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INTRODUCCION

La realidad actual en materia migratoria se encuentra absolutamente atravesada
por el fendmeno de la globalizacion. En un mundo en el que se liberaron fronteras para
la circulacion de bienes econdmicos se han cerrado, sin embargo, para la movilidad de
personas que intentan entrar en sintonia con estos nuevos ritmos y realidad®. EI mundo
sigue estando dividido en Estados-nacion, pero subordinados a estructuras supra e
internacionales que se forman con la confluencia, cooperacién y acuerdos, también
competencia, entre ellos. Las relaciones y fluctuaciones formadas en este contexto no
pueden ser Unicamente econdémicas: la estabilidad del sistema economico global necesita
migracion para regularse?. El modelo econdmico mundial neoliberal influye en las formas
de produccion y distribucion de todos los bienes, tanto naturales como artificiales, y estas
formas, a su vez, influyen directamente en las vidas de las personas de muchas maneras:
econdmica, politica, social, laboral y climaticamente, por ejemplo, y entre otras muchas.
Los Estados-nacion compiten entre ellos, junto a sus confluencias, para lograr una buena
posicion a nivel mundial en busca de insertarse y participar en esa economia liberal, sin
—en apariencia— tener en cuenta que esa misma pretension es la que tienen las personas
que los conforman?. Existe desde hace décadas una quiebra del modelo del Estado-nacion
y de las fronteras que los conforman* que sefiala claras consecuencias sobre la situacion
migratoria mundial y sobre la desigualdad existente entre paises. Esta conformacion
supone que la cristalizacion de los ideales de la Unién europea (reconocimiento de
derechos humanos, igualdad, libertad, solidaridad) se solidifiquen en una nocién de
ciudadania que gira en torno a ese eje de Estado-nacion y no sobre un proyecto para un

nuevo siglo cosmopolita y global®.

La historia de la migracion esta compuesta por procesos de inclusion y bienvenida
y exclusion y rechazo violento, posiciones que fluctian dependiendo del momento

historico, del contexto econémico, politico y social y de las necesidades concretas de los

L1 SASSEN, S. Inmigrantes y ciudadanos. De las migraciones masivas a la Europa fortaleza, Siglo XXI,
Madrid, 2013, pp., 33y ss.

2 HIDALGO-CAPITAN, A. L. “El apartheid global. Desarrollo y subdesarrollo tras la globalizacion”, en:
Revista de Ciencias Sociales, vol. XVIII, n® 2, 2012.

3 TERRADILLOS BASOCO, J.M. “Extranjeria, Inmigracion y Sistema penal”, en RUIZ RODRIGUEZ,
L.R y RODRIGUEZ MESA, M.J. (Coords.). Inmigracion y Sistema penal: retos y desafios para el siglo
XXI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp., 40y ss.

4 Para esta cuestion, ver por todos KYMLICKA, W. Fronteras territoriales, Trotta, Madrid, 2016.

5 DE LUCAS, J. Puertas que se cierran. Europa como fortaleza, Icaria, Barcelona, 1996.
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Estados. No corresponde a este espacio llevar a cabo un analisis pormenorizado de la
historia de las migraciones mundiales, ni tan siquiera somero, pues ello por si solo ya
seria motivo de ocupacion para varios trabajos; pero si se considera conveniente

contextualizar la realidad que va a ser referida a lo largo del texto.

Este estudio va a centrase en la migracion que circunda, compete e involucra al
continente europeo occidental en la historia méas reciente. Concretamente, a la que tiene
lugar a través del mar Mediterraneo en las ultimas décadas, aunque la realidad impone la
necesidad de hacer referencia también a la ruta atlantica por la que migran personas de
origen africano hacia las costas de las Islas canarias. En los afios posteriores a la Segunda
Guerra Mundial, Europa necesitaba inmigracion. En ese momento, la inmigracion no era
considerada como un problema y no se prestaba atencion a las caracteristicas y
condiciones que rodeaban a los paises emisores. Es a partir de los afios ochenta del siglo
pasado con el acontecimiento historico de la caida del Muro de Berlin donde comienzan
a verse peculiaridades importantes a estos procesos, especialmente por las migraciones
masivas motivadas por la situacion politica y social del momento, como el éxodo de
Albania o el flujo de solicitantes de asilo y refugio consecuente del conflicto de la antigua
Yugoslavia. Comienza en este momento a augurarse un posible problema que aviva y
agiliza la creacion del proyecto del Mercado Comun y las politicas implicadas en la
armonizacion de las leyes, tanto de inmigracién como de asilo, en la entonces Comunidad

Europea®.

Los paises del sur de Europa, especiales protagonistas en la recepcion de
inmigracion de los paises del norte y este de Africa desde las Ultimas décadas del siglo
pasado, eran previamente emigrantes, exportadores de mano de obra, por lo que este
cambio de realidad tiene que suponer también un cambio de gestion de la inmigracion
que los lleva a adoptar nuevas posiciones, especialmente ante la inmigracion irregular.
Porque hay que sefialar que en ese momento, Europa, especialmente estos paises
receptores, no contaban con una politica de inmigracién definida, hasta finales de los
ochenta. Por lo que Europa, fundamentalmente el sur, junto con los compromisos
marcados por el Mercado Unico Europeo y el Acuerdo de Schengen, pone en marcha

politicas de inmigracion.

6 CAIS, J. “Politicas y tendencias migratorias en torno al Mediterraneo”, en: Gestion y Analisis de Politicas
Publicas, n°13-14, Septiembre de 1998-Abril de 1999.
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A diferencia de la originaria concepcién de la inmigracion en Estados Unidos,
Europa no comprende la inmigracién como un bien para el desarrollo. Al contrario, se
considera mas un problema’. Consideraron la inmigracion como una necesidad temporal
util para momentos de escasez de mano de obra y de expansionismo econémico, pero no
la consideran como algo positivo a largo plazo y favorecedor de desarrollo social. Ademas
es necesario mencionar desde el principio que, en contra de lo que se pueda pensar, no es
cierto que en los paises europeos entren mas inmigrantes, sino que representan una

proporcion mayor en relacion con el incremento total de poblacion europea®.

Con respecto a los procesos de inclusion/exclusion que caracterizan a las politicas
migratorias europeas es necesario indicar que en el periodo de 1985-1990, tanto Italia
como Espafia, habiendo cambiado su configuracion de paises no solo emigrantes sino
también de inmigracién, necesitaban inmigracion y mano de obra, por lo que llevaron a
cabo campafias promovidas por los Gobiernos para regularizar la situacion laboral de
inmigrantes irregulares. A pesar del programa de regulacion de 1987, Espafia en 1990
siguio perdiendo poblacion debido a la emigracion®. Lo que sucedia es que, aunque los
flujos de migracién provenientes del este de Europa, debidos a los acontecimientos
politico-histdricos que estaban teniendo lugar en ese momento, eran mas elevados incluso
que los provenientes del norte de Africa, la Union Europea entendio los primeros como
fendmenos puntuales, aislados y excepcionales y puso el foco de atencion hacia el Sur,
especialmente porgue las desigualdades econdmicas con respecto a esos paises eran adn
mayores que con los del este de Europa, asi como el crecimiento de su natalidad. Aun asi,
el fendbmeno inmigratorio en el Mediterraneo fue escasamente estudiado, llegando a
extrapolar los datos y las lineas politicas que iban a llevarse a cabo en la gestion de la

inmigracion del este de Europa a las del norte de Africa, no siendo posible, como

" DE LUCAS, J. Puertas que se cierran... op., cit., pp., 17-40.

8 De hecho, como apunta Cais, en 1995 la tasa de fecundidad en la Union europea superd el récord mas
bajo desde la Segunda Guerra Mundial, con «1.43 nifios por mujer», en: CAIS, J. “Politicas y tendencias
migratorias en torno al Mediterraneo...”, op., cit., p., 54. La tasa de natalidad europea ha ido disminuyendo
a rimo constante segun los datos del Instituto Nacional de Estadisticas (en adelante, INE): en 2001 se
registraron 4.4 millones de nacidos vivos, presentandose un breve aumento en 2008 con un repunte de 4.7
millones, llegando en 2020 a las 4.0 millones de nacidos vivos. EI nimero de nacidos por cada 1.000
personas indica que Espafia es uno de los paises con menores tasas de natalidad de la UE, marcando un 7.1
por cada 1.000. Sin embargo, con relacién al dato aportado sobre el nimero de nacidos por mujer, se recoge
un leve repunte en el periodo comprendido entre 2001 y 2019: en 2001, la tasa era de 1.43 nacidos vivos
por mujer, en el periodo entre 2008 y 2010 repuntd a 1,57, y en 2019 bajé a 1,53, siendo Espafia de los
paises de la UE con tasas mas bajas actualmente (1,23). Estos datos pueden consultarse en la web del INE,
disponible en: https://www.ine.es/prodyser/demografia_UE/img/pdf/Demograhy-InteractivePublication-
2021 es.pdf?lang=es

9 CAIS, J. “Politicas y tendencias migratorias en torno al Mediterraneo...”, op., cit., pp., 54y ss.
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actualmente es sabido, generalizar el fendmeno inmigratorio. Todo ello se complica
todavia més teniendo en cuenta que, aunque otros paises como Alemania se encontraran
recibiendo mas inmigracion que los paises septentrionales de Europa, estos Gltimos no
tenian experiencia en gestion de inmigracion. Debido a esto, la regulacion que tuvieron
que llevar a cabo estos paises fue muy rapida y carente de tradicion, lo que debe de generar
suspicacias. Las politicas migratorias pueden enfocar sus lineas de actuacién de dos
formas: o bien mediante los controles de frontera o bien mediante la cooperacién al
desarrollo econémico de los paises emisores. Europa ha puesto el énfasis en la primera.
Con ello se apuesta por una politica de restriccion de visados, de control directo en
fronteras exteriores, especialmente en los principales puntos de entrada, y el recurso a las
policias de fronteras. Es una apuesta politica que se mantiene hasta la actualidad. En este
sentido, es esencial el Acuerdo de Schengen y la creacion de la policia de fronteras de la
Union europea, FRONTEX.

Como se decia al principio, los Estados-nacion compiten entre ellos por una
posicion hegeménica a nivel global, algo que explica la situacion del Mediterraneo, al
menos, en parte: se trata de un espacio clave en materia de “seguridad global”, pues
conforma un &rea que fronteriza con tres continentes y le otorga una posicion estratégica
clara en la lucha por la hegemonia mundial, teniendo en cuenta, ademas, que en €l operan
también grandes potencias mundiales, especialmente con respecto al petréleo® —algo que
puede observarse en la actualidad, especialmente desde el comienzo de la guerra en

Ucrania—.

A veces, para garantizar esta seguridad y legitimar las précticas y actuaciones
involucradas en ello se recurre a estrategias muy antiguas, que generan o impulsan el
miedo hacia un determinado colectivo: entra en juego la otretizacion?, el racismo y la
xenofobia, y, en algunos casos, la demonizacion de determinas préacticas e incluso de
cualidades personales inherentes a determinados grupos de personas. ElI fendmeno
migratorio tiene importantes consecuencias de diversa indole tanto a nivel global, como

en el pais o espacio en el que se adentre. Podrian analizarse los efectos y el impacto que

10 Ibidem, p., 66.

11 Utilizo este neologismo para referirme a los procesos por los que una sociedad, o mejor los mecanismos
que determinan el contenido de su orden social, caracterizan como “los otros”, los que no comparten,
cultura, raza o principios mayoritarios en esa sociedad. La atribucion de esta condicién, con frecuencia
aplicada a los inmigrantes, tiene consecuencias negativas y, adelantamos, es dificilmente compatible con
el orden social que responda a un Estado democratico.
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el colectivo inmigrante produce en su lugar de acogida, desde una perspectiva de
enriquecimiento cultural —interculturalismo—, pasando por la convivencia de distintas
“identidades” en un mismo espacio —multiculturalismo—, hasta el analisis de los delitos
especificamente cometidos por este colectivo, como son los conocidos como delitos
culturalmente motivados; pero este trabajo va a dedicarse a estudiar las técnicas,
estrategias y logicas que median en su criminalizacién, posibilitando de esta forma su
gestion en clave de seguridad y excepcionalidad, dando como resultado la seleccion,

exclusion y marginacion del inmigrante pobre.

Establecer una lista definida y cerrada de los motivos que explican por qué las
personas migran es una tarea imposible, pues son multiples y cambiantes, pero si hay
algunos factores que atraviesan casi siempre a todos ellos. Suelen ser la violencia, la cada
vez menor superficie maritima y terrestre que ofrezca condiciones de vida minimas,
debido a las malas practicas humanas y a su influencia en el cambio climatico, y las
desigualdades mundiales en desarrollo provocadas en gran medida por el sistema
econdémico mundial. En este sentido, Saskia Sassen afirma que lo que identifica a todas
las historias que explican los flujos hacia Europa es una légica bien clara: «la expulsién»
que, ademas, esta en expansion. Por mencionar solo algunos, se refiere a las guerras y
conflictos acontecidos en Siria, Afganistan, Irak, Somalia, Eritrea y otros, a la guerra civil
en Yemen iniciada en 2015, a la guerra civil turko-kurda que se reanudé en 2015, a la
aparicion de Boko Haram (que sacude especialmente el norte de Nigeria y el Chad), al
colapso econémico y politico de Libia 0 a la expropiacion de tierras en el Africa
subsahariana. Todas ellas, entre muchas otras, suponen un desafio inmenso para el
sistema europeo e internacional. Para todo esto, Sassen encuentra un resumen bastante
conciso, y es una peérdida de habitat inmensa debida, en gran parte, a las malas practicas
de desarrollo como las politicas llevadas a cabo entre 1980 y 1990 por el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial, especialmente desastrosas para los paises del sur, y el
hecho de que las migraciones «seran una manera de sobrevivir»*2 (en los términos usados

por esta tesis, un acto de resistencia).

Existen muchas rutas migratorias en el conjunto mundial en la actualidad, como
por ejemplo, el corredor humano de México con Estados Unidos, las migraciones forzosas

de pueblos originarios debido al cambio climatico en muchos territorios de América

12 SASSEN, S. “Tres migraciones emergentes”, en: Dossier Sur Sobre Migracion y Derechos Humanos.
(SUR 23), vol. 13, n° 23, (pp., 29-42), 2016, p., 37.



Latina, minorias huyendo de unos paises a otros —piénsese en los Rohingyas huyendo de
Myanmar, por ejemplo—, y una amplia problemética con respecto a la migracion de
menores no acompariados por practicamente todas las rutas migratorias del mundo —sin
ir mas lejos, es un fendmeno a la orden del dia en Espafia, especialmente con menores de
origen magrebi-. Esta realidad multiple hace necesario acotar el objeto de estudio por
razones obvias, centrandose aqui en la Uni6n Europea y sus rutas de entrada por el

Mediterraneo provenientes del continente africano.

Para lo que aqui respecta, ademas de la expulsién que atraviesa a la emigracion
desde sus paises de origen por algunos de los factores citados, los migrantes que pretenden
llevar a cabo su ruta por el Mediterraneo —y la ruta atlantica hacia las Islas canarias—
encuentran otra expulsién: la que les recibe en las fronteras de la Unidn Europea. Es esta
ultima cuestion en la que se centra este trabajo, con el fin de que sirva de ejemplo real y
actual al objeto de estudio: la logica selectiva y excluyente que atraviesa a la forma de
ejercer control social en la Union Europea y la problematica que esta gestion suscita para

con los principios y valores que la representan®®.

A largo de este trabajo se va a intentar analizar una cuestion, quiza demasiado
amplia y, seguro, demasiado compleja, por lo que corresponde elaborar un espacio
especifico para sintetizarla, contribuyendo a la coherencia discursiva del trabajo y a la
manifestacion de una toma de postura clara y comprensible. En esencia, se trata de una
sintesis, un volcado de los contenidos aprehendidos y aprendidos a lo largo de estos afios,
que sustentan las bases de su toma de postura, que se adopta, y en puridad, refleja una
forma de entender el mundo, especialmente en lo que respecta a la forma de organizarlo

y gobernarlo.

Asi las cosas, la primera parte de la tesis se dedica al estudio del fenémeno social
y politico —claramente estructural- de la migracion mediterrdnea y su regulacion, que
sirve como ejemplo paradigmatico del andlisis de las Idgicas que van a mediar en la
deconstruccion del proceso objeto de estudio: los mecanismos e instrumentos que
posibilitan y legitiman el aparato de control estatal, configurando una determinada forma

de control y de organizacion social. Su objetivo es mostrar cdmo la Unién europea ha

13 Con mencién también a la ruta atlantica de acceso a las Islas canarias, como ya se ha indicado. Las
principales rutas del Mediterraneo son esencialmente tres: la ruta hacia Espafia, la ruta del Mediterraneo
central, especialmente mortifera, y la ruta del Mediterraneo oriental.

14 DE LUCAS, J. Puertas que se cierran... op., Cit., pp., 9 y ss.
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construido una actuacion, en este caso, sobre la cuestién migratoria, basada en la l6gica
de la emergencia, para lo que propone la gestion a partir de la excepcion. Para ello, en
primer lugar se intenta contextualizar el fendmeno migratorio como un hecho politico —
total- para posteriormente realizar una breve exposicién de la configuracion juridica que
establece las bases y los principios de la Union europea como institucién, exponiéndose
la confluencia de actuacion entre “dos derechos”: el Migratorio internacional
contemporaneo y el de Extranjeria (Derecho de interior). Los limites a la discrecionalidad
de los Estados en su aplicacion del Derecho de extranjeria se encontrarian en el Derecho
internacional suscrito a los limites del Derecho de los derechos humanos®®. Sin embargo,
la excesiva cesion de competencias a la soberania de los Estados miembros por parte de
la Union Europea en materia de control de fronteras hace que estos limites, las mas de las
veces, se vean sobrepasados, especialmente al considerar el fendmeno migratorio como
un continuum de emergencias o crisis, que gestiona a base de excepciones a la norma, de
excepciones a la garantia de la proteccion de los derechos, en definitiva, de excepciones
al Derecho. Por lo que algunos estudiosos de la materia, siguiendo las lineas filosoficas
de Agamben, consideran que la gestion migratoria europea, el Derecho migratorio
europeo, en puridad, puede considerarse una manifestacion clara de la conformacion de
un Estado de excepcion, que ademas, deviene permanente en tanto que la inmigracién es

considerada como una continuidad de emergencias o crisis*®.

La segunda parte se divide en tres capitulos bien definidos que, sin embargo,
constituyen una especie de circulo, pues es imposible entender uno sin los otros dos. No
constituyen, en realidad, una explicacion lineal, sino un conjunto de explicaciones que se
retroalimentan y que dependen unas de otras. El primer capitulo de esa seccion ha sido
dedicado a la deconstruccidn de la ciencia criminolégica, en fin, de la criminologia como
ciencia, precisamente por las implicaciones que tiene el concepto “ciencia” en cuanto a
la atribucion automatica que se la hacen de cualidades como la objetividad, la naturalidad
o la inevitabilidad; la incuestionabilidad, en definitiva. Afiadiendo ademas, que la tarea
de hacer ciencia corresponde a expertos, a cientificos, a esos individuos a los que, a su

vez, se les atribuye la representacion del saber y del conocimiento, de la posesion de la

15 \VACAS FERNANDEZ, F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo, como limite desde los
Derechos Humanos a la Discrecionalidad de los Estados en materia migratoria, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017.

16 BRANDARIZ GARCIA, J.A. Politica criminal de la exclusion, Comares, Granada, 2007, pp., 199 y ss.
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verdad'’. Todo ello seguido de un segundo capitulo que propone estudiar como se llevaba
a cabo la tan importante labor de categorizar conductas, comportamientos o sujetos o
grupos de sujetos, legitimandolo en el caracter cientifico, para después operar esa
categorizacion. Es decir, desgranar sus implicaciones, con una finalidad concreta y
habiendo normalizado dicha categorizacién. Para ejemplificar esta —en determinada
forma-— de abstraccion, se recurrié al fendmeno escogido como ejemplo paradigmatico de
esta cuestion: la inmigracion. Se propuso analizar como habia sido construida la categoria
del inmigrante no tanto como persona, sino mas bien como sujeto con una serie de
atributos, entre los que destacan el riesgo y el peligro —ejemplo porque podria haber sido
otro fendmeno, otro comportamiento u otro grupo de sujetos, como el de la drogadiccion,
el drogadicto, y el trafico de drogas; el sinhogarismo, el sintecho y la marginalidad; la
prostitucion, la prostituta, y la trata de personas con fines de explotacion sexual; el

terrorismo, el terrorista y los ataques terroristas, entre otros—.

Es en el capitulo tres de esta parte donde se sientan las bases del supuesto objetivo
al que llegan todas estas préacticas. En esta tesis se ha intitulado como “proyecto politico”,
y es que en realidad, de alguna forma, como intenta ser explicado, lo es, pues contiene
ideologia. Supone la puesta en evidencia de cémo todo lo anterior se ha ido dirigiendo
hacia una forma de ejercer el control sobre una sociedad, cuestion en la que la
criminologia se supone que tiene un papel imprescindible. Mientras que en la primera
parte se hace referencia al recurso de la excepcionalidad como forma de actuacion hacia
la construccion de determinados fendmenos como emergencias, a lo largo de toda la
segunda parte lo que se intenta fundamentar es otra linea de investigacion que también
propone estudiar la gestion y la utilidad del confin: es la referida a la gubernamentalidad
a través de la gestidn de riesgos, mediante una l6gica no de emergencia, dramatizada, sino

de securitizacion.

Ambas lineas, a pesar de encontrar una matriz foucaultiana en el sentido de ilustrar
la compleja naturaleza de los dispositivos biopoliticos que producen subjetividad, gestion
de movilidad y gobierno de las poblaciones®, aparecen como distintas, pero
acomodandolas a las nuevas exigencias, a la realidad global de hoy, parecen convergen

perfectamente permitiendo una explicacién bastante completa de la l6gica organizacional

17 BOURDIEU, P y WACQUANT, L. “La duda radical”’, en: BOURDIEU, P y WACQUANT, L.
Respuestas: por una antropologia reflexiva, Grijalbo S.A, México, 1995, pp. 177-185.

18 CAMPESI, G. Migraciones, seguridad y confines en la teoria social contemporéanea, en: Revista Critica
Penal y Poder, n°3, (pag., 166), 2012.
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y de praxis del control que producen. Con lo que se volvid a recurrir al ejemplo de la
inmigracion, esta vez no a la construccién del inmigrante —aunque con respecto a lo que
se decia al inicio sobre “el circulo”, resulta imprescindible para elaborar esta parte del
analisis—, sino a la gestidn que lleva a cabo sobre la misma en materia de control, a las
consecuencias reales emanadas de las disposiciones juridicas analizadas en la primera
parte. Ambas ayudan a explicar «el perfil de un nuevo régimen de confines», de una nueva
concepcion de gestionar las fronteras, en la que la logica de la excepcionalidad y
emergencia y la de riesgo y gestion del mismo a través de los expertos de la seguridad,
producen una nueva forma de practicar el control en la que prevalece la logica de la
seguridad sobre la necesidad de garantizar los derechos humanos de las personas que
cruzan las fronteras®. Como claramente concluye Campesi: «este régimen asume las
caracteristicas de una tipica tecnologia de seguridad, encargada de “monitorizar el futuro”

y gobernar la peligrosidad social “a distancia, en el tiempo y en el espacio”»?°.

El ejemplo migratorio es iddneo para visualizar estas logicas y estas practicas,
también por su poder de visibilidad. Porque aunque el inmigrante como tal sea construido
como un sujeto invisible, “los dispositivos” implicados en la gestion de ese sujeto como
riesgo no lo son. De hecho, como sujeto portador de miedo social, como panico moral,
su gestion no debe ser invisible a intenciones de los Gobiernos de los Estados, que quieren
mostrar su poder de actuacién a la ciudadania que legitima sus acciones. Su gestion es
visible desde el momento en que los dispositifs que se usan para contenerlos son a veces
tan evidentes como un muro. Y en propuestas de obstaculos, de dispositifs, la
criminologia y sus expertos son grandes maestros, especialmente a través de sus

propuestas de prevencion situacional.

Es por eso por lo que, en la Gltima parte del trabajo, se propone analizar la
responsabilidad de la criminologia en todo esto, la responsabilidad de los vacios que
contienen sus estudios cientificos en cuanto al analisis estructural de los fenédmenos que
aborda, en cuanto al anélisis de los sistemas en los que se mueve y se conforma el
fendmeno que estudia. Es por eso también que cada vez méas voces proponen un cambio
de objeto de estudio para la criminologia, uno que vaya mas alla del delincuente o la

delincuencia, objetos a los que se considera definidos por I6gicas hegemonicas, haciendo

19 Ibidem, p., 16; DE LUCAS, J. Puertas que se cierran... op., cit., p., 17 y ss.
20 CAMPESI, G. “Politicas y tendencias migratorias en torno al Mediterraneo...”, op., cit., p., 16.
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por consiguiente, extremadamente dificil superarlos?t. Proponen estudiar el dafio social,
especialmente el llevado a cabo por los sistemas. Proponen, en definitiva, dejar de
individualizar las causas, y buscar responsabilidades en el sistema; dejar a un lado el
objetivo y la praxis de fijar las condiciones cientificas para criminalizar sujetos o grupos
de personas y poner la atencién a la criminalidad que pueda emanar del dafio social que
producen estos sistemas o regimenes descritos en si; dejar de practicar lo que algunos han
considerado un apartheid criminoldgico??. Asi, desde esta perspectiva, podria permitirse
una linea de pensamiento distinta, que cuestiona la aparente inevitabilidad, naturalidad y
normalizacion de las muertes en el mediterraneo. Que permita, en definitiva, estudiar la
muerte de miles y miles de personas migrantes en clave no de seguridad, sino de

responsabilidad sistémica?®.

2L FERRAJOLI, L. “Criminologia, crimenes globales y derecho penal: el debate epistemoldgico en la
criminologia contemporanea”, en: Revista Critica Penal y Poder, n°4, (p., 224), Observatorio del Sistema
Penal y los Derechos Humanos Universidad de Barcelona, 2013; HILLYARD, Py TOMBS, S. “;Més alla
de la criminologia?”, en: Revista Critica Penal y Poder, n°4, (p., 224), Observatorio del Sistema Penal y
los Derechos Humanos Universidad de Barcelona, 2013; RIVERA BEIRAS, I. “Hacia una criminologia
critica global”, en: Athenea Digital, n° 16 (1), (pp., 23-41), marzo 2016; MORRISON, W. Criminologia,
civilizacion y nuevo orden mundial, Anthropos, Barcelona, 2012.

22 RIVERA BEIRAS, I. “Hacia una criminologia critica global...”, op., cit., p., 34; ZAFFARONI, R. La
cuestion criminal, 2° ed., Planeta, Buenos Aires, 2012.

2 FERRAJOLLI, L. L. “Criminologia, crimenes globales y derecho penal...” op., cit.; MORRISON, W.
Criminologia, civilizacion y nuevo orden mundial... op., cit.
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PRIMERA PARTE:
METODOS Y CONTEXTOS DE INVESTIGACION

CONTEXTO DE INVESTIGACION. SITUACION DEL FENOMENO
INMIGRATORIO EN EL MEDITERRANEO Y DE SU GESTION POR
PARTE DE LA UNION EUROPEA.

No deja de llamar la atencion el uso de la palabra “invasion” para definir por
algunas voces a la inmigracion, especialmente cuando se producen “olas inmigratorias”
0 “inmigraciones masivas”, y sobre todo, cuando provienen del continente africano y
asiatico. Invasion también es una palabra que ha sido usada para definir el conflicto bélico
que esta teniendo lugar en Ucrania. Es dificil comprender en qué puede parecerse la
entrada armada por parte de un pais a otro declarandole la guerra con fines de absorberlo
y/o eliminar a su poblacion e identidad, a la migracion de miles de personas de un
pais/continente a otro debido a diversos motivos —atravesados por factores de expulsion
como la violencia, el cambio climatico, o las consecuencias econdémicas y de desarrollo
producidas por el sistema econdmico liberal global- buscando oportunidades de vida y
muriendo muchos de ellos en el intento. También es dificil entender por qué ante la
invasion de Ucrania se han activado protocolos y directivas europeas —Directiva Europea
de Proteccion Temporal?, nunca activada hasta ahora®- de forma inmediata para
gestionar la acogida y los flujos migratorios de nacionales ucranianos, no siendo asi la

respuesta ante fenémenos, de facto, semejantes —piénsese en la “crisis” de refugiados

24 Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas para la
concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de
fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las
consecuencias de su acogida. «kDOCE» n° 212, de 7 de agosto de 2001, paginas 12 a23. (DOUE-L-2001-
81926).

El 4 de marzo de 2022 se publica en el BOE la Decision de Ejecucion (UE) 2022/382 del Consejo de 4 de
marzo de 2022 por la que se constata la existencia de una afluencia masiva de personas desplazadas
procedentes de Ucrania en el sentido del articulo 5 de la Directiva 2001/55/CE y con el efecto de que se
inicie la proteccion temporal. Puede consultarse en el DOUE n° 71, de 4 de marzo de 2022, paginas 1 a 6
(DOUE-L-2022-80366).

25 La Comisaria Europea de Interior, Ylva Johanson, lo celebraba como una “decision histérica”. Puede
consultarse en: GIL, A. La UE acuerda activar la directiva de proteccion para asegurar la acogida de los
refugiados de la guerra de Ucrania. Eldiario.es, 03 de marzo de 2022. [Fecha de consulta 05/05/22]
Disponible en:  https://www.eldiario.es/desalambre/ue-acuerda-activar-directiva-proteccion-asegurar-
acogida-refugiados-guerra-ucrania_1_8800207.html
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sirios y en la respuesta por parte de la Unién Europea y sus campos de refugiados o en el

reciente conflicto en Afganistan, entre otros—2°.

La explicacion puede encontrarse en la creacion de categorias de inmigrantes y la
significacion que se da a cada una. Existen categorias de inmigrantes que histéricamente
han sido menospreciadas e intensa y pretendidamente diferenciadas de otras con el fin o
la utilidad de legitimar su exclusién cuando conviene. Se estd haciendo referencia, por
ejemplo, a los considerados como migrantes econémicos y la patologizacion que se ha
construido sobre ellos con respecto al “abuso” y al “mal uso” que supuestamente dan a
figuras/categorias como la de refugiados o solicitantes de asilo?’; como si migrar por
exclusion econdmica fuera algo malo o ilegitimo?. Afiadido a esto, no es facil obviar las
cuestiones de identidad, cultura y etnicidad que atraviesan a estos fendmenos, siendo de
gran utilidad la construccion o la potenciacion de las distancias y las diferencias. Como
se analizara mas adelante, castigar y excluir a distancia y/o al diferente resulta mas facil,
al menos en su legitimacion, por lo que recurrir a la significacion de personas o grupos
de personas como amenazas para un determinado espacio —ya sea en alusién a su
identidad social, cultural o étnica; ya sea en referencia a su supuesto impacto nocivo en
la situacion del mercado laboral autéctona; ya sea en materia de seguridad— resulta
inmensamente Gtil. Aunque realmente, de acuerdo con los estudios llevados a cabo por
Saskia Sassen, obsesionarse con controles de frontera para gestionar los flujos migratorios
puede no ser de gran utilidad, pues «la historia demuestra que, en coyunturas criticas,
reconocer las reclamaciones del inmigrante acaba ampliando los derechos formales de los
ciudadanos. [...] Ademas, desde la perspectiva de la ciudadania tratar a los inmigrantes

como a ser humanos “ilegales” acaba devaluando a la ciudadania misma»?°.

La Unidn europea se construyd sobre la base de una serie de valores y principios
de caracter y proyeccion universalista, como los de igualdad, libertad y solidaridad que,

sin embargo, han quedado atrapados en algunos Convenios y Acuerdos —especialmente

% pyede consultarse un registro de situaciones y de respuestas a conflictos de diferentes paises en la
actualidad a través de los estudios y las estadisticas ofrecidas por ACNUR en su Portal de Datos Operativos:
situaciones de refugiados, recuperado de: https://data.unhcr.org/en/situations

2" DE LUCAS, J. Puertas que se cierran... op., cit., p., 36.

28 «Las migraciones internacionales se sitGan en la interseccion de diversos procesos econémicos y
geopoliticos que vinculan a los paises implicados; no son el simple resultado de la busqueda individual de
mejores oportunidades. Parte del problema de entender la inmigracion es reconocer como, por qué y cuando
los gobiernos, los actores econdémicos, los medios de comunicacién y la poblacion en general de los paises
muy desarrollados participan en el proceso de inmigracion». Vid. SASSEN, S. Inmigrantes y ciudadanos...
op., cit., p., 29.

29 |bidem, p., 13.
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importante a este respecto es el Acuerdo de Schengen- y la construccion del ideal de
ciudania no como nocion universalista 0 cosmopolita, sino como nocion que gira en torno
a la configuracion del Estado-nacion y que permite seguir diferenciando entre ciudadanos
y extranjeros/otros. En un mundo globalizado, la Unién europea —mas bien sus Estados
miembros— han optado por gestionar un fenémeno global y estructural imparable®, como
lo es la migracién, desde una perspectiva securitaria que potencia el recurso a la
excepcionalidad y a la figura de la policia de fronteras de control directo en los puntos
clave de entrada en sus confines. De esta forma, restringe derechos de la ciudadania
mundial, y coarta garantias propias a su conformacién como conjunto de Estados Sociales
y Democraticos de Derecho, ya que prima la seguridad de sus fronteras en detrimento de
la seguridad de sus valores®L. Y este giro actuarial provoca consecuencias fatales: solo
desde el uno de enero de 2022 hasta el 30 de abril de este mismo afio ACNUR estima 785
muertes y desapariciones en el Mar mediterraneo®?. Desde el Proyecto Migrantes
Desaparecidos de la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) se ofrecen
datos como los siguientes: desde 2014 y hasta el 13 de junio de 2022, la ruta del
Mediterraneo Central se ha cobrado la vida de méas de 17.000 personas (muertes y
desapariciones), convirtiéndose en la ruta migratoria méas peligrosa del mundo; mas de
2.000 muertes y desapariciones en la ruta del Mediterraneo Occidental; y casi 1.700 en la
del Mediterraneo Oriental. Desde esta organizaciéon, el nimero de muertes y
desapariciones en el Mediterraneo desde el comienzo de 2022 hasta la fecha asciende ya
a 8423, Definitivamente, desde 2014 y de acuerdo con los datos arrojados por la OIM,
las muertes en el Mediterraneo ascienden en total a 24.176 personas, siendo la ruta del

Mediterraneo central la mas mortifera del mundo®*.

30 En 1970 el nimero de migrantes internacionales segtn la OIM era de 84.460.125 personas, es decir, el
2,3% de la poblacion mundial; en 2020 el nimero de migrantes internacionales asciende a los 280.598.105
personas, es decir, el 3,6% de la poblacion mundial. Pueden consultarse los datos en el Informe sobre las
migraciones en el mundo 2022. Organizacion Internacional para las Migraciones. pag., 24

81 CAMPESI, G. “Migraciones, seguridad y confines en la Teoria social contemporanea”... op., Cit.

32 6,683 llegadas por la ruta maritima del noreste de Africa (a las Islas canarias) con 210 muertos y
desaparecidos; 3.604 llegadas (1068 por tierra) por la ruta mediterranea del oeste (a Espafia continental),
con 41 muertes y desaparecidos; 10.762 llegadas por la ruta maritima del Mediterraneo Central (a Italia y
Malta principalmente), con 518 muertes y desaparecidos; 3.902 llegadas por la ruta maritima del
Mediterraneo del este, con 16 muertes y desapariciones. Datos obtenidos de la web de ACNUR, en el
Informe Europe Situations: Data and Trends. Arrivals and Displaced Populations. Regional Bureau for
Europe, April 2022, recuperado en: https://data.unhcr.org/en/documents/details/93588

3 Datos obtenidos de la pagina web del Proyecto Migrantes Desaparecidos de la OIM, en:
https://missingmigrants.iom.int/es/region/el-mediterraneo

3 Informe sobre las migraciones en el mundo 2022. Organizacion Internacional para las Migraciones,
pag., 32. Recuperado de: https://missingmigrants.iom.int/es
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Con estarealidad, se impone llevar a cabo un breve analisis que intente dar algunas
respuestas sobre la naturaleza de la gestion de la Unidn europea en materia migratoria,
que parece sentar sus bases desde la consideracion de la inmigracién como un problema

publico y de seguridad.

1. LA INMIGRACION COMO HECHO POLITICO TOTAL DEL SIGLO XXI.

«Los gobernadores» han propuesto a la inmigracion como el enemigo del siglo
XXI porque temen que el aumento de la poblacion mundial y el cambio climético sea
incontrolable y produzca «invasiones» que desestabilicen y hagan quebrar el estatus quo
de los paises ricos. En realidad, lo que se teme, aungue se distraiga con el concepto de
“invasion” (mas tarde se hablara sobre el poder de las palabras) es que se «ximponga la
necesidad de distribucion igualitaria de la riqueza mundial que permita vivir dignamente
a los otros 10 millones de personas que todavia no lo hacen y se eliminen todas las fuentes
de destruccion del planeta»®. Se significa a la inmigracién como la mayor amenaza del
siglo XXI y esto permite un cambio de paradigma en la gestioén de la migracion y las
fronteras, que justifica el uso de dispositivos de seguridad tanto humanos a traves de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado®®, como tecnoldgicos, con inversiones
econdmicas altisimas. Este cambio puede verse ilustrado con el dato de que tras la caida
del Muro de Berlin en 1989, cuando el mundo contaba con quince muros, se han
construido setenta, mas siete que ya tienen financiacion®’. Autores como Palidda plantean
la existencia de una nueva modalidad de gobierno a la que llama tanatopolitica®®,
consistente en «dejar morir», y que viene a sustituir al modelo de gobierno tradicional de
la biopolitica, que sera explicado también después, pero que a grandes rasgos, Como este
autor sefiala, supone «dejar vivir para explotar mejor». Con la primera hace especial
referencia a la situacion de las fronteras de la Unidn europea (aunque no solo), y es en el

contexto en el que va a situarse esta tesis. La historia de la migracion esta marcada por

% La traduccidn es propia. Vid., en PALIDDA, S. “Il cambiamento radicale delle politiche migratoria”, en:
Revista Interdisciplinar da Mobilidade Humana: REMHU, vol., 29, n° 61, 2021, p., 1.

3% Sobre el recurso a los cuerpos del orden para controlar realidades sociales como la inmigracion
“clandestina”, el trafico de drogas o el terrorismo y la incursién cada vez mayor de los cuerpos militares en
las funciones de la policia, puede leerse el desarrollo llevado a cabo por Brandariz, que estudia la confusion
entre lo bélico y lo policial en el contexto de la dicotomia entre interior-exterior en materia de seguridad
entendiendo las dimensiones globales en las que suceden los fendmenos citados en la actualidad. Vid.,
BRANDARIZ GARCIA, J.A. Politica criminal de la exclusion... op., cit., pp., 205-212.

37 Puede consultarse al respecto GIRARDI, A. Tutti i muri nel mondo 30 anni dopo Berlino. Fanpage.it,
07 de noviembre de 2019. [Fecha de consulta el 07 de junio de 22]: https://www.fanpage.it/attualita/tutti-i-
muri-nel-mondo-30-anni-dopo-berlino/

38 Concepto asociado, quiza casi sinonimico al de necropolitica de Foucault.
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periodos dispares caracterizados por racismo y rechazo violento o por inclusion —eso si—
subordinada. EI cambio de paradigma en su gestion, la tanatopolitica, tiene comienzo a
finales de la decada de los 70 y encuentra su principal empuje en la «revolucion liberal
globalizada» y los sistemas que instaura. Es este hecho el que hace pensar en la
inmigracion como un ‘hecho politico total’ del siglo XXI, pues ademas de su implicacion
politica, «sacude profundamente la imaginacion ética y moral, y por tanto, cultural de

todos los paises, que pasan a convertirse en emigrantes, inmigrantes y de transito»*°.

Resulta imprescindible deconstruir los fendmenos que pretenden ser estudiados
no solo para comprenderlos, sino también para cuestionar su gestion y significacion.
Deconstruir la significacion de migrante como “amenaza”, “peligro” o “invasor” permite
observar que este cambio de paradigma construye al inmigrante como excedente y
conlleva a la gestion de vidas desperdiciadas*, lo que a su vez implica enorme tragedia

y muerte para ese sujeto.

De algun modo el inmigrante si suele ser bienvenido en el lugar que le acoge
siempre y cuando se someta a la condicion de inferioridad, practicamente como siervos.
De hecho, la historia de las migraciones es esclarecedora a este respecto. Grandes
potencias como Estados Unidos, casi por antonomasia, han visto un crecimiento
exponencial en sus economias y han podido superar crisis como la de 2008 precisamente
por contar con tasas muy elevadas de inmigracion, eso si, una vez mas, con especial
referencia a la subordinada —esto es, irregular—. Y es en cuestiones como esta en las que
Palidda situa la neo-esclavitud en el neocolonialismo (analizando el vinculo entre

racializacion, sexismo y neofascismo)*.

Siempre que se aborda un fenémeno de alcance internacional se habla, por
necesidad de contextualizacion, de globalizacién. Y lo cierto es que no puede ser de otro
modo. En lo que aqui respecta, interesa sobremanera la perspectiva de andlisis que
examina la etapa global desde el estudio tanto de las técnicas de regulacion de una
economia politica global como de sus consecuencias. Y es que el proceso de

globalizacion, contrariamente a lo que podria esperarse, no solo no ha acabado con la

39 La traduccion es propia. Vid., en PALIDDA, S. “Il cambiamento radicale delle politiche migratoria” ...
op., cit., p., 3.

40 Cfr. BAUMAN, Z. Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus parias, Paidds, Barcelona, 2005. Resulta
muy apropiado para esta tesis también por llamativo el empiece de esta obra: «La historia de la modernidad
(o, para el caso, cualquier historia) puede contarse de mas de un modo. Este libro es una de esas historias».
41 PALIDDA, S. “ll cambiamento radicale delle politiche migratoria” ... op., cit., pp., 4-5.
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distribucion desigual de los recursos y el capital, sino que ha acentuado las diferencias
mediante técnicas de segregacion global que algunos denominan apartheid global*?. A
partir de este concepto se explica que el mundo ha quedado dividido en paises
desarrollados (ciudadelas) y en paises en desarrollo (guetos)*, siendo los primeros
constituidos por una minoria mundial pero, que sin embargo, manejan una amplisima
mayoria del PIB global. Este modelo econémico mundial encuentra una sostenibilidad
difusa por al menos tres motivos: en primer lugar, las migraciones, cada vez mayores, de
los paises-guetos a los paises-ciudadelas; en segundo lugar, por los propios conflictos
distributivos dentro de los paises ricos, especialmente acentuados por las “rivalidades”
surgidas entre los trabajadores nativos mas precarios y los inmigrantes (regulares,
regularizados e irregulares); y en tercer lugar, por los riesgos de violencia politica contra
€s0S mismos paises y sus representantes en los otros por parte de la poblacion mas
segregada (con independencia del origen). Los problemas de distribucion entre
poblacion/recursos para un buen funcionamiento econémico mundial podrian corregirse
a partir de las migraciones, pero sin embargo, se ve como estas son frenadas con cada vez
mas dureza por parte de los paises desarrollados (aunque quiza fuese mas conveniente
denominarlos privilegiados, pues sus mecanismos de defensa vienen a consistir en leyes
de extranjeria, policia migratoria, control de fronteras, repatriaciones forzosas —llamadas
actualmente expulsiones—, incentivos de retorno...)*. Una de las estrategias que mas
podria favorecer al equilibrio del sistema econémico mundial podria ser lo que se ha dado
en denominar “codesarrollo” y que cuenta, a su vez, con dos técnicas: la primera consiste
en dotar a los paises emisores de recursos para que frenen o desincentiven la salida de sus
ciudadanos; y la segunda consiste en mejorar sus oportunidades y potenciar su desarrollo
para que eso mismo sirva de desincentivo migratorio. El problema esta en que se tiende
mas a recurrir a la primera de las técnicas, por lo que el efecto es nulo o desestabilizador

para ese orden econdmico global, y no solo.

Aparentemente, con la globalizacion econdémica se ha producido una «des-
fronterizacion del mundo occidental», pero paralelamente a un proceso de «re-
fronterizacion» contra la migracion global. Este ultimo se engloba dentro de un cambio

de paradigma de caracter punitivo hacia la migracion que, como ya se ha apuntado,

42 HIDALGO-CAPITAN, A. L. “El apartheid global. Desarrollo y subdesarrollo tras la globalizacion” ...
op., cit. Pp., 216 y ss.

4 En la terminologia usada por Antonio Luis Hidalgo-Capitan, Ibidem.

4 bidem, p., 221.
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encuentra sus origenes sobre los afios 70 del siglo pasado. Conlleva que una clase de
inmigrantes (esto es, los irregulares no occidentales) sean sefialados por las politicas
inmigratorias y que estas a su vez, perpetien su estatus de ilegalidad. Ademas, acuden
con demasiada frecuencia al encarcelamiento®® (también a partir de instituciones
administrativas, como los Centros de Internamientos de Extranjeros —en adelante CIES—
) y a las expulsiones. Esto se traduce en una especie de guerra permanente contra la
inmigracion irregular que criminaliza al inmigrante. A lo que algunos autores proponen
el estudio mediante el marco explicativo que ofrece la Economia politica del castigo
(conocido como criminologia materialista) para situar estos procesos en el contexto de la
economia neoliberal cada vez menos regulada (al contrario, no por casualidad, que el
fendmeno inmigratorio). De este modo, contextualizando la hipercriminalizacion del
inmigrante en el marco de la criminologia materialista puede observarse coémo contribuye
esta practica al mantenimiento de fuerza de trabajo barata y vulnerable que no ponga en
peligro el sistema de produccion y de economia post-fordista*. Lo que se plantea, en
pocas palabras, es lo que se ha venido a denominar principio de menor elegibilidad, que
Rusche y Kirschheimer aplicaron al castigo penal, pero que en realidad no solo consiste
en disuadir a los pobres de no cometer crimenes por desesperacion, sino a que cualquier
individuo perteneciente a la esfera mas baja de una sociedad acepte cualquier trabajo, a
cualquier nivel de explotacion, producido y necesitado por el mercado capitalista antes
que ser castigado por no ser, precisamente, un trabajador disciplinado (conceptualizacién

foucaultiana)®’.

No es coincidencia, teniendo en cuenta lo anterior, que el giro punitivo en las
politicas migratorias tenga su origen en los afios 70. Fue entonces cuando las grandes
potencias industriales europeas (Alemania, Reino Unido y Francia) dejaron de necesitar
mano de obra no cualificada que cubriera los peores trabajos de la sociedad, ya que el
modelo industrial, el fordismo, entrd en crisis. Ante esta situacién, se produjo un cierre

de fronteras para la movilidad humana compuesta por ese excedente antes comentado,

45 Sobre esta cuestion, especialmente en el contexto italiano, vid. PAVARINI, M. ¢;La cércel, racista? En:
Revista pandptico-nueva época, n° 3, Editorial Virus, Barcelona, 2° semestre de 2002.

4 DE GIORGI, A. “Control de la inmigracion, Post-fordismo y menor elegibilidad: una critica materialista
de la criminalizacion de la inmigracién en Europa”, en: Revista Critica Penal y Poder, n°2 (pp., 232 y ss),
Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos Universidad de Barcelona, 2012.

47 Ibidem., pp., 141y ss.; BRANDARIZ GARCIA, J. A. La economia politica de la pena: una Introduccion,
lustel, Madrid, 2019; MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad. Teorias y debates sobre la
cuestion criminal, del siglo XVIII al XXI, Siglo Veintiuno, Argentina, 2018; MELOSSI, D. Delito, Pena y
Control social. Un enfoque sociolgico entre estructura y cultura, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2012;
FOUCAULT, M. Vigilar y castigar, nacimiento de la prisién, Siglo veintiuno, Argentina, 2003.
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permitiendo de este modo someter a esos grupos de poblacion (pobres, migrantes no
occidentales, migrantes del continente africano...) a una contencién de la movilidad. Es
decir, se les desautorizo de este modo, y por encontrarse en los estratos mas bajos de los
«circuitos de produccion», a moverse libremente, a pesar de que esa movilidad habia sido

activada por el mismo sistema que ahora la prohibia: el capitalismo®.

Lo que sucede es que en un contexto globalizado a los niveles actuales es muy
dificil seguir sosteniendo estas fronteras como simples barreras de circulacion, sino que
mas bien estas constituyen vallas protectoras de los espacios post-fordistas que rodean, y
se abren cuando interesa para acoger la mano de obra que necesitan*®. Es decir, son vallas
selectivas, que ejercen toda su crudeza y violencia, no solo simbdlica®, a los inmigrantes
no deseados. Algunos académicos se refieren a este proceso como control automatizado
y se refiere a las nuevas practicas desarrolladas de corte actuarial que suponen una
prevencion situacional de aquello que no se desea®. Algo que puede observarse de forma
expresa a través de las vallas de las que estamos hablando, aunque también a traves de
los CIES, a través de los instrumentos tecnoldgicos, de los pactos internacionales, de las

practicas de retorno, del profiling racial®?, etc.

4 DE GIORGI, A. “Control de la inmigracién” ... op., cit., p., 145.

49 En Espafia, un ejemplo claro de ello puede encontrarse con los temporeros de la fresa. Sobre la regulacion
del empleo como trabajador temporero puede consultarse la Directiva 2014/36/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre las condiciones de entrada y estancia de nacionales de
terceros paises para fines de empleo como trabajadores temporeros. «kDOUE» n°57, del 27 de junio de 2014,
(DOUE-L-189/164).

% En marzo de 2022 tuvo lugar en Ceuta el salto a la valla de mas de 2.500 migrantes, acontecimiento
propiciado en un contexto de conflicto diplomatico entre Espafia y Marruecos. La actuacion policial en el
asunto fue lamentable, pues se dieron casos de brutalidad policial de extremada gravedad. Puede consultarse
al respecto en el siguiente articulo periodistico que, ademas, contiene videos de una paliza propinada por
miembros de la policia nacional a un inmigrante justo al llegar al suelo. J.L. PUBLICO. Salen a la luz varios
videos que muestran la brutalidad policial contra los migrantes en la valla de Melilla. Pdblico, de 04 de
marzo de 2022. [Fecha de consulta: 05/06/22]: https://www.publico.es/actualidad/sale-luz-video-muestra-
brutalidad-policial-migrantes-valla-melilla.html

Sin embargo, el Ministro de Interior, Grande Marlaska defiende la actuacion policial y la califica de
proporcionada. Vid., SANCHEZ, G. Marlaska defiende la actuacion policial en la valla de Melilla tras las
imagenes de la paliza a un migrante. Eldiario.es, de 04 de marzo de 2022. [Fecha de consulta: 05/06/2022]:
https://www.eldiario.es/desalambre/marlaska-defiende-actuacion-policial-valla-melilla-imagenes-paliza-
migrante 1 8803888.html

51 MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit.; MELOSSI, D. Delito, Penal y control
social...op., cit.

52 Es un concepto que define las practicas policiales orientadas a la raza como criterio de decision para
comenzar una investigacion o incluso para sospechar de alguien y proceder al control y detencién. Sobre
esta cuestion, vid. en: HARCOURT, B. E. El camino hacia el profiling racial estd pavimentado con
migrantes. En: BRANDARIZ GARCIA, J.A y PALIDDA, S. (dirs.). La criminalizacion racista de los
migrantes en Europa, Comares, Granada, 2010, pp. 161y ss.
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La respuesta por parte de la Union europea no siempre fue esta. Hubo un tiempo
en que la inmigracion era deseada, méas bien, necesaria, especialmente en periodos de
postguerra en los que los paises que ahora son receptores de inmigracion, eran
esencialmente emisores: los paises septentrionales, como Espafia, Portugal, Italia y
Grecia®®. En la segunda mitad de la década de los 80 y principios de los 90 del siglo
pasado los Gobiernos de los paises convertidos en receptores de inmigracién, en conjunto
con el resto de la Unidn Europea, desarrollaron campafias y programas para regularizar
la situacion laboral de inmigrantes irregulares. Bien es cierto que la falta de experiencia
en este aspecto, la rapidez con la que tuvieron que hacer frente a este fenébmeno y
adaptarse a las estrategias desarrolladas por otros paises de la Unién, como por ejemplo,
Alemania, pueden explicar la génesis de los errores en la adopcion de una linea a seguir
para la gestion del fendmeno inmigratorio. Mas aln cuando intentd generalizarse un
fendmeno migratorio a las caracteristicas de otros (la inmigracion recibida por Alemania
—especialmente de los paises del este de Europa y del oeste de Asia, tras conflictos como
los de la antigua Yugoslavia, entre otros— no corresponde a las mismas causas ni factores
que caracterizan a la que proviene del continente africano, por lo que las respuestas han

de adaptarse de forma distinta). De acuerdo con los estudios de Saskia Sassen:

«Las politicas de oposicion a la inmigracion tienen caracter ciclico. Las
grandes economias europeas llevan siglos alternando ciclos de mucha demanda y
otros de expulsiones de los inmigrantes, solo para volver a solicitar su presencia
pocas décadas después. [...] Yo interpreto esta historia y las condiciones actuales
como una dinamica ciclica que sigue desempefiando un importante papel.
Teniendo en cuenta la creciente demanda de trabajadores de bajo perfil y la
drastica caida de las tasas de natalidad en la Union Europea vemos que,
probablemente, en un futuro no tan remoto, tendremos una fase de incremento de

la demanda de trabajadores inmigrantes»>*,

En el pasado siglo, también fueron considerados invasores los italianos,
portugueses y espafioles que tenian que emigrar de sus paises por necesidad laboral y a
los que se les negaba el permiso de trabajo. Francia en la Primera Guerra Mundial recurrié

a la demanda y la integracidn de inmigrantes argelinos para suplir su necesidad de mano

58 CAMPESI, G. “Migraciones, seguridad y confines en la teoria social contemporanea” ... op., cit.
% SASSEN, S. Inmigrantes y ciudadanos... op., cit., p., 17.
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de obra, y pocos afios después llevd a cabo politicas agresivas contra los inmigrantes®®.
La historia de las migraciones europeas indica que muchos de los inmigrantes que hoy
son vistos como inasimilables seran los padres y los abuelos de futuros ciudadanos
europeos. La tarea de ampliar los derechos formales de los ciudadanos en la conformacion
de una Europa abierta fortalecié a la sociedad entera. Cada generacion, como indica
Sassen, tiene que hacer frente a sus propios conflictos, odios y miedos, No hace tanto, en
la década de los 70, los espafioles, los italianos y los portugueses eran sujetos que
generaban miedo y desconfianza. Hoy el odio va dirigido hacia las nuevas migraciones,
con nuevas nacionalidades y portadoras de nuevas culturas, especialmente en un contexto

de auge neoliberalista de las dos Gltimas décadas.

El fendmeno migratorio no es un hecho nuevo, pero si lo son dos particularidades
presentes en la actualidad: de un lado, lo es el hecho de que la politica migratoria sitte al
migrante fuera de la ley, arrojandole asi a la clandestinidad y, en los casos de inmigracion
irregular, a la penalidad. Esta practica corresponde, de acuerdo con Ferrajoli, a una de las
gue mas pone en tela de juicio la identidad democratica de las sociedades europeas. Por
otro lado, otra caracteristica absolutamente novedosa es el caracter masivo que presenta
el fenébmeno migratorio en la actualidad, lo cual puede responder a las condiciones vitales
de las personas que migran, quiza peores que nunca. Este tipo de migracion parte
especialmente de los paises del Sur global y obedece a las condiciones de desigualdad,
miseria, hambruna, guerras e incluso persecuciones y, si se reflexiona sobre ello, todas
tienen un comun denominador: la necesidad. Por estas dos cuestiones, aunque solo fuera
por ellas, cualquier politica migratoria deberia instituirse sobre la idea de que el fenémeno

inmigratorio no es una emergencia, Sino un «proceso estructural e imparable»°®.

2. REGULACION EUROPEA EN MATERIA MIGRATORIA

La regulacion europea en materia de migracion es un asunto muy amplio que implica el
abordaje de numerosas cuestiones de distinta naturaleza, pues abarca desde el estatuto
juridico del migrante hasta el del solicitante de asilo, pasando por regimenes especificos
de derecho internacional como el relativo al estatuto juridico de los trabajadores
migrantes o incluso por la regulacion del tréfico y la trata de personas. Engloba tanto el
estudio del derecho internacional migratorio contemporaneo como el del derecho de

% Ibidem.
% FERRAJOLLI, L. Manifiesto por la igualdad, Trotta, Madrid, 2019, p., 186.
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extranjeria clasico o el derecho internacional de los derechos humanos, o incluso, el
derecho del mar establecido en 1982 por la Convencién de Naciones Unidas. Por lo que
en este trabajo, atendiendo a su objetivo, el esfuerzo se ha centrado mas en acotar el objeto
de estudio y reflexionar sobre la perspectiva desde la que se queria discurrir que en

abordar absolutamente todas las aristas desde las que puede ser pensado.

Los principales Tratados, Acuerdos y Convenios europeos a los que esta suscrita la
regulaciéon migratoria son el Tratado de la Union Europea (TUE), el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y el Acuerdo Schengen. La regulacion en
materia migratoria europea, puede dividirse en tres bloques: 1) ciudadania y libre
circulacién de la UE; 2) Inmigracion; y 3) Asilo. Las Directivas relativas al primer grupo
establecen el derecho de los ciudadanos de la Unidn y los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros y giran en torno a
las directrices que garanticen y faciliten este derecho, asi como el ejercicio de los derechos
conferidos a los trabajadores en el contexto de libre circulacion, el de sufragio activo y
pasivo o la igualdad de las personas dentro del espacio independientemente de su origen
racial o étnico. Con respecto a la relacion de normas del segundo bloque, las disposiciones
son mas variadas, ya que al referirse a personas extracomunitarias, la regulacion de
entrada, estancia, circulacion y permanencia depende del grupo de personas al que vayan
dirigidas y a los fines de la entrada de las mismas (trabajo temporal, trabajo cualificado,
traslados intraempresariales, estudios e investigacion, victimas de trata de seres humanos,
sanciones para los empleadores de inmigrantes irregulares, retorno de los inmigrantes
irregulares, residentes de larga duracion, derecho de reagrupacién familiar...). Y con
relacion al Gltimo grupo existen dos disposiciones importantes, por las que se aprueban
normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional y sobre los

procedimientos comunes por los que se conceden o retiran la proteccion internacional®’.

En este capitulo se pretenden abordar las disposiciones de regulacién migratoria europea
que afectan directamente a las practicas que van a ser analizadas con posterioridad:
entrada, circulacion, detencidn y expulsion de los inmigrantes en las fronteras de la Unidn
Europea, analizando la l6gica selectiva y excluyente que subyace a las practicas de control

que las gestionan. Por ello, el analisis se cefiira a la Directiva 2002/90/CE del Consejo,

5" Puede encontrarse la regulacién completa en la web del Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y
Migraciones del Gobierno de Espafia, en la seccion de la Secretaria de Estado de Migraciones, en:
https://extranjeros.inclusion.gob.es/es/normativa/union_europea/index.html
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de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacién y
a la estancia irregulares®® y su transposicion en el Ordenamiento juridico espafiol; a la
Directiva 2009/52/CE del Parlamento europeo y del Consejo, relativa a las normas
minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de
terceros paises en situacion irregular®® (por considerarla imprescindible para entender
algunas cuestiones abordadas infra, como el ciclo de la canalle) y su transposicion en el
Ordenamiento juridico espafiol; y a la Directiva 2008/115/CE del Parlamento europeo y
del Consejo, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para
el retorno® (apodada por algunos académicos como la Directiva de la vergiienza®) y su
transposicién en el Ordenamiento juridico Espafiol.

No obstante, se impone la necesidad de abordar algunas cuestiones relativas al contexto
juridico en el que se engloban estas disposiciones, referentes al Derecho internacional
migratorio contemporaneo, sujeto a los limites del Derecho internacional de los derechos
humanos, y al Derecho de extranjeria clasico (Derecho interno). Ello permitira dilucidar
si la politica migratoria de la Unidn europea se constituye a partir del Derecho migratorio

europeo desde los derechos humanos o a partir de un Derecho de excepcion®?.

Actualmente el fendmeno migratorio se encuentra regulado por, lo que podria decirse,
dos derechos que encuentran una dificil armonizacion: el Derecho internacional
migratorio, sujeto al Derecho internacional de los Derechos humanos, y el Derecho de
extranjeria (Derecho interno), teniendo en cuenta que el primero obliga y limita la
discrecionalidad del segundo. Lo que ocurre es que las normas de los Derechos humanos
dotan de contenido a la dignidad humana, pues el Derecho internacional contemporaneo
cuenta con un avance imprescindible y de gran transcendencia: y es que se dirige y
reconoce a personas, y no a subditos nacionales de uno u otro Estado. Se trata de un

proceso de humanizacion que dota de dignidad a todas las personas del mundo por el

58 Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada,
a lacirculacién y a la estancia irregulares. («kDOUE» L 328/17 de 05/12/2002).

5 Directiva 2009/52/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009, por la que se
establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de
terceros paises en situacion irregular. («<kDOUE» L 168/24 de 30/06/2009).

% Directiva 2008/115/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular. (<kDOUE» L 248/98 de 24/12/2008).

81 MARTINEZ ESCAMILLA, M. “Inmigracion, Derechos Humanos y Politica Criminal: ¢Hasta donde
estamos dispuestos a llegar?” InDret. Revista para el analisis del Derecho, Barcelona, n® 3, Julio de 20009.
62 \/ACAS FERNANDEZ, F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo, como limite desde los
Derechos Humanos a la Discrecionalidad de los Estados en Materia Migratoria... op., Cit.
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mero hecho de serlo, y las convierte en titulares de derechos y obligaciones. Al menos,
esta es la fundamentacion tedrico-juridica, pero es preciso analizar como se materializan

estos avances en la practica.

Y en este contexto es necesario nombrar a una de las figuras mas importantes en el campo
del Derecho internacional: Francisco de Vitoria. Sus relecciones, especialmente Sobre el
poder civil, Sobre los indios y Sobre el derecho de la guerra, supusieron el paso, de
acuerdo con Berdugo Gdémez, de las fundamentaciones medievales a las propias del
Estado Moderno, afirmando una comunidad internacional universal que comprendia tanto
a cristianos como a los que no lo eran y estructurandola sobre Estados «no sometidos ni
al poder del Emperador ni al del Papa». Se comienza a considerar un Derecho de gentes,
situado en el contexto de la necesidad de fundamentar los derechos de los espafioles en el
Nuevo Mundo®. Vitoria analiza los titulos que justifican y legitiman la conquista
espafola, rechazando varios, entre las que se encuentra la autoridad universal del
Emperador y del Papa o el derecho de ocupacion, pues no considera las tierras americanas
como res nullius; y legitimando otros, como el derecho de los hombres a desplazarse y
comunicarse por razén de su sociabilidad y comunicacion natural y el derecho a
comerciar. De este modo, Vitoria abre paso a nuevas perspectivas del Derecho con
respecto a las relaciones de los Estados, poniendo limites a su soberania y dando paso a
lo que después se conformara como ius cogens, situando al hombre como el sujeto del

Derecho internacional®*.

2.1. Principios que rigen la identidad de la Union Europea y regulacion
migratoria.

A colacion con lo expuesto en el capitulo anterior y uniéndolo con lo
inmediatamente expuesto, surge la pregunta de como es posible que se pueda desautorizar
a una persona o grupo de personas la movilidad si existe un instrumento legal que otorga
los derechos de migrar, de no emigrar, de establecerse pacificamente y de retornar,
llamado lus Migrandi. ¢Cuéles son los limites a este derecho entonces?%®. Al respecto,

resulta interesante la respuesta que da Ferrajoli a esta cuestion, pues sitda este derecho en

68 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. Reflexiones penales desde Salamanca. «Decian ayer, decimos
hoy, diran mafiana». Leccion Inaugural del Curso Académico 2018-2019 de la Universidad de Salamanca.
Edicidn Universidad de Salamanca, Secretaria General, 2018, p., 22.

6 Ibidem, pp., 24 y 25.

65 CHUECA SANCHO, A. G y AGUELO NAVARRO, P. “Contenido y limites del “lus Migrandi”, en:
Revista Electronica Iberoamericana, vol. 7, n° 2, 2013.
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el contexto de su origen que no es otro que el que legitimd la colonizacién. El lus
Migrandi fue definido por Francisco de Vitoria en sus Relectiones de Indis impartidas en
la Universidad de Salamanca en 1539 «como un derecho natural universal» y dando paso
asi a los fundamentos del derecho internacional posterior. Lo que sucede es que en ese
contexto, sirvié, como se decia, para establecer un marco juridico que permitiera legitimar
la colonizacion por parte de los paises que ahora somos receptores hacia los paises que
ahora son pobres o emisores. Por lo que es un derecho que estuvo viciado desde un primer
momento, pero que, finalmente, se encuentra reconocido en el articulo 13.2 de la
Declaracion Universal de los Derecho Humanos. Esta contextualizacion solo indica un
poco mas, aun si cabe, el cinismo por parte de la Unién Europea, siendo la creadora de
un derecho natural y universal que, cuando no le es favorable, lo incumple. De esta forma
consigue una preocupante quiebra en la credibilidad de su identidad cimentada sobre los
valores liberales de libertad, igualdad, solidaridad, inclusion, y dignidad de las personas.

En palabras de Ferrajoli:

«Hoy que el ejercicio del derecho de emigrar se ha hecho materialmente
posible paratodos y es, ademas, la Unica alternativa de vida para millones de seres
humanos, no solo se han olvidado su origen histérico y su fundamento juridico en
la tradicion occidental, sino que se lo reprime con la misma feroz fuerza con la
que se lo blandio en los origenes de la civilidad moderna con fines de conquista y

colonizacion»®.

Acercando la cuestion al Derecho migratorio europeo, resulta necesario analizar
dentro de qué valores, propios de la conformacion de la Unidn, se encuentra suscrito, y
es en este punto donde resulta pertinente acudir al articulo 2 del TUE, firmado en
diciembre de 2007 en Lisboa que reza que los valores que sustentan a la Union Europea

son.

«respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de
Derecho y respeto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las
personas pertenecientes a las minorias. Estos valores son comunes a los Estados
miembros en una sociedad caracterizada por el pluralismo, la no discriminacion,

la tolerancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres».

% FERRAJOLLI, L. Manifiesto por la igualdad, op., cit., p., 190.
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Como apunta Félix Vacas, todos ellos son esenciales, especialmente el de
dignidad, del que préacticamente emanan todos los demas, para la configuracion de una
Politica migratoria comin de la UE®. El mismo Tratado fija estos valores como
condicion sin e qua non para que cualquier Estado pueda solicitar y efectivamente formar
parte de la UE desde su articulo 49, estableciendo desde el articulo 7 las sanciones para
aquellos paises que los vulneren o ignoren. El principio de sujecién de la UE a los
Derechos Humanos ya quedaba fijado en el Tratado de Maastricht en 1992, fortalecido

por la Carta De los Derechos Humanos de la Union Europea firmada en Niza en 20002,

De esta forma, el Derecho Migratorio Europeo queda supeditado a los valores y
el derecho originario de la UE a partir de la base de los Derechos humanos y, por tanto,
actuar de otro modo, en contra de ellos o ignorandolos supondria una violacién del
derecho vigente y, por consiguiente, «se estaria construyendo un Derecho de excepcion»

en este caso, contra personas vulnerables: los inmigrantes®®,

Con lo anterior acaba de ser expuesto a grandisimos rasgos el marco normativo
general de los valores y principios de la UE, pero es preciso indicar también el marco
especifico, en el que pueden recogerse las bases de la construccién de una politica
migratoria europea. Es el articulo 3 del TUE, en su segundo parrafo, en el que se dice

expresamente lo siguiente:

«La Unién ofrecera a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin
fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas
conjuntamente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras

exteriores, asilo, inmigracion y de prevencién y lucha contra la delincuencia».

La redaccion de este texto, lejos de ser casualidad, como indica Vacas Fernandez,
corresponde mas bien a una toma de decisién, que, como se dira a lo largo del texto y
también sefiala este autor, es una opcién, lo que implica que habia otras posibles. Esta

decision va a marcar todo el desarrollo normativo de la politica migratoria europea, no

7 VACAS FERNANDEZ, F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo, como limite desde los
Derechos Humanos... op., cit., p., 151.

% En el preambulo se dice expresamente que «Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la Union
esta fundada sobre los valores indivisibles de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad,
y se basa en los principios de la democracia el Estado de Derecho. Al instituir la ciudadania de la Unién y
crear un espacio de libertad, seguridad y justicia, sitla a la persona en el centro de su actuacion». Las
cursivas son propias.

6 \VACAS FERNANDEZ, F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo, como limite desde los
Derechos Humanos... op., cit., p., 154.
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hacia los valores fundamentales expuestos supra, sino mas bien hacia «el camino
contrario: el de la aproximacion securitaria y de control propia del Derecho de extranjeria,
el de la vision tradicional decimondnica de los Estados soberanos, el de la necesidad, en
fin, de convertir las fronteras exteriores de la Unidn en una fortaleza frente al asilo, frente
a la inmigracion, y frente a la delincuencia»’®. Esta es la decision, y mas adelante se

volverd a incidir sobre ella.

El TFUE establece en su articulo 3.2. el objetivo de construir un Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia, pero es preciso ver como se desarrolla este objetivo y
cudles son sus verdaderas intenciones y consecuencias, aunque es algo extremadamente
complejo, como en realidad lo es todo el conjunto normativo que conforma la politica

migratoria de la UE. Y es que en el articulo 79.1. se indica que:

«La Unién europea desarrollara una politica comin de inmigracion destinada a
garantizar, en todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato
equitativo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados
miembros, asi como una prevencién de la inmigracion ilegal y de la trata de seres

humanos y una lucha reforzada contra ambas»"*.

Siguiendo con la prevision por el punto dos de este articulo de algunas medidas
qgue deben adoptar tanto el Parlamento Europeo como el Consejo entre las que se
encuentran las relativas a las condiciones de entrada y residencia, y sobre la inmigracion

y residencia ilegales, entre otras; para terminar diciendo en su parrafo tercero que:

«la Unidn podra celebrar con terceros paises acuerdos para la readmisién, en sus
paises de origen o de procedencia, de nacionales de terceros paises que no cumplan o
que hayan dejado de cumplir las condiciones de entrada, presencia o residencia en el

territorio de uno de los Estados miembros».

Se procede a esbozar de la forma mas concisa posible las bases que conforman la
politica migratoria europea asi como el marco institucional que la acomparia (referido, en
este texto, enteramente a FRONTEX) para que, en el epigrafe posterior, se pueda analizar

con més conocimiento de causa el contenido juridico.

0 Ibidem., p., 155.

"1 Las cursivas son propias, y son utilizadas para indicar la extremada importancia del uso de esas palabras
por sus implicaciones, ya que estan definiendo a una persona en situacién administrativa irregular como
persona “ilegal”.
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La politica migratoria europea cuenta con la adopcion de tres Programas
importantes: el Programa de Tampere, de 19997%; el Programa de La Haya, de 200473; y
el Programa de Estocolmo, de 200974, En el Tratado de Maastricht, la Cooperacion en
Asuntos de Justicia e interior estaban situados en el tercer pilar, lo que dejaba la
competencia a los Estados miembros, siendo el Tratado de Amsterdam, de 1997, el que
integra estos asuntos en el primer pilar, comunitario, pasdndose a denominar Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia (en términos muy similares, como indica Vacas, a los
recogidos en el Tratado de Lisboa). Pero esto no fue un proceso rapido, por lo que se
fueron adoptando una serie de programas, mencionados hace un instante. Bien es cierto
que con el Programa de Tampere se producen avances en este sentido, pero es preciso
destacar que también se hacen diferencias entre los extranjeros que residen legalmente de
los que no lo hacen’, fomentando, como se decia, unas bases mas propias de un Estado
de excepcion para aquellas personas que siguen considerando ilegales, ademas de que el
control de las fronteras sigue siendo en este programa competencia de los Estados

miembros.

Con respecto al Programa de la Haya, de 2004, en una de sus diez indicaciones

establece:

«Elaborar una gestion integrada de las fronteras exteriores de la Union. En la Unién,
la supresion de los controles en las fronteras interiores garantiza la libre circulacion
de las personas. Por esta razon, se precisan mayores esfuerzos para reforzar la gestion
integrada de los controles en las fronteras exteriores. Recientemente ha comenzado a
funcionar una Agencia europea para la gestion de la cooperacion operativa en las
fronteras exteriores, FRONTEX, cuyas tareas podran desarrollarse mas en el
futuro. Es importante elaborar también una politica de visados eficaz, por ejemplo

2 Consejo Europeo de Tampere. Conclusiones de la Presidencia, 15 y 16 de octubre de 1999.

8 Comunicacion de la Comisidn al Consejo y al Parlamento Europeo, de 10 de mayo de 2005, «Programa
de La Haya: Diez prioridades para los préximos cinco afios. Una asociacién para la renovacion europea en
el ambito de la libertad, la seguridad y la justicia» [COM (2005) 184 final — Diario Oficial C 236 de
24.9.2005].

4 Programa de Estocolmo. Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano. Consejo Europeo
2010/C 115/01.

> Articulo 4: «Se persigue el objetivo de lograr una Unién Europea abierta y segura, plenamente
comprometida con las obligaciones que emanan de la Convencion de Ginebra sobre el Estatuto de los
Refugiados y otros instrumentos pertinentes en materia de derechos humanos, y capaz de responder de
forma solidaria a necesidades de tipo humanitario. También debe desarrollarse un planteamiento comdn
que garantice la integracion en nuestras sociedades a los nacionales de terceros paises que residen
legalmente en la Unidn», las cursivas son propias. Vid. en: Conclusiones de la Presidencia. Consejo
Europeo de Tampere, 15 y 16 de octubre de 1999. Puede consultarse en la web del Parlamento Europeo
desde el siguiente enlace: https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm#union

29


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=uriserv:l33216
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=celex:52005PC0184
https://www.europarl.europa.eu/summits/tam_es.htm#union

gracias al desarrollo de un Sistema de Informacion de Visadosy, en el futuro, un
servicio consular europeo comun. Una de las prioridades a corto plazo es la insercion
de identificadores biométricos™ en los documentos de identidad y de viaje que

aumentan la seguridad de los documentos»?’.

Con respecto a FRONTEX se comentard a continuacion, pero primero conviene
referirse al Programa de Estocolmo, ya dentro de las bases del Tratado de Lisboa, en el
que, de acuerdo con Vacas Fernandez, se equiparan los derechos humanos a los derechos
de seguridad, pues en su capitulo 1.1., intitulado como “prioridades politicas” se establece
que: «El Consejo Europeo considera que la prioridad para los préximos afios sera
centrarse en los intereses y las necesidades de los ciudadanos. El reto sera asegurar el
respeto de los derechos y de las libertades fundamentales y la integridad de la persona
garantizando al mismo tiempo la seguridad en Europa»’®. Es también en este Programa
en el que este mismo autor sitda la evidencia de que se persigue garantizar los intereses
propios del Estado, no de las personas y en el que se establecen principios securitarios,
economicistas y selectivos, pues en él se indica cual es la inmigracion deseada (aquella
que atienda y responda al desafio democratico europeo, a la carencia de mano de obra 'y

a la contribucion con el desarrollo econémico) .

Para terminar, toca hablar del marco institucional propio establecido por la UE
para asegurar sus obligaciones y objetivos, en el que se encuentra FRONTEX, creada en
2004 a través del Reglamento del Consejo Europeo (EC), n° 2007/2004, modificado en

6 Mas tarde, especialmente en los espacios dirigidos al analisis de la prevencion situacional, se hara
referencia a este tipo de decisiones. Esta cuestién se encuentra regulada por el Reglamento (CE)
n.° 2252/2004 sobre normas para las medidas de seguridad y datos biométricos en los pasaportes y
documentos de viaje expedidos por los paises de la Unién Europea, modificado por el Reglamento (CE) n.°
444/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 se mayo de 2009. «<kDOUE» n°142, de 6 de junio de
2009, paginas 1 a 4. (DOUE-L-2009-81021). Puede consultarse en la pagina web oficial de la Unién
Europea desde el siguiente enlace: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:114154

7 Puede consultarse en la pagina web de la Union europea desde el siguiente enlace: https://eur-
lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/the-hague-programme-10-priorities-for-the-next-five-years.html
8 Consejo Europeo. Programa de Estocolmo — Una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano.
(DOUE 2010/C 115/01), pag., 4. El texto completo puede obtenerse desde el siguiente enlace: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010XG0504(01)&from=FR

9 \VACAS FERNANDEZ, F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo... op., cit., p., 165.
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varias ocasiones® casi siempre, para dotarlo de mayor poder y financiacion®:. En el
preambulo del Reglamento que lo constituye se establece que debe garantizar el control
y la vigilancia de las fronteras exteriores de los Estados miembros (maritimas, terrestres,
aeropuertos y puertos), quedando esta Agencia de apoyo a los Estados, pues la
competencia del control de las fronteras sigue siendo de estos ultimos. Con su reforma en
2016 —habiendo citado las reformas previas— se crea la Agencia Europea de la Guardia
de Fronteras y Costas (que siguen denominandose FRONTEX) y que «amplia
sustancialmente los poderes de FRONTEX»®2, pero que sigue constituyendo una Agencia
de apoyo para la soberania de los Estados miembros, pues la competencia del control
sigue siendo suya.

Todo esto necesita de hacer una precision, y es que estas disposiciones y
regulaciones, asi como la situacion que queda tras su aplicacion, va dirigida no hacia
todos los migrantes, sino hacia algunas de las categorias que han sido construidas a partir
de la otretizacion: las de aquellos que pretenden inmigrar desde el continente africano y
asiatico. Puesto que si el inmigrante que quiere adentrarse en los confines de la Unidn
europea es ciudadano europeo, por ejemplo, ucraniano, encuentra una realidad muy
distinta, con puertas abiertas. Y se subraya la palabra “ciudadano” porque parece ser
requisito indispensable para poder acogerse de forma automatica a la ayuda y a la gestion

abierta e inclusiva que ha previsto la Union europea para este conflicto®®, dandose

80 Reglamento (EC) n° 863/2007, que regula la asistencia operativa rapida para situaciones de emergencia
y de presién (sistema conocido como RABIT), adecuandose al programa de la Haya. En 2011, conforme al
Programa de Estocolmo, se dota a la Agencia de un mayor refuerzo para el ejercicio de sus funciones:
Reglamento (UE) n° 1168/20122 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011; en 2013
se crea el Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras o Eurosur, cooperacion, transferencia de informacién
y garantia de proteccion y salvamento de vidas en el mediterrdneo; y modificacién en 2016 por el
Reglamento (UE) 2016/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2016, sobre
la Guardia Europea de Fronteras y Costas. Vid. VACAS FERNANDEZ, D. El Derecho Migratorio,
Internacional y Europeo... op., cit., pp., 170 y ss.

81 Desde el Centro de Documentacion Europea de la Universidad de Granada se fija la cuantia «en 758
millones de euros para la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas (FRONTEX)», cuando en
2013 contaba con un presupuesto de 98 millones. En 2021 fue ya muy elevado, cifrdndolo el Diario oficial
de la Union Europea en 535. 245. 042 euros. Pueden consultarse los datos en los siguientes enlaces:
https://cde.ugr.es/index.php/union-europea/noticias-ue/1213-presupuesto-de-la-ue-para-2022-acelerar-la-
recuperacion-de-europa-y-avanzar-hacia-un-futuro-ecologico-digital-y-resiliente ; https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=0J%3AC%3A2022%3A133%3AFULL

82 \VACAS FERNANDEZ, F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo... op., cit., p., 173.

8 En un primer momento, la propuesta de la Comision Europea defendia que a los inmigrantes de terceros
paises de larga duracion se les aplicase directamente la directiva de proteccion temporal. Pero una vez mas,
los gobiernos de los Estados miembros han tomado la decision de limitar el alcance de esta directiva, por
lo que serén estos los que decidan si se aplica la directiva de proteccion temporal de forma automatica o si
se concede otro estatus recogido en la legislacion nacional de cada pais de acogida. En Espafia la decision
ha sido la que defendia la Comision Europea, es decir, se aplica también para residentes de terceros paises
con permisos de residencia de larga duracion.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=OJ%3AC%3A2022%3A133%3AFULL

situaciones de racismo y discriminacién contra nacionales de terceros paises que intentan
escapar de Ucrania — de acuerdo con declaraciones del Director General de la OIM8—,
Ante la invasion de Ucrania se ha activado la Directiva Europea de Proteccion Temporal
—Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas
para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas
desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros
para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida®—, nunca antes
adoptada, ni si quiera para el conflicto sirio y sus fatales consecuencias. No se trata, de
ningin modo, de criticar la actuacion y la gestion de acogida y regularizacion de
nacionales ucranianos por parte de la Union Europea; se trata de poner en evidencia que
no se haga siempre y en todo caso, con independencia del origen nacional, étnico,

religioso o cultural de la persona necesitada de ayuda.

2.2. Principales disposiciones juridicas en la materia y su transposicion al
Ordenamiento juridico espafiol.

Como ha sido introducido, la UE suscita amplios debates sobre las aparentes
contradicciones entre los objetivos que dice perseguir en sus convenios Yy tratados
originarios, aquellos que la conforman como institucion, y los que persigue su politica
migratoria. En teoria, y segun algunos autores, esta politica persigue un eje de triple
actuacion: el control de flujos migratorios, la integracion de los inmigrantes y la
cooperacion al desarrollo con los paises emisores®. Sin embargo, tras lo sefialado, parece

complicado ver la intencion de cumplimiento en los dos segundos, primando en exceso

Sin embargo, a los inmigrantes que lleven menos de cinco afios en Ucrania, el Estado que los acoja podra
deportarlos a sus paises de origen de forma “segura y ordenada”. Para mas informacion sobre la aplicacion
de esta directiva puede acudirse a SANCHEZ, G. Qué supone la acogida de ucranianos para Espafia y qué
cambia con el acuerdo de la UE. Eldiario.es, del 04 de marzo de 2022. [Fecha de consulta: 07/04/22]:
https://www.eldiario.es/desalambre/supone-acogida-ucranianos-espana-cambia-acuerdo-

ue_1 8803556.html

8 El comunicado puede verse en la pagina web de la OIM: https://www.iom.int/es/news/la-discriminacion-
y-el-racismo-contra-nacionales-de-terceros-paises-que-intentan-escapar-de-ucrania-debe-terminar-dice-
el-director-general-de-la-oim

8 Disposicion que garantiza acogida, proteccion y permisos de residencia y trabajo a ucranianos que huyen
de la invasion rusa. Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa a las normas minimas
para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas
de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir
las consecuencias de su acogida. «kDOCE» n° 212, de 7 de agosto de 2001, paginas 12 a23. (DOUE-L-2001-
81926).

8 Puede consultarse sobre ello a SANABRIA MARTIN, F. “Inmigracion y cultura: convivencia,
integracion, asimilacion”, en: Cuadernos de pensamiento politico. n° 12, 2006. p. 193; o en
GARCIALORO, G. “Los ejes de la politica migratoria en la Unidn Europea”, en: Papeles del Este:
Transiciones poscomunistas, n°. 17, 2008, pp. 21-38.
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el primero®, acentuando mucho la perspectiva securitaria, poniendo en cuestion o
vulnerando directamente derechos humanos®®, y generando, a su vez, demasiados
problemas con los principios que rigen el Derecho en un Estado social y Democrético de
Derecho, asi como las limitaciones y funciones de los distintos tipos de derecho,
especialmente el penal, al incorporar la normativa Europea al Ordenamiento juridico de

los Estados, especialmente al Cédigo penal.

Se trata ahora de analizar el marco juridico europeo en materia migratoria,
especialmente a través de las disposiciones seleccionadas e indicadas en el inicio, con el
objetivo de marcar la linea que sigue la UE en cuestiones relativas a entrada, estancia,

detencidn y restriccion de la libre circulacion y retorno forzoso.

En primer lugar, relativo al control de entrada, circulacion y estancia irregular,
se encuentra la Directiva 2002/90/CE del Consejo, en la cual se establecen las sanciones,
por un lado, de la ayuda a la entrada y transito con fines lucrativos y, por otro, la
permanencia, llevando a cabo la opcion —que no obligacion— de establecer una excepcion
cuando se trate de ayuda humanitaria®. Esta Directiva queda adoptada en Espaiia en el
articulo 318 bis del Codigo Penal, articulo que si ya generaba polémica desde el principio,
se acentud aun mas a través de la modificacion llevada a cabo por la LO 1/2015 de
Reforma del Cddigo Penal®® (que sera comentada enseguida). La polémica viene de que
el articulo se encuentra situado dentro del Titulo XV Bis del Libro Il del Cddigo Penal,
bajo la rubrica de «los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros» y, sin
embargo, mas que ser este su bien juridico protegido, pareciera corresponder mas a un
interés de competencia administrativa, como lo es el control de flujos migratorios y la
salvaguarda de las fronteras Estatales. Es un articulo, como se decia, muy controvertido
pues en su tipo basico castiga la ayuda a la entrada o transito de un individuo no
comunitario en Espafia sin exigir animo de lucro o mediacion de grupo criminal, lo que

puede llegar a inducir confusion con la criminalizacion y el castigo de la ayuda

87 Al respecto, SANZ MULAS sostiene que «la politica comunitaria europea para la cohesion social y la
integracion social de los inmigrantes brilla por su ausencia». Vid. SANZ MULAS, N. Politica criminal:
actualizacion a las reformas de 2015, Ratio Legis, Salamanca, 2016, p. 201

8 REGI, J. “Las politicas de migracion y asilo en la Unién Europea y sus problemas de aplicacion en los
Estados miembros”, en: Revista de Estudios en Seguridad Internacional, vol. 6, n®. 1, (pp. 57-77), 2020;
VACAS FERNANDEZ, F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo... op., Cit.

8 VVACAS FERNANDEZ, F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo... op., cit., pp., 214 y ss.

% Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal. «<BOE» nim. 77, de 31 de marzo de 2015, paginas 27061 a 27176.
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humanitaria®®. Sin embargo, en el segundo parrafo del tipo bésico se especifica que los
hechos no seran punibles cuando el objeto del autor sea la ayuda humanitaria, con lo que
parece que Espafia, ante la discrecionalidad dada por parte de la Directiva, optaria por
descriminalizar la ayuda humanitaria. Pero en este punto surge mas confusion sobre el
bien juridico protegido en el primer parrafo, maxime cuando existe un tercer parrafo que
castiga en su mitad superior la ayuda que sea llevada a cabo con animo de lucro. Se trata
de un articulo que parece mezclar los delitos de trata de seres humanos, de trafico de
migrantes y de ayuda a la inmigracion irregular, aunque tras la reforma de 2010 los dos
primeros pasaran a regularse por separado. Otra cosa que no tiene en cuenta este articulo
es la voluntad de los inmigrantes, ni siquiera su realidad, provocando que se criminalicen
todas las vias de escape o de posibilidad de movilidad fuera de las vias ilegales del tipo
traficantes o mafiosos, y que de algin modo se instale en el imaginario social la idea de
sujeto peligroso o de riesgo, o incluso directamente se le asemeje a delincuente®.
Pareciera que este precepto, mas que defender los derechos de los extranjeros, defendiera,
como se decia, la seguridad del Estado y sus fronteras, adelantando la barrera de ultima
ratio del Derecho Penal y entrometiéndose en conductas que son competencia del
Derecho administrativo, teniendo este ultimo castigadas las conductas descritas en los
articulos 53 y 54 de la Ley de extranjeria (LOEX)%. De este modo se produce lo que

algunos autores denominan o consideran “fraude de etiquetas”®*.

En segundo lugar, con respecto a la estancia, cabe destacar la Directiva
2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a las normas minimas sobre
las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en
situacion irregular, cuyo finalidad es (supuestamente) la de luchar contra la economia
sumergida. Se trata de una disposicion muy controvertida y que posteriormente, en la
segunda parte, sera analizada desde el marco interpretativo que ofrece la criminologia
materialista (Economia politica de la pena). La suspicacia viene de que en la préctica, el

inmigrante queda relegado a la economia sumergida precisamente a causa de toda esta

% Confusidn ya generada desde la redaccion de la propia Directiva.

%2 GUARDIOLA LAGO, M.J. La compleja armonizacion del delito de tréafico ilicito de migrantes
(smuggling of migrants): ¢Existe un consenso internacional? En: PEREZ CEPEDA, A.l. (dir.) Politica
criminal ante el reto de la delincuencia transnacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 563-571.

9 Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social. «<BOE» nim. 10, de 12 de enero de 2000, paginas 1139 a 1150 (BOE-A-2000-544).

% BRANDARIZ GARCIA, J.A. La construccion de los migrantes como categoria de riesgo: fundamento,
funcionalidad y consecuencias para el sistema penal. En: BRANDARIZ GARCIA, J.A 'y PALIDDA, S.
(dirs.) Criminalizacion racista de los migrantes en Europa, Comares: Granada, 2010, pags., 271-289.
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regulacién, pues queda en una situacion de absoluta vulnerabilidad. Esta Directiva
encuentra su transposicion en los articulos 311 bis y 312.2 del Cédigo Penal, establecidos
en el Titulo XV del Libro Il del CP, titulado «de los delitos contra los derechos de los
trabajadores». El primero castiga a quien «emplee o de ocupacién de forma reiterada a
ciudadanos extranjeros que carezcan de permiso laboral», solapandose de nuevo con las
sanciones previstas ya en el articulo 54.1.d de la LOEX como infraccion muy grave «la
contratacion de trabajadores extranjeros sin haber obtenido con caracter previo la
correspondiente autorizacion de residencia y trabajo, incurriéndose en una infraccion por
cada uno de los trabajadores extranjeros ocupados, siempre que el hecho no constituya
delito». En el segundo, se establece el castigo para aquellos que «empleen a subditos
extranjeros sin permiso de trabajo en condiciones que perjudiquen, supriman o restrinjan
los derechos que tuviesen reconocidos por disposiciones legales, convenios colectivos o
contrato individual». De esta forma, el inmigrante, bajo la aparente lucha contra la
explotacion laboral, queda en una situacion clara de vulnerabilidad a causa también de la
negacion del derecho a trabajar regulado por el articulo 36.1. de la LOEX por encontrarse

en una situacion de alegalidad.

En tercer lugar, relativo tanto a la detencién como a la restriccion de la libre
circulacién y al retorno forzoso, se encuentra la Directiva de Retorno 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a normas y procedimientos comunes en los
Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion
irregular®®. Esta quiza, si cabe, sea la disposicion juridica europea que mas pone en
evidencia el objetivo de defensa de los derechos de los extranjeros. Se trata de controlar
y criminalizar la inmigracion irregular, vulnerando no solo derechos inherentes al
inmigrante por el mero hecho de ser persona sujeta al Derecho internacional
contemporaneo, sino también principios propios del Derecho penal. Por ejemplo, a través
de la expulsion penal regulada en el articulo 89 del Codigo penal se vulnera el principio

% También se encuentran la Directiva sobre condiciones de acogida, de 2013, Directiva 2013/33/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida
de los solicitantes de proteccion internacional. «kDOUE» nim. 180, de 29 de junio de 2013, paginas 96 a
116. (DOUE-L-2013-81290); y la Directiva revisada sobre condiciones de acogida, de 2013, Directiva
2013/32/UE del Parlamento Europeo y del consejo, de 26 de junio de 2013, Directiva 2013/32/UE del
Parlamento Europeo y del consejo, de 26 de junio de 2013, sobre procedimientos comunes para la concesion
o la retirada de la proteccidn internacional. «xDOUE» nim. 180, de 29 de junio de 2013, paginas 60 a 95.
(DOUE-L-2013-81289). La principal critica es que ni la Directiva de Retorno ni ninguna de estas dos habla
expresamente de detenciones, sino de internamiento y de confinamiento.
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de resocializacion del delincuente, el non bis in idem® y la propia naturaleza y razén de
ser del Derecho penal del hecho. Esta disposicién queda satisfecha tanto por el Derecho
administrativo a través del articulo 57 de la LOEX como por el mencionado articulo 89
del CP, entendiéndose como discriminatoria y selectiva. Con respecto a la cuestion de la
detencion y la privacion de libertad que se suscita de esta Directiva cabe mencionar que
la propia Convencién Europea de Derechos Humanos en su articulo 5.1. proclama el
derecho a la libertad, pero el inciso dos establece una serie de excepciones, entre las que
se encuentra la siguiente: «si se trata de la detencidén o de la privaciéon de libertad,
conforme a derecho, de una persona para impedir su entrada ilegal en el territorio o contra

la cual esté en curso un procedimiento de expulsion o extradicion».

Estas directrices europeas han sido adoptadas en Espafia a través de la LO
11/2003%, la LO 15/2003°%, la LO 5/2010% y la LO 1/2015%%, La LO 5/2010 establecia
expresamente en su exposicion de motivos que el bien juridico protegido en el articulo
318 bis del CP era «los intereses del Estado en el control de los flujos migratorios» y con
la LO 1/2015 este bien juridico ain se difumina mucho maés, pues parece que de alguna
manera burlara el principio de lesividad al no explicar la forma en la que son afectados
los derechos de los extranjeros a partir de esas conductas descritas?.

Resulta imprescindible referirse aunque sea brevemente al Derecho

administrativo y a su papel en toda esta cuestion, pues también lleva a cabo una regulacion

% Parte de la doctrina entiende que expulsar al extranjero cuando haya cumplido parte de la pena «puede
entenderse discriminatoria y transgresora de la prohibicién del bis in idem, en tanto la expulsion puede ser
concebida, en tanto medida postpenitenciaria, como una ejecucion subsiguiente o acumulativa», vid. en:
NAVARRO CARDOSO, F. “Andlisis del articulo 89 del Codigo Penal espafiol, y unas reflexiones con
perspectiva apordfoba”, en: Revista Penal, n°® 47, enero 2021, p. 208.

% Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros. «<BOE» niim. 234, de 30 de septiembre de 2003,
paginas 35398 a 35404. (BOE-A-2003-18088).

% ey Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. «<BOE» nim. 283, de 26 de noviembre de 2003, paginas 41842 a 41875.
(BOE-A-2003-21538).

% Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. «BOE» nim. 152, de 23 de junio de 2010, paginas 54811 a 54883. (BOE-A-
2010-9953).

100 ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal. «<BOE» nim. 77, de 31 de marzo de 2015, paginas 27061 a 27176. (BOE-A-
2015-3439).

101 BOZA MARTINEZ, D. El Cédigo penal espafiol como paradigma del Derecho de la «crimigracion».
En: AA. VV. Liber amicorum: estudios juridicos en homenaje al profesor doctor Juan Ma. Terradillos
Basoco. Tirant lo Blanch, Valencia, (pp., 1171-1181), 2018, p., 1174.
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selectiva, discriminatoria, excluyente y algunas veces, mas que establecer sanciones, por

su extremada gravedad, pareciera que impone penas:

De un lado, se encuentran los Centros de Internamiento de Extranjeros, institucion
creada en 1985 por Orden ministerial como centros de caracter no penitenciario, y
regulandose a través de Reglamento interno a partir de 1999. Se trata de instituciones
administrativas que ejercen una funcion de control social y que son competencia del
Ministerio de Interior y reguladas a través de las subdelegaciones y de las comisarias
policiales. A través de las mencionadas leyes de extranjeria, las leyes de seguridad
ciudadana (LO 4/2015 que deroga la LO 1/19921%%) y el Reglamento interno mencionado
(RD 162/2014, de 14 de marzo'®®, por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento
y régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros), hacen las veces de
lugares de espera a la toma de decision de la medida de expulsién y los permisos de
residencia. Son instituciones muy controvertidas, ya que intervienen en ellas
competencias judiciales, policiales y administrativas. Se supone que solo el Derecho
penal puede privar de libertad a una persona, cuestion regulada por la propia CE, y que el
CIE es una figura sujeta al régimen administrativo; pero encuentra cobertura legal y
legitimadora en que la entrada al CIE la decide un Juez Instructor (aunque tras la entrada,
el recurso deba realizarse ante el juez de lo Contencioso Administrativo) y en las
disposiciones antes mencionadas. Las principales criticas a estas instituciones, como
puede deducirse, van dirigidas a su constitucionalidad, pero no solo, pues las condiciones
dentro de sus muros son inhumanas y ampliamente denunciadas'®. La privacion de
libertad que establecen estos centros viene estipulada en el articulo 62.2. de la LOEX, y

puede perdurar hasta los 60 dias.

Por otro lado, es necesario referirse a la expulsion administrativa. Una vez
internado en un CIE, el inmigrante tiene dos opciones, la de quedar en un limbo juridico,

esto es, en una situacion de alegalidad, o la de ser expulsado mediante el articulo 57 de

102 |_ey Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana. «<BOE» nim. 77, de
31/03/2015. (BOE-A-2015-3442)

108 Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento y
régimen interior de los centros de internamiento de extranjeros. «BOE» nim. 64, de 15 de marzo de 2014,
paginas 23236 a 23264. (BOE-A-2014-2749).

104 A'modo de ejemplo, un interno del CIE de Valencia grab6 las condiciones en las que se encontraban él
y sus comparieros. Vid. MARCO, L. Dentro del CIE: las “inhumanas” condiciones del centro de extranjeros
de Valéncia grabadas por un interno. Eldiario.es, del 13 de diciembre de 2019. [Fecha de consulta:
05/06/22)]: https://www.eldiario.es/comunitat-valenciana/venezolano-deplorables-instalaciones-cie-
valencia_1 1158066.html
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la LOEX. Los principales motivos por los que la expulsion puede no llegar a hacerse
efectiva son tres: bien por el rechazo de la propia embajada o consulado del pais, bien por
imposibilidad de tramites burocraticos o bien por falta de convenios bilaterales'®. De este
modo, el inmigrante queda sujeto a los articulos 62.3 y 58 de la LOEX, en los cuales se
establece respectivamente, el deber de poner en libertad a todo inmigrante que no pueda
ser expulsado, pero sin embargo, «la expulsidn conllevaré en todo caso, la extincién de
cualquier autorizacion para permanecer legalmente en Espafia, asi como el archivo de
cualquier procedimiento que tuviera por objeto la autorizacion para residir o trabajar en
Espafia del extranjero expulsado»; por lo que quedan en el pais con un Gnico documento,
el de la orden de expulsion, cuya duracion «ha de ser proporcionada al tiempo de
prohibicion de entrada al pais»'%, es decir, de tres a cinco afios en condiciones normales
o de diez afios para casos excepcionales), o en la infraccién grave («encontrarse en
situacion irregular»)%’, el inmigrante no va a poder regularizar su situacion, quedando

expuesto a resultar detenido nuevamente por no contar con la documentacion requerida.

Asi las cosas, el eje de triple actuacion sobre el que se supone gue se sustenta la
politica migratoria europea, basado en el control de flujos, la integracién y la cooperacion
al desarrollo, pareciera adolecer por algunos puntos, pues es dificil observar intencion de
integrar a los inmigrantes cuando el conjunto de disposiciones juridicas van encaminadas
en su mayoria hacia el control de flujos migratorios, dando lugar a situaciones que pueden
afectar algunos de los Derechos humanos inherentes a la persona migrante. Ademas, con
respecto a la colaboracién al desarrollo, se evidencia que no se valoran ni se tienen en
cuenta como se deberia los informes que acreditan el riesgo para el inmigrante en el caso

de retorno o devolucion, elaborados por instituciones como ACNUR?%, También lo pone

105 Es aqui donde algunos autores sitlian otro tipo de explicaciones a la imposibilidad de efectuar las
expulsiones que se dictan, siendo solo efectuadas el 25% de ellas. Esa explicacion, ademas de la anterior
en cuanto a dificultades “logisticas”, puede encontrarse en «la falta de voluntad politica de extremar el rigor
del sistema de expulsiones, lo cual podria generar el riesgo de bloguear, o reducir drasticamente, unos flujos
migratorios irregulares que cumplen diversas funciones econdmicas y sociales de extraordinaria
relevancia», vid. en: BRANDARIZ GARCIA, J.A. La construccion de los migrantes como categoria de
riesgo... op., cit., p., 174.

106 Articulo 121 del Reglamento de Extranjeria (ROEX), Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, tras su reforma por ley organica 2/2009 (LOEX). Real Decreto 557/2011,
de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/20009.
«BOE» num. 103, de 30/04/2011. (BOE-A-2011-7703)

107 Articulo 53.1.a de la LOEX.

108 MARTINEZ ESCAMILLA, M. Preocupaciones del Defensor del Pueblo en relacion con la detencion,
internamiento y expulsion de ciudadanos extranjeros. Detencidn, internamiento y expulsion administrativa
de personas extranjeras. Cuadernos Digitales de Formacion. Madrid, 2015, pp. 109-110.
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en evidencia la realidad en las costas libias!®® —con una manifiesta agresividad con los
inmigrantes!'°—, y marroquies (en este Gltimo caso, se recuerda la tltima crisis migratoria
acontecida en 2021)*%. Afirmacion que se ve reforzada también por la dotacion de cada
vez méas fondos a FRONTEX, como ya ha sido anotado, con incluso provision de
drones'? que cuentan con sensores de movimiento, algo que nada mas que muestra
aquello que sera desarrollado con mayor detenimiento en el Gltimo capitulo: la

militarizacion de las fronteras europeas.

2.3. La realidad social: Estados de excepcion permanente.

Procede aqui dar paso a la materializacion de la critica intrinseca en el propio
titulo de esta tesis que se ha venido a reducir en un neologismo orwelliano: doblepensar
de la Uni6n Europea. Con él se pretende poner de manifiesto, como se decia en la primera
parte del capitulo a través de las palabras de Ferrajoli, una hipocresia europea®, pues a
través de la gestion que lleva a cabo sobre la migracidn se produce una excepcion al
Estado de Derecho propio a los valores que ella misma, como institucion, ostenta. El
doblepensar es algo asi como la capacidad para sostener dos ideas u opiniones contrarias
de forma simultanea; supone la aceptacion de dos ideas contradictorias aunque entren en
conflicto o choquen con los propios recuerdos o el sentido de la realidad. En este sentido,
como se intentard sustentar a lo largo de estas lineas, resulta complicado —por no decir
imposible- sostener valores como los de igualdad, libertad, solidaridad o incluso
legalidad mientras se autoriza una gestion como la migratoria, claramente excluyente

como se tratara de desarrollar en la segunda parte de esta tesis.

109 DOMINGUEZ CEBRIAN, B. La ONU critica a la UE por su politica de devoluciones irregulares de
migrantes a Libia en alta mar. El Pais, del 26 de mayo de 2021. [Fecha de consulta: 30(05/22]:
https://elpais.com/internacional/2021-05-26/la-onu-critica-a-la-ue-por-su-politica-de-devoluciones-
irrequlares-de-migrantes-a-libia-en-alta-mar.htmi

1101 a web de Sea Watch.org publica un video en el que puede verse a guardacostas libios disparando contra
un barco de migrantes en el Mediterraneo.

111 Recientemente, el 22 de junio de 2022, ha tenido lugar otro acontecimiento lamentable en la frontera de
Melilla con Marruecos, en el han perdido la vida, al menos, 23 personas migrantes segun los datos del reino
marroqui, y 37 personas segun los datos de las ONG’s.

112 «LLa mejora de la tecnologia de vigilancia, tal y como presenciaron Khaled y Osman, ha coincidido con
el aumento de la financiacién de Frontex, la Agencia de Fronteras y Guardacostas de la UE. Entre 2005 y
2016, el presupuesto de Frontex paso de 6,3 millones de euros a 238,7, y actualmente asciende a 420,6
millones de euros. La tecnologia en las fronteras balcanicas de la UE se ha financiado en gran medida con
dinero de la UE, y Frontex ha prestado apoyo operativo», Vid. POPOVICIU, A. La UE militariza su
frontera: drones, cAmaras térmicas y una policia cada vez mas violenta. El diario.es, del 31 de marzo de
2021. [Fecha de consulta: 31/04/22]: https://www.eldiario.es/desalambre/vernos-oscuridad-migrantes-
enfrentan-avances-tecnologicos-protegen-fortaleza-ue 1 7357159.html

113 Que algunos califican de cinismo. Vid. VACAS FERNANDEZ, F. El Derecho migratorio, Internacional
y Europeo... op., cit., p., 191.
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Por citar algunos de los ejemplos mas paradigmaticos y trabajados por la
academia®®, se puede aludir a tres operaciones europeas en materia migratoria: la
operacion italiana Mare Nostrum, llevada a cabo desde octubre de 2013 hasta octubre de
20141%; la operacion Triton y Poseidon de FRONTEX!®, iniciada en 2014y, en puridad,
sin fecha final, al menos las bases y objetivos que en ella se asientan; y Operacion Sofia,
de EUNAVFOR-MED (Operacién Militar de la Union Europea en el Mediterrdneo
central meridional para luchar contra las redes de trafico de personas, prevenir flujos de
migracion irregular y evitar que muera mas gente en el mar*'’), iniciada en 2015 v, del

mismo modo que la anterior, sin fecha final en objetivos.

Con respecto a la primera, se puede decir que es la muestra de una gestion
humanitaria que adopta por objeto primordial el salvamento de personas y la ayuda
humanitaria. El problema devino de que fue asumida de forma unilateral por Italia y que,
cuando esta demandd ayuda a la Unién Europea, la obtuvo, pero con un cambio de
perspectiva y de objetivos radical. Esta operacion se dio a partir de la tragedia acontecida
el 3 de octubre de 2013, dia en el que murieron mas de 360 migrantes en el Mediterraneo,
y permitio salvar a lo largo de ese afio a unos 150.810 migrantes, y a poner a disposicion
judicial a méas de 330 traficantes de personas.

Pero la tragedia continuaba, y lejos de que la UE dejara de considerarla una
emergencia, siguid urdiendo sus estrategias como si tal cosa, otorgandole ayuda a Italia
y, en realidad, al resto de Estados (especialmente a los del sur) a través de su Agencia
FRONTEX. Es aqui donde pueden situarse las operaciones Triton y Poseiddn, basadas en
aquella modificacion introducida a esta Agencia, antes mencionada, que la capacitaba
para poder otorgar ayuda répida (a través de RAPID) y de emergencia para cuando los
Estados estuvieran en una situacion de crisis migratoria. EI cambio de perspectiva desde
la ayuda humanitaria con objetivo principal de salvar vidas, al de contener los flujos

migratorios y ayudar a los Estados devino también por el enfado y la decepcion de algunos

14 Ibidem., p., 176-194.

115 pyede consultarse la pagina web de la Marine Militare del Ministero della Difesa italiano desde el
siguiente enlace: https://www.marina.difesa.it/EN/operations/Pagine/MareNostrum.aspx

116 pyede consultarse al respecto la pagina web del Consejo Europeo y del Consejo de la Unién Europea,
Seccion  Politica de  inmigracion de la  UE, desde el siguiente  enlace:
https://www.consilium.europa.eu/es/policies/eu-migration-policy/saving-lives-at-sea/

117 Decisién (PESC) 2015/1778 del Consejo, de 18 de mayo de 2015, relativa a una operacion militar de la
Union Europea en el Mediterraneo central meridional (EUNAVFOR MED). («DOUE» L 122/31, de
19/05/2015). Puede consultarse en la pagina web del Ministerio de defensa del Gobierno de Espafia desde
el siguiente enlace: https://emad.defensa.gob.es/operaciones/historico-de-operaciones/41-UE-
EUNAVFOR-MED-Operacion-Sophia/
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dirigentes europeos ante lo que consideraban un auténtico efecto llamada por parte de
Italia a través de la estrategia de la Operacion Mare Nostrum**, Como resultado, el 13
de abril de 2015 tuvo lugar otra tragedia, pues perecieron en el Mediterraneo mas de 400
migrantes, aumentandose la cifra a otros mas de 800 seis dias después. Esto es, mas de
1.200 migrantes muertos (y sin olvidar los del Mar Egeo en la crisis de refugiados). Pero
lejos de suponer este hecho un input que permitiera cambiar de paradigma y de estrategia,

la UE adopté como solucién dotar de méas fondos a FRONTEX.

Asi llega en abril de 2015 la Operacion Sofia, de caracter directamente militar!!®,
en la que se consideran “causas profundas” de la situacion de crisis inmigratoria a los
traficantes de personas, con lo que toda la gestion se dirige a su persecucion, dejando otra

vez mas de lado el objetivo de salvar vidas como primordial.

Todos estos ejemplos muestran de forma clara la decision elegida, antes expuesta,
de la Union europea en las lineas a seguir para la gestion migratoria, que, ante la situacion
real, siguen calificando de crisis o de emergencia. El Presidente de la Comision, Juncker,
reconocié en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo*?°,
que Europa necesitaba gestionar la cuestion desde una perspectiva humanitaria, de
solidaridad y de retos demograficos; pero, sin embargo, al final de la Comunicacion se
recoge expresamente la intencion de la Unidn sobre mantener la soberania de los Estados
en materia de control de fronteras, reconociendo lo siguiente: «No hay mas opcion que la
de seguir la doble estrategia de estabilizar la situacion actual mediante el respeto y la
aplicacion escrupulosos del marco juridico vigente...»*!, Es algo que puede observarse
una vez mas, sin ir mas lejos, en Espafia con respecto a las recientes crisis en las Islas
Canarias o en el muro de Ceuta con Marruecos, que ademas de obedecer a un conflicto
diplomético de gran magnitud, pone en evidencia el caracter estatista presente en la
gestion de las fronteras europeas. Esto parece ir de emergencia en emergencia, y hunca
se reconoce el caracter estructural; prueba de ello es que la reaccion en cada nueva crisis

consiste en aumentar los fondos de FRONTEX o en la intervencién militar, pero no en

118 Entre los que se encuentra el, entonces, presidente del Gobierno espafiol, Mariano Rajoy y sus ministros
de interior. Vid. VACAS FERNANDEZ, F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo... op., Cit.,
p., 182y ss.

119Y en relacién con la incursion de competencias antes mencionadas y expuestas a través de Brandariz
Garcia sobre lo militar y lo policial, el control exterior y el interior.

120 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, Hacia una reforma del sistema
europeo comun de asilo y una mejora de las vias legales a Europa, COM (2016) 197 final, Bruselas, de 6
de abril de 2016.

21 |bidem, p., 22.
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un cambio de estrategia, como podria ser la del Mare Nostrum, y, por tanto, de paradigma.
Como consecuencia, las emergencias se vuelven permanentes y su gestion como

excepcion, también.

Como se indicaba, el fendmeno migratorio ha sido definido y construido como un
problema puablico de enormes magnitudes, tales que se considera la mayor amenaza del
siglo XXI. Tan grande, que muy oportunamente se le califica de invasivo. Este tipo de
discursos sostienen y alientan a sostener restricciones a la migracion que se materializan
en controles muy severos para impedir la entrada a los inmigrantes seleccionados como
“excedente” — “clandestinos”—, para restringir derechos y libertades y para llevar a cabo
medidas penales administrativas dificilmente encajables en un Estado social y
democratico de derecho como la ya mencionada expulsion —penal y administrativa—22,
Se trata de una nueva técnica de control, una especie de “control automatico” que algunos,
a colacion de lo sefialado en el inicio, han calificado de post-disciplinario e incluso de
post-democratico, pues supone un acervo de practicas que se materializan no en decir o
indicar al individuo lo que tiene que hacer, en disciplinarle; no, no se molestan ya en eso.
Sino en impedirle directamente actuar de otro modo*?, Este tipo de seguridad, ademas,
atenta frontalmente con la idea de seguridad y libertad liberal, que perseguia, a través de
la seguridad, limitar los poderes del Estado y posibilitar o promover la igualdad de acceso

y participacion de los ciudadanos!?,

El primer apartado de esta primera parte terminaba con una afirmacién de Ferrajoli
que advertia que el fendmeno inmigratorio no es una emergencia, sino un hecho
estructural e imparable. Lejos de ser simplemente una afirmacion alarmista constituye
una preocupacién muy real, pues la experiencia histérica muestra que los fendmenos
sociales que son construidos como problemas sociales, de peligrosidad social o de
emergencia social afectan directamente a todo el sistema de derechos, garantias y
principios de un Estado de derecho, haciendo que este retroceda, produciéndose una

regresion autoritaria'?®.

122 MONCLUS MASO, M. “La “gestion” penal de la inmigracion: otra excepcion al Estado de Derecho”.
Revista pandptico-nueva época. n° 3, Editorial Virus, Barcelona, 2° semestre de 2002.

123 MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit.; MELOSSI, D. Delito, penay control
social... op, cit.

124 ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminoldgicos. Del Puerto: Buenos Aires, 2006, p. 82.
125 SASSEN, S. Inmigrantes y ciudadanos... op., cit., pp., 9y ss.
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Cuando la inmigracion es constituida como una emergencia, se recurre demasiado
a la policia, y esta institucién, como apunta Monclus, contiene una logica ajena al
Derecho, por lo que dificilmente puede estar sujeta a su sistema de derechos y
garantias?®. En este contexto cabe ademas indicar que la ley que regula la inmigracion
en Esparia, la LOEX, se titula y tiene como objeto “sobre los derechos y las libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social”, pero esto no puede reconocerse mas
que como una falacia cuando se observa como se cede su gestion a lo policial y lo penal,
viéndose que la finalidad es impedir la inmigracién irregular y no la proteccién de los
derechos y las libertades de nadie. Esto es asi, cuando ademas la propia ley, dificulta la
inmigracion regular, avocando a los inmigrantes a la inmigracion “clandestina”. Y un
dato mas, esta regulacion y esta forma de gestion, al construir una categoria de personas
que algunos vienen a denominar de “no-personas”*?’, las arroja a la precariedad laboral y
la exclusién social; algo que es dificilmente objetable cuando a través del articulado de la
propia LOEX se observa claramente las dificultades de esta categoria de personas para el
acceso al derecho a residencia o el permiso al trabajo, cuyo ejemplo paradigmatico se
encuentra en los “inexpulsables”. Estos ultimos se quedan en Espafia con un Unico
documento: el expediente de expulsion, con lo que, como afirma parte de la doctrina,

estan absolutamente forzados por la propia ley a la precariedad y a la exclusion®?®,

Otro dato afiadido que pone en evidencia el recurso a la excepcionalidad al Estado
de Derecho en materia migratoria es la cesion del Derecho penal de sus garantias a la
“eficacia” administrativa, pues a través de los CIES se priva de libertad a personas
migrantes en instituciones no penitenciarias y reguladas por un Derecho que no es el
penal, sino el administrativo —en contra del articulo 25.3 de la CE, y aunque se
salvaguarde esta cuestion sobre el hecho de que la decision y motivacion de internamiento

la lleve a cabo un Juez instructor—.

Por altimo, a través del articulo 89 del CP se produce un denominado fraude de
etiquetas por incurrir el derecho penal en la persecucion de funciones administrativas,
vulnerando ademas, varios de sus principios, entre los que se puede citar el de reinsercion

y el non bis in idem. La expulsion para el extranjero se engloba dentro del conjunto de

126 MONCLUS MASO, M. “La “gestion” penal de la inmigracion: otra excepcion al Estado de Derecho”
... op., cit.,, p., 174.

127 DAL LAGO, A. Non persone. L'esclusione dei migranti in una societa' globale, Feltrinelli, Milano,
1999.

128 MONCLUS MASO, M. “La “gestion” penal de la inmigracion: otra excepcion al Estado de Derecho”...
op., cit., p., 175.
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sustitutivos penales, pero no cumple con ninguna de sus finalidades, esto es, no beneficia
al reo, no es de aplicacién voluntaria y supone una pena adicional cuando a partir de las
¥, partes de la pena lo que corresponde es la libertad condicional y sin embargo, se aplica

esta pena afiadida que supone la expulsion'?,

Al final, la situacion del inmigrante irregular se puede resumir en tres opciones:
en primer lugar, un conjunto enorme de obstaculos regularizados y normalizados por la
propia ley de extranjeria para impedir su entrada, y si lograran entrar, que corresponde a
la segunda opcidn, su realidad puede ser, en primer lugar, la de reclusién en un CIE a la
espera de su expulsién administrativa, pues al no ser la conducta migratoria constitutiva
de delito, no se les puede internar directamente en una prision al uso; si la expulsion no
puede efectuarse, se encontraran en un limbo legal, ya que el inico documento con el que
contaran es el de la orden de expulsion. En segundo lugar, para aquellos que si hayan
delinquido y hayan sido encarcelados, se encuentra la expulsion penal. Es decir, de un
modo u otro, el inmigrante queda sujeto a la vigilancia, el control, la exclusiony el castigo
en cualquiera de las formas en las que son previstas por el aparato punitivo y sancionador

estatal.

La excepcionalidad o la emergencia penal no son una novedad actualmente, pues
en las ultimas décadas esta cultura de emergencia ha sido implicada en la gestion de
varios fendmenos, como el terrorismo o previamente la toxicomania, especialmente
heroindmana. Pero lo que si es relevante es «su relanzamiento contemporéneo en
hibridacion con las racionalidades politico-criminales y con las trasformaciones del
sistema»*°, pues bajo esta amalgama parece encontrarse la conflictiva l6gica de las
guerras globales permanentes, que nunca encuentran un fin, pues nunca hay una
“victoria” clara. Ejemplos de ello pueden encontrarse en la Usa Patriot Act, en la Anti-
terrorism, Crime and Security Act britanica, o en todo el conjunto de Decisiones marco y
Directivas adoptadas a partir del 2000 por la UE més desde su propia institucionalidad
gue desde los Estados miembros —aungue luego estos adopten la normativa indicada—en

materia de terrorismo®L,

129 Esta cuestion sugiere debate, como ya ha sido introducido supra a través del exhaustivo estudio realizado
por Navarro Cardoso sobre este precepto penal. Vid. en: NAVARRO CARDOSO, F. “Analisis del articulo
89 del Cadigo Penal espafiol, y unas reflexiones con perspectiva aporofoba” ... op., cit., pp. 206 y ss.

130 BRANDARIZ GARCIA, J. A. Politica criminal de exclusion... op., cit., p., 200.

131 BRANDARIZ GARCIA, J. A. Politica criminal de exclusion... op., cit., pp., 201-225.
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A partir de estas bases, con una grave confusion entre lo militar y lo policial a
causa de la confusién entre la seguridad interior y exterior, debido a su vez a una etapa
de crisis del Estado-nacidn, en el contexto de esta zona gris, emerge la importancia y casi
la necesidad de un Estado fuerte, que se ve legitimado por el imaginario colectivo,
permitiendo asi, un «Estado de guerra-excepcion» con una enorme capacidad de sentar
las bases de cémo se debe pensar la sociedad y la realidad social por parte de la
imaginacion colectiva. Este hecho se ve claramente potenciado por dos cuestiones
principalmente. En primer lugar, por la instauracion del valor de la seguridad como valor
central, por el miedo, sino panico moral; y, en segundo lugar porque los desérdenes
aparentes que deja la crisis del Estado-nacion a traves de las nuevas configuraciones
globales, alientan de alguna forma a las inseguridades identitarias y de alteridad, lo que
supone el caldo de cultivo perfecto para que se reproduzcan sin ninguna complicacion los
denominados enemigos. Si se habla de etapas, supone el comienzo de una etapa de
amenaza, pero para los valores de Occidente, especialmente aqui, para los principios de

la Union Europeal®,

Encaja asi en este entorno de manera casi impecable la construccion del
inmigrante como “nuevo” folk devil'®, un suitable enemy*34, como no-persona, como
causa y diana de todas las ansiedades de Occidente, especialmente si es pobre, y todas las
lineas politico-criminales le situardn como centro de actuacion. El problema deviene de
mayor magnitud aun, si cabe, cuando esta excepcionalidad propia de una emergencia se
normaliza y de esta forma, se torna permanente. De ahi que se hable de un Estado de
excepcion permanente, pues lo que empezd con una cuestion de emergencia, como puede
ser el terrorismo global, supone que la regulacion establecida para gestionarlo nunca
perezcal®, Las emergencias criminales tienden a multiplicarse en este contexto global y,

lejos de replantearse seriamente el concepto de Estado-nacion y buscar respuestas desde

132 Toda esta narrativa de la seguridad lo que de verdad consigue es «transponer al ambito del tratamiento
juridico de la criminalidad la dialéctica amigo-enemigo tan propia de las logicas bélicas», consolidandose
asi la etapa del Derecho penal del enemigo (péag., 227). Vid. BRANDARIZ GARCIA, J. A. Politica
criminal de exclusion... op., cit., p., 226 y ss.

133 Se refiere al concepto de enemigo descrito por algunas voces crimindlogas como folk devils (diablos
populares). Vid. YOUNG, J. El panico moral. Sus origenes en la resistencia, el ressentiment y la traduccién
de la fantasia en realidad, en: Delito y sociedad: Revista de Ciencias Sociales, 2016; y en YOUNG, J.
Esencializando al otro. En: YOUNG, J. La sociedad ““excluyente™. Exclusion social, delito y diferencia en
la Modernidad tardia, Marcial Pons, Barcelona, 2003, p., 165y ss.

134 Christie y Wacquant desarrollan el concepto de enemigo a través de este término: «suitables enemies»
(enemigos apropiados). Vid. CHRISTIE, N. La industria del control del delito, Del puerto, Buenos Aires,
1993; WACQUANT, L. “«Suitables enemies»: foreigners and inmigrants in the prisions of Europe”, en:
Punishment and society, n°2, 1999.

135 BRANDARIZ GARCIA, J. A. Politica criminal de exclusion... op., cit., pp., 249 y ss.
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otras perspectiva, lo que se hace es normalizar la excepcion, dando lugar asi a Estados de
excepcion permanente que afectan directamente a los principios del derecho penal del
Estado, propiciando Estados mucho mas autoritarios y configuraciones penales como la

del Derecho Penal del enemigo.

Estas practicas son dificilmente asimilables con los principios que ostenta la
Union europea como espacio de igualdad, libertad, solidaridad y legalidad, aunque intente
conjugarlos sin aparente contradiccion. Cobra aqui de nuevo especial importancia hacer
referencia a la cuestion de menor elegibilidad antes mencionada, pues como indicador de
la linea que se debe seguir para gestionar lo que ha sido configurado como un problema
social, nunca alcanzara techo, ni, por tanto, limites, debido a las condiciones vitales de
base de las que parten los sujetos hacia los que va dirigida. Si la Unién europea quiere
seguir manteniendo y ostentando esos principios y valores, la l6gica inherente a la gestién
que esta llevando a cabo en materia migratoria se lo va a imposibilitar irremediablemente,
pues si se trata de conseguir que la opcion de migrar sin papeles desde las zonas pobres
del sur del planeta resulte inelegible, la realidad mortifera del Mediterraneo sirve como

muestra incuestionable de que no es cuestion de eleccion, sino de necesidad.

II. CONTEXTO METODOLOGICO.

La elecciéon del método de estudio que va a seguirse no solo responde a una
cuestion personal o de comodidad en cuanto al bagaje académico de la autora, sino
también a la naturaleza del objeto de estudio que pretende ser analizado (ontologia) y a
los limites, alcances y posibilidades del conocimiento que se pretenden conseguir
(epistemologia)'®. Se trata, en definitiva de elegir la forma en la que se quiere conocer
una determinada realidad. Esta eleccion se torna realmente importante y dificil cuando la
realidad que pretendia estudiarse en un inicio era la inmigracion, pues se trata de un
fendmeno estructural, dindmico, altamente sensible y complejo y de magnitudes
amplisimas que toca aristas de infinidad de disciplinas distintas (disciplina sociologica,
antropoldgica, juridica, econdmica, politica, geopolitica, filosofica, estadistica,
psicoldgica, criminoldgica...) y, por tanto, acotar el objeto y decidir cual es el lugar desde

el que quiere pensarse es harto complicado.

13 ARMANDO GONZALEZ, L. “El “individualismo metodoldgico” de Max Weber y las modernas teorias
de la eleccién racional”, en: Digitalizado por Biblioteca “P. Florentino Idoate, S.J.”. Universidad
Centroamericana José Simedn Cafias, 1993.
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De acuerdo con la formacion criminoldgica y juridica de la autora se decidid
enfocarlo desde las perspectivas que ofrecen estas dos disciplinas, algo que tampoco
facilité las cosas debido a la amplitud de conocimientos y metodologias que suele
envolver —con criterio o sin él-a la criminologia como ciencia. Esta suele definirse como
una ciencia interdisciplinar que engloba muchas posibilidades de analisis. Pero, en
puridad, ¢qué significa eso? Al proponerse analizar un objeto o fenémeno desde una
perspectiva criminologica, ¢qué se supone que debe hacer el estudioso?, ¢qué linea de
analisis debe seguir? Es una cuestion que desde las aulas universitarias no suele atajarse
con demasiada precision, recurriéndose con facilidad a la interdisciplinariedad, pero
también, acudiendo con, en opinion de la autora, peligrosa frecuencia y asuncién, a la
estadistica. Quiza sea cierto que existen varios tipos de hacer criminologia y que la forma
méas demandada o asociada con la misma sea la estadistica. Y quiza esta demanda
corresponda —o correspondia— a las carencias presentadas por la ausencia de empleo de
datos en el estudio de las realidades o fendmenos sociales sobre los que se sustenta —o0
sustentaba— el derecho a la hora de elaborar teorias o propuestas. En esas mismas aulas,
siempre se ha dicho y escuchado que el mayor problema al que se podria enfrentar un
jurista es al de analizar la sociedad y hacer propuestas de orden para la misma desde una
jaula de cristal, es decir, desde una posicion muy alejada de la realidad. Quiza, entonces,
la excesiva demanda de estadisticas a la criminologia responde, en parte, a ese complejo
atribuido al teorizar del derecho. Pero solo podria admitirse en parte, porque en opinién
de la autora, también responde a las carencias en la comprensién, ensefianza y
conformacion de la criminologia como ciencia en las aulas universitarias!®’. Como se
decia, siempre se la define como multidisciplinar y heuristica, pero a veces el significado
de algo se pierde en su propia definicion. Si la Criminologia fuera o consistiera

meramente en calculos estadisticos, se deberia de concluir que quiza no deberia hablarse

187 En esta linea también se pronuncian algunos autores: «Actualmente, el mainstream en Espafia
perteneceria a la denominada Criminologia Administrativa, basada en la racionalizacién, la numerologia,
la oportunidad y la consecucion de financiacién y puestos de estatus en la escala meritocratica. Decir lo
anterior podria resultar baladi o una mera opinion si no nos basaramos en que incluso este movimiento se
ve implicito en la forma de reproduccién del conocimiento criminoldgico. Por ende, solo debemos echar
un vistazo a los diferentes planes de estudio de las universidades espafiolas para poder observar como la
carga lectiva que aparecen en los mismos proviene de los postulados que defiende dicho paradigma
administrativo. No encontrando fundamentos metodoldgicos o criticos en igualdad de peso»; algo que
ademas avalan a partir de un estudio que intenta hacer una media en contenido metodoldgico de las
asignaturas de metodologia en las 34 universidades espafiolas que imparten criminologia, obteniendo como
resultado una victoria aplastante del peso de lo cuantitativo sobre lo cualitativo (7.17 contra 1.05 de media).
en SILVA ESQUINAS, Ay PEREZ SUAREZ, J.R. Criminologia de frontera. Una propuesta critica a la
criminologia espafiola, Eolas Ediciones, 2020, p., 29 y 130-133, respectivamente.
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de una ciencia independiente, sino de una rama de conocimiento o una especialidad dentro
de otra disciplina, como pudiera ser la estadistica o la sociologia cuantitativa. Y si se
amplia su funcion mas alla del mero arrojo de datos a la interpretacion de los mismos,

también se entra en terreno de la disciplina socioldgica. Asi que debera haber algo mas.

Haber abierto este debate provoca una encrucijada, quiza, innecesaria o incluso
podria considerarse como un atrevimiento insensato para la autora, pero aun a riesgo de
ello, responde a una decision provocada por una inquietud personal y de formacion y, por
qué no, por cierta molestia y duda. En esta duda de la criminologia como una ciencia
natural y exacta una se plantea si los conceptos que estudia la criminologia son naturales
y exactos; si se trata de variables medibles como los objetos que se suelen medir en los
ejercicios planteados desde las aulas de los institutos en bachillerato a través de formulas
estadisticas compuestas por letras y nimeros. Y lo cierto es que la criminologia es una
ciencia social y que, como cualquier ciencia social, suele tener objetos de estudio
dindmicos y atravesados por otros procesos de pensamiento (culturales, ideoldgicos,
politicos...)!%. Esta idea de la criminologia como ciencia exacta resulta inquietante, mas
aun cuando se observan sus resultados o consecuencias en la gestion de un fendmeno real,
como la inmigracion. Por razones como estas se piensa que los conceptos formulados por

la criminologia no son “limpios” o “puros”, no son matematicos: tienen ruido.

Para poder defender esta hipétesis se ha acudido a la metodologia cualitativa, a
través de conceptos y formas socioldgicas. Se decidié recurrir a textos clasicos y
tradicionales de proyeccion e impacto criminologico para poder extraer ideas
confluyentes en ellos que permitieran sustentar estas dudas. La eleccion de textos
respondio a una decisidn practica, pero también reflexionada, y debe su fundamento, por
un lado, a los contenidos de los programas académicos que se imparten en los grados de
criminologia universitarios y por otro, al grado de impacto y similitud entre las ideas que
se emanan de cada una de ellas, es decir, que sus ideas estuvieran bien definidas y no

fueran muy diversas entre ellas.

A la hora de tomar la decision en la eleccion de Escuelas, teorias, orientaciones o
paradigmas, se es consciente de que en la sistematica tradicional en criminologia se
establecieron tres corrientes definidas, que son la biologicista, la psicologicista y la

sociologicista. En esta tesis la eleccion y division del pensamiento criminolégico no va a

138 MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit.
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ser esa, pues el objeto no es hacer un recorrido historico repasando todas las corrientes de
pensamiento criminolégico, sino rescatar aquellas orientaciones o Escuelas que tengan
un hilo ideoldgico comun y esa ideologia pueda ser representada con el ejemplo de la
inmigracion. Dicho de otro modo, se pretende explicar la situacion actual de un fendmeno
desde un prisma criminoldgico, analizando la influencia y la presencia de determinada
I6gica ideoldgica presente en algunas corrientes criminoldgicas vy, a la vez, en la gestion
de la inmigracion. De hecho, en un mismo enfoque (de los tres tradicionales que se han
mencionado) pueden coexistir varias corrientes explicativas diferentes y son
precisamente esas corrientes explicativas del crimen las que interesan a esta tesis como
vias Utiles para poder categorizar los factores ideoldgicos comunes que, a su vez, vemos

presentes en las politicas migratorias europeas®*°. Las Escuelas elegidas han sido tres:

1. Aunque sea una escuela precriminoldgica, la Escuela clasica a través de las
aportaciones de Cesare Beccaria y Jeremias Bentham en sus obras De los delitos
y las penas y Pandptico, respectivamente. Se trata de dos textos clasicos de
importante repercusién en todo el desarrollo criminoldgico posterior. Aunque es
preciso indicar que, en cuanto al segundo, se eligio la version editada en El ojo
del poder de Foucault, debido, en primer lugar, a que fue este autor al que puede
atribuirse una mayor difusion en cuanto a andlisis, critica y puesta en evidencia
de las consecuencias y proyecciones del Pandptico en la realidad social, y en
segundo, a que se consideraban de gran provecho los comentarios sobre el mismo

realizados por Michel Foucault y por Maria Jesus Miranda.

2. La Escuela positivista italiana de la mano de sus tres integrantes: Cesare
Lombroso, Enrico Ferri y Raffaele Garofalo. Los criminales, Sociologia criminal
Tomo | y Criminologia, respectivamente, fueron los textos seleccionados para el

analisis por creer que contienen algunas de sus premisas mas transcendentes.

3. La que ha sido denominada aqui como Escuela ambiental que, en realidad, se
refiere a un conjunto de pensamientos en la linea de investigaciones espaciales,
ambientales y situacionales. No puede hablarse de una Escuela Unica en si, pero
parece que las ideas a las que se hace referencia aqui pueden englobarse bajo este

titulo. Para ello se tomd como referentes a Robert Ezra Park, con sus estudios

139 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Criminologia I, Ciencias de la seguridad, Salamanca, 2006, pag.,
88.
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sobre la ciudad y la ecologia urbana, en la edicion traducida y comentada por
Emilio Martinez, y a Lawrence E. Cohen y Marcus Felson a traves de su conocido
estudio Cambio social y tendencias en la tasa de criminalidad: un enfoque desde
las actividades cotidianas, en su edicion traducida al espafiol por Miguel Angel
Cano Pafos. Las ideas de las teorias de la ecologia urbana, arquitectura
urbanistica, actividades cotidianas, oportunidad... tienen un impacto enorme en
las herramientas de politica criminal, especialmente a través de sus propuestas

obstaculizadoras y de prevencion situacional.

Para defender la hipétesis podria haberse acudido a trabajos que defendieran estas
mismas ideas y contraponerlas con otras, formando asi una opinion mas o menos
fundamentada. Pero se decididé acudir a los textos tradicionales originales porque
precisamente, por esa duda e inquietud, se queria deconstruir conceptos, esto es, no darlos
por validos. La lectura de estos textos permitio ir generando categorias emergentes, esto
es, extraer la linea donde confluyen esos textos, ponerlos en duda y buscar las raices. Algo
a lo que Bourdieu y Wacquant Ilaman duda radical*°. Esto permite ver no lo que dicen,
sino por qué dicen lo que dicen. La deconstruccion de las ideas defendidas y difundidas
por estas Escuelas permiten observar que, aun con métodos distintos, las diferentes
perspectivas criminologicas confluyen y convergen en algunos puntos importantes. Por
esta razon, el texto esta lleno de referencias textuales de estos autores clasicos, lo que
permite, a su vez, seguir una linea de andlisis mas alla de la interpretacion propia,
particular y sesgada —como no puede ser de otra forma— de la autora. Bien es cierto que
puede darse un grandisimo debate sobre esa interpretacion, pero es precisamente por eso
por lo que se vierten estas citas, para que cada lector pueda sacar sus propias conclusiones
y pueda llevarse a cabo una discusion partiendo de unas bases textuales escritas y no de
los ecos de una Unica interpretacion. Es esto Gltimo, en términos generales, el mayor
objeto de critica de esta tesis: la critica a la verdad Gnica y a la solucién Unica, en
definitiva, y acudiendo a la literatura, a la historia Ginica’!. Esto permite confesar que una
parte de la decision responde también a una cuestion personal, pues acudir directamente

“a la materia prima” permite, de alguna manera, ser una misma la que va centrando su

140 “ge descubrira que el problema aceptado como evidente por el positivismo ordinario (lo cual es el primer
impulso de todo investigador) ha sido socialmente producido dentro de y mediante un trabajo colectivo de
constriccion de la realidad social”, en BOURDIEU, P y WACQUANT, L. La duda radical... op., cit., p.
179.

141 Chimamanda Ngozi Adichie lo expresa muy bien en un brevisimo manifiesto titulado “El peligro de la
historia Gnica™, publicado por la editorial Random House en 2020.
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objeto de estudio a través de sus propias inferencias y conclusiones y probar a dénde
llegan. Comprobar que ese punto de Ilegada se encuentra en la linea de otros pensadores
que han trabajado vital y rigorosamente sobre el tema y que ofrecen marcos especificos
para completarlos y dirigirlos, supone una fuente de motivacién importante para la autora

y promueve sus ganas de seguir estudiando sobre la materia.

De forma complementaria, ademas de cuestionar la criminologia como ciencia
natural o exacta a través de la duda o deconstruccion de sus conceptos, que permitiera
vislumbrar una ldgica ideoldgica comudn propia (control, castigo y exclusién) de la
criminologia a traves del estudio de las premisas basicas de sus tres Escuelas méas
tradicionales y compactas, también se ha llevado a cabo una problematizacion de ideas.
Esto es, problematizar aquellos conceptos o fendmenos construidos o definidos como
problema; problematizar, en fin, la representacion que intenta hacerse sobre algo y ver
qué hay detras. Foucoult propone la problematizacién como método de analisis, centrado
en descomponer cOMo y por qué «ciertos asuntos (conducta, fendmenos, procesos) se
convierten en un problema»42, Con esto se hace alusion a la criminologia como ciencia
aplicada, a como sus aportaciones son —o0 al menos deberian serlo de acuerdo a la funcién
que le ha sido asignada oficialmente— escuchadas por el aparato punitivo estatal. Los
cientificos o investigadores criminologicos ayudan a crear problemas produciendo
conocimientos que posteriormente van a ser usados en la practica del control estatal y del
Gobierno. Este proceso no es algo natural o neutral; es, sin embargo, naturalizado y
neutralizado bajo el ala objetivadora de la ciencia, de ahi la necesidad de problematizarlo.

Asi las cosas, la forma considerada mas apropiada para entender la realidad que
quiere ser analizada (método) ha sido la de deconstruir una determinada Idgica ideoldgica
comun propia de la criminologia a través del estudio de las premisas bésicas de sus tres
escuelas mas tradicionales y compactas, partiendo de la hipotesis de que se trata de una
I6gica de control y exclusiéon, y utilizando el ejemplo inmigratorio para ilustrarlo en la
realidad actual, lo que permite, a su vez, problematizar la regulacion y gestion de la Unién
Europea en materia inmigratoria. Para ello, en primer lugar, se pretendia desnaturalizar
la practica cientifica de la criminologia (1) para que, a través de las categorias emergentes

que pretenden deconstruir esa légica comun (1), se pueda llevar a cabo una discusién

142 EFEOUCAULT, Michel. Discurso y verdad en la Antigua Grecia. Paidds, Argentina, 2004, pag., 214.
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sobre las consecuencias especialmente a través del ejemplo de la gestién inmigratoria de
la Union Europea (111).

Para terminar, siguiendo el ejemplo de Anitua en sus Historias de los
pensamientos criminolégicos y a modo totalmente personal, me gustaria reconocer mis
influencias. Reconozco que en la génesis de la idea de esta tesis se encuentra mi primera
lectura sobre criminologia critica, que no fue otra que el libro de “La nueva criminologia”,
de Paul Walton, lan Taylor y Jock Young (“los nuevos criminologos™); he de reconocer
que llegdé a mis manos tarde, ya como doctoranda, y que me impresioné mucho porque
ponia palabras a ideas que siempre me habian supuesto pensar que no entendia bien los
conceptos criminoldgicos o la benignidad de los mismos. Puso palabras a contradicciones
y finalidades que tiene la criminologia que todo estudiante puede observar en su dia a dia
pero que, sin embargo, no se exponian en las aulas de las universidades. Muchas de las
ideas que defienden pueden ser cuestionables, o pecar precisamente de lo que critican,
pero es esa su principal aportacion: poner lo latente encima de la mesa y permitir o
propiciar una discusién sobre ello, sobre dogmas creados a partir de opiniones, emociones

o ideologia. Decian Bourdieu y Wacquant que

«la sociologia ordinaria, que se ahorra el cuestionamiento radical de sus propias
operaciones e instrumentos de pensamiento y que, sin duda alguna, consideraria
semejante intencion reflexiva como vestigio de una mentalidad filosofica y, por
ende, como remanente precientifico, esta totalmente traspasada por el objeto que
pretende conocer, y al que no conoce realmente porque no se conoce a si misma.
Una practica cientifica que omite cuestionarse a si misma no sabe, en realidad, lo
que esta haciendo. Atrapada por el objeto al que toma como objeto, revela algo de
este objeto, pero algo que no esta realmente objetivado, puesto que se trata de los

principios mismos de la comprension del objeto»4,

¢Podria ser esto lo que le sucede a la Criminologia con su objeto de estudio: “el
delito” y la “delincuencia”? Algunos autores plantean que si, que la Criminologia ha de

ampliar su objeto de estudio, pues el que tiene esta supeditado a definiciones hegemonicas

143 BOURDIEU, P y WACQUANT, L. La duda radical...op., cit., p., 178.
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https://www.google.com/search?rlz=1C1CHBF_esES842ES842&q=Jock+Young&stick=H4sIAAAAAAAAAOPgE-LVT9c3NExKtjTKKk5OUuLSz9U3MCqrsjTO1ZLJTrbST8rPz9YvL8osKUnNiy_PL8q2SiwtycgvWsTK5ZWfnK0QmV-al76DlXEXOxMHIwDQHDnKUAAAAA&sa=X&ved=2ahUKEwj0mauL-4X4AhWE0oUKHXAqAaMQmxMoA3oECFQQBQ

que le suponen trabas insalvables para avanzar. Proponen, en definitiva, ir mas alla de la

criminologfa 44,

144 Otros autores también se lo preguntan, como, por ejemplo, Ifiaki Rivera Beiras, vid. en: RIVERA
BEIRAS, I. “Hacia una criminologia critica global” ...op., cit.; y también Hillyard y Tombs, en
HILLYARD, Py TOMBS, S. “;Mas alla de la criminologia?” ... op., cit.
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SEGUNDA PARTE:

PROBLEMATIZANDO LAS CRIMINO «LOGIAS» A TRAVES DE LA
INMIGRACION MEDITERRANEAS,

Una vez que se ha contextualizado el fendmeno inmigratorio en las costas
mediterraneas y la gestion que se lleva a cabo del mismo y habiendo expuesto la forma
en la que quiere conocerse esa realidad (método), se pretende abordar en este capitulo el
analisis de esa logica criminoldgica tradicional a la que se alude en el titulo y la influencia

de la misma en las propuestas de solucion en materia migratoria.
El analisis se estructura en tres partes diferenciadas:

En primer lugar, la criminologia como proyecto «cientifico», pretende
desnaturalizar la practica cientifica, en cuanto a la atribucion de un carécter neutral y
objetivo, vinculado al significado que se le da a la palabra «ciencia». Se trata de cuestionar
esta construccion como una especie de ente incontestable que, basada en datos empiricos,
tiene y reproduce “la verdad”. Esta concepcion consigue limitar la interpretacion del
objeto de estudio y con ello representarlo de una determinada manera, en sintonia con las
ideas foucaultianas. Las representaciones y explicaciones cientificas deben ser
problematizas, pues normalmente, acudiendo a sus raices naturales y su ethos, construyen
a sus objetos como problemas que deben ser resueltos a través de los conocimientos que
emanan de sus teorias. Cuando el objeto de estudio cientifico es “social”, las mediciones,
cuantificaciones y categorizaciones sobre el mismo se tornan muy problematicas, pues,
al no tratarse de “cosas enteras” o facilmente objetivables es preciso tener en cuenta el
sesgo del experto en cuestion a la hora de tomar decisiones. Los conocimientos que
aporten tienen la finalidad de ser aplicados en la realidad practica y, aun siendo preciso

tener en cuenta las implicaciones de esto en cualquier ambito, se torna ain mas suspicaz

145 En la linea simbélica que subyace al titulo se encuentra un absoluto acuerdo con los investigadores del
Observatori del Sistema Penal i els Drets Humans de la Universitat de Barcelona, quienes, en la
presentacion de la traduccion al castellano del libro de Wayne Morrison Civilizacién, Criminologia y nuevo
orden mundial, afirmaban que tras todas las teorias criminolégicas que surgieron a lo largo del siglo XX,
ninguna desaparecio, convirtiendo a la Criminologia en una auténtica «”torre de babel” por donde circulan
toda clase de teorias contradictorias y multidimensionales siempre bajo el paraguas de una disciplina
(aparentemente) comdn, razén por la cual resulta mas ajustado a la realidad hablar de “criminologias”»,
vid. en: AA.VV. Estudio Preliminar. En: MORRISON, W. Criminologia, civilizacién y nuevo orden
mundial, Anthropos, Barcelona, 2012, p. XXVII.

También Anitua lleva a cabo una observacion semejante cuando aclara que los pensamientos
criminoldgicos no son lineales, es decir, no se superan unos con otros o desaparecen con su autor, aclarando
que por ello pide al lector que tenga en cuenta que «el pensamiento criminoldgico no es uno, y no procede
con el método de ensayo y error o de superacion de teorias. Por ello insisto desde el titulo con los plurales
y por ello no quise remediar las continuas idas y vueltas temporales que se producen en algunos capitulos»,
en ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminoldgicos... op., cit., p., 9.
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en todo lo que concierte al aparato punitivo estatal, pues las consecuencias pueden ser
muy perjudiciales debido al caracter violento de ese poder.

Esto va a ser ejemplificado especialmente a través de la Unica forma de pensar el
fendmeno migratorio que proponen los expertos, un problema peligroso, proporcionando

de esta forma una limitacion de otras posibles interpretaciones y, por tanto, gestiones.

Estamos realmente ante una manifestacion de la diferenciacion entre ciencias
puras, las ciencias de la naturaleza, con objeto estable que se analiza empiricamente y

ciencias sociales, que proyectan en su analisis valores del cientifico.

En segundo lugar, con criminologia como proyecto «excusa» se hace referencia
a la categorizacion normalizada que lleva a cabo la ciencia criminoldgica sobre su objeto
de estudio, que es por antonomasia el delincuente y la delincuencia. Se trata de ir viendo
como se van categorizando y clasificando las personas y los comportamientos (buenos-
malos; locos-normales...) y cOmo esta categorizacién, naturalizada a través de la
objetividad y de una supuesta neutralidad cientifica, opera esas construcciones para
preparar las condiciones necesarias para llevar a cabo una actuacion resolutiva a ese
problema. Es decir, aquello que se indicaba en el apartado de metodologia en relacion
con la duda radical, generando categorias emergentes que permitan ver como confluyen
las distintas teorias y cuestionar los conceptos para poder entender “por qué dicen lo que
dicen”. Este propdsito va a ser ejemplificado a través del fendmeno inmigratorio y como
este, aun sin constituir delito, es criminalizado. Esta estrechamente relacionado con lo
expuesto en el capitulo anterior porque, para llegar a este punto, deben haber surtido
efecto las decisiones de los expertos, pues la neutralidad no existe desde el momento en
el que se deciden criminalizar y castigar unas conductas y no otras. Esto es pura ideologia

como se analizara mas adelante.

En tercer lugar, a través del capitulo de la criminologia como proyecto
«politico» se pretende poner de manifiesto como en los estudios criminoldgicos, a través
del analisis de las Escuelas seleccionadas, existe una idea que efectivamente confluye y
converge a todas: el control, el castigo y la exclusién. Idea que aparece como raiz y razén
de ser de las propuestas de solucién arrojadas tradicionalmente por la criminologia. Es
aqui donde ademas corresponde introducir otras posturas y argumentaciones que
proponen marcos de andlisis interesantes en la cuestion, algo que ayuda a ejemplificar

este proyecto y sus consecuencias a través, una vez mas, del fendmeno inmigratorio.
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I. CRIMINOLOGIA COMO PROYECTO «CIENTIFICOn».

Las Escuelas criminoldgicas iniciales han ido siempre en busca de justificarse a
través de una serie de ideales cientificos (la objetividad, la neutralidad, lo cuantificable...)
esencialmente comunes, buscando de esta forma elaborar teorias incontestables debido
precisamente a su carécter cientifico*®. Esto es, a pesar de sus diferencias irreconciliables
en el método de estudio del delito (y lo que le rodea o conforma), presentan unas ideas
comunes que legitiman su existencia y la necesidad o utilidad de la misma, habilitando,
ademas, una linea l6gica comun en el imaginario criminal: sefialan la delincuencia como
un problema que ha de ser resuelto y pensado de una unica manera: como un problema
peligroso para la sociedad contra el que hay que luchar. Pero, como apuntan algunos
autores, el hecho de centrarse en el delito, de poner el delito como valor de preocupacién
superior en una sociedad, supone no centrarse en otros comportamientos socialmente
disvaliosos y, supone también, una decisién que, como intentard ser explicado a
continuacion, no puede considerarse objetiva, pues no se olvide que estamos en el campo
de las ciencia sociales. EI «como» hacerlo, lo ideoldgico en este sentido, varia en la forma
y depende de las condiciones de un determinado tiempo y lugar, y va a ser discutido en
este analisis a través de ejemplos en forma de citas textuales.

Pero es importante resaltar el papel de la ideologia en cualquier aproximacion
cientifica a los delitos y las penas, histéricamente la Iglesia «tendi6 el puente» entre las
formas de hacer justicia de los romano-imperiales y las nuevas formas de organizacion
procesal y penal de los Estados europeos. Se trata de un proceso de racionalizacion
entendiendo esta como algo puramente instrumental (en su sentido weberiano), pues no
se tratd de un proceso de humanizacion en el trato, prueba de ello fue la Inquisicion. La
racionalizacion fue en la expresion de las razones que justificaban que una conducta fuera
considerada como delictiva, “delicta quia pecatum est” y quien lo realizara era
considerado como el “otro,” como “enemigo”, en un momento en el que podia justificarse
mas en la herejia y el pecado que en la delincuencia en si, pero en sustancia, se trataba de

convertir o transformar al “otro” del momento, ya fuera este hereje, disidente o

146 Bauman y Wacquant analizan esta intencién con respecto a la ciencia que les ocupa, la sociologia, y
defienden que una ciencia que no se cuestiona a si misma, esta atrapada en y por si misma. Vid., en
BOURDIEU, P y WACQUANT, L. La duda radical... op., cit.
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delincuente. Lo que era coherente con una concepcion de la soberania que detentaba el

monarca por delegacion divina.

La represion y conversion de herejes dio paso al surgimiento de los primeros
expertos en obtener “la verdad” y en «imponer dolor deliberadamente» para conseguirla,
pues no se trataba de castigar al otro con la expulsién, sino de integrarle coercitivamente
al poder de la iglesia y la monarquia, algo que en total acuerdo con Anitua, «es
evidentemente politico, pero no puede obviarse su relacion con lo que luego depararia la
penologia (especialmente, como pone de manifiesto Foucault, a través del Pandptico), el
derecho penal, y singularmente el derecho procesal penal que en gran medida sigue
influenciado por ese momento histdrico»*’. La Inquisicion, por tanto, identificd intereses
politicos con religiosos, permitiendo ejercer por lo tanto un control tanto religioso
(entendiendo que en aquel momento las interpretaciones religiosas eran culturales,
politicas y sociales) e ideoldgico, esto es, contra cualquier disidente, contra cualquier
resistencia. Se trataba de un control siempre represivo y se mantuvo en Espafia desde
1478 hasta 1834¢ (aunque fue abolida durante la breve vigencia de Constitucion de
1812). Para este mismo autor, «la Inquisicién fue la primera agencia burocratizada
dominante sobre la aplicacion de castigos y definicion de verdades, y por ello la primera
que realizaria un discurso de tipo criminoldgico»4°. La construccion del “otro” a modo
de chivo expiatorio siempre fue un instrumento adecuado para justificar su propia
existencia y, como hacia el Malleus Maleficarum, quién negase el poder de ese “otros”
(especialmente las “brujas™, en esencia y puridad, mujeres “diferentes” y “poderosas”) o
el poder de los inquisidores (controladores) para hacerle frente, se convertiria también en
un hereje, lo que ademas de justificar su propia existencia les servia para asegurar su
supervivencia, anulando cualquier posible critica, cuestionamiento y capacidad de

disidencia.

El cambio del origen de la soberania, tedrica y legislativamente, de la divinidad al
pueblo, en las décadas finales del siglo XVI11, plasmado simbdlicamente en la Revolucion
francesa y en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, construye

147 ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminoldgicos, op., cit... pags., 23-24.

148 E1 altimo ejecutado por la Inquisicion, en 1826, fue un maestro valenciano, Cayetano Ripoll, condenado
por hereje. Su herejia entre otras fue impedir que sus alumnos dijeran “Ave Maria Purisima”. Sobre este
caso puede verse el reciente articulo de CERVELLO DONDERIS, V. La ejecucion de herejes y pervertidos
en Plaza del mercado en Valencia. En: AA.VV. Geografia de la crueldad. Lugares de ejecucién 1, Tirant
lo Blanch, Valencia 2022, pp. 321y ss.

149 ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminoldgicos... op., cit., pag., 26.
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las bases de un nuevo escenario politico. Este se plasma en un nuevo modelo de Estado
que da forma a una sociedad personalista. La igualdad s6lo formal lleva a una sociedad
materialmente desigual*> y desde un primer momento es un rasgo desde sus origenes que
condiciona, hasta nuestros dias, la evolucion del modelo de Estado®™! y la historia de los

paises de nuestro entorno cultural.

En este nuevo contexto se pretende abordar tres lineas de pensamiento que sefialan
caminos que llegan hasta nuestros dias, al igual que el modelo de Estado tiene sus bases
en tiempos pasados, la primera es la precriminoldgica, la conocida como escuela clésica,
las otras dos, si son caminos dentro de la criminologia, no se olvide que el término hay
que unirlo ya en la segunda parte del siglo XI1X a la obra de Rafael Garofalo, una de las

figuras claves del positivismo criminolégico.

Este andlisis nos permitira situar de alguna forma los postulados emanados de
ellas, su impacto y, por tanto, sus consecuencias practicas en un tiempo historico
determinado acorde a las inquietudes propias a su tiempo y espacio y en sintonia con el
tan ansiado progreso. Logicamente el pensamiento criminoldgico no se acaba con ellas,
pero por eso precisamente se hacia referencia desde el titulo a “pensamientos
criminologicos”, en plural, que no solo aludia a la cantidad de conocimientos e ideas de
distinta indole producidas desde la perspectiva criminoldgica, sino también a la
advertencia de una imposibilidad de estudio lineal, pues una idea no se agota con su autor
y es superada con la siguiente, sino que beben unas de otras y se influyen unas a otras. Es
por ello por lo que el resto de ideas y postulados, como podrian ser los relativos a las
teorias de la criminalizacion (control, conflicto, etiquetamiento...) seran utilizadas para

discutir y, por qué no, analizar la posibilidad de puntos convergentes con las primeras*®2.

150 |_a desigualdad se plasma en la propia Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, que al
incorporar a la propiedad como Derecho anterior al Estado, lo que esta recogiendo son los derechos de la
burguesia. Sobre este punto puede consultarse, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ., Viejo y nuevo
derecho penal, lustel, Madrid 2012, p.41y ss.

151 Sobre la evolucion del modelo de Estado vid. DIAZ, E., Estado de Derecho y sociedad democratica, 82
ed., Taurus, Madrid, 1988.

152 Resulta de gran interés a este respecto las criticas efectuadas por “los nuevos crimindlogos” a lo largo
de toda su obra, pues como se dijo en la metodologia, fueron quienes en realidad nos pusieron sobre la pista
de estas confluencias. Vid. en, TAYLOR, I; WALTON, P y YOUNG, J. La nueva criminologia:
contribucion a una teoria social de la conducta desviada, Amorrortu Editores, Buenos aires, 1975;
TAYLOR, I; WALTON, Py YOUNG, J. Criminologia critica, 22 Ed., Siglo XXI, Madrid, 1981.
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1. APLICACIONES PRACTICAS DE LAS TEORIAS CRIMINOLOGICAS:
UNA REVISION DE LAS CONSECUENCIAS DE SUS POSTULADOS EN LA
FORMA DE EJERCER EL CONTROL ESTATAL.

Los tedricos abordados saben la importancia, el alcance y sobre todo, la utilidad
de la aplicacion practica y ejercicio de sus teorias. Las propuestas de las tres Escuelas
elegidas han sido *“aplicadas” —en el sentido de proyectadas— en la realidad social y han
tenido, por supuesto, unas consecuencias politico-ideoldgicas en la configuracion estatal,
pues el modelo punitivo de un Estado marca también su razon de ser. Para desarrollar este
planteamiento el estudio ha de dividirse en dos cuestiones: por un lado, debe analizarse
la utilidad de la propia teoria en cuanto a su aplicacion real, esto es, en sus consecuencias
para la configuracion estatal, especialmente en lo que concierte al control, castigo y
seguridad. Por otro lado, debe estudiarse la utilidad de la propia produccion y difusién
cientifica en sus formas, entendida como progreso y evolucion. Este epigrafe se dedica a

analizar la primera cuestion.

1.1. El impacto -y la utilidad- de las luces: disciplina democratica.

La razon, bandera del pensamiento ilustrado, supone la preminencia de las ideas
sobre la realidad. Algo a lo que se oponen frontalmente y critican los primeros positivistas
italianos (al menos, asi parece en principio). Los ilustrados, en sus origenes, al imponer
la razdén como motor de progreso y evolucién y dejar al devenir de esta las cuestiones
organizativas —pues cualquier forma de gobierno y ley serian adecuadas mientras
estuviera guiadas por la razon— olvidaron de alguna forma el estudio de las perspectivas
y las cuestiones mas materialistas y, por tanto, econdmicas'®®, Este es el punto donde se
puede situar el origen de la falta de cuestionamiento sobre la desigualdad®*, o sobre por
qué algo es delito —cuestionar la lista de delitos— pues era algo que decidia la razon. Tras
la creacién de La enciclopedia surgieron voces que comenzaron a preocuparse mas por
las cuestiones materialistas que incidieron en cuestiones politicas, sociales y econémicas,
entre las cuales se encuentra la ley, especialmente la ley penal, y se empieza a insistir en
que las cuestiones penologicas, el castigo, debe tener en cuenta las condiciones

econdmicas del sujeto castigado. Anitua sitia a Holbach y a Helvetius como principales

153 ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminoldgicos... op., cit., pp., 78 y ss.

154 En TAYLOR, I; WALTON, Py YOUNG, J. La nueva criminologia: contribucién a una teoria social
de la conducta desviada...op., cit.; TAYLOR, I; WALTON, Py YOUNG, J. Criminologia critica... op.,
cit.

59



promotores del “utilitarismo”, «que pasaria a justificar los derechos humanos no porque
sean divinos o naturales, sino porque son tiles y conducen a la felicidad»*°® (en sintonia
a lo que se decia al principio sobre la racionalizacion instrumental y no “tan”
humanitaria). Algo que ya habia sido formulado por Hume y que influye de forma
decisiva en los considerados también por Anitua como «mas importantes representantes
del pensamiento criminoldgico del momento: Beccaria y Bentham», convergiendo este
utilitarismo a veces con el contractualismo para encontrar el origen y la justificacion a la
justicia y a la misma razén y no caer en la ahistoricidad*®®. En la Ilustracion las propuestas
politicas estaban intimamente ligadas a las cientificas y técnicas, y en este sentido era
importante limitar y separar los poderes del Estado, especialmente el poder punitivo.
Estos limites al poder de castigar configurarian el objetivo de estudio de los pensadores

juridico-penales y criminoldgicos de la época.

La gestacion de estas ideas filosoficas ilustradas de la época no era excluyente de
su pretension de aplicacion practica y, por tanto, no son ajenas a cuestiones practicas de
organizacion social, de legitimidad de poder y de los limites al ser humano. Al final la
discusion filosofica, como apunta Anitua, era una discusion sobre los fundamentos y los
limites del poder. No es casual que todo este desarrollo se haya dado en cafés y espacios
ludicos entre los intelectuales de la época, «gestando una opinion publica democratica —
0, mejor, burguesa—»**’, que luchaba con la antigua concepcion totalitaria propia de los
Regimenes absolutistas monarquicos del siglo XVIII. A la vez que estos pensamientos
deslegitimaban las bases de los regimenes también les dotaban de legitimacion con ideas
de reforma. En la base de estos cambios se encontraba la defensa de que el Estado solo
podia ser legitimo si otorgaba seguridad a todos sus individuos. Esto es clave, pues la idea
de seguridad ilustrada —tan degenerada en los tiempos posteriores'®®- no se oponia a las
libertades individuales, sino que se proponia acabar con los obstaculos que hacian
imposible su ejercicio, es decir, debia garantizar que los individuos pudieran desarrollarse

15 ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminolégicos... op., cit., p. 80.

156 |bidem.

157 Ibidem, p., 82. En esta afirmacion pueden incluirse, también, por sus argumentaciones, a CHRISTIE, N.
Los limites del dolor, Fondo de cultura econdmica, México, 1988; GARLAND, D. La cultura del control.
Crimen y orden social en la sociedad contemporanea, Editorial Gedisa, Barcelona, 2001; y MELOSSI, D.
Delito, pena y control social. Un enfoque socioldgico entre estructura y cultura... op., cit., entre otros.

1%8 Afirmacion que sera argumentada a lo largo de este capitulo y, en realidad, de todo el trabajo, pues la
idea de seguridad ha ido significandose de formas muy distintas a conveniencia de quién tuviera el poder
de definir. No se esta diciendo algo nuevo, pues se esta refiriendo al tan longevo debate entre seguridad y
libertad, viendo cdmo evolucionan sus construcciones y usos, llegando a instrumentalizar la seguridad en
beneficio de algunos, especialmente a través del miedo social.
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y alcanzar sus objetivos. En definitiva, se trataba de oponerse al poder ilimitado del
Estado absolutista y dar pie, a través de este concepto liberal de seguridad, a un Estado
de Derecho.*®® En el campo penal se plasmara en el principio de legalidad de los delitos
y la penas, en la humanizacion de estas y en la racionalidad legislativa que supuso la

codificacion.

Esta idea de seguridad esta presente en, como ya se ha dicho, uno de los
principales representantes de los ideales ilustrados en materia penal, Cesare Beccaria, en
cuya obra (denunciada y acusada de una nueva herejia llamada “socialismo”%%) estan
presentes tanto el cientifismo como el humanitarismo, pues consideraba que el progreso
técnico necesitaba el progreso moral (como se apuntara en citas textuales del autor que
seran mostradas y analizadas en el siguiente epigrafe). Como buen ilustrado, su maxima
era la mayor felicidad posible para el mayor nimero, y para ello se enfrentaba a la tirania
y a los abusos arbitrarios del Antiguo Régimen a través de postulados como el principio
de legalidad, el de certidumbre, el de proporcionalidad, la imparcialidad y prontitud en la
averiguacion de “la verdad” y en la aplicacion de las penas y, en materia de ejecucion
penal, en el principio humanizador. Beccaria defendia que el origen de las penas se
encontraba en el contrato social y que, ademas, las leyes y los castigos han de ser Utiles
para la sociedad. La legitimacion del castigo se encontraba en el contrato que aseguraba
la méaxima felicidad para el mayor nimero y en el libre arbitrio del ser humano, que le
hacia capaz de decidir libre y racionalmente en torno a costes y beneficios de su conducta.
Aunque se trataba de prevenir delitos mas que castigarlos (algo a lo que dedica la dltima
parte de su obra) y ello se lograba no solo a través del contrato social, sino también de la
educacion ciudadana que permitiera comprender y respetar las leyes a todos los
ciudadanos, «porque no hay hombre iluminado que no ame los pactos publicos, claros y
utiles a la seguridad comun, comparando el poco de libertad inatil sacrificada por él y la
suma de todas las libertades sacrificadas por los otros hombres, que sin leyes podian

conspirar contra la suya»6L,

Beccaria, en su obra, razona extensamente sobre la interpretacion de las leyes,

defendiendo que no puede residir este trabajo en los jueces, precisamente porque no son

159 ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminolégicos... op., cit., p. 82.

160 Melossi, D. Controlar el delito, controlar la sociedad. Teorias y debates sobre la cuestion criminal, del
siglo XVIII al XXI... op., cit., p., 48.

161 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas, Editorial Committee: Universidad Carlos 111 de
Madrid, Madrid, 2015, p., 82.
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legisladores. «No hay cosa tan peligrosa como aquel axioma comdn que propone por
necesario consultar el espiritu de la ley», decia, refiriéndose a que ese espiritu es

cambiante en el tiempo, y que da lugar a desigualdades en los castigos, porque

«cada hombre tiene su punto de vista, y cada hombre en diferentes momentos tiene
uno diverso. El espiritu de la ley seria, pues, la resulta de la buena o mala I6gica
de un juez. [...] Pero un codigo fijo de leyes, que se deben observar a la letra, no
deja maés facultad al juez que la de examinar y juzgar en las acciones de los
ciudadanos si son o no conformes a la ley escrita; [...] Asi adquieren los
ciudadanos aquella seguridad de si mismos, que es justa, porque es el fin que
buscan los hombres en la sociedad, que es Util porque los pone en el caso de
calcular exactamente los inconvenientes de un mismo hecho. Es verdad que
adquiriran un espiritu de independencia, mas no para sacudir el yugo de las leyes
ni oponerse a los superiores magistrados, y si a aquellos que han osado dar el
sagrado nombre de virtud a la flaqueza de ceder a sus interesadas o caprichosas

opiniones»16?,

La obra de Beccaria tiene un contenido politico criminal dirigido en primer
término al legislador. Los principios en ella apuntados van a ser desarrollados por la
Escuela clasica, que los va a plasmar en lo que constituye su mas notable aportacion, la

codificacion.

En Espafia el Codigo penal que mejor refleja las aportaciones de la Escuela clésica
fue el de 1848, realmente su parte general, en sus aspectos mas importantes va a
mantenerse en los siguientes cddigos, con excepcion del de 1928, hasta 1995. Pero en
este contexto de la codificacién hay que situar las reflexiones de Miranda en su
comentario al Pandptico, al entender la codificacion como las ideas hechas leyes!®.
Partiendo de esta idea, critica con bastante ironia que mientras «que penales como El
Dueso, Santa Maria, Ocafia, La Casa Galera de Mujeres de Alcala siguen en pie tras varios
siglos de servicio, Espafa disfruta de siete codigos penales diferentes»®°, donde quiere

expresar su critica al hecho de que, al mantenerse la situacion de la poblacion carcelaria

162 |bidem., pp., 22-23.

163 Sobre este Cadigo puede consultarse, ANTON ONECA, J., “El Cédigo penal de 1948 y D. Joaquin
Francisco Pacheco”, en: Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1965.

164 MIRANDA, M. J. Bentham en Espaiia, en: FOUCAULT, M y MIRANDA, M. J. Jeremias Bentham. El
Pandptico, Ediciones la Piqueta, Madrid, 1979, p. 141.

165 |hidem., p. 142.
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en niveles de miseria (algo que el propio Bentham establecia de algin modo a traves de
su principio de severidad, con el que estipulaba que las condiciones de las carceles no
podian ser mejores a las que disfrutan el sector mas pobre de la poblacion, por ser este,
ademas, al que pertenecen con mayor frecuencia un gran nimero de presos —muy
relacionado también con el principio de menor elegibilidad planteado por Rusche y
Kirschheimer que serd desarrollado mas adelante-) y no existir una batalla demasiado
significativa entre progresistas y conservadores al respecto, la historia de la codificacién
penal espafiola, en su opinidn, se convierte en «una farsa maniquea y que sirve, de hecho,
para ocultar entre rios de tinta y montafias de papel la permanente desgracia de quienes
caen en las manos de la justicia'®». Los otros, los que no han intervenido, ni han sido

representados en el pacto son en gran medida los que estaban privados de libertad.

Situando estas criticas en el tiempo es cuando corresponde hablar del Pandptico
de Bentham, por algunos considerada una de las “invenciones” mas importantes de la
épocal®’, disefiadas originariamente para albergar entre sus muros a aquellos sujetos del
contrato social que no poseian propiedades, que eran considerados vagos, holgazanes e
indignos y que, por tanto, no eran merecedores de formar parte de ese contrato.
Significados como “clases peligrosas”, era rentable transformarlos en sujetos
«plenamente racionales, que al menos se considerarian a si mismos duefios de su propia
fuerza de trabajo», algo muy conveniente para el Estado pues era preferible un individuo
reformado que podia formar parte de un Estado civil, a aquel que pertenecia a su propio
estado de naturaleza privado®®®. Era también conveniente porque el Estado®®, ademas de
ser compuesto por la libertad y la racionalidad de los individuos que lo forman y que
cedieron parte de su libertad para €él, también era racionalizador, es decir, dotaba a sus
ciudadanos de una racionalidad que les permitiera entenderle. ¢ Cuél era esa racionalidad,
de acuerdo con Melossi? La coherente con un estilo de vida disciplinado y predecible
basado en el trabajo. Ese tipo de ser humano merecedor del contrato social —catalizado en
nuestros dias como democracia— debia expandirse!’®. La prision dejo de ser asi un lugar

de espera para recibir la verdadera pena a convertirse en un lugar de detencién con pena

166 |hidem., p. 142.

167 FOUCAULT, M. Vigilar y castigar... op., cit., pp. 180 y ss.

1688 MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad...op., cit., p., 37.

169 E| propio Bentham hablaba de su utilidad cuando decia que «si se hace en cierto modo una economia de
la vida humana, ¢qué dinero debe sentirse menos que el que se haya empleado en comprar la conservacion
y el bien estar de muchos hombres?», vid., en FOUCAULT, My MIRANDA, M. J. Jeremias Bentham. El
Pandptico, Ediciones la Piqueta, Madrid, 1979, p.53.

170 MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., p., 38.
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preestablecida como pena en si —de ahi que se hablé de invencion—. Ademas, fue una
creacion que coincidio con la «invencion de la manufactura», dando lugar a estudios,
como el de Rusche y Kirschheimer centrados en demostrar la relacion entre castigo y
mercado laboral y otros como los de Melossi, Pavarini y Foucault centrados en explicar
la relacion entre penas y disciplinas’*—que seran analizados con mayor profundidad mas

adelante—.

Si se apuntaba el bagaje politico contractual y utilitarista de Beccaria, Bentham
Ilevaria el utilitarismo a su maximo esplendor a través del Pandptico. EI Pandptico, como
simbolo de la nueva pena, ejercia una forma de control democrética —esto es, que se
enmarca en el consenso (contrato) y que produce comportamiento—12, en la que el poder
no era regentado por una Unica persona, sino mas bien como decia Foucault, «es una
maquina en la que todo el mundo esta aprisionado, tanto los que ejercen el poder como
aquellos sobre los que el poder se ejerce»'’®. Pero la democratizacion no implica
necesariamente la falta de dominacion ni la opresioni’; como reza la famosa frase de
Foucault «las Luces, que han descubierto las libertades, inventaron también las

disciplinas»*”.

Hoy en gran medida los otros, los excluidos del contrato social, son los emigrantes

no necesarios, que ademas provienen de otra cultura.

1.2. El impacto -y la utilidad— del positivismo “biolégico-social”: racismo y

totalitarismo empirico.

El siglo XIX se caracteriz6 por la agitacion social y las crisis, tanto econémicas
como politicas que acontecian primero en Gran Bretafia y después en Europa continental.
Las crisis econdmicas incidieron mucho en las condiciones rurales, lo que produjo
exclusién y marginacion materializada en éxodos hacia la ciudad, los movimientos
migratorios eran internos. Esto propicio un aumento del vagabundeo, la delincuenciay el
vandalismo, dandose a considerar que las ideas racionales e ilustradas no eran lo

suficientemente validas para explicar y enfrentar la realidad, especialmente por su

171 Ibidem., p. 40.

172 MELOSSI, D. Delito, pena y control social... op., cit., p. 318.

13 FOUCAULT, M. El ojo del poder. En: FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El
pandptico, Ediciones La piqueta, Madrid, 1979, p. 19.

1% MIRANDA, M. J. Bentham en Espafia...op., cit., p. 140.

17 FOUCAULT, M. Vigilar y castigar...op., cit., p., 205.
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abstraccion. Para ello, se empezaron a considerar mas eficaces las ideas propugnadas por
los primeros positivistas!’®. Por lo que la ciencia siguié avanzando no siempre hacia la
méaxima felicidad del mayor nimero, como se podra observar a continuacion pues, en
algunos casos, sus aportaciones se plasmaron en algunas teorias totalmente rechazables
al servir de soporte a modelos de Estado negadores de los Derechos que, al menos

formalmente habian sido reconocidos.

Asi, el denominado organicismo, proporciono a la ideologia racista una peligrosa
explicacion “cientifica” en un contexto (capitalista, imperialista) influenciado por las
nuevas teorias evolucionistas de Darwin que aseguraba y “demostraba” la superioridad
de unas razas humanas sobre otras'’’; también un médico llamado Gall, comenzo el
estudio de algo denominado “frenologia” que le permitia “demostrar” la superioridad de
la raza blanca por sobre otra (influyendo ademas, como todo discurso médico de la época
y como seré abordado en el apartado de higiene social, en el derecho penal, «que debia
abandonar toda pretension de justicia y encaminarse a prevenir delitos o proteger a la
sociedad de incorregibles»1’®): la fisiognomia de un tal Lavater o las teorias de uno de los
mayores racistas de la historia: Joseph de Gobineu a través de la defensa de la
superioridad de la raza aria. Todas estas aportaciones cientificas lo que en realidad
permitian era el mantenimiento y legitimacion del estatus quo de la verdadera clase
blanca, caucasica, y superior estética, ética, religiosa, cultural y moralmente: la burguesia.
Es precisamente este racismo el que permite después seleccionar, categorizar y
patologizar a los individuos delincuentes, especialmente los pobres, como también
inferiores, y decir “cientificamente” que son pobres o delincuentes porque son

biologicamente inferiores'®,

176 MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., pp., 57 y ss.

177 Sin el cual, algunos autores como Melossi sostienen que no podria comprenderse ni sostenerse la escuela
positivista criminoldgica italiana. Ibidem., p., 66.

Otros autores, como los nuevos crimindlogos consideran que Darwin ya tenia en mente el concepto de
atavismo, citando un extracto de su obra para argumentarlo: «Respecto a la raza humana podemos decir
que las peores manifestaciones ocasionalmente y sin causa visible aparecen en ciertas familias pueden
quizas ser regresiones a un estado salvaje como del que no nos separamos por muchas generaciones». Vi.
en TAYLOR, I; WALTON, Py YOUNG, J. La nueva criminologia...op., cit., p., 58.

Arendt decia que «el darwinismo conocid un éxito tan abrumador porque proporciono, sobre la base de la
herencia, las armas ideoldgicas para la dominacion racial como para la clasista». En ARENDT, H. Los
origenes del totalitarismo, Alianza Editorial, Madrid, 2014, p., 278.

178 ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminolégicos...op., cit., p., 164.

1% ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminoldgicos...op., cit., p., 169. Resulta interesante a
este respecto la revision y analisis de la presencia e influencia de la ideologia racista en criminologia hecha
en COCINA CHOLAKY, M. “El racismo y la inmigracion en el pensamiento criminoldgico”, en: Revista
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Tanto el organicismo como el cientificismo (momento histérico en el cual tanto
el poder burocratico como los expertos deberian excusar y, por tanto, legitimar su poder
en la ciencia) darian paso a la criminologia “cientifica”, representada por la Escuela
positivista italiana a traves del establecimiento del individuo como centro de su estudio,
estipulando como presupuesto basico al hombre delincuente, esto es, la individualidad y
anormalidad o patologia individual del delincuente como explicacion. Con esta opcion se
dejaban de lado otras cuestiones como el poder punitivo, el Estado o cualquier cuestion
“politica”. Pero el tema principal a mostrar a lo largo de este capitulo es que esta decision
de centralizar e individualizar el estudio de la génesis de la delincuencia en el individuo
es ya una cuestion politica, pues sus conclusiones son utilizables por cualquier modelo de

Estado, el problema es con qué objetivos.

Si se profundiza en esta linea de pensamiento puede constatarse la relacion entre
las tesis sobre el hombre delincuente y la ideologia racista. Pues, en definitiva, ambas
tratan de situar a un ser por debajo de otro a traves de explicaciones “cientificas” que
legitiman dicha postura. Da igual hablar de delincuente, que de negro, que de enfermo
mental, que de bruja, u hoy, para algunos, del inmigrante, el proceso es el mismo solo que
Ilevado a cabo a través de distintas ciencias: la criminologia lo hizo sobre el delincuente,
lo cual no fue obice para que, desde los postulados de algunos miembros de la Escuela
positivista italiana, se comparase al delincuente con el negro o con cualquier raza y clase
que no fuese la europea burguesa y viceversa construyéndoles como inferiores (prueba
de ello se dara mas adelante especialmente por su rotundidad a través de Lombroso® y
Garofalo). Por tanto, aqui se esta refiriendo al racismo como ideologia, pues al final
supone la defensa de una forma de organizar el mundo, justificando “cientificamente” la
dominacién y la explotacion de ciertos “tipos” de individuos a los que se significa como
distintos y que, ademas, esa distincion supone su inferioridad. De esta forma se puede
empezar a ver la idea de convergencia de ideas que quiere desarrollarse mas adelante
entre las Escuelas clasica y positivista, pues a grandes rasgos, ambas, por distintos
caminos, indicaron una forma “cientifica”, racional y técnica de excluir o eliminar a

sectores poblacionales, cuanto menos de la sociedad y de incluirlos forzosamente bien a

Critica Penal y Poder, n°14, (pp. 36-54), Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos
Universidad de Barcelona, marzo de 2018.

180 Contando Lombroso con una obra titulada “El hombre blanco y el hombre de color”, como ejemplo
paradigmatico a lo que se esta intentando mostrar.
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través de la disciplina (recuérdese el Pandptico), bien a través de la rehabilitacién, de los

corregibles, o de la inocuizacion de los que no tienen esta condicion. 8.

El racismo presente en el positivismo criminoldgico, asi como este ultimo
propiamente, no deben sorprender si se sittan en el contexto del momento histérico en
que ambos se desarrollan: la evolucion del imperialismo, llegando a todos los lugares del
mundo, incluso a las zonas que todavia no estaban colonizadas. Solo tras la matanza de
la Primera Guerra mundial, tras la cantidad de muertes que pueden contarse, estos
modelos, asi como el del dominio del hombre sobre la naturaleza que albergaban los
avances cientificos y el positivismo, entran en declive, aunque bien es cierto, como sefiala
Anitua'®?, que el positivismo criminolégico sobrevive en los totalitarismos de la época,
pues sus postulados devienen en ideas autoritaristas, ya sea mas desde la parte socialista
(Ferri) como desde la conservadora (Garéfalo) —algo, ademas, que no deberia ser
desdefiado, pues explica muy bien el éxito rotundo de los postulados de esta Escuela al

albergar en ellos distintos defensores—.

Por otro lado, no puede olvidarse, que uno de los mayores ejemplos historicos de
aplicacion de técnicas “cientificas” positivistas son los campos de concentracion nazis
(recuérdense, aunque aqui sera expuesto inmediatamente, las teorias de Lombroso acerca
de la capacidad mayor de soportar dolor de los delincuentes y de las razas inferiores).
Desde la Escuela positivista italiana el criterio de imputabilidad no se basaba en el hecho
y en la libertad del individuo, sino en la peligrosidad del individuo, temibilita la llamaba
Garofalo), esto es, en un juicio de pronostico —eso si, muy “cientifico”- que construye
“clases peligrosas”. Segun algunos autores, «el éxito de Lombroso estuvo dado por
identificar las clases peligrosas con las razas inferiores, satisfaciendo asi dos frentes de
gran conflictividad que la burguesia queria mantener bajo control: la explotacion laboral

en las fabricas del Viejo continente y el sometimiento colonial de América»83,

La cientificidad entra en crisis, pero no su utilidad, de la cual se aprovechan los
Estados totalitarios del pasado siglo*®*. Al centrarse la criminologia de esta Escuela en la
busqueda etiologica en la individualidad del sujeto, contribuia a un mantenimiento del

estatus quo del momento, manteniendo la definicion social establecida por el Estado y el

181 Al respecto, vid. FOUCAULT. M. Vigilar y castigar...op., cit., pp. 235-236; MELOSSI. D. Controlar
el delito, controlar la sociedad... op., cit., pp. 33y ss.

182 ANITUA, G, I. Historias de los pensamientos criminolégicos... op., cit., pp. 179 y ss.

18 COCINA CHOLAKY, M. “El racismo y la inmigracion en el pensamiento” ... pag., 40.

184 ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminoldgicos... op., cit., pp., 180-182.
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mercado. Al centrar sus premisas sobre la prevencion de la peligrosidad social, asentaban
las bases cientificamente de la justificacién de los dos Gltimos actores mencionados v,
ademas, despejaba todos los problemas sociales hacia el individuo. De esta forma la
criminologia despolitizaba los problemas en torno a la realidad criminal y pasaba a primer
plano el mas amplio control social, aunque bien es cierto que algunos de sus miembros

mas que otros, bien conocida es la especificidad “social” en el bagaje de Ferril®,

1.3. El impacto -y la utilidad— del positivismo “espacio-ambiental”: control
orwelliano, administrativizacion del castigo, actuarismo y sociedades

posdemocraticas.

Paralelamente al positivismo de corte mas biologicista o médico, centrado en el
individuo, surgen a comienzos del siglo XX otras orientaciones de corte puramente social,
aquellas que se dieron en denominar Ciencias sociales. Se esta pensando en la denomina
Escuela de Chicago, especialmente en su Departamento de Sociologia'®®. Estas partian
también de la critica del abstractismo del iluminismo, apostando por el empirismo y la
experiencia, y reclamaban un espacio que no era el del individuo o el del Estado: se
referian a las estructuras sociales y a como estas son “recibidas” por los individuos y
reproducidas por los mismos. Intentaban aplicar los métodos de las ciencias naturales al
estudio de la sociedad, mediante técnicas como la de la observacion directa, tan
aparentemente “objetiva” y “neutral”. Pronto llegaron las criticas hacia ellas precisamente

185 No obstante, siendo este en los inicios diputado socialista acabé abrazando el fascismo, llegando a ser
nombrado senador por Mussolini justo antes de morir, habiendo alegado su desencanto con el Partido
Socialista italiano por no haber podido hacer frente ni haber asumido el poder que le correspondia en la
revolucion fascista, siendo el fascismo el que para él, habia cogido las riendas de prevencién social
necesaria que habia defendido durante toda su vida y que estaba siendo realizada por el Proyecto Rocco de
Codigo Penal. Sobre esta cuestion, puede consultarse el articulo de HERRERA, C. M. “El socialismo
argentino frente a Enrico Ferri”, en: Archivos de historia del movimiento obrero y la izquierda, afio 111, n°
6, (pags., 73-93), Buenos Aires, 2015, p., 89.

Sellin apunta que lo que Ferri veia en el fascismo era «una reafirmacion sistemética de la autoridad del
Estado en contra de los excesos del individualismo que siempre habia criticado», vid. en: SELLIN, T.
“Enrico Ferri, Vanguardista de la Criminologia”, en: Revista Mexicana de Sociologia, vol. 25, n°. 3, (pp.,
1026-1044), 1963, p., 1039.

Adicional a esta Ultima cuestion, y mas como curiosidad que como apunte relevante, fue Lombroso el que,
como apunta Melossi, en los ultimos afios de su vida, se fue haciendo mas progresista, especialmente tras
su amistad con Anna Kulishova, una feminista rusa y relacionada con el socialismo italiano. Al respecto,
puede consultarse: MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., p., 81.

188 Aunque la Escuela de Chicago encuentra su auge a partir de 1910 especialmente, puede decirse que este
tipo de discurso de sociologia auténoma en realidad encuentra precedentes en el contexto europeo del siglo
XIX de lamano de Emilie Durkheim o de Gabriel Tarde. En SOZZ0O. M. “Park, Shaw y McKay y la mirada
socioldgica sobre el delito en la Escuela de Chicago”, en: Delito y sociedad. Revista de ciencias sociales,
n°25, 2008, pp., 107-114.
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por considerar ese método como muy poco imparcial por encontrarse el observador dentro

e influenciado por la realidad que observa'®’.

Es pertinente apuntar como la Escuela de Chicago, de raiz positivista, cambia el
paradigma criminoldgico con respecto a los estudios positivistas. La criminologia se
centraba en el delincuente, pero la mayor critica que podia hacerse a los estudios de los
primeros positivistas era que mas que el delincuente, el objeto de estudio parecia ser el
hombre preso. Este punto de partida cambia con la Escuela de Chicago, pues su analisis
se va a centrar en el estudio del individuo libre en un determinado habitat. El método que
Ilevaban a cabo es dispar, al igual que la gran cantidad de conocimiento que produjo, pero
la raiz se encuentra en el empirismo, mediante técnicas como la observacion participante,
el trabajo de campo, historias de vida, también en las estadisticas y en el mapeo —
intentando de este modo aunar técnicas cualitativas y cuantitativas—¢8. EI Departamento
de Sociologia de esta Escuela fue fundado por Park y Burgess, y es desde este
departamento desde donde emanan ideas y teorias de importancia capital para el
desarrollo criminolégico. Es preciso entender el contexto en el que se gestaron estas ideas,
gue no es otro que en los afos posteriores a la Primera Guerra Mundial, los afios de la
Gran Depresion, de la Revolucion rusa, con gran cantidad de revoluciones obreras,
completado este escenario, con otros conflictos sociales y con un aumento de

delincuencia.

En algunos paises de América, especialmente en determinadas ciudades, se
produjo una recepcion de inmigracion, en su mayor parte europea. Las ciudades mas
paradigmaticas en este contexto fueron las de Buenos Aires y Rosario de Argentina, y

Detroit o Chicago —entre bastantes otras— en Estado Unidos.

Los estudios de la Escuela de Chicago encuentran su mayor auge entre los afios
de 1920y 1930 y se centran en esta Gltima ciudad, que vivio un crecimiento demografico
exponencial, en menos de medio siglo —pasé de 2.000 habitantes en 1840 a 110.000 en
1860y a 2.000.000 en 1910-. Es algo que también ocurrié en alguna de las grandes urbes
Europeas, como Barcelona, pero lo que sucedié en Chicagos es especialmente
paradigmatico, como sostiene la Escuela que se cred en esta ciudad, formada por muchos

emigrantes europeos que veian en Estados Unidos un campo perfecto para la aplicacién

187 MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., pag., 63.
18 AYQS, J. E. “Prevencion del delito y teorias criminoldgicas: tres problematizaciones sobre el presente”,
en: Estudios socio-Juridicos, 16 (2), (pp, 265-312), 2014, pp., 284 y ss.
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de teorias, aunque también habia un sentimiento anti-tedrico, que vinculaba el éxito y la
riqueza en dedicarse a “cosas” y no a la reflexién —con sus maximos exponentes Frederick

W. Taylor y su taylorismo o Henri Ford por cadenas de produccion en masa—28°,

La principal critica que puede hacérsele a esta Escuela es su inclinacion por el
darwinismo social, pues, para explicar las “desorganizaciones sociales” producidas por
este aumento demografico y sus consecuencia se centraron en el campo de estudio de la
ciudad, pero eso si, de la ciudad como organismo!®. Utilizaban teorias y conceptos
propios de la biologia o de las ciencias naturales para explicar fendmenos sociales, dando
lugar a la denominada ecologia urbana y a la ecologia humana de Park. Para explicar lo
que sucedia en la ciudad recurrian a conceptos como los de simbiosis, competencia,
dominio, sucesién, asimilacion... y crearon un mapa para explicar los problemas de la
sociedad (la famosa diana)®!. Lo que sucedia es que estos tedricos no solo buscaban los
problemas sociales, si no que buscaban también plantearles una solucion. Llegados a este
punto, y bajo estas premisas indicadas, ante problemas como el vagabundeo, prostitucion,
alcoholismo, drogas, delincuencia... para los que habia fallado el famoso control social
(en el sentido en que ellos lo concebian, esto es, como autocontrol, o al menos, como
control no estatal) proponian soluciones que no eran tales, pues lo que verdaderamente
conseguian era excluir y trasladar el problema a otras zonas de la ciudad. Como se
centraban en estudiar la delincuencia en la vivencia de su habitat, asi como las personas
portadoras de desorganizacion social y sus comportamientos e interactuaciones'®?, fueron
avanzando en el estudio a lo que Trashler denominé “areas delincuenciales”, que
posteriormente continuarian Shaw y McKay, dandole voz a los jovenes delincuentes a los

cuales estaban estudiando.

189 Sobre la historia de la Escuela de Chicago puede acudirse a ANITUA, G. |, Historias del pensamiento
criminoldgico...op., cit., pp., 247 y ss.; y a los nuevos criminélogos, en: TAYLOR, |I; WALTON, Py
YOUNG, J. La nueva criminologia: contribucion a una teoria social de la conducta desviada... op., cit.,
pp. 126 y ss.

190 A diferencia de los estudios de tradicion europea, de la mano de Ferri, centrados en la sociedad como
categoria analitica. Ademas, la idea de “desorganizacién social” se refiere a la ciudad como problema. En
AYQOS, J. E. “Prevencidn del delito y teorias criminolégicas: tres problematizaciones sobre el presente” ...
op., Cit., pp., 284 y ss.

191 BURGESS, E. El crecimiento de la ciudad: Introduccion a un proyecto de investigacion. En: PARK, R.;
BURGESS, E. y MCKENZIE, R. The City. The University of Chicago Press, Chicago y Londres, 1925,
pp., 61- 81,

192 |_a Escuela de Chicago se encuentra influenciada por la ideologia del Pragmatismo (especialmente con
George H. Mead y John Dewey) y por el interaccionismo simbdlico. En, AZPURUA GRUBER, F. J. “La
Escuela de Chicago. Sus aportes para la investigacion en ciencias sociales”, en: Sapiens. Revista
Universitaria de Investigacion, vol. 6, nim. 2, julio-diciembre, 2005, pp. 25-35
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Se llegaria a decir que las &reas delincuenciales son las causantes «del vicio», que
la pérdida del control social y del sentimiento de adhesion a un grupo eran responsabilidad
de estas areas delincuenciales, en definitiva, se llegd a ver a las “areas delincuenciales”
como las causantes de alguna manera del vicio y la criminalidad. Es aqui donde se
comienzan a plantear estudios y proyectos de urbanizacion «como medida de control
social» y esto provoca un cambio total de rumbo en el estudio criminoldgico, pues se
comienza a hablar de prevencion®®®, no tanto general o especial, sino mas bien
situacional'®. Es aqui donde podria situarse el origen de estos planteamientos que iran

siendo desarrollados progresivamente y a lo largo de varios autores.

En esta tesis han sido elegidos los estudios de Cohen y Felson sobre las teorias de
la oportunidad y de las actividades rutinarias, que finalmente proponen lo mismo que se
ha dicho hasta ahora: exclusion del excedente hacia otro lado de la ciudad. Otras voces
son también sobresalientes y apareceran en las paginas de este trabajo, como la de
Newman y su “espacio defendible”. Lo que verdaderamente interesa de todo lo expuesto
es el proceso en el cual, a través de determinados estudios, perspectivas e ideas, se llega
a unas consecuencias que son sufridas aun en nuestros dias, como son el actuarismo a
base de prevencion de riesgos y mediante la privatizacion del control y, por ende y quiza

mas grave, de la seguridad®®®.

Decia Park que «los estudios del grupo de ciencia politica de la universidad de
Chicago ilustran no solo la direccién hacia una perspectiva mas realista del proceso
politico, sino que también intentan introducir métodos cientificos en la descripcion y
prevision del comportamiento politico»'%. Esta corriente de pensamiento socioldgico
también era consciente de la aplicabilidad de sus teorias, sobre todo al cambiar el foco de
atencion mas hacia el entorno que hacia el individuo. EI problema para esta tesis radica
en torno a que determinadas ideas emanantes de estas teorias pueden llevar a, como se
decia unas lineas mas arriba, despolitizar fendmenos o simplificarlos también. En

ocasiones, parece que se apunte a una especie de determinismo, en vez de individual o

193 ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminoldgicos...op., cit., p., 262.

194 Sobre esta cuestion, que sera abordada con mayor detenimiento mas adelante, es recomendable la lectura
de SOTO URPINA, C. “La prevencion situacional: bases tedricas de fundamento criminoldgico”, en: lter
criminis, n° 15, Sexta Epoca, (oct. — dic.), 2016, pp., 127-153.

195 Como dato curioso no conviene olvidar que la Universidad de Chicago fue financiada en sus inicios por
Rockefeller.

1% PARK, R. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana, Ediciones del Serbal: Barcelona, 1999, p. 125.
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bioldgico, social, pero en esencia lo mismo: la inevitabilidad de los fendmenos. Se hace

referencia a conclusiones como las formuladas por Cohen y Felson:

«las personas desempleadas también tienen tasas inusualmente altas de
victimizacién. Con todo, estas tasas resultan consistentes con el enfoque de las
actividades cotidianas que aqui se ofrece: las altas tasas de victimizacion que sufren los
desempleados podrian reflejar su proximidad residencial a areas con altas
concentraciones de potenciales delincuentes, asi como su edad y composicion racial,
mientras que, por su parte, las personas discapacitadas tienen un alto riesgo de
victimizacién personal debido a que son menos capaces de resistir a los delincuentes
motivados. Con todo, las personas que se mantienen en casa tienen tasas de victimizacion
notablemente mas bajas que aquellas otras que estan empleadas, desempleadas, en la

escuela o en las fuerzas armadas»®®’.

Los datos arrojados por su investigacion recuerdan a los de la Escuela positiva
italiana. Se trata de porcentajes que intentan mostrar una realidad de algo que va mas alla
de nameros o de la repeticion. De hecho, a veces miden cosas distintas para llegar a un
resultado satisfactorio —para ellos—.

Se trata de ideas que se basan en la apariencia del entorno (Teoria de las ventanas
rotas) o en el disefio arquitectdnico de los espacios, por ejemplo, para defender que es
absolutamente influyente en los porcentajes delictuales (defensible spaces)!®, para pasar
a proponer obstaculos que la eviten. Mayor alumbrado, barreras, camaras, disefio de la
vivienda acorde a la facilitacién del control informal por parte de los vecinos para
encontrar mas seguridad, incluso muros. Todas las propuestas solo llegan a una
consecuencia: trasladar el fendbmeno a otra parte, pero no podran decir que lo han evitado
literalmente, porque nunca estudiaron su causa o raiz. ;|No recuerda esta cuestion a la

realidad presente en materia migratoria en las fronteras mediterraneas —y no solo-?

197 COHEN LAURENCE, E. y FELSON, M. “Cambio social y tendencias en la tasa de criminalidad: un
enfoque desde las actividades cotidianas” (Trad., y nota previa por Miguel Angel Cano Pafios), en: Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 3.2 Epoca, n°. 20, 2018, p., 389.

198 Por todos, NEWMAN, O. Defensible Space, Crime Prevention through Urban design, Macmillan, 1973.
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1.4. La coartada cientifica de los planteamientos criminoldgicos y su evolucion
hacia una sociedad de control postdemocratico. Especial mencion a las

politicas migratorias.

En relacién con lo que se decia méas arriba sobre la importancia de la razon
(racionalizacion) por encima de los tipos de gobierno, esto es, la falta de cuestionamiento
del tipo de gobierno mientras fuera guiado por la razdn, encuentra relacién con algo que
pretende desarrollarse en el siguiente capitulo pero que resulta imposible no mencionar
desde ahora mismo: y es la significacion del papel del experto (pudiendo ser este el
hombre de letras o el hombre de ndmeros) como legitimo y autorizado por la

razon/ciencia para guiar al ser humano y a la sociedad hacia el denominado progreso.

La ideologia que detente el poder de turno, condicionara qué ideas 0 metodos sean
imperantes. El ya mencionado caso de Ferri, es un buen ejemplo. Ferri, aunque en un
primer momento fuera diputado socialista, sus ideas finalmente sirvieron de base al
fascismo, encontrando en €l un campo fértil de aplicacion y llegando incluso, como ya se
ha dicho, a ser nombrado senador del régimen fascista de Mussolini. Resulta interesante
la reflexion de Foucault sobre el hecho de que el poder no es solo una cuestion teorica,
sino que forma parte de nuestra experiencia, mencionando las dos formas mas
patoldgicas, las dos enfermedades del poder, estas son, el fascismo y el estalinismo, sobre
las que afirma que «una de las multiples razones por las que son para nosotros tan
enigmaticas, es que, a pesar de su caracter historico Unico, no son completamente
originales. Utilizaron y difundieron mecanismos que ya estaban presentes en la mayoria
de las otras sociedades. Y mas que eso: a pesar de su propia locura interna, utilizaron
ampliamente las ideas y los procedimientos de nuestra racionalidad politica»'%. En los
ultimos afios puede leerse y escucharse con demasiada frecuencia aquella justificacion
para saltarse esos limites: la excepcionalidad, eso que ya se ha puesto de manifiesto en el
contexto de “Estado de excepcion”. Pero como se indicaba en esas lineas, las excepciones
cada vez son mas y de mayor duracién, convirtiéndose en situaciones de excepcion
permanente que suponen, como no puede ser de otro modo, un socavamiento de los
principios liberales que rigen un Estado de Derecho y, por lo tanto, un traspaso de las

lineas limites de proteccion y respeto de los seres humanos. Bien es cierto que nos

19FOUCAULT, M. “El sujeto y el poder”, en: Revista Mexicana de Sociologia, vol. 50, n° 3, (pp. 3-20),
Jul. — Sept., de 1988, p., 4.
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encontramos en un Estado con division de poderes y con un maximo limite que controla
las extralimitaciones que pueda tener la propia ley, limites plasmados en la Constitucién,
aunque no hay que olvidar, que también en los preceptos constitucionales el contenido y
alcance de los derechos en ella consagrados es también objeto de interpretacion y que esta
puede plasmarse en conclusiones discutibles. Un buen ejemplo es la sentencia sobre la
prision permanente revisable?®, que sostiene su no oposicion al texto constitucional pese
a que este prohiba tratos que atenten contra la dignidad humana y establezca la
resocializacion como necesaria, aunque no Unica, finalidad de la pena que implique

privacion de libertad?®?.

En el apartado 1.1 de este capitulo se hacia referencia a la significacion de
seguridad que se hacia por parte de la llustracién, es decir, a la idea de que un Estado solo
encontraria legitimidad si brindaba seguridad a los individuos que lo conforman, pero
referido a los limites del poder Estatal absolutista. EI problema esta cuando entra en juego
otro elemento que ha de ser también limitado: el poder economico y de mercado al que
se encuentra sometido actualmente el poder de cualquier Estado. Si no se limita este
poder, la seguridad sera instrumentada en beneficio de ese mercado, para asegurar su
seguridad, no la de los individuos, como en su momento ocurria con el Estado absolutista

y la monarquia. Actualmente, ese mercado encuentra muy pocos limites, y eso puede

200 STC 169/2021, de 6 de octubre de 2021, Recurso de inconstitucionalidad 3866-2015. Interpuesto por
maés de cincuenta diputados en relacion con diversos apartados del articulo Gnico de la Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal.
Prohibicién de penas inhumanas o degradantes; derechos a la libertad personal en conexion con los
principios de culpabilidad y proporcionalidad de las penas, y a la legalidad penal; mandato de
resocializacion de las penas: constitucionalidad de la regulacion legal de la prision permanente revisable.
Puede consultarse al respecto la Nota informativa n® 98/2021 emitida por el Tribunal Constitucional el 26
de octubre de 2021 y publicada en linea por el Gabinete del Presidente, Oficina de Prensa, en el siguiente
enlace:

https://www.tribunalconstitucional.es/NotasDePrensaDocumentos/NP_2021 098/NOTA%20INFORMA
TIVA%20N%C2%BA%2098-2021.pdf

201 |a prision permanente revisable fue introducida por la reforma del Codigo penal de 2015 en el
Ordenamiento juridico espafiol, tras mas de ocho décadas de ausencia. Las criticas a esta figura son
numerosas, centrdndose especialmente en la falta de motivacion de la necesidad de su introduccidn en el
Cadigo penal espafiol, de la ambigiiedad en la definicion de los delitos para los que se prevé, y en la
vulneracion de principios constitucionales referidos al derecho penal, como el principio de legalidad y el
de resocializacion recogidos en el articulo 25 de la CE. Se trata, por sobre todo, de una pena que
deshumaniza al derecho penal, ya que vulnera la dignidad de la persona que la sufre. Por todo ello, el sector
mayoritario de la doctrina aboga por su eliminacion, contando con una manifiesto contra ella firmado por
mas de cien catedraticos espafioles. Sobre ella, pueden consultarse: LOPEZ PEREGRIN, C. “Mas motivos
para derogar la prisién permanente revisable”, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n°
20, (p.30), 2018; PASCUAL MATELLAN, L. “La prision permanente revisable. Un acercamiento a un
derecho penal deshumanizado”, en: Clivatge. Estudis i testimonis sobre el conflicto i el canvi socials, n° 3,
(pp. 51-65), 2015; MELIA CANCIO, M. “La pena de cadena perpetua («prision permanente revisable») en
el Proyecto de reforma del Cddigo Penal”, en: Diario La Ley, afio XXXIV, n° 8175, 23 de octubre de 2013.
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apreciarse en la gestion del control y de la seguridad que se lleva a cabo por parte del
aparato de control, gestionando riesgos y cercenando oportunidad a través de la
construccion de otros “otros” peligrosos (que no son ni el Mercado ni el Estado) que

limitan, en contraposicion con las pretensiones ilustradas, las libertades individuales?®2,

Todos estos planteamientos criminoldgicos, como se tendra ocasion de exponer,
conducen en buena medida a proporcionar una coartada cientifica a determinadas
politicas migratorias. La ciencia evoluciona hasta tal punto que ya no hace falta decir al
ciudadano lo que tiene o no que hacer, esto es, dirigirle activamente, con la palabra. La
ciencia ha evolucionado hasta permitir herramientas y dispositivos que directamente
imposibiliten al ciudadano actuar de otro modo al querido. Construir un muro no es
nuevo, ni es producto de una tecnologia innovadora. Lo que si lo es, es la proyeccion y
alcance que tienen y las bases sobre las que se sustentan. Ahora existen drones,
helicdpteros, sensores de movimiento y de temperatura, camaras de alta precision, medios
de transporte maritimo mas avanzado que posibilitan avances para mejorar tanto las
técnicas de defensa como las técnicas del delito. Aqui es donde Melossi habla del giro
actuarial como sefial posdisciplinaria. No se trata de disciplinar, el ejemplo est4 en el
Mediterraneo: se sabe que no es la forma mas eficaz, se sabe que un muro o una
devolucién no persuade de la llegada de méas inmigrantes, y se saben los motivos. La
realidad de la que huyen puede ser peor de la que van a encontrarse en las fronteras. Aqui
cobra especial importancia la menor elegibilidad planteada por Rusche y Kirchheimer.
No se puede aceptar una politica migratoria que proporcione una mayor “menor
elegibilidad” a los mecanismos de control europeo, no al menos si la Union europea se
quiere seguir considerando una union de Estados que se consideran sociales y

democraticos de derecho.

La punicidny las estrategias de control estatal (en este caso supranacional) son un
punto clave en la definicion de las bases de un espacio como un tipo u otro de
configuracion politica y estatal. Por eso algunas voces hablan también de este giro como
un indicador de configuracion de un nuevo tipo de sociedad, una sociedad
posdemocratica, pues ya no se trata de un minimo consenso, sino de imposibilitar el actuar
del modo no querido a base de obstaculos, lo cual también impacta contra el concepto

liberal inicial de seguridad ya mencionado.

202 ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminolégicos... op., cit., p., 82.
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2. DISCUSION ENTRE LOS METODOS DE ESTUDIO EN LAS DIFERENTES
ESCUELAS: METODOS DISTINTOS, INTENCIONES SIMILARES

Como se adelantaba, para desarrollar el planteamiento delineado es necesario
dividir el estudio en dos partes: la ya expuesta —relativa al andlisis de la utilidad de la
propia teoria en cuanto a su aplicacion real, esto es, en sus consecuencias para la
configuracidn estatal, especialmente en lo que concierte al control, castigo y seguridad—
y, por otro lado, analizar la utilidad de la propia produccion y difusion cientifica en sus
formas, entendida como progreso y evolucion. Es esta Gltima cuestion la que se aborda a

continuacion.

Para empezar, se trata de contextualizar esa especie de ‘lucha’ por buscar la
superioridad de un método y una forma de ver y entender la delincuencia y, si se quiere,
el mundo. Porque la delincuencia entendida como un fenémeno social histéricamente
patologizado y endemonizado, siempre ha provocado el afan por averiguar la forma mas
perfecta, efectiva y eficaz de erradicarla y ejercer de esta forma el —tan ansiado por la
criminologia— control social. Los autores que van a ser expuestos buscan la teoria
explicativa de la delincuencia mas objetiva y menos discutible posible. Buscan, en

definitiva, una solucion terminante para el problema de la delincuencia.

La busqueda de esta madurez y progreso en las técnicas de respuesta o control de
la delincuencia ha conllevado duras disputas entre los pensadores que se han ocupado del
estudio del problema penal, especialmente entre el empirismo de la Escuela Positivista y
la I6gica formal de la Escuela Clasica. Baste recordar dos ejemplos de ello en textos de
Ferri, en los que llega a sefialar a Beccaria como una persona que se guia mas por los
sentimientos que por la ciencia a la hora de realizar sus estudios, expresando de este modo
cierto desdén hacia el método I6gico formal con el uso de la razén y la humanidad del
castigo frente a la tirania de la época?®:

203 Bien es cierto que Ferri aclara que no pretende desdefiar por completo las ideas precedentes sobre la
materia, porque entiende que es preciso contextualizarlas y alabarlas en ese sentido de avance, pero que por
sobre todo se encuentra el progreso y es preciso dejar paso a las nuevas ideas y formas, mas perfectas por
cientificas, ya que consideran que el sistema penal clasico no previene ni contiene la delincuencia. Vid. en:
FERRI, E. Sociologia Criminal. Tomo I, Versién espafiola por Antonio Soto y Hernandez, Centro editorial
de Gongora, Madrid, 1908, pp. 3y ss.
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«[...] fue Beccaria quien, guiado, verdad es, mas bien por el sentimiento que por

un espiritu rigurosamente cientifico»2%4,

«Por lo que yo niego a la simple légica formal el derecho de declarar inexistente
una clase de fendmenos, si no se apoya tal declaracion en un conjunto de
observaciones positivas. Cada categoria de criminales representa para mi una
verdad de hecho observada en las prisiones; para negar su existencia, es preciso
oponer otros hechos, otras observaciones antropoldgicas capaces de rectificar y

completar las observaciones y hechos precedentes»?%,

Logicamente, por inviabilidad cronoldgica, no es posible encontrar criticas desde
los cléasicos seleccionados hacia la Escuela positiva, pero si es oportuno citar a Félix Pio
de Aramburo y Zuloaga, rector de la Universidad de Oviedo de 1888 a 1906, miembro
del conocido como ‘Grupo de Oviedo’ y seguidor de la Escuela clasica en Espafia.
Corresponde a los afios finales del siglo XIX la conocida como ‘lucha de Escuelas’, es
decir, la discusion habida entre dos direcciones doctrinales diferentes. Se trata de la
confrontacion entre el método ldgico abstracto y el empirico experimental, entre otras
cosas; Y, en este contexto, frente al materialismo de los postulados de la Escuela Positiva,

escribia Aramburu:

«no necesitais haber leido mucho de la nueva ciencia para advertir la opcion entre
los dos términos que ya o0s seran conocidos —“espiritualizar la materia o
materializar el espiritu”— términos que contrapuso nuestro Espronceda, al modo
lirico que le correspondia, cuando escribid que “aqui para vivir en santa calma, o
sobra la materia o sobra el alma”. Achicar todo lo humano; obligar a que se doble
ante el imperio del naturalismo esa cerviz que tanto luchd por erguirse ante el
poder autoritario del pasado; cercenar todo aquello que impide correr el rasero
sobre la masa de los seres y de los organismos, es pretension bien notoria del
sistema. [...] Notad por el momento que en ese hacinamiento de hechos que retne
con meritisima y penosa labor el positivismo, si quiera no acierte a ordenarlos con
la apetecida exactitud, se nos impone casi a la continua una fe ciega en el
testimonio ajeno, imposible de verificar por nosotros mismos en la mayoria de los

casos. [...] Perdoneseme la osadia de confesarlo paladinamente: es lo cierto, que

204 |bidem., p. 5.
205 |hidem., p. 198.
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més de una vez, he sospechado si en la indole que revelan las investigaciones
contemporaneas entraba por algo o por mucho una especie de amencia, un
enervamiento de fuerzas intelectuales, una decadencia lastimosa del poder del
pensamiento; lo que sospecho con mayor insistencia, y lo declaro con menor
rebozo, es que ninguno de los sabios del dia, con su celebridad de cal y canto, sea
tan grande como los grandes pensadores que les precedieron y engendraron las

escuelas que hoy se desdefian. ¢Nos habra hecho miopes el microscopio?»2%,

Asi los clésicos defendian el predominio de la razon como limite y frente al
arbitrio, el abuso y la tirania de los poderosos (principios de legalidad y proporcionalidad)
y el uso de la légica abstracta; los positivistas defendian la defensa social y la prevencion
mediante el estudio de la peligrosidad y el determinismo a través del positivismo
empirico, y los ambientales, con raices en la Escuela de Chicago, buscan, como ya se ha
dicho, un espacio entre el delincuente y la sociedad para adentrarse en el &mbito de las
estructuras, centrandose especialmente esta tesis en los estudios iniciales sobre la ciudad
como objeto de estudio, dentro de la ecologia urbana ya mencionada de Park y los
estudios realizados por Cohen y Felson sobre las actividades rutinarias. Lo cierto es que,
a pesar de sus raices positivistas, se puede decir que se centran en el individuo delincuente
o0 desorganizado, y no el preso, como se critica a la Escuela positivista italiana. Con esta
ultima linea de analisis cobran especial importancia los ‘espacios delincuenciales’ o ‘hot-
spots’ y su prevencion situacional, mediante la estadistica y el mapeo aunque en algunos

autores, aunando esfuerzos con técnicas cualitativas®’’.

Introducida la cuestidn de los métodos diferentes que caracterizan a cada Escuela,
se debe dar paso a una deconstruccion de los mismos para ver en qué puntos sus

diferencias son irreconciliables y en qué otros convergen.

2.1. Diferencias incompatibles: superioridad de métodos e ideologias.

Siempre hay una discusion entre lo nuevo y lo anterior, aunque algunas sean mas

acaloradas y sonadas y otras mas intrinsecas o pasadas por alto. Se trata de intentar

206 ARAMBURU Y ZULOAGA, F. Conferencia primera: Génesis de la Nueva Escuela. En ARAMBURU
Y ZULOAGA, F. La nueva ciencia penal (exposicion y critica), Libreria de Fernando Fé, Madrid, 1887,
pp., 46-48

207 Sobre esta cuestion se incidira mas adelante, especialmente a través de las aclaraciones de Piovani. Vid.
PIOVANI, J. I. “La escuela de Chicago y los enfoques cualitativos: términos y conceptos metodoldgicos”,
en: Revista de sociologia, vol., 96, n°1, (pp. 245-258), 2011.
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implantar la superioridad de un método (tedrico-razon, empirico-positivo, estadistico-
ambiental). Hay algo que funciona y cada cual lo justifica a su manera. Los términos de
la discusion son los de la superioridad de un método sobre otro, coincidiendo en que la
busqueda debe ser la objetividad, la cual para unos esta en la razon, para otros en la

experimentacion y para otros en las estadisticas.

Para los clésicos, se trataba de utilizar la l6gica formal mediante la apelacion a la
razon como limite a la arbitrariedad del poder anterior, el Antiguo Régimen, al libre
albedrio como criterio de responsabilidad, a la sociedad contractual de Rousseau por la
que toda persona racional quiere y forma parte del contrato social y a la humanidad y
utilidad de las penas (Principio de proporcionalidad y sentido teleoldgico de la pena).

Beccaria lo expresa claramente en su obra:

«La tirania y la ignorancia solas, que confunden los vocablos y las ideas méas
claras, pueden dar este nombre, y por consecuencia la pena mayor, a delitos de
diferente naturaleza, y hacer asi a los hombres, como en otras infinitas ocasiones,

victimas de una palabra»2%,

«¢Queréis evitar los delitos? Haced que las luces acompafien a la libertad. Los
males que nacen de los conocimientos son en razon inversa de su extension, y los
bienes lo son en la directa. [...] A vista de las luces esparcidas con profusion en
una nacion, calla la ignorancia calumniosa y tiembla la autoridad desarmada de
razones en tanto que la vigorosa fuerza de las leyes permanece inalterable; porque
no hay hombre iluminado que no ame los pactos publicos, claros y utiles a la

seguridad comiin»2%°,

Por su parte, la Escuela Positiva pretende defender una manera totalmente distinta
de entender la forma de hacer derecho: la cientifica. En un momento historico de auge
para la ciencia y su progreso (el denominado cientifismo al que ya se ha hecho alusion
anteriormente), lo que propone esta Escuela es un cambio de paradigma que convertiria

al estudio criminal en una verdadera ciencia:

«Pero como los nuevos y mas eficaces remedios no pueden ser inventados por via

de abstraccion y de silogismo, precisa obtenerlos por medio de investigaciones

208 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p., 29.
209 |bidem., p., 82.
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positivas, es decir, por el nuevo método que sélo hace de la ciencia criminal una

verdadera ciencia social y positiva»?°,

«Este decalogo, suscrito por trescientas distinguidas eminencias de la
jurisprudencia europea, es el derrumbamiento de toda la vieja metafisica juridica.
La obra no comenzd hasta seis meses después; en nuestro poder obran ya
importantisimas memorias de Gardfalo, Prins, Lammatsch y Liszt, que reunidos
en una congreso el 3 de agosto de 1889, acordaron acometer la reforma de la
legislacion penal, conforme a los modernos adelantos antropolégicos y

socioldgicos» 2.

«Los jurisconsultos se han hecho duefios de la ciencia penal; nadie en Europa se
ha opuesto a ello, y esto, en mi sentir, ha sido muy perjudicial; espero poder

justificar en este libro la aparente extravagancia de estas aseveraciones»?2'?,

Son muchas las veces que los tres autores manifiestan la absoluta incompatibilidad
de los distintos métodos, tanto Garofalo a través de su estudio sobre el verdadero delito
0, como él mismo lo denomina, delito natural; como desde Lombroso en toda su esencia
y produccion; como en Ferri, el que quiza es quien mas claramente lo redacta alegando
que «no existe término medio: o se emplea el silogismo sobre el delito considerado como
ser juridico abstracto, o bien se estudia como fenémeno natural»?'®, otorgandose
«[tenemos] el derecho de presumir que esas conclusiones positivas representan la

verdad»?14,

Los positivistas buscan estudiar el fendmeno criminal a través de la persona que
lo comete, el delincuente, llevando a cabo distintas clasificaciones que les permitan
definir soluciones especificas a cada caso para, de esta forma, entienden, prevenir la
delincuencia. Buscan constantemente “lo que se repite”, es decir, medir el fenébmeno para
que pueda ser mas cientifico o tratado —por como ellos entienden- cientificamente. Si son
capaces de observar un patron repetitivo en ciertas caracteristicas y aptitudes de las

personas que han delinquido y medirlas, seran capaces, a su entender, de llevar a cabo un

210 FERRI, E. Sociologia Criminal. Tomo I... op., cit., p., 19.

211 L OMBROSO, C. Los criminales. Centro Editorial Presa, Barcelona, 1909, p., 112-113.

212 GAROFALO, R. La criminologia. Estudio sobre la naturaleza del crimen y teoria de la penalidad,
version espafola de Pedro Borrajo, Daniel Jorro Editor, Madrid, 1912, p., 55.

213 FERRI, E. Sociologia Criminal. Tomo I... op., cit., p., 27.
214 |bidem., p, 65.
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juicio de peligrosidad de la persona delincuente y sabran cual ha de ser la medida méas
adecuada que tienen que tomar en cada caso. Rechazan, por tanto, todo aquello que se
base en factores que no puedan ser observados, es decir, la ‘metafisica juridica’ en

palabras —justo antes sefialadas— de Lombroso.

Aunque la discusion mas severa entre Escuelas se haya encontrado localizada
entre las ideas de la Clasica y la Positiva (entre otras que no abordamos por no ser el
objeto de estudio de esta tesis, como la Terza Scuola o las tesis de VVon Liszt, plasmadas
en “La idea de fin en Derecho penal”, su conocido Programa de Marburgo)?'®, si puede
apreciarse la idea que une ciencia y progreso en autores pertenecientes a la corriente de
pensamiento ambiental o situacional seleccionados para este analisis y en la proclamacion

del método empirico como el mas cientifico y correcto. Como apuntaba Park:

«En realidad, la civilizacion y el progreso social han tenido en nuestras modernas
ciudades algo de experimento controlado. El progreso tiende a asumir ese caracter,
por ejemplo, dondequiera que el examen de los hechos precede a la legislacion y
donde las reformas son realizadas por expertos mas que por aficionados. Los
estudios sociales y las agencias de investigacion local ponen de manifiesto una

forma de politica que viene a ser mas empirica que doctrinal»?16,

Las Escuelas ambientales abogaban efectivamente por el empirismo y la
experiencia, y estaban muy ligadas a la ideologia del pragmatismo que, de acuerdo con la

definicion dada por Sozzo,

«desde el punto de vista epistemoldgico, colocaba como punto de partida de los
procesos de conocimiento la idea de “experiencia”. El conocimiento era
visualizado como un proceso, una accion que implicaba una cierta transaccion
entre el mundo y el sujeto. El individuo juega un rol activo, decisivo, en la
gestacion de la verdad, pues su perspectiva y situacion impactan en la forma de
ver los fendmenos, que no pueden ser alcanzados sino a través de esta

mediacion»2l’,

215 Vid. VON LISZT, F. La idea de fin en el derecho penal, Universidad Nacional Auténoma de México,
Universidad de Valparaiso de Chile ediciones EDEVAL, 1° reimp., México, 1994.

216 PARK, R.E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana, Ediciones del Serbal: Barcelona, 1999, p.,
115.

217.50ZZ0. M. “Park, Shaw y McKay y la mirada socioldgica sobre el delito en la Escuela de Chicago” ...
op., cit., p., 108.
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A partir de estas ideas, esta sociologia parte de la base de que el mundo social
depende de las experiencias practica de los individuos, «que constantemente estan
respondiendo a situaciones y problemas en perpetua mutacion, dinamicamente»28, Su
método asi se construye sobre la premisa de conocer el mundo social a través de la
participacion y la observacion en esos procesos. Como Escuela dispar, los conocimientos
y los métodos estan en constante avance, asi como la utilizacién de técnicas tanto
cuantitativas como cualitativas de forma conjunta, pero lo importante para lo que aqui
respecta es que tienen raices en el darwinismo social y que, con la intencion de proponer
soluciones a los problemas dados, estas pasaban a ser siempre situacionales, centradas de

alguna forma en proyectos de urbanizacion?*®,

2.2. Donde convergen las ideas: el ejercicio de la ciencia criminolégica como un

calculo.

La forma que se tienen de razonar o defender las ideas en las Escuelas
seleccionadas pasa de un modo u otro en todas ellas porque sean lo mas objetivas posibles
y, para ello, es necesario que el objeto de estudio sea, de alguna forma, medible o que el
instrumento sirva como unidad de medida. Estas afirmaciones pueden suscitar debate,
especialmente en lo referente a la Escuela clasica, por lo que se quiere exponer la raiz de
la idea: los clésicos teorizan a base de silogismos que, en puridad, parecen una especie de
ecuacion de la que no se puede o0 no se debe salir para obedecer a una serie de principios
juridicos que garantizan, de este modo, una mayor seguridad, certeza y proporcionalidad
en las leyes; en caso de los positivistas, el ‘espiritu cientifico’ también es algo
matematico, puesto que se refiere al estudio de aquello “que se repite”, que puede ser
medible y, por tanto, cuantificable en consecuencias; y por su lado, los ambientales se
apoyan constantemente en estadisticas y mapas de estadistica espacial, llegando incluso
literalmente a elaborar formulas matematicas para solucionar o prevenir el problema que

tengan entre manos.

Respecto a la escuela clasica, basta releer la obra de Beccaria, que, en el apartado

que dedica a teorizar sobre la interpretacion de las leyes, alude al trabajo del juez como

218 | bidem.
219 ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminoldgicos...op., cit., p., 262.
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si de una cuestion matematica y automatica se tratase, a pesar de que se entienda el

contexto y su intencion de limitar la tirania:

«En todo delito el juez debe hacer un silogismo perfecto: la mayor debe ser la ley
general, la menor la accion conforme o0 no a la ley, la consecuencia la libertad o la
pena. Cuando el juez por fuerza o voluntad quiere hacer mas de un silogismo, se

abre la puerta a la incertidumbre»2%,

También es claro en otro pasaje dentro de su epigrafe ‘Indicios y formas de
juicios’ cuando afirma:

«Hay un teorema general muy util para calcular la certidumbre de un hecho, por
ejemplo, la fuerza de los indicios de un delito. Cuando las pruebas del hecho son
dependientes la una de la otra, esto es, cuando los indicios no se prueban sino entre
si mismos, cuanto mayores pruebas se traen, tanto menor es la probabilidad del
hecho, porque los accidentes que harian fallar las pruebas antecedentes hacen
fallar las subsiguientes. [...] Hablo de probabilidad en materia de delitos, que para
merecer pena deben ser ciertos. Pero desaparecera la paradoja al que considere
que rigurosamente la certeza moral no es mas que una probabilidad, pero
probabilidad tal que se llama certeza, porque todo hombre de buen sentido
consiente en ello necesariamente por una costumbre nacida de la precision de
obrar, y anterior a toda especulacion; la certeza que se requiere para asegurar a un
hombre reo es, pues, aquella que determina a cualesquiera en las operaciones mas
importantes de la vida»?2L,

Beccaria incluso defiende de algin modo que los sujetos pueden estar
determinados en sus acciones, algo en lo que esta tesis encontrd apoyo a través de
Melossi, pues aprecia que «su concepto de naturaleza del hombre [la de Beccaria], su
“criminologia” por asi decir, es menos “clasica” que su derecho penal»??2, A través del
utilitarismo Beccaria asume que la naturaleza humana es maleable, con lo que se pone en
tela de juicio la libre voluntad del hombre. Melossi afiade que Beccaria no se diferencia
tanto a los de la Escuela positivista italiana en cuanto a la representacion actual que
tenemos en mente con respecto a la lucha de escuelas, alimentada especialmente por

Lombroso de forma conveniente para defender originalidad en sus ideas. No hay que

220 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y las penas, op., cit., p., 22
22 |bidem., p. 36.
22 MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., p. 51.
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olvidar que la obra de Beccaria, es, como ya se ha sefialado, una obra de lo que hoy se
considera Politica Criminal y que su aportacion clave es el establecer las modificaciones
que debian incorporar el Derecho positivo, tomando como base la consideracion de la
realidad de la justicia penal, en su caso los excesos del Derecho penal de las monarquias
absolutas, y la proyeccion sobre ellos de los principios de la razén para el mantenimiento
de una sociedad personalista.

En relacion con el positivismo criminolégico, Anitua subraya la similitud entre
la creacion de Lombroso, como conclusion de las ideas frenoldgicas y psicofisicas de su
siglo, recubiertas con el titulo de una nueva ciencia cuya ayuda era solicitada por la crisis
del penalismo de fin de siglo, y el famoso invento de Bentham, que compendia y mejora
todas las experiencias de reclusion y disciplina de la era moderna. Anitua lo expresa asi :
«“el hombre delincuente”, que reemplazaba asi a “los delitos y las penas” del pensamiento
juridico con un pensamiento pretendidamente cientifico»?23, pero no es un reemplazo en
el sentido de un corte espacio temporal radical, la esencia es la misma, de ahi que algunos
autores como Christie hablen de las dos caras de una misma moneda y Anitua explicase
desde un inicio que no puede hablarse de un pensamiento criminolégico lineal, sino de

estudios que se complementan y avanzan.

Ademas, la idea de célculo en el empirismo o en el espiritu cientifico de los
positivistas se encuentra presente de una forma mas evidente, ya que es la base reconocida

de su método.

Las investigaciones de Lombroso en si consisten célculos, en la busqueda de
rasgos fisicos repetibles entre los delincuentes para, posteriormente inducir una
explicacion o propuesta a las caracteristicas que les predisponen a la delincuencia y a
posibilitar asi el evitar la conducta delictiva predeterminada por las mismas. Todos sus
trabajos en si son un ejemplo de esto: realiza estudios empiricos sobre los rasgos de varios
de sus sujetos, agrupa esas caracteristicas en distintas categorias que él considera
representativas, las expone en una tabla con frecuencia y defiende que son la muestra que
prueba su teoria en base a unos porcentajes confirmatorios de su interpretacion®?*. Los
otros dos miembros mas representativos de esta Escuela, a su vez, también asumen esta

idea. Ferri sostiene que «la ciencia no es otra cosa que una observacion coordinada y

223 ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminoldgicos... op., cit., p. 180
24 A lo largo de su libro ‘Los criminales’, seleccionado para andlisis en esta tesis, puede verse
continuamente este método, siendo imposible escoger un ejemplo mas representativo que otro.
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sistematica de los hechos»?% o que «lo que mas importa conocer al socilogo criminalista
para sacar sus inducciones juridicas y sociales, son los factores de la criminalidad
susceptibles de observacion positiva en el orden bioldgico y en el fisico y social»2?, Por
su parte Gardfalo, la defiende de este manera: «de todos modos, si es cierto que algunos
caracteres se observan con mas frecuencia en este nimero de personas que en aquellas,
este hecho debe tener necesariamente una significacion, porque seria anticientifico
atribuirlo a un accidente que no puede existir toda vez que se repite constantemente»??’;

o cuando habla de medir los sentimientos:

«el concepto juridico del delito no nos puede ser Gtil porque no nos encamina a
nuestra distincion [delito natural]. Hemos procedido eliminando los sentimientos
que no son altruistas, reduciendo estos a dos tipos y determinando, por ultimo, la
medida minima de estos sentimientos que es necesaria para las relaciones
humanas en una sociedad en la cual domine la actividad pacifica, renunciando a

la parte superior y mas delicada de estos sentimientos, ...»%%8,

Desde la corriente ambiental también pueden citarse varios ejemplos que
corresponden a la visién de célculo que quiere transmitirse en este apartado, desde Park
cuando afirma: «Y esto es verdad, en definitiva, porque sélo en la medida en que seamos
capaces de reducir los hechos sociales y fisicos a fendbmenos espaciales, o al menos
relacionarlos, podremos medirlos»??; hasta Cohen y Felson cuando desarrollan la
siguiente formula:

«Nuestra formula de calculo era la siguiente: Q = [(R,105) , (A - 365)] - 109, donde
Q es el riesgo por mil millones de horas-persona; R es la tasa de victimizacion,
reportadas por 105 personas en el estudio de HINDELANG et al. (1976: Tabla 318);
A es el nimero de horas pasadas en una localizacion, calculadas a partir del estudio
de Szalai (1972: 795); 365 es el multiplicador para cubrir la exposicién a un riesgo
en el transcurso de un afio; y 109 convierte el riesgo por hora-persona en mil

millones de horas-persona»?%.

225 FERRI, E. Sociologia criminal. Tomo I... op., cit., p. 13.

226 |hidem., p. 120.

21 GAROFALO, R. La criminologia...op., cit., p. 77.

228 |bidem., p. 80.

229 PARK, R.E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana... op., cit., p., 99.

230 COHEN LAURENCE, E. y FELSON, M. “Cambio social y tendencias en la tasa de criminalidad” ...
op., cit., p, 385.
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2.2.1. Aversion por lo subjetivo y busqueda de lo objetivo como fin.

Por todo lo expuesto, puede afirmarse que las teorias o directrices que se han
elaborado tanto desde la escuela clésica, como desde la criminologia mas tradicional
siempre buscaban la objetividad de un modo u otro, con datos 0 métodos lo mas exactos
posibles. Para los clasicos, esa objetividad estaba en la razon y en las luces y la forma de
llegar a ello era el razonamiento deductivo, el silogismo, el razonamiento tedrico
abstracto. Para los positivistas, estaba en la ciencia, en los hechos, en lo repetible y lo
medible y el método para llegar a ello era el inductivo o experimental. Para los
ambientales, estaba en la experiencia y en la observacion, en la ciencia, focalizandose en
el espacio y la naturaleza de su organizacion, en todo aquello que se pudiera operar para
poder saber la forma de obstaculizarlo y su método era también empirico, casi
matematico, estadistico o probabilistico. Existe una clara falta de investigaciones
cualitativas, en el sentido de observacion, que tenga otro objetivo al de recabar datos

numeéericos.

En este sentido, se hace necesario abordar la ambigliedad del método de la Escuela
de Chicago. En primer lugar, se cuestiona el hecho de considerar a la Escuela de Chicago
como escuela, debido a la diversidad en sus métodos y objetos, pero, dejando a un lado
ese debate, entra en juego otro importante: el de las técnicas cualitativas y las cuantitativas

de investigacion.

Es cierto que la Escuela de Chicago es considerada mayoritariamente como la
Escuela pionera en los anélisis cualitativos —utilizando enfoques como el estudio de caso,
la observacién participante, la entrevista, trabajo de campo...—, pero esta afirmacion
requiere el matiz de que se trata de estudios y métodos muy embrionarios que, situados
en su tiempo (en torno a 1920), se puede constar la ausencia de esta diferenciacion
metodoldgica (entre métodos cualitativos y cuantitativos). De hecho, la Escuela de
Chicago, aunque no todos sus miembros, apostaba por una complementariedad entre los
métodos empiricos expuestos. La cuestion debe enmarcarse en el cientificismo, pues,
aunque se hiciera investigacion cualitativa, se buscaba la objetividad, la generalizacion,
formular leyes... algo para lo que se recurria a las ciencias naturales, consideradas las
“verdaderas ciencias” —aunque intentando sustituir la experimentacién, bien por métodos
radicalmente opuestos o bien por métodos alternativos, pero siempre con la misma

funcién-. Por estas razones hay que tener en cuenta que estos métodos se encontraban en
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periodo de gestacidn. Algunas voces ponen a Park como ejemplo de cambio —aunque
siempre con los problemas mencionados- al dar tanta importancia a la comunicaciony a
los estudios de caso como método que implica asociacion y conversacion con los sujetos

estudiados®3t,

Se pueden encontrar ejemplos de esta busqueda de la objetividad, en la obra de
Ferri, cuando declara que «la antropologia criminal ha hecho notables adelantos en
relacion con la ciencia criminal clasica, gracias a la sola virtud del método positivo, con
el que se han sustituido los a priori de la pura observacion subjetiva»?%?; o en la de Park
al sostener que «el proposito de la ciencia es reducir las expresiones inarticuladas de
nuestros sentimientos personales en un universo coman de discurso y crear a partir de
nuestras experiencias privadas un mundo objetivo e inteligible»?3, e incluso en el texto

de Beccaria, cuando alega que el problema es la interpretacion de la ley:

«un desorden que nace de la rigurosa y literal observancia de una ley penal no
puede compararse con los desérdenes que nacen de la interpretacion. Obliga este
momentaneo inconveniente a practicar la facil y necesaria correccion en las
palabras de la ley, que son la ocasion de la incertidumbre, impidiendo la fatal
licencia de raciocinar, origen de las arbitrarias y venales altercaciones. Pero un
cddigo fijo de leyes, que se deben observar a la letra, no deja més facultad al juez
que la de examinar y juzgar en las acciones de los ciudadanos si son 0 no

conformes a la ley escrita»?3,

Se muestra, por tanto, la bdsqueda que emprenden todos hacia la maxima
objetividad posible, o la minima discusion, segin se mire. Se pretende que no haya
diversidad en la interpretacién de los hechos, de que sean, en palabras de Gardéfalo,

indiscutibles:

«en los siguientes capitulos trataré de indicar cuales sean la posibilidad, los limites
y los medios de correlacion o reforma moral de estos degenerados. En el presente

creo haber demostrado la anomalia psiquica del delincuente prescindiendo de todo

21 p|OVANI, J. I. “La escuela de Chicago y los enfoques cualitativos: términos y conceptos
metodoldgicos” ... op., cit., pp., 245-258.

B2 FERRI, E. Sociologia Criminal, Tomo I, op., cit... p., 52.

3 pARK, R.E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana... op., cit., p., 97.

234 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas...op., cit., p., 23.
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dato incierto, y fundandome sélo en los que son indiscutibles y de los cuales

pueden convencerse todos por medio de la observacion personal»?%®,

Para cada uno de los autores citados, su método o forma de entender el
conocimiento hace llegar a las conclusiones més verdaderas. «La “verdad” de todas las
teorias dura solo hasta que se demuestra que son falsas», afirma Melossi en la critica de
la “falacia causal” a las teorias de Lombroso, pues en la relacion causal entre x e y siempre
pueden influir méas factores que se iran descubriendo a lo largo del tiempo?3®. Esto pudiera
parecer obvio o natural y precisamente por ello es necesario seguir descomponiendo estas

I6gicas para ver a donde arriban.

2.2.2. La pretendida neutralidad de la objetividad.

De la mano de mi maestro, no esta de mas recordar lo que él siempre repite en sus
lecciones: «el Derecho es un producto histérico y esta cargado de ideologia»?’. Es
preciso acentuar esta cuestion, porque en las ciencias ‘humanas’, ciencias no exactas, se
reviste de objetividad lo que no tiene por qué serlo, ya que, en las ciencias humanas, a
veces, se llama dogmas a lo que son mas bien decisiones. Y estas ultimas, logica e

inevitablemente, contienen ideologia.

Hay algo que une, a juicio de esta tesis, a la Escuela Clésica y a la Escuela Positiva
que es el utilitarismo de sus propuestas, la defensa de la ciencia (cada una a su manera) y
el racionalismo. Pero no de la misma forma ni al servicio de los mismos marcos sociales.
El positivismo cree que la imaginacion estd subordinada a la observacion, es decir, que
lo importante son los hechos, el orden fisico o social, las leyes de la ‘naturaleza’ (pero no
en su sentido iusnaturalista). De este modo, el conocimiento es objetivo porque es
observado, y el individuo que observa se despoja de sus subjetividades. Sin embargo, la
ciencia no consiste en acumular una suma de datos, si no de relacionarlos entre si, y este
relacionar entre si ya tiene relatividades o subjetividades. En palabras de Garcia-Pablos

«el modelo cientifico transciende la mera descripcion, reclama un analisis causal-

235 GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., p. 144.

236 MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., pag., 69.

237 «Pero, no deben olvidar que el contenido del Derecho, en general, y del Derecho penal, en particular,
esta sometido a un doble condicionante: de un lado, a los rasgos que presenta la realidad que se pretende
regular y, de otro, a los criterios que se pretende queden reflejados en dicha regulacion, el qué y el cémo.
En este Gltimo, en el cdmo, exteriorizamos el modelo de ordenacion de la sociedad, el modelo de Estado, o
si se prefiere, nuestra ideologia. EI Derecho, por tanto, es un producto histdrico y estd cargado de
ideologia». Vid. en: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. Reflexiones penales desde Salamanca.
«Decian ayer, decimos hoy, dirdn mafiana» ...op., cit., p. 12.
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explicativo. Asi, de lo que ‘es’ podra inferirse lo que ‘serd’»%%®. Esto hace que, si
aparentemente una ciencia tiene un conocimiento sobre los postulados del orden y del
progreso, permite que sea esta la que lo establezca de algiin modo. Con lo cual, «vigoriza,
en ultimo término, el orden social con un respaldo ‘empirico’ que, no obstante, cumple
una coartada meramente ideoldgica»?*°. En el momento en el que se decide qué hechos
estudiar y qué hechos no, o como relacionarlos entre si, se esta hablando de decisiones, y
estas no son naturales o inevitables, como las leyes de lo fisico, sino relativas, dependen
de la voluntad o del interior subjetivo del individuo que lo lleve a cabo. No es un absoluto

objetivo?®.

Lo mismo sucederia con la ley. La ley es un constructo social que se puede
alcanzar por consenso o por imposicién, pero tampoco es naturalmente adecuada ni aun
por consenso, como daba a entender Beccaria, ni el ser humano es una maquina racional
que sabe en todo momento distinguir o evaluar cual es la opcién més racional o favorable
posible. Igualmente sucede con los ambientales y sus teorias sobre oportunidad para
delinquir o facilidad y motivacion para hacerlo como si de una formula estadistica se
tratase solamente. Porque también en estas dos corrientes se elige lo que se omite, los

silencios, como, por ejemplo, el factor desigualdad.

Es absolutamente necesario, a juicio de esta tesis, recordar que hay teorias que no
son indiscutibles, aunque se presenten como tal. Beccaria, Ferri 0 el mismo Garofalo lo

dejaban ya entrever en algunas de sus lineas:

«Cualquiera que leyere con ojos de filésofo los codigos de las naciones y sus
anales, encontrara casi siempre que los nombres de vicio y de virtud, de buen
ciudadano o de reo cambian con las revoluciones de los siglos, no en razén de las
mutaciones que acaecen en las circunstancias de los paises, y por consecuencia
siempre conformes al interés comdn, sino en razon de las pasiones y de los errores
de que sucesivamente fueron movidos los legisladores. Vera muchas veces que
las pasiones de un siglo son la basa de la moral de los siglos que le siguen, que las
pasiones fuertes, hijas del fanatismo y del entusiasmo, debilitadas y carcomidas,

por decirlo asi, del tiempo, que reduce todos los fendmenos fisicos y morales al

28 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de Criminologia, 4* Ed. actualizada, corregida y
aumentada en 2009, Tirant lo Blanch, Valencia. 2009, p. 368.

239 |bidem.

240 Una critica bastante amplia en el sentido que aqui se expone puede encontrarse en: TAYLOR, I;
WALTON, Py YOUNG, J. La nueva criminologia... op., cit., pp. 19 y ss.
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equilibrio, vienen poco a poco a ser la prudencia del siglo y el instrumento atil en

manos del fuerte y del astuto»?4.

«Cuando una nueva direccion cientifica se afirmay se propaga, hay alli, como en
cualquier otro orden de hechos, un fendmeno natural determinado por condiciones
historicas de tiempo y de lugar, que es conveniente indicar desde el primer
momento; puesto que precisamente por ello se disciplina y fortifica la conciencia

cientifica del pensador»?42,

«Por consiguiente, muchas cosas que hoy se consideran como indiferentes, seran
consideradas como inmorales, y otras que hoy son tan solo censurables se
convertiran en criminales, como el abandono de los hijos naturales, el descuidar
la higiene de los nifios, el no darles la suficiente educacion intelectual, y hasta la
crueldad con los animales, la invencion de engordarlos artificialmente, etc.,
hechos contra los cuales las sociedades de zodfilos han hecho oir sus gritos de
indignacion. Y en lo respectivo a la probidad, los fraudes y las simulaciones que
antes hemos indicado, se colocaran al lado de las que hoy se castigan, hasta el
punto de que desaparezca la distincion entre una y otras, y acaso no sea tolerado
el aprovechar, sin la suficiente recompensa, el trabajo del labrador y del obrero.
Pero es evidente que los sentimientos cuya violacion representaran estos nuevos
delitos, seran siempre los mismos sentimientos altruistas en un grado superior y
mas delicado, que entonces serd mas comin. No podemos imaginar hoy otros
nuevos delitos, no alcanzamos a figurarnos que las violaciones de otros
sentimientos pueden constituir un hecho criminal. Pero ;esta mirada al porvenir

no es una confirmacion de nuestra teoria del delito natural?»243,

Sin embargo, todos hablan de verdad y dicen haberla encontrado y demostrado,

unos mediante la Idgica racional tedrica-abstracta, otras en lo positivo y otras en la

estadistica y el espacio/entorno. Ferri, por ejemplo, habla de ella durante toda la primera

parte introductoria de su Tomo | de “Sociologia Criminal”?** y Beccaria lo hace también

241 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p. 26.

242 FERRI, E. Sociologia Criminal, Tomo I... op., cit., p, 1.

243 GAROFALO, R. La criminologia...op., cit., p. 53.

244 Ejemplo textual de ello: «Aun fuera de la ciencia, asistimos en este momento a un original movimiento
del arte moderno, en virtud del cual, y siempre en nombre del método de observacion, son substituidos los
tipos arbitrarios del romanticismo y de la academia, con el estudio de la verdad y de la vida; cumpliéndose
asi una progresiva evolucion que, con justo titulo, pone la vida del arte en armonia con el ritmo del
pensamiento moderno». Vid. FERRI, E. Sociologia Criminal. Tomo I, op., cit., p. 13.
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de forma muy literal cuando dice «asi balanceandose todo privado interés, que modifica
aun involuntariamente las apariencias de los objetos, hablan solo las leyes y la verdad»2*°.

Pero escudarse en ‘lo cientifico’ para que avale ‘lo natural’ de un razonamiento
puede esconder decisiones (aparentemente cientificas y, por consiguiente, asimiladas con
objetividad o verdad absoluta) que contienen inevitablemente ideologia, entendiendo este
concepto como ‘conjunto de ideas’. Lo que se esta queriendo decir puede ejemplificarse
con una afirmacion de Garofalo: «es, pues, natural que el sentimiento de piedad no se
despierte sino por los hombres que se nos parezcan por completo»?#%. Lo que ha hecho
Garodfalo de esta forma es naturalizar una idea escudadndose en ‘lo cientifico’. Esta
afirmacion o idea puede conllevar a legitimar la otredad, o la xenofobia, o el racismo.
Puede defender sus argumentos sobre el delito natural desde el método que estime mas
conveniente, pero eso no hard natural la consecuencia posterior que aplica a las
emociones humanas (no es ciencia fisica)?*’. De tal forma, este tipo de argumentaciones
naturalizadoras sirven para operar ideologias, es decir, dirigen ciertos datos —dicese—
cientificos a la legitimacion de ideas u opiniones que instan a apoyar un tipo de imaginario
o ideologia en una sociedad y tiempo determinado. La Escuela clésica, por ejemplo, con
su criticismo racionalista y metafisico propio de los iluminados, ponia en peligro
consolidar el nuevo orden social burgués. «Era necesario, por ello, fortalecer el naciente
orden social, legitimarlo, protegerlo, y éste fue el proyecto politico del positivismo, que
absolutizé y entroniz6 quizas no el poder, pero si el orden burgués. [...]Esta funcién
legitimadora -ideoldgica- que asume el positivismo»2# puede explicar su teoria de la
pena, en el sentido de tener como principal fin proteger el orden social vigente, aun a

expensas de las garantias del Derecho penal y de algunos derechos del delincuente.

La asociacion de la objetividad como la neutralidad tiene muchas consecuencias,
entre las que se puede encontrar la de despolitizar fendmenos. La neutralidad asociada a
la objetividad trae consigo problemas como el de la falta de cuestionamiento de ideas y
la legitimacion de muchas actuaciones. Cuando, desde las teorias de la ‘Ecologia
humana’, se explica o define la sociedad o la organizacion social como algo «cuya

naturaleza es simbidtica antes que social, [aunque] en el sentido en que ese término se

245 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas...op., cit., p. 37.

248 GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., p. 62.

247 En palabras de Garcia-Pablos de Molina «a menudo, un falso empirismo se pone al servicio de
supersticiones para tratar de respaldar prejuicios sin fundamento alguno». Vid. GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, A. Tratado de Criminologia... op., cit., p. 329.

248 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de Criminologia...op., cit., p. 366.
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aplica a los seres humanos»?*°, se observa que mas que hablar de ciencias sociales,
pareciera que se estd hablando de ciencias naturales. Y, al hacer esto, al tomar esta
decision, se despolitizan los fendbmenos, como consecuencia de abordar componentes
sociales y humanos (con factores politicos, sentimentales, emocionales...) como si se
tratase de elementos fisicos, biologicos o naturales en su sentido més literal. Un ejemplo
de ello:

«Lo que proporciona a la comunidad simbidtica, mas que cualquier otra cosa,
caracteristicas de organismo es el hecho de que posee un mecanismo (la
competicion) para (1) regular el nimero de sus miembros, y (2) preservar el
equilibrio entre las especies competidoras que la integran. Mediante el
mantenimiento de ese equilibrio bidtico la comunidad preserva su identidad y su
integridad como unidad individual a través de los cambios y vicisitudes a los que
se ve sometida en el curso de su evolucion, desde la primera hasta la ultima fase

de su existencia»?®,

Sigue su explicacion del capitulo de ‘Ecologia humana’ argumentado el (2)
equilibrio de la naturaleza, la (3) competencia, dominio y sucesion, la (4) economia
bioldgicay la (5) simbiosis y sociedad, para terminar su ensayo con el capitulo 10, titulado
‘La ciudad, fendmeno natural’. Este tipo de estudios y de autores, sustentandose en estas
teorias, dan paso o vida a las corrientes de pensamiento de prevencion situacional y
determinacion en mapas de ‘hot spots’, para prevenir la delincuencia. Rechazan, como
hacian los clasicos, la explicacion etiologica o la génesis del delito, asumen al individuo
como un ser libre y racional que toma decisiones Utiles y de oportunidad, sin tener en
cuenta mas factores. Se trata de métodos actuariales que buscan prevenir la criminalidad
interviniendo con éxito en la misma. Los positivistas, a su vez, basan sus investigaciones
en las causas de la criminalidad para poder ofrecer soluciones, es cierto, pero sus causas
siempre beben del determinismo, ya sea antropoldgico o social: el individuo esta
determinado y es inevitable que cometa el delito. En todas, en fin, se despolitiza la accién
y se despolitiza a la persona: no hay un analisis estructural para el estudio de la etiologia

del crimen.

29 PARK, R.E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana... op., cit., p. 129.
20 |hidem., p.130.
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Con Anitua, podria hacerse un perfecto resumen que avalaria lo dicho hasta ahora

cuando dice que

«La de la “criminologia” y la “politica criminal”, como toda actividad
esencialmente “politica”, no es una actividad neutral o inocente. Todos los
pensamientos sobre el orden y el conflicto que en este libro se analizan, todos los
pensamientos sociales, se han caracterizado por internar intervenir practicamente
en la realidad. Esta es su historia, la historia del intento de transformar la realidad.
La lucha de todas las mencionadas “doncellas” para que se las reconozca un
estatus cientifico es la de demostrar que pueden describir, predecir y cambiar la
realidad material —y en ese sentido no se alejan de la “ciencia” en general, en la

modernidad siempre de la mano de la “técnica”—»2%1,

2.2.3. A modo de ejemplo: limitar la interpretacion.

Muy relacionado con todo lo anterior y por ello, casi a modo de ejemplo, se aprecia
en estas corrientes la pretension de limitar las interpretaciones, para que no haya
discordancia o subjetividades, casi para que no haya disidencia en las teorias. Establecen
esos limites, casi siempre y de nuevo, en la imparcialidad u objetividad de algo, por
ejemplo, en el caso de Beccaria, en la ley: «pero las distinciones de grave y de leve se
deben fijar por la ley ciega e imparcial, no por la prudencia arbitraria y peligrosa de los
jueces. El sefialamiento de los limites es asi necesario en la politica como en la
matematica, tanto en la medida del bien pudblico, cuanto en la medida de las
magnitudes»2>2, Se trata de un ideal: el del buen cientifico, el del buen socidlogo o el del
buen jurisconsulto; es el mismo, el ciego o imparcial. En definitiva, es un ejemplo de la
busqueda que emprenden todos hacia la maxima objetividad posible, o la minima
discusion. Se trata de que no haya diversidad en la interpretacion de los hechos, algo que
sirve a esta tesis como nexo al llevarlo en los siguientes epigrafes al &mbito de la
inmigracion a través de la interpretacion de esta Unicamente como problema y de
proponer una unica forma de abordarla: combatirla o controlarla. Esta limitacion de la
interpretacion es un puente al control punitivo en base a una objetividad tedrico-cientifica

que lo avala. Se exponen ejemplos de la busqueda de la razon por parte de los clasicos,

1L ANITUA, G. |. Historias de los pensamientos criminoldgicos... op., cit., p., 9.
252 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p. 73.
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de la busqueda del estudio méas empirico posible por los positivistas y de la busqueda de

la formula estadistico-espacial mas concreta posible:

«De aqui es que tengo por mejor aquella ley que establece asesores al juez
principal sacados por suerte, no por eleccidn, porque en este caso es mas segura
la ignorancia que juzga por dictamen que la ciencia que juzga por opinion. Donde
las leyes son claras y precisas, el oficio del juez no consiste mas que en comprobar

un hecho»2%,

«Los hombres llamados a juzgar, con arreglo a la moderna direccion cientifica,
deben poseer los conocimientos que se refieren al estudio natural del hombre
delincuente. Deberian formar una clase de funcionarios completamente distintos

de los que juzgan las cuestiones civiles»2>,

«El hecho de que las relaciones sociales estén frecuente e inevitablemente ligadas
a las relaciones espaciales y que las distancias fisicas sean tan a menudo, 0
parezcan ser, indicadores de las distancias sociales, explica que las estadisticas
resulten significativas para la sociologia. Y esto es verdad, en definitiva, porque
solo en la medida en que seamos capaces de reducir los hechos sociales y fisicos

a fendmenos espaciales, o al menos relacionarlos, podremos medirlos»2%°.

3. DISGRESION. LA INMIGRACION SOLO PUEDE GESTIONARSE DE UNA
FORMA: LA QUE DICTAN LOS EXPERTOS.

Como se decia hace un instante, lo anterior sirve como nexo para ejemplificarlo a

través de la gestion inmigratoria. Bourdieu y Wacquant, como se indic en el apartado de

metodologia, defendian que las ciencias que no se cuestionan a si mismas, que impiden

ser cuestionadas a través de las evidencias, estan «atrapadas por el objeto al que toma por

objeto»?°® En este mismo sentido también se pronuncian otros autores en relacion a la

criminologia y las definiciones de delito y criminalidad?’.

253 |bidem., p. 36.

4 GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., p. 454.

25 PARK, R.E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana... op., cit., p. 99.

2% BOURDIEU, P y WACQUANT, L. La duda radical...op., cit., pag., 178.

27 RIVERA BEIRAS, 1. “Hacia una criminologia critica global...”, op., cit., p. 35. También, sobre la
cuestion de la ampliacion del objeto de estudio de la criminologia, que serd abordado con mayor precision
en el altimo capitulo, Vid. FERRAJOLI, L. “Criminologia, crimenes globales y derecho penal...”, op., cit.,

p. 224
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Beccaria hablaba de la ley como Unica fuente de verdad. Claro que para eso la ley
debia ser racional. ¢Pero qué sucede cuando en la realidad se justifican actuaciones
auténticamente aberrantes porque lo dice la ley? En este mismo sentido de refugio en el
contenido de la ley méas de un jurista ha encontrado la coartada para no pronunciase
politicamente sobre el mismo. El hiperpositivismo hace a veces que la ley pase de ser un
escudo de defensa de derechos y libertades a ser una herramienta para cuestionarles y

atacarles?®.

También en la democréatica Europa podemos encontrar hoy leyes con un contenido
cuestionable desde nuestros modelos de Estado, un ejemplo, son algunos de los preceptos
de leyes que regulan la inmigracion en la Unidn europea, especialmente en lo referido a
la realidad de los que migran sin papeles, tanto en la normativa de la Unién como en su
transposicion a las leyes del Ordenamiento juridico de cada pais. Que una ley significa a
una persona como “ilegal” no convierte a esa persona directamente en un “ser ilegal”,
pues no basta con que quien elabora la ley esté legitimado para hacerlo, también se
requiere una legitimacion de contenido, que puede perderse por su oposicion al modelo

constitucionalmente consagrado.

Recuérdese a este respecto lo que el mismo Beccaria decia sobre el valor de las

palabras, que pueden hacer preso a una persona de esa definicion:

«La tirania y la ignorancia solas, que confunden los vocablos y las ideas méas
claras, pueden dar este nombre, y por consecuencia la pena mayor, a delitos de diferente
naturaleza, y hacer asi a los hombres, como en otras infinitas ocasiones, victimas de una

palabra»?®°,

Que en una ley se diga que es legitimo usar vallas de espino para contener a
personas desesperadas no significa que ese sea el método mas racional de actuar. Las
leyes son construcciones que reflejan intereses a veces contradictorios o en tensioén, es
decir, conflictos, y, como tales, han de ser deconstruidos, cuestionados y erradicados si
son injustos. Bien es cierto que Beccaria también defendia esto ultimo. Pero a lo que se

estd haciendo referencia es a la absoluta confianza en una especie de ente superior que

2% RUIZ MANERO, J. “Bobbio y el positivismo™, en: Revus, n°26, 2015. En este sentido, también puede
consultarse el analisis de los nuevos crimindlogos, vid. TAYLOR, I; WALTON, Py YOUNG, J. La nueva
criminologia... op., cit., pp. 30 y ss.

29 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p. 29.
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ilumina las mentes de los “dioses de la verdad”, estos son los expertos, ya sean en letras,

ya sean en nimeros,

A través de justificaciones como esta, aungque se limiten con la justicia y la
necesidad, se limita las mentes de todo aquel que no sea experto y sus vidas quedan a
expensas de las decisiones de estos ultimos. ¢{No es eso, de por si, injusto? Los expertos
dictan formas de pensar y de actuar, pero cuando se habla de ciencias no exactas, cuando
se habla de actuaciones que afectan directamente a los derechos de los individuos, como
sucede en las ciencias de politica criminal, criminologia, sociologia o derecho (aunque se
recurra a silogismos “perfectos”) —y como se ha mostrado anteriormente a través de
Anitua— los dafios y la historia por desgracia proporciona mas de un ejemplo, pueden ser
terribles y eternos?. La blsqueda de la incuestionabilidad y de la objetividad en este tipo
de ciencias debe generar suspicacia, pues siempre esconden ideologia al pretender

modificar o conservar la realidad sobre la que se pronuncian??,

Teorias como las producidas por el positivismo criminoldgico pueden verse aun
en la actualidad también a través del ejemplo inmigratorio, pues la criminologia, desde
uno u otro prisma, siempre ha construido “otros” y normalmente, “otros” peligrosos o
conflictivos contra los que habia que luchar. Esto es algo que tiene mucho que ver con la
“falacia causal” ya mencionada, especialmente referida a las teorias de Lombroso,
cuando, por ejemplo, hace referencia al mayor umbral de dolor que presentan los
delincuentes. Basicamente porque en su relacion causal de x e y entra en juego otro factor,
particularmente importante, y es que su grupo muestral eran convictos que, en aquella
época podian venir de ambientes y espacios sociales en los que, por las condiciones
econémicas, laborales y sociales, estuvieran mas habituados a tolerar el dolor en
comparacion con otros, como por ejemplo, los médicos que los “median”2%3, En este

sentido Melossi también pone en evidencia otro error de la Criminologia similar al de las

260 Bourdieu y Wacquant definian a los expertos, aunque en el ambito socioldgico pero se considera
extrapolable, como aquellos «que se sirven de la autoridad de la ciencia para garantizar o sancionar la
universalidad, la objetividad y el desinterés de la representacion burocratica de los problemas», Vid.
BOURDIEU, Py WACQUANT, L. La duda radical...op., cit., p. 180.

%1 Aungue bien es cierto que en este sentido es preciso tener presente, de nuevo, la evolucion histérica y el
contexto, pues como apunta Garland, en las décadas de 1980 y 1990 la cuestién del control social se habia
politizado tanto que era dificil separar entre el proceso politico y las instituciones de la justicia penal, ya
que existia un claro populismo penal fomentado y sustentado por la opinién publica, que habia desbancado
a los expertos en la materia. Ejemplos de ello se encuentran en las politicas de la guerra contra el terror, la
Tolerancia cero, los tres strikes..., sobre esta cuestion se volvera mas adelante. Vid. GARLAND, D. La
cultura del control...op., cit., pp. 48-50.

262 7 AFFARONI, R.E. La cuestién criminal... op., cit., p. 35.

263 MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., p. 70.
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conexiones de Lombroso, entre lo que se entiende por “raza” en Estados Unidos (personas
de origen africano) y el delito, o, en nuestro caso, entre la inmigracion (generalmente de
personas provenientes del continente africano) y el delito en Europa continental. Claro
que estas relaciones que se dan por descontado y que se encuentran tan interiorizadas en
el imaginario social tienen mucho en cuenta sus altas tasas de presencia en prision, pero
asociando este dato a una caracteristica personal, sin tener en cuenta otro factor tan

complejo, como los procesos de criminalizacion?%4,

Lombroso esbozaba sus teorias sobre delincuencia a partir de personas que ya
habian sido considerados delincuentes, y al respecto Foucault decia lo siguiente:

«La técnica penitenciaria y el hombre delincuente son, en cierto modo, hermanos
gemelos. No creer que ha sido el descubrimiento del delincuente por una
racionalidad cientifica el que ha llevado a las viejas prisiones el refinamiento de
las técnicas penitenciarias. No creer tampoco que la elaboracion interna de los
métodos penitenciarios ha acabado por sacar a la luz la existencia "objetiva" de
una delincuencia que la abstraccion y la rigidez judicial no podian advertir.
Aparecieron los dos juntos y uno en la prolongacién del otro, como un conjunto
tecnologico que forma y recorta el objeto al que aplica sus instrumentos. Y esta
delincuencia formada en el subsuelo del aparato judicial, a ese nivel de "la tortura
y la muerte”, de las que la justicia aparta la mirada, por la vergiienza que
experimenta al castigar a aquellos a quienes condena, esta delincuencia es la que
ahora viene a asediar los tribunales serenos y la majestad de las leyes; ella es la
que hay que conocer, apreciar, medir, diagnosticar, tratar cuando se dan
sentencias; y ella es ahora, esta anomalia, esta desviacién, este peligro sordo, esta
forma de existencia que hay que tener en cuenta cuando se rescriben los Cédigos.
La delincuencia es la venganza de la prision contra la justicia. Desquite bastante

terrible para dejar al juez sin voz. También sube el tono de los crimindlogos»2%°.

Solo cabe pensar en el inmigrante como un *“otro”, desde el momento en que la
inmigracion es considerada como un problema a todos los niveles: politico, social y
econdémico. Desde la Escuela clasica habia “otros”: los irracionales; desde la Positivista

italiana: el delincuente, construido como una anomalia, como un ser patolégico inferior

264 |bidem., p. 70.
265 FOUCAULT, M. Vigilar y castigar... op., cit., pp. 235y 236.
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que, ademas, era asemejado con el negro, también inferior; desde la ambiental: también
el delincuente peligroso. El inmigrante no necesario, sin papeles, es construido bajo esta
I6gica como un ser peligroso al que hay que combatir, un ser irracional que, a pesar de
los obstaculos, sigue migrando. Como si su conducta correspondiera mas a la tozudez
(ausencia racional) o a la alienacion (concepto médico), obviando esos “complejos

procesos” ya aludidos.

La propia Escuela positiva, a través de las siguientes generaciones de positivistas,
«fueron mas alla de lo estrictamente penal para descubrir lo que Ilamaban “estado
peligroso sin delito”, que también deberia ser controlado como medida de defensa
social»2¢. Con ello hacian referencia a la mendicidad, a la prostitucion, a los jugadores,
a los alcohdlicos, a las religiones no oficiales, a los drogadictos... cualquier forma de vida
que se alejase de la burguesa o de la disciplinaria para alcanzarla por parte del
proletariado?®’. Esto es relevante porque explica de forma clara la importancia de incluir
el primer apartado de este capitulo, esto es, situar las teorias en sus contextos. Haciéndolo
podemos ir trazando una especie de mapa histérico con el que percibir de donde vienen
determinadas préacticas, hechos, gestiones... que se encuentran vigentes actualmente. Es
decir, la génesis de una préactica. Estos “estados peligrosos sin delincuentes” podrian
marcar de alguna forma la génesis tedrica de la gestion actual de la inmigracion
mediterranea por parte de la Unidn europea. Migrar no es delito, pero sin embargo, es
significado como una conducta peligrosa, cuyos autores lo son también. Esto da lugar a
la legitimacion de un control social amplio, cuyo fin es el de velar por la seguridad de sus

miembros —o de su espacio, algunos no lo tenemos claro—.

A través de estos postulados la criminologia ha acudido a ideologias racistas,
presentes desde tiempos anteriores, que les eran muy convenientes para lograr la utilidad
pretendida, para defender ese orden social del que ya se ha hablado, si, pero especialmente
conveniente para el poder burgués y el estatus quo de la época (capitalismo,

imperialismo...). No puede sorprender ahora que el inmigrante sea construido como un

266 ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminoldgicos... op, cit., p. 190.

%7 Es en este contexto donde pueden situarse las medidas de seguridad predictuales, de acuerdo con el
estado peligroso predelictual, con la mala vida, por lo que, si se sabia que alguien andaba en ella era mejor
actuar sobre ese individuo antes de que llegara a cometer algun delito. Una critica bastante satirica sobre la
cuestion puede encontrarse en La cuestion criminal de Zaffaroni, en la que dice que «para obviar algunas
formalidades, le cambiaban el nombre a la pena y la llamaban medida, de modo que nadie pudiera objetar
por qué se imponian penas sin delito», vid. ZAFFARONI, R.E. La cuestién criminal...op., cit., p. 102.
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“otro” peligroso y portador de ni se sabe qué males dependiendo del que sea mas oportuno

en cada momento.

No se puede concluir sin recalcar la importancia y el impacto de los expertos de
la prevencion situacional, derivada de las ideas de las Escuelas ambientales, tabula rasa
de las bases de todas las politicas criminales actuales en materia migratoria.

Simbolos de esa prevencidn, solo en Esparia, son los muros de Ceuta y Melilla, el
uso de nuevas tecnologias como drones o sensores para mermar “la oportunidad” o los
barrios de inmigrantes que se siguen formando a modo excluido del resto de la sociedad,
llegando a puntos algidos por institucionalizados a través de los denominados
“campamentos de la verglienza”, como en Espafia podria ser el de Arguineguin.
¢Verdaderamente el fendmeno inmigratorio mediterraneo solo puede gestionarse de esta
forma? Intentemos analizar la situacion de forma mas profunda en los siguientes

capitulos.
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CRIMINOLOGIA COMO PROYECTO «EXCUSA».

La Criminologia, en tanto que naturalizada como ciencia (verdad), no es
cuestionada. Una vez escudada como proyecto cientifico, se considera que sus
aportaciones también lo son. Pero estas aportaciones, al tener como objeto individuos y
no fendmenos fisicos o cosas, contienen ideologia, pues no puede tratarse de aplicaciones
automaticas, por lo que esa ideologia precisa ser reflexionada para ver sus fines y
alcances. Por esta razén, a lo largo de este epigrafe se intentard descomponer la
categorizacion que lleva a cabo la Criminologia para poder clasificar sus objetos de
estudio, con el fin de construir (operar) el problema o la patologia® de ellos y para el
cual, ademas, propondra una solucion. En este apartado se pretende defender de forma
mas “practica” lo dicho en el anterior, de manera que se aprecie esa parte del proceso
criminoldgico que pareciera ser la excusa para el siguiente paso: el del proyecto politico
ideologico. Dice Ferrajoli que «si ahora analizamos las doctrinas de justificacion de la
pena elaboradas en la historia del pensamiento penal, debemos resaltar que ellas, por
defecto de alguno de los requisitos epistemoldgicos mas arriba indicados han resultado
ser doctrinas ideoldgicas, o bien se han prestado para acreditar justificaciones
ideoldgicas»?®°, y esta es la orientacion que pretende darse a este apartado en referencia

a los postulados de la historia del pensamiento criminoldgico.

1. NORMALIZANDO LA CATEGORIZACION

La criminologia establece categorias desde su condicién de ciencia y normaliza
por el poder de su aparente e incuestionada objetividad y neutralidad. Descomponer esa
parte del proceso en el que la criminologia categoriza a los fendmenos que estudia y los
normaliza, permite ver la siguiente fase de su construccion problematica. Categoriza
porque intenta dar definiciones de procesos, fendmenos y personas aparentemente
conflictivos: la delincuencia, el delito y el delincuente.

Para llevar a cabo estas definiciones, la Criminologia contrapone su objeto de
estudio a otros, de tal forma que establece clases de personas o0 de comportamientos: los
delincuentes y los normales, los delincuentes y los racionales, los delincuentes y los

268 Adelantar que cuando en este trabajo se habla de ‘patologia’ o ‘patologizar’ no se estd haciendo
referencia al significado de enfermedad, como aparece en la RAE en sus dos primeras acepciones relativas
a la medicina, sino a la tercera, al «estudio de los defectos y problemas que presenta una construccions.
269 FERRAJOLLI, L. El paradigma garantista, Editorial Trotta, Madrid, 2018, pp. 47 - 48
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honrados... Estas categorias son, por ende, selectivas, no naturales ni neutrales, porque,
como se indicaba en el primer apartado, para poder hacer una clasificacion hace falta
tomar decisiones y seleccionar lo que se quiere tratar y lo que no. Pero en Criminologia
esta categorizacion (entendiendo esta como método comuin) no se ha cuestionado?’®, por
el contrario, se han normalizado, y con ello también la diferenciacion o los criterios en
que esta que esta se basa y todo lo que ha conllevado o ha tenido peso en ese proceso. Se
trata de algo complejo y es por eso por lo que en este apartado se intentara “descomponer”

esa légica que sirve de justificadora de ‘lo excepcional’.

1.1. La selectividad criminoldgica.

La selectividad en el estudio criminoldgico siempre ha estado a la orden del dia 'y
lo ha hecho, al menos, de dos formas. La primera de ellas, y la que aqui seré abordada,
engloba la selectividad de los factores causales para tener en cuenta para la elaboracion
de teorias explicativas o resolutivas de la delincuencia, bien sean etiologicas, bien sean
situacionales, y de la utilidad o la funcion de esa seleccion. La segunda se refiere al
manido descuido de la criminologia por no poner interés en el estudio de la
responsabilidad de los Estados y de los sistemas en determinados delitos, especialmente,
en los de corte internacional. Esta cuestion sera reflexionada con mayor profundidad en
el Gltimo capitulo de este trabajo, pero se impone como absolutamente necesaria la
referencia desde ahora a lo que algunos autores ya han venido denominando apartheid

criminoldgico?™?,

La base de estas afirmaciones radica en la pregunta de donde estaban la
criminologia y sus practicas en el estudio y abordaje de todas las masacres y politicas
genocidas cometidas a lo largo de todo el siglo XX?72, También se encuentra en la
denuncia de que el objeto de estudio de la Criminologia siempre ha estado limitado a «la

criminalidad individual, de la conducta desviada realizada por individuos en el contexto

270 3i se han cuestionado las distintas categorias de la gran variedad de teorias criminoldgicas: se cuestiond
el libre albedrio de los clésicos, se cuestiond la clasificacién determinista del positivismo y se han
cuestionado los resultados obtenidos por toda la corriente ambiental-sociolégica, en sus distintas versiones,
por ser situacionales, parciales, economicistas, simples... Pero es preciso descomponer, no tanto cada
sistema categorico en si, si no la l6gica que lo subyace y que permite que la criminologia siga siendo
selectiva, parcial y legitimadora del estatus quo y la desigualdad. Solo entendiendo estos procesos seré
posible situar el contexto y la herencia de las propuestas de solucién de la criminologia a los distintos
fendmenos problematizados, en este caso, la inmigracion.

21 RIVERA BEIRAS, I. “Hacia una criminologia critica global...”, op., cit., p. 34.

22 MORRISON, W. Criminologia, civilizacion y nuevo orden mundial... op., cit.
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de lo que llama [Morrison] “el espacio civilizado”»2"3. El objeto de estudio de la
criminologia siempre ha estado ligado a la criminalidad y, esto, aunque parezca una
obviedad carente de mas reflexion, conlleva trabajar sobre un objeto que ya esta definido
bajo los parametros de un poder hegemonico. Algunas voces defienden que se deberia de
estudiar la «cuestion criminal»2’*, diferente a la criminalidad, ya que aquella «no puede
reducirse a una cuestion de justicia penal exclusivamente»?’ y que deberia de hacerse
fuera de la disciplina criminoldgica, ya que esta «constituye saberes sospechosos de
haberse construido sobre la base de una selectividad nada natural sino politicamente

decidida. ¢ Cémo pudo constituirse este saber selectivo y discriminatorio?»27®.

Los investigadores del Observatori del Sistema Penal i els Drets Humans de la
Universitat de Barcelona encuentran su epistemologia en el mito construido por el
proyecto de la lustracion, el cual buscaba la aparente liberacion humana precisamente de
otro mito, el de la imaginacién y la oscuridad, buscaba el progreso de la civilizacion, a
través de la racionalizacion. Pero este proceso, de acuerdo con estos autores que, a su vez,
se sustentan en Horkheimer y Adorno, acaba convirtiéndose en «un proceso de alienacion,
[...] la humanidad ya no avanza hacia el camino de la libertad, hacia la plenitud de la
llustracion, sino que retrocede y se hunde en un nuevo género de barbarie. Conocer las
razones de ese drama supone adentrarse en la “dialéctica de la Ilustracion”»2"". Para mirar
la historia desde otra lente, Rivera Beiras propone ‘la memoria’ como una herramienta
epistemoldgica, como una categoria socioldgica®’®: la memoria de todos los seres
humanos victimizados a manos de los distintos Estados en la continua sucesion de
guerras, masacres y practicas y politicas genocidas tenidas lugar a lo largo de todo el siglo
XX desde el occidente del planeta. Porque desde los inicios de la criminologia, ya con
Ferri, se llevaba a cabo una seleccién y diferenciacion entre aquella parte del mundo

considerada superior por progresada y la inferior por ser barbarie o incivica: «[hacemos]

273 |_os corchetes son propios. FERRAJOLLI, L. “Criminologia, crimenes globales y derecho penal, el debate
epistemoldgico en la Criminologia contemporanea...”, op., cit., p. 2.

214 Al respecto, como obra paradigmatica, vid. ZAFFARONI, E. R. La cuestion criminal... op., cit.

25 AA. VV Estudio Preliminar. En: MORRISON, W. Criminologia, civilizacion y nuevo orden
mundial...op., cit., p, XXVII. Por otro lado, es significativo que el titulo de la Revista que contiene las
aportaciones mas relevantes de la conocida como Escuela de Bolonia fuera “La Questione Criminale”.

276 |bidem., p. XXVIII

277 |bidem., p. XXVIII

278 RIVERA BEIRAS, I. “Hacia una criminologia critica global...”, op., cit.
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sociologia criminal para los paises civilizados de nuestro siglo y para los de un proximo

porvenir»2’,

Pero volvamos al proceso selectivo en la primera de las formas expuestas, en la
seleccidn de los factores, para descomponer la l6gica y la finalidad o utilidad que subyace

a todo este proceso de construccion selectivo criminolégico:

La Escuela clasica, como ya vimos, decidio estudiar la criminalidad desde su
vertiente mas penoldgica y teleoldgica, es decir, decidié humanizar las penas y que estas
fueran utiles, pero obvio el estudio casuistico o etioldgico, especialmente el relativo a la
desigualdad. Admitia que existian causas para la comision de un delito y no solamente la
mediacion del libre albedrio y la racionalidad, pero al hacerlo, su teoria, basada en el libre
albedrio y la eleccion racional se agotaba?®. Seleccionar al fin y al cabo es decidir quién
entra y quién no en dependiendo qué clasificacion que se haya establecido, siendo esta
ultima atil para un proyecto final. En la Escuela clasica esto se aprecia muy bien en el
disefio panoptico de Bentham, el cual se basa en la economia y en la utilidad, y, para que

el castigo fuera Util, decia lo siguiente:

«se dird tal vez que esta sociedad [la de los presos con una capacidad de
comunicacion y asociacion para el mantenimiento de los sentimientos humanos]
serd mas bien una escuela de delitos en que los menos perversos se perfeccionaran
en el arte de la maldad con las lecciones de los que tienen una larga practica de
ella; pero se puede prevenir este inconveniente distinguiendo a los presos en
diferentes clases segun su edad, el grado de su delito, la perversidad que
manifiestan, la aplicacion al trabajo, y las sefiales que dan de arrepentimiento. El
inspector debe ser bien poco inteligente y bien inaplicado, si en poco tiempo no
conoce el caracter de sus presos; lo bastante a lo menos para combinarlos de
manera que de su asociacién resulte un freno natural, y un motivo de

subordinacion y de industria»?8Z,

Sobre la Escuela clasica y la desigualdad se hablard mas adelante, pero puede

observarse muy bien la idea de seleccion en Bentham y su Pandptico, que sirve no solo

218 FERRI, E. Sociologia Criminal. Tomo I... op., cit., p. 92.

280S0bre esta cuestion reflexionan ampliamente los nuevos criminélogos. Vid. TAYLOR, I; WALTON, P
y YOUNG, J. La nueva criminologia... op., cit., pp. 19 y ss.

281 | os corchetes son propios. FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El panoptico... op.,
cit., p. 58.

103



para vigilar a los presos sino también para clasificarlos. Esa clasificacion ha de ser
consecuente y «compatible con los principios de seguridad, decencia y sobriedad»,
parametros selectivos todos ellos?®?, Esta seleccion, ademas, esta muy ligada al poder del
control, porque como afirma Miranda en su comentario sobre el Panoptico, «ya no basta
con que el inspector sea poderoso; ademas, ha de ser inteligente y atento. Ha de “saber”;
saber como obtener el conocimiento y saber aplicar técnicamente los resultados. En la
torre del pandptico se unen poder y saber»2%, Es decir, esa selectividad clasificadora tiene

su utilidad.

La Escuela positiva era selectiva ya desde la eleccion de su “grupo de control”,
con el cual y en total acuerdo con Garcia-Pablos, mas que hablarse de la teoria del
“delincuente nato”, podria hablarse de la teoria del “recluso nato”?®*, toda vez que,
ademés, con el determinismo por bandera, naturalizaban o neutralizaban cualquier

vestigio de influencia de otros factores, como el de (también) la desigualdad?®®.

Y con respecto a las teorias de corte ambiental socioldgico sucedia lo mismo,
rechazaban estudiar la etiologia de la criminalidad y se centraban en estudiar espacios que
seleccionaban como conflictivos para proponer soluciones situacionales de corte
arquitectonico, urbanistico, preventivo-obstaculizador... Pero no daban, ni pretendian
hacerlo, una comprension ni mucho menos solucion global a la cuestion de la
delincuencia. Al renunciar a la busqueda o explicacion etioldgica del crimen se corre el

peligro, en palabras de Garcia-Pablos de:

«propiciar un regresivo mensaje legitimador del estatus quo [algo que también se
le reclama a la Escuela clasica, por ser también situacional]. Atribuyendo
relevancia crimindgena a la situacion, a variables temporales y espaciales, las

necesarias reformas y la lucha contra la injusticia, pasan a un segundo plano. Se

282 |hidem., p. 133.

283 MIRANDA, M. J. Bentham en Espafia. En: FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham.
El pandptico... op., cit, p. 134.

284 En referencia a las teorias de Lombroso, afirmaba Garcia Pablos: «su teoria del delincuente “nato”, en
puridad, es una teoria del “recluso” nato, toda vez, como se vera, que Lombroso no operd con el
correspondiente “grupo de control”, sino con “reclusos” para verificar sus hipotesis». Vid. en GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de Criminologia... op., cit., p. 388.

285 Recuérdese lo expuesto a partir de Foucault al respecto, que insistia en que la técnica de la céarcel y el
hombre delincuente «son hermanos gemelos» y forman un «conjunto tecnolégico que forma y recorta el
objeto al que aplica sus instrumentos», vid. FOUCAULT, M. Vigilar y castigar... op., cit., pp. 235-236.
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lucha contra los efectos, pero se legitiman sutilmente las causas del problema,

instaurdndose ademas una verdadera cultura orwelliana»2.

Cuando los ambientales, como Park, toman a la ciudad como un «organismo»2%7,
hasta cierto punto y aun sin intencién, estan justificando la seleccién social escudandose
en ‘lo natural’ (ya se ha aludido a su influencia del darwinismo social). Se aprecia

claramente en este pasaje:

«ademas de esas colonias, la mayoria de las ciudades poseen barrios de vicio
delimitados, como el que existia hasta hace poco en Chicago tienen también sus
lugares de encuentro para toda clase de criminales. Toda gran ciudad posee sus
suburbios industriales, [...] cada una con el tamafio y el aspecto de una aldea, de
una pequefa ciudad, o incluso de una gran ciudad, enteramente distintas salvo en

que su poblacion es el resultado de un proceso de seleccion»288,

Park continta explicando el proceso selectivo de la ciudad, pero no lo critica y, al
no hacerlo, contribuye de alguna manera a la perpetuacion de esta situacion
responsabilizando a ‘la ciudad’ como organismo, y no al sistema, al Estado, al orden o al

poder, de llevar a cabo la seleccidn natural:

«La ciudad ofrece un mercado para las aptitudes especificas de los individuos, y
la competencia entre personas tiende a seleccionar para cada tarea el individuo
mejor capacitado para desempefiarla. [...] Todo esto sirve directa o indirectamente
para seleccionar a los individuos y al mismo tiempo para acentuar sus diferencias

particulares»?%,

«Entre los efectos provocados por el crecimiento de la comunidad puede
destacarse la seleccion social y la segregacion de la poblacion, y la creacién de
grupos sociales naturales, de un lado, y de &reas sociales naturales, de otro. Hemos
tomado conciencia de este proceso de segregacion a proposito de los inmigrantes
y, en particular, en el caso de las llamadas “razas historicas”, esto es, pueblos
marcados por rasgos étnicos distintivos, se trate de inmigrantes o no. Las
Chinatown, las Little Sicily y otros guetos familiares para los estudiosos de la vida

urbana, constituyen tipos particulares de una especie mas general de area natural

286 GARCIA PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de Criminologia...op., Cit., p. 445.
27 PARK, R.E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana... op., cit., p. 120.

288 |bidem., p. 56.

289 |bidem., p. 41.
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que las condiciones y las tendencias de la vida urbana producen inevitablemente.
[...] La seleccion social y la segregacion que crean los grupos naturales,

determinan asi, al mismo tiempo, las areas naturales de la ciudad»2%,

Al llevar a cabo estas explicaciones, se esta obviando una cantidad importante de
otros factores influyentes en este proceso, que no tiene nada de natural o inevitable, sino
que responde a una naturalizacion de procesos selectivos muy convenientes para el

mantenimiento o la defensa de un determinado orden desigual o no equitativo.

Todo este proceso selectivo en la eleccidn de factores 0 &ambitos para llevar a cabo
un estudio sobre la delincuencia ha conllevado histéricamente a que la criminologia,
ademas de estudiar la delincuencia individual, individualice las causas. Esto es,
responsabilice al individuo de muy diversas formas de la delincuencia, pero nunca al

sistema.

1.2. La individualizacién de las causas.

El clasicismo se sustentaba sobre un liberalismo individualista, es decir, la Unica
referencia que hacian en su teoria con respecto al delincuente —y no al delito— consistia
en reducir la razén (nunca se encargaron del estudio de las causas) de la delincuencia al
libre arbitrio y su mal uso individual de aquel que llevaba a cabo esa conducta, omitia la
desigualdad estructural como posible causa o factor influyente en la conducta delictiva
(en realidad, omitia la reflexion sobre cualquier causa) y responsabilizaba directamente
al individuo por su libre albedrio y racionalidad; el positivismo pretende «salvar el nuevo
orden social atribuyendo el crimen y las preocupantes tasas de criminalidad al
individuo»?®%; y el ambientalismo omite todos los factores estructurales o de cualquier
indole distinta al espacio, a la oportunidad, a la motivacion o a la eleccion racional en sus

andlisis criminales, y solo tiene soluciones situacionales para este.

Todas estas premisas de las tres escuelas a las que venimos haciendo referencia
quedan reflejadas en los textos de Beccaria, Garofalo y Cohen y Felson que a

continuacién se reproducen:

«Los hurtos que no tienen unida violencia deberian ser castigados con pena

pecuniaria. Quien procura enriquecerse de lo ajeno, debiera ser empobrecido de

2% as cursivas son propias. Ibidem., p. 93.
21 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de Criminologia...op., cit., p. 367.
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lo propio. Pero como ordinariamente este delito proviene de la miseria y
desesperacion, cometido por aquella parte infeliz de hombres a quien el derecho
de propiedad (terrible, y acaso no necesario derecho) ha dejado solo la desnuda
existencia; y tal vez las penas pecuniarias aumentarian el nimero de los reos
conforme creciese el de los necesitados, quitando el pan a una familia inocente
para darlo a los malvados, la pena mas oportuna sera aquella Gnica suerte de
esclavitud que se pueda llamar justa, esto es, la esclavitud por cierto tiempo que
hace a la sociedad sefiora absoluta de la persona y trabajo del reo, para resarcirla
con la propia y perfecta dependencia del injusto despotismo usurpado contra el

pacto social»?%,

«La solucion de la duda sobre si el principal elemento del caracter de un pueblo
es laraza o el clima, casi no tiene importancia para nosotros, dado que una y otro
ejercen su influencia sobre todo el pueblo y no sobre los individuos; lo que nos
importa, no es apreciar las influencias que forman el caracter de una nacion, sino
las que forman el de los individuos en el seno de la nacién misma; asi, pues,
tendremos que estudiar, posteriormente [...] todo lo que se conoce con el nombre

de medio social»?%.

«Nosotros argumentamos que los cambios estructurales en los patrones de las
actividades cotidianas pueden influir en las tasas de delito, al afectar la
convergencia en el espacio y en el tiempo de los tres elementos minimos que

intervienen en los delitos predatorios de contacto directo: (1) delincuentes

292 Esta cita volvera a ser analizada en el apartado de naturalizacion de la desigualdad. Vid. BECCARIA,
C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p. 49.

En este sentido, leido en “Delito, Pena y Control social” de Melossi, se cita a Thorsten Sellin y lo que
Ilamaba penal slavery, es decir, servidumbre penal, a la que segin Melossi «Beccaria habia recomendado
para aquellos responsables del “empobrecimiento” ajeno a través de la comision de hurtos, que deberian
haber sido punidos por medio de penas pecuniarias pero, imposibilitados de pagar porque los que cometen
hurtos son “esa infeliz parte de los hombres a quienes el derecho de propiedad (terrible y tal vez innecesario
derecho) no ha dejado mas que una existencia desnuda”, debian entonces ser recluidos en las nuevas
instituciones carcelarias inspiradas en los valores del trabajo y de la disciplina (la casa de correccién de
Milan, primer ejemplo italiano del tipo de instituciones que habian sido creadas casi dos siglos antes en
Inglaterra y Holanda, fue inaugurada por Maria Teresa en el avanzado estado milanés casi en el mismo afio
en que Beccaria publicaba Dei delitti e delle pene —ejemplo histérico impresionante, en el contexto italiano,
de aquella frase de Foucault segtn la cual "Las Luces [habiendo] descubierto las libertades, han también
inventado las disciplinas)», en: MELOSSI, D. Delito, Pena y Control social... op., cit., pp., 308-309.

293 GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., p. 136.
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motivados, (2) objetivos apropiados, (3) ausencia de guardianes capaces para

reprimir el delito»2%4,

Este proceso de individualizacion causal, también de omision causal y de
responsabilizacion individual debe ser descompuesto para poder entender la magnitud de
su importancia a la hora de reflexionar sobre las l6gicas ideoldgicas de la criminologia y
su implicacion politico-pablica. Pues de la idea de ciencia y su «ropaje mistificador» se
deriva la idea de la anormalidad individual del autor como «explicacion universal de la
Criminologia», se deja a un lado la actuacion del Estado, el contenido de las leyes y el
como afectan ambos a los individuos, para centrarse solo en el comportamiento individual

que, ademas, debe tener una base patoldgica?®.

1.2.1. La construccién de la diferenciay su patologizacion selectiva.

Podria parecer que la Escuela clasica no tiene cabida en esta categoria, dado que
uno de los postulados sobre el que se sustenta toda su teoria es la igualdad del hombre
ante la ley y sus procesos, la inexistencia de diferencias entre el hombre delincuente y el
honrado mas alla del mal uso de su libertad y raciocinio. Es cierto, al menos, en intencion
y en un sentido formal. Pero, ya en Beccaria pueden encontrarse sustratos de racismo,
diferencialismo o superioridad con respecto a los inferiores, esto es, en este caso, los

esclavos:

«los hombres esclavos son mas sensuales, méas desenvueltos y mas crueles que los
hombres libres. Estos meditan sobre las ciencias, meditan sobre los intereses de la
nacion, ven objetos grandes y los imitan; pero aquellos, contentos del dia presente,
buscan entre el estrépito y desenvoltura una distraccion del apocamiento que los
rodea; acostumbrados al éxito incierto de cualquier cosa, se hace para ellos

problematico el éxito de sus delitos, en ventaja de la pasion que los domina»?%,

¢Acaso es el hombre iluminado el corte de medida y clasificacién de la diferencia
para los clasicos, como lo es el recluso (delincuente) para los positivistas? ¢Acaso los
clasicos usaban aquello que Derrida denomind «exterior constitutivo» para definir, en

este caso, una categoria de personas a costa de la diferenciacién irreconciliable con la

2% COHEN y FELSON. Cambio social y tendencias en la tasa de criminalidad. Un enfoque desde las
actividades cotidianas... op., cit., p. 373.

2% ANITUA, G.I. Historia de los pensamientos criminoldgicos... op., cit., p. 179.

2% BECCARIA, C. Tratado de los delitos y las penas... op., cit., p. 82.
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otra??’. Lo que no se puede negar es el uso y la alabanza del mismo en la diferenciacion
que se contempla en el Pandptico de Bentham, que establecia categorias de delincuentes
para poder ejercer el castigo de la forma maés Util y beneficiosa posible para la sociedad,
conduciendo las conductas de los presos hacia la creacion de una persona nueva, esto es,
una persona Util y productiva para la sociedad, pero también mas docil para el orden.
Quiza el pensamiento clasico, aunque humanizado e igualitario (al menos en intencion,
como se decia hace un momento), tambiéen fuera diferenciador y selectivo, porque bajo la
idea del libre albedrio se escondia sucintamente una clasificacion clave: la del hombre
racional y el irracional. Al no tener en cuenta mas circunstancias, especialmente
estructurales, patologiza la conducta distinta, irracional en todo caso. Como se quiera, es
una forma de clasificar a las personas en dos categorias diferentes y castigar a la que se

considera como malvada bajo los pardmetros de medicion del orden y la ley.

La Escuela positiva contribuy6 a través de toda su teoria a la construccion de una
especie de infrasujeto, una «subespecie humana. [...]Propugnan la tesis de la diversidad
del criminal (el delincuente como persona distinta del ciudadano “honesto”»2%,
Construye diferencias irreconciliables que le sirven para clasificar a los seres humanos y
a sus comportamientos y patologizar unos y ensalzar o promocionar otros conformes al

orden imperante.

En este sentido, Ferri afirmaba: «demuestra la antropologia, por medio de hechos,
que el delincuente no es un hombre normal; que, por sus anomalias organicas y psiquicas,
hereditarias y adquiridas, constituye una clase especial, una variedad de la especie
humana»?%. De momento con esta afirmacion ya habia establecido las diferencias entre
el hombre ‘normal’ y el delincuente, y continuaba «la antropologia criminal no es otra
cosa que el estudio de una variedad humana, de un tipo particular; es la historia natural
del hombre delincuente»®®, donde no solo diferencia de forma categdrica, sino que,
ademas, naturaliza esta diferenciacion. Ferri concluye patologizandola, no en el sentido

de enfermedad, sino en el sentido de peligrosidad®®’: «en todo caso, cualesquiera que

297 Ya se ha hablado con anterioridad del hecho de que todas las Escuelas han construido a un “otro”.

2% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de Criminologia...op., cit., p 371.

2% FERRI, E. Sociologia criminal, Tomo I... op., cit., p., 46.

300 |bidem., p. 52.

301 Hacemos referencia a esta diferencia desde el principio porque los propios miembros de la Escuela
hacian hincapié en esta cuestion: «diremos igualmente que el que carece de algunos instintos morales es un
hombre anormal (vitiosus), no es un enfermo (morbosus)», en GAROFALO, R. La criminologia... op., cit.,
p. 108.
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puedan ser los efectos y las reacciones sociales, el delito es siempre una forma de
actividad social; y en su consecuencia no puede admitirse con Durkheim que el delito,
pertenezca a la sociologia normal y no a la patologia social»*°2. Tanto es asi que llega

incluso a calificar a la criminalidad méas grave o patoldgica como «antihumana»3%2,

Es facil mostrar la nocién de exterior consecutivo de Derrida en el positivismo,
sobre todo con afirmaciones como la siguiente de Garofalo: «sin embargo, para poder
afirmar la realidad del tipo 0 més bien de los tipos criminales, aun cuando no sea mas que
en oposicion al hombre no criminal, contraste que probablemente seria mayor si pudieran
elegirse como término de comparacion los antipodas de los criminales, es decir, los
hombres virtuosos. Pero preciso es contentarnos con las observaciones hechas hasta
ahora»>%*, Tal era la obsesion por encontrar diferencias entre los sujetos criminales y los
gue no lo eran que Lombroso llegd a analizar las pisadas de ambos en su categoria
“marcha”: «a la inversa de lo que acontece con las gentes honradas, el paso izquierdo de
los criminales es generalmente mucho mas largo que el derecho; su pie izquierdo al
posarse sobre la tierra forma con la linea de eje un angulo de desviacién mas pronunciado
que el formado por el pie derecho; todos estos caracteres abundan entre los
epilépticos»3%,

Pero, llevar a cabo una diferenciacién entre fendmenos fisicos, objetivos propios
del estudio de las ciencias naturales, no tiene las mismas consecuencias que hacerlo sobre
seres humanos o comportamientos, que son objeto de investigacion de las ciencias
sociales y psicoldgicas. En el proceso de diferenciacion de estos ultimos entran en juego
decisiones y prejuicios (nada naturales) que, a su vez, pueden ser muy funcionales para
determinadas ideologias®®. Los tres, Lombroso, Ferri y Garofalo, se referian a una parte
de la poblacion como salvajes y a los delincuentes les denominaban clase degenerada.

802 FERRI, E. Sociologia Criminal,Tomo ... op., cit., p. 125.

308 «Cuando todos esos elementos estan reunidos, se tienen las formas atdvicas y la criminalidad
antihumana; cuando falta el primero de ellos (y en su consecuencia el Gltimo), se esta en presencia de las
formas de la criminalidad evolutiva o politico-social», en FERRI, E. Sociologia criminal, Tomo I...0p., cit.,
p. 103.

34 GAROFALDO, R. La criminologia...op., cit., p. 81.

305 LOMBROSO, C. Los criminales... op., cit., p. 44.

306 En la linea de lo que afirmaba Ferrajoli en El paradigma garantista sobre las teorias de la penay que ya
ha sido citado con anterioridad: «si ahora analizamos las doctrinas de justificacion de la pena elaboradas en
la historia del pensamiento penal, debemos resaltar que ellas, por defecto de alguno de los requisitos
epistemoldgicos mas arriba indicados han resultado ser doctrinas ideoldgicas, o bien se han prestado para
acreditar justificaciones ideoldgicas», en FERRAJOLLI, L. El paradigma garantista... op., cit., p. 47-48.
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Por poner un ejemplo sobre la contribucion de estos planteamientos a la discriminacion y

la superioridad racial y de clase, basta la lectura de un texto de Gar6falo:

«si hay algo, dice Bagebot, en que los hombres difieren notablemente, es en la
finura y delicadeza de sus intuiciones morales, sea cualquiera el modo con que
nos expliquemos el origen de estos sentimientos. Para convencernos de ello no es
necesario viajar por paises salvajes, basta hablar con ingleses de la clase pobre,
con nuestros propios criados y obtendremos la mas completa evidencia. Las clases
inferiores de los paises civilizados, asi como todas las clases de los paises
barbaros, carecen evidentemente de la parte mas delicada de los sentimientos a los

que en complejo damos nombre de sentido moral»3®”.

No es la Gnica, ni mucho menos, referencia®® que se hace a la inferioridad de
razas o a su inferior desarrollo, no solo social, sino también psiquico®®, y no solo por

parte de este miembro de la Escuela.

Con respecto a la corriente ambiental, el propio Park, cuando hablaba de la
comunidad humana y explicaba su funcionamiento a través de la ciudad como un
fenomeno natural (como se indico con anterioridad) afirmaba que «la funcion de la
competencia en la comunidad bidtica, asi como en la sociedad humana, parece ser una
funcion de diferenciacion y de individuacion»®°. A pesar de su falta de consenso o apoyo
hacia determinadas teorias que él consideraba simplistas, sus estudios de corte espacial y
ambiental también son muy propensos a la diferenciacion para posteriormente llevar a
cabo definiciones (generalizadas) sobre los espacios. Estas definiciones son la base
también de las teorias de la oportunidad, de las actividades rutinarias, del medio... las

cuales diferencian de una forma mucho mas simple porque parten del ser humano como

97 GAROFALO, R. La criminologia. Pag., 14.

398 En alguna ocasion, Garéfalo llega a referirse a las «tribus aisladas» como «insignificante minoria, o, si
se quiere, anomalias, fendmenos excepcionales». Con este tipo de afirmaciones no solo esta actuando con
superioridad propia del “experto”, sino que, ademas, esta diferenciacion es racista y deshumaniza. En
GAROFALDO, R. La criminologia... op., cit., p. 25.

309 «Si es cierto que el sentido moral es el producto de una evolucién, es natural que se encuentre menos
desarrollado en las clases sociales que, habiendo progresado menos que otras representan un grado inferior
en el desarrollo psiquico, lo cual no significa que en aquellas clases no existan los mismos instintos en una
parte mas sustancial, de la misma manera que existen, aunque en un estado ain mas embrionario, en las
tribus barbaras que tienen un grado menor de desarrollo, que nuestras Ultimas clases sociales», en Ibidem.,
p. 14.

310 Este tipo de afirmaciones que comparan la simbiosis del mundo vegetal con la del mundo humano y
utilizan términos como simbiosis 0 competencia traen consigo posibles ‘malentendidos’, como hablar de la
ciudad y sus procesos en términos de invasion, dominio o sucesion... Reflexionemos sobre el significado
que esto pueda tener al hablar de un proceso vegetal y el que pueda tener al hablar de procesos humanos,
como el migratorio. Vid., PARK, R. E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana... op., cit., p. 142.
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un sujeto econdémico absolutamente racional que toma sus decisiones en base a una
ponderacion entre costes y beneficios y a los cuales se puede controlar poniéndolos
obstaculos de distinta indole. De esta forma, al diferenciar zonas problematicas o
peligrosas de las que no lo son, pero no acudir a las causas originales de estos fendmenos,
lo Gnico que consiguen es ir trasladando el “problema” hacia otras zonas, generando de
esta forma zonas que se sienten muy seguras y otras que se sienten o perciben muy
peligrosas. Este hecho puede verse ejemplificado de forma muy clara, casi paradigmatica
en la marginacion espacial que se lleva a cabo sobre la migracion, en dos sentidos. En
primer lugar, mediante la politica migratoria europea en materia de control de fronteras
y, en segundo lugar, en la creacion de guetos o barrios de inmigrantes que, ademas, suelen
asociarse con barrios conflictivos o delincuenciales (constituyentes de los denominados
hot spots).

Por concluir, la principal contribucion de la diferenciacién consiste en que
establece las condiciones necesarias para excluir, cuando no eliminar directamente, a la
parte de la poblacién que han diferenciado y categorizado como anormal, patoldgica,
perjudicial o peligrosa; algo que sera abordado con mayor profundidad en el apartado de

esta tesis correspondiente a la prevencion y el relativo a la limpieza social.

1.2.2. El determinismo y la inevitabilidad.

Las practicas criminolégicas, a lo largo de toda su tradicién, han intentado dar
explicaciones a la criminalidad desde prismas muy distintos, pero lo cierto es que todos
ellos siempre han tenido en comdn una légica muy determinista, aunque asentada sobre

distintas razones.

Es verdad que, llegados a este punto, ciertamente, se podria cuestionar el referir
esta afirmacion a la escuela clasica. Pero el sentido con el que se utiliza aqui el término
determinismo es referido a una esencia comun a todas estas explicaciones que consiste,
como se decia mas arriba, en la individualizacion de los factores criminales, es decir, en
personalizarlos, en atribuirselos al delincuente como ente individual. Lo que es una

caracteristica propia de la Escuela clasica que, fundada en el libre albedrio y la
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racionalidad, omitia el estudio y la consideracion de cualquier posible causa que interfiera

en el delito®L,

Para los integrantes de esta Escuela, el eje central se encontraba en el contrato
social y, partiendo de la base de que existia un consenso en la sociedad, no caben los
conflictos de intereses, el ser humano delinque porque ha hecho un mal uso de su libertad.
De algin modo «el clasico determina el caracter delictivo de ciertos actos de acuerdo con
su vision de los principios morales implicitos en el contrato social y supone que quien de
esa forma es considerado delincuente es, por fuerza, malvado o ignorante»>!2, Las teorias
del contrato social daban por hecho que todos los integrantes estaban de acuerdo con los
valores y principios que regian el orden de una sociedad, incluso con aquellos
relacionados con la distribucion de los bienes®'® y, daban por hecho también, a través de
ese libre albedrio y racionalidad, que la libertad individual era plena y absoluta, puesto
que no tenian en cuenta ninguna causa en los comportamientos delictivos. Pero, como
decia Durkheim, “no todo es contractual en el contrato”3!, esto es, no todo el mundo
tiene acceso al mismo. En definitiva, y en total acuerdo con las afirmaciones de los nuevos
crimindlogos, el contrato social «determina la racionalidad o irracionalidad de un acto;
estos criterios eran los criterios de utilidad, tal como habian sido expuestos por esos

mismos tedricos [los del contrato social]»>*®.

El determinismo en la Escuela positiva, sin embargo, conforma uno de sus pilares
tedricos, junto con la cuantificacion y la objetividad cientifica y empirica. Entendian el
determinismo como una fuerza caracteristica e inherente al delincuente que le impelia a
actuar delictivamente aun sin conciencia de ello. O, dicho de otro modo, una fuerza
inevitable que obligaba al delincuente a delinquir siendo imposible que este ejerciese
ningln tipo de resistencia porque estaba establecido o designado a comportarse de ese

modo. En palabras de Ferri:

311 Algo que también ha sido suscrito por autores como Melossi y que ya ha sido expuesto con anterioridad,
que sostenia que Beccaria era mas clasico en su derecho penal que en su criminologia. Vid. MELOSSI, D.
Controlar el delito, controlar la sociedad...op., cit., pp. 51y ss.

SZ TAYLOR, I; WALTON, P Y YOUNG, J. La nueva criminologia... op., cit., p. 40.

313 Sobre un cuestionamiento a la ideologia contractualista, en relacion con «el desamparo, la vulnerabilidad
y la dependencia», puede consultarse: ZUBERO, I. “Desamparo, populismo y xenofobia”, en: Revista
Espafiola del Tercer Sector, Fundacién Accion contra el Hambre, n°31, (pp. 89-117), 2015, pp. 93y ss.
314 DURKHEIM, E. La division del trabajo social, 42 ed., Akal, Madrid, 2001, p. 250.

315 |_as bastardillas son propias. En: TAYLOR, I; WALTON, P Y YOUNG, J. La nueva criminologia...
op., cit., p. 21.
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«tal hombre se hace carnicero porque tiene caracteres congénitos que le
predisponen a esta profesion; tal otro, tiene vocacion para ser cirujano; aquel de
mas all, artista; y lo mismo puede decirse del delincuente. [...]JPor esto, un tonto
que pasa su vida estudiando podra tomar del verdadero sabio ciertos caracteres
profesionales puramente superficiales, como la espalda arqueada, la miopia, la
palidez y otros varios; pero haga lo que haga, jamas tendra la frente espaciosa, la
mirada profunda, la fisonomia inteligente, si no ha recibido estos dones de la

madre Naturaleza»®1®,

Tal era la predisposicion delictiva que defendian que la delincuencia era
hereditaria: «tratemos de un hecho de evidencia irrecusable: la herencia»>'’. Bien es cierto
que Ferri introdujo el factor social en la férmula cuando decia que «por criminal nato se
entiende “el hombre predispuesto al crimen, pero que no lo cometera sino cuando su
predisposicion psico-fisica sea determinada por las condiciones del medio teldrico y
social”»3'8, pero su homdlogo, Garéfalo, se encargaba de «dejar fijado» que el delito
siempre y a pesar de la influencia «directa e inmediata» de las circunstancias exteriores

(sociales, ambientales...) consistia en una «degeneracion individual»3°.

Ademas, el determinismo en la Escuela positiva tiene como consecuencia evidente
la banalizacion del castigo tal y como estaba establecido para el delincuente, porque si
este esta predispuesto naturalmente al crimen, de nada servird el castigo. Por eso propone
medir (uno de los pilares de sus practicas) la peligrosidad de ese individuo y de esta forma
poder estudiar cuél serd el trato mas adecuado para él. Los criterios de adecuacion estaran
sujetos al fin que se quiera conseguir con esta accion, que en este caso no es otro que el
de la proteccién social del peligro o la amenaza criminal. Para lograr este objetivo, se
proponen muchas medidas, desde las medidas de seguridad hasta la propia eliminacién

del sujeto (si la causa del delito es el delincuente, eliminarlo entra dentro de la baraja de

316 FERRI, E. Sociologia criminal, Tomo I... op., cit., p. 113.

317 GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., p. 98.

318 FERRI, E. Sociologia criminal, Tomo I...0p., cit., p. 36.

319 «El delincuente es anormal de ordinario; fisica y moralmente lo es siempre; que esta anomalia, colocando
al individuo en condiciones de inferioridad respecto a la raza a que pertenece, puede Ilamarse
sociologicamente degeneracion imputable, como veremos, a causas hereditarias o sociales, pero que de
todos modos las circunstancias particulares en que se encuentra el delincuente, no son nunca la causa del
delito, que debe buscarse siempre en la degeneracion individual. Las circunstancias exteriores son, si,
causas directas e inmediatas de la determinacion en un momento dado, en determinado orden de hechos;
pero estas son idénticas para mil personas, una de las cuales es la que delinque...». En GAROFALO, R. La
criminologia... op., cit., p. 102.
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propuestas Utiles), y mas teniendo en cuenta que algunos de estos eran clasificados por el

positivismo como “incorregibles”?°,

La fundamentacion determinista también se encontraba presente en las practicas
de la corriente ambiental. Tedricos de la ecologia humana, al suponer la ciudad como
organismo y superorganismo, la llevan al terreno natural, de tal forma que todo lo que

pasa en ella pudiera estar predeterminado. Asi Park afirmaba:

«lo que han sido llamadas “areas naturales de la ciudad” son simplemente sectores
cuya localizacion, caracter y funciones han sido determinados por las mismas
fuerzas que han conformado el caracter y las funciones de la ciudad como
conjunto. El gueto es una de esas areas naturales. El gueto histdrico, al que este
estudio se refiere principalmente, es s6lo uno de los méas Ilamativos ejemplos de

un tipo»32,

Este tipo de razonamientos vienen acompafados, aunque sea sucintamente, de
despolitizacion, esto es, de quitar el sentido o el significado a las acciones, porque se han
Ilevado al terreno de lo natural y, por lo tanto, se significan como inevitables. Porque al
final, el positivista lo que intenta hacer es explicar cientificamente los fendmenos sociales
de la misma forma o como si tuvieran los mismos componentes o cualidades que los
fenémenos o cuerpos del mundo natural®??. Y es que al fin y al cabo Park, con su bagaje
como periodista, dio comienzo a una tradicion positivista, la de la ecologia social, en la
escuela de sociologia de Chicago, cimentada sobre la investigacion empirica. De esta

forma, defendia que

«hasta cierto punto, es verdad que la sociedad en que vivimos es innata y
predeterminada. Urdimos nuestras relaciones sociales de forma parecida a como
la arafia teje su red, fuera de nuestros propios cuerpos. Por otro lado, el caracter
especifico de nuestra sociedad, el tipo, esta siempre mas o menos determinado por
la clase de mundo fisico y social donde tenemos que vivir», para terminar
afirmando enseguida «que no es solo cierto que el habitat hace a las pandillas, sino

que el habitat determina si sus actividades asumiran formas perversas por las

320 |bidem., p. 515.
321 PARK, R. E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana... op., cit., p. 112
322 En este sentido, TAYLOR, I; WALTON, P Y YOUNG, J. La nueva criminologia...op., cit., p. 41.
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cuales se convierten en una amenaza para la comunidad — lo que tiene una

importancia concreta mayor»323,

Cuando se alude al determinismo es frecuente pensar Gnicamente en el de corte
bioldgico, pero no pueden obviarse otras formas que existen, como la propia a la ecologia
social, aqui comentada, o la que Larrauri denomina «determinismo social», refiriéndose
a aquel que subyace implicitamente en el paradigma de la reaccion social, por ejemplo,
en el que la estructura social desigual es la causante de la delincuencia, sin superar de este
modo el paradigma causal o etioldgico que decia haberse superado®*, o el determinismo

econdmico con el que Ferri se referia a las teorias marxistas.

El punto final de este determinismo, o si se prefiere su funcién, es la proyeccion
de una idea de inevitabilidad sobre la situacion criminal. Al haber contribuido a una
individualizacion criminal, se ha llevado a cabo un proceso de descontextualizacion o
desestructuracion, es decir, al haber tomado la decision de elegir uno u otro factor causal
0 explicativo como punto de partida para el estudio de la criminalidad, solo se dan
soluciones parciales o pseudosoluciones, que muchas veces, enquistan ain mas el
fendmeno convertido ya en problema. Dicho de otra forma, al obviar el contexto (o la
foto completa) en el estudio del fenomeno criminal, se construye una idea de
inevitabilidad sobre el mismo. Y no solo sobre el fendbmeno en si, sino también sobre
pensar de otra forma en materia de actuacion. Todas las formulaciones criminoldgicas
llevan a pensar que es inevitable que exista una especie de ‘mal’ y que es inevitable
atajarlo de esa forma, esta es, mediante el control y el castigo. En definitiva, el anélisis
criminoldgico, legitima y contribuye a mantener un determinado estatus quo, porque al
considerar los “males” como inevitables y naturales, la consecuencia directa es considerar

inatil cualquier modificacion. En este sentido, ya Ferri fue contundente:

«Ahora bien; si se comprende de este modo el tipo criminal, segin la escuela
italiana siempre lo ha entendido, qué importancia pueden tener las objeciones
silogisticas, sino es como indicaciones del espiritualismo enmascarado al cual
repugna admitir esta prueba de la dependencia de lo fisico con relacién a lo moral,

0 como preocupaciones infundadas del socialismo metafisico que teme ver afirmar

323 PARK, R. E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana...op., cit., p. 110.
324 Sobre esta cuestion, se volvera a reflexionar mas adelante. Vid. LARRAURI, E. La herencia de la
criminologia critica, 22 ed., Siglo Veintiuno, Madrid, 1992, p. 200.

116



que el delito es inevitable y fatal, ;sean las que fueren las modificaciones del

medio social?»3%.

1.2.3. La simplificacion criminoldgica.

Recapitulando, la categorizacién se puede plasmar y resumir en dos categorias
enormes: la de las personas normales y la de las personas anormales. El artista mas
brillante en este arte ha de ser considerado Lombroso, cuya obra se basa por completo en

la comparacion de personas que él considera normales y lo que son presos?®.

Las primeras, las normales, suelen estar asociadas a la burguesia y su ethos,
construido cientificamente como moralmente superior, y el mas correcto de los modos de
vivir. Todo lo que se aleje de él, es anormal y, de paso, patolégico. Se trata,
continuamente, de conducir a los individuos hacia “algo” correcto. Ese algo correcto es
elegido por burdcratas y expertos con poder, y estos, a su vez, lograban tal estatus por sus
conocimientos ilustrados y cientificos. Estos son los que les dotaban de legitimidad para

decidir sobre la realidad, pues contenian en sus conocimientos “la verdad”.

Las segundas, las anormales, estaban constituidas por los “estorbos” de la época
y el lugar del momento histérico de que se trate. Cada etapa de la historia tiene un
“anormal” por antonomasia, cuya anulacion suele estar legitimada por los primeros, los
considerados normales, a traves de la ciencia: algunas veces por discursos y métodos
represivos y otras por discursos y métodos aparentemente humanitarios o paternalistas (a
veces, la linea que separa a estos dos adjetivos es demasiado fina y cuesta mucho

apreciarla)®’, aunque, en esencia, ambos producian lo mismo, a saber, exclusion o

325 FERRI, E. Sociologfa crimina, Tomo I...op., cit., p. 117.

326 Una vez mas no esta de mas recordar la importancia de este hecho, porque al estar hablando de seres
humanos y no de “cosas” la medicion del objeto con el que se quiere operar es francamente dificil, ya que
¢qué es anormal? ¢(Coémo se fija qué es normal? El punto de partida para medir la normalidad era la
burguesia, pero eso nada tiene de “cientifico” ni objetivo, y tiene mucho de decision politica, cultural y
econdémica. Ademas, no se puede dejar en saco roto que la muestra “normal” con la que Lombroso dio
comienzo a sus estudios en el ejército era de la conscriptos, y la “anormal” la de presos. En ningin momento
fue una muestra generalizada o aleatoria, directamente recurrié a presos para establecer patrones
vinculantes a partir de su aspecto fisico, el cual, por el mero hecho de encontrarse encarcelado seran ya mas
decadentes de por si. Vid. MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., p. 70. En
este sentido, también los nuevos crimindlogos lanzaban la siguiente pregunta: «¢quién decide lo que ha de
ser positiva 0 negativamente reforzado [en una sociedad]?», los corches son propios, en: TAYLOR, I;
WALTON, Py YOUNG, J. La nueva criminologia...op., cit., p. 70.

327 Algo que sera ejemplificado en el Gltimo capitulo a través del racismo en el contexto inmigratorio, pues
no solo existe racismo en su manifestacion directa, esto es, hostil u odiosa. Sino también en aquella posicion
paternalista que, en puridad y en esencia, también se sitia por encima de aquel por el que siente
paternalismo. Ambas, de forma distinta, se distancian del sujeto racializado y le significan como diferente
en el sentido de inferior, aunque sea con una intencion protectora. Es una cuestion que también se ha puesto
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eliminacion. Para poder hacer esto es necesario contar con una habilidad cientifica de

gran valor: la simplificacion.

Llegados a este punto, falta abordar el ultimo vértice del proceso de la
individualizacion criminoldgica, que no es otro que el ejercicio de la simplificacion de
las explicaciones. Se trata de explicar procesos humanos muy complejos y compuestos
por muchas aristas pertenecientes al &mbito de estudio de numerosas disciplinas de una
forma que tiende a ser muy simple y que, normalmente, cumple con la funcién, aunque
sea implicita, de despolitizar o descontextualizar el fendmeno a través del contenido o,
mejor dicho, de los silencios en el contenido de sus explicaciones o teorias. A su vez, es
algo que ayuda mucho a cosificar los fenémenos, bien explicandolos como objetos del
mundo natural o bien procediendo directamente a la deshumanizacion de sus autores, algo
gue sera puesto de manifiesto con crudeza mas adelante a través del fendmeno migratorio,

en el que sus protagonistas son hablados desde la voz etnocentrista occidental.

Una vez mas, comenzando por la Escuela clasica, su simplificacion esta presente
en la reduccion del fendbmeno delictivo al hecho punible. Los clasicos no reflexionan
etiolégicamente sobre el delito ni intentan darle una explicacion mas all4 a la del hecho
juridico o conducta tipica. Tampoco estudian al delincuente ni a su entorno, pero mas a
nuestro favor, ya que, en sus postulados, el delincuente se reduce a mero ‘sujeto activo’,
una especie de ‘ser’ absolutamente racional y capaz de distinguir libremente entre lo que
estd mal y lo que esta bien, errando por el simple hecho de haber llevado a cabo un mal
uso de su libertad, decision que es fundamento de su responsabilidad. Es una especie de
‘ser’ cuyo comportamiento funciona en base a la toma de decisiones sobre los costes y
los beneficios de sus actos®?. Se crea un «hombre utilitario» que puede apreciarse muy
bien en la construccién pandptica de Bentham, creacion que consiste en un instrumento
de absoluto control porque todo es visto y vigilado, porque se castigan los
comportamientos no Gtiles y se premian los contrarios, y asi, el hombre utilitario aprende
necesariamente: «se le debe asignar un beneficio que crezca en proporcion del bien que

haga, y sujetarle a una pérdida proporcionada al mal que resulte de la omision de sus

de manifiesto desde el feminismo, en referencia especialmente a la alusion de la vulnerabilidad de la mujer
como motivo y justificacion (casi caracteristica) de necesidad de proteccion, tanto en el ejercicio de sus
derechos como en el de violencia. No es lo mismo ser vulnerable que ser vulnerado.

328 En palabras de Beccaria: «quien vive libre y sociable, esclavo de aquellas leyes de quien era protegido,
hace una comparacidn util de todo esto con la incertidumbre del éxito de sus delitos, y con la brevedad del
tiempo que podria gozar sus frutos», en BECCARIA, C. Tratado de los delitos y las penas...op., cit., pp.
60.
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deberes»32°. En total acuerdo con Miranda, siempre que no se trate al hombre como lo
que es'y no como lo que ha sido representado que es y que no se prevean las «resistencias»
que este pueda ejercer, el mito humano sobre el que se construya cualquier proyecto

fracasara, porque estara basando en una representacion y no en la realidad>%.

Los estudios de la Escuela clasica plasman la politica criminal adelantada por la
obra de Beccaria, en el contenido de los Cadigos penales, tienen un caracter juridico al
desarrollar el principio de legalidad y contemplan la pena como respuesta a una
responsabilidad fundada en el mal uso de la libertad. Pero este objeto y fundamento va a
constituir el punto de partida, critica y radicalmente cuestionado, como ya se expuso, por
los primeros estudios de criminologia, resultado de la aplicacién del método empirico al
estudio de las causas del delito, lo que, por otro lado, era preciso para construir una

politica criminal propia del Estado social.

Pero, pese a ello, los axiomas de la Escuela clésica dejaron herencia a formas mas
modernas de teorizar en otras direcciones, pero con las mismas bases, dando lugar a
corrientes como la Neoclasica®!. Consiste en explicaciones situacionales sobre el delito
que parten de la concepcidn de una especie de “hombre econémico racional’ sobre el cual
sitlan sus razonamientos. Se trata de analisis del delito desde una perspectiva mas
economicista, porque el impacto preventivo y la efectividad de las penas (deterrance) no
solo ha sido un objeto de estudio para la criminologia o la sociologia, sino también para
los economicistas, especialmente desde la publicacién de G. S. Becker de su articulo
Crimen y castigo. Estos utilizan métodos econométricos3*? que ponderarian la actividad
delictiva como una especie de opcion o eleccion racional econdmica por parte del
delincuente, es decir, ponderacion entre los costes y beneficios de llevar a cabo una
accion. Estos métodos han sido cada vez mas asumidos por las teorias situacionales, entre
las que se encuentra la «Teoria de las actividades rutinarias» de Cohen y Felson y
ciertamente también la «Teoria de la ecologia humana» de Park, aunque esta Gltima sea

etiologica.

329 FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El pandptico... op., cit., p. 52.

330 «El panoptico fracasé porque Bentham no previd las resistencias o, mejor dicho, porque no estaba
disefiado para tratar con hombres, sino con el mitico homo utilitario que el propio Bentham habia creado.
El mismo creador del mito fue victima de su criatura e incapaz de darse cuenta de ello. Hasta ahi llega el
poder de la representacion», en MIRANDA, M. J. Bentham en Espafia...op., cit., p. 145.

331 Como critico a la simplicidad del neoclasicismo se encuentra Christie, que dice que «las simplificaciones
del neoclasicismo también dirigen la atencion hacia los individuos mas que hacia las estructuras sociales.
En CHRISTIE, N. Los limites del dolor... op., cit., p. 61.

32 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de Criminologia... op., cit., p. 439.
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Pero el analisis econdmico del delito (el «kEconomic choice») es distinto al modelo
clasico tanto en método como en ideologia. En cuanto al método, propugna las técnicas
econometricas, como ya se ha dicho, que dan lugar al modelo de la opcidn racional y que
la economia trata de aplicar al estudio de cualquier decision humana: solo costes y
beneficios. De hecho, Becker dice que la Criminologia se podria dedicar exclusivamente
a esto olvidando todas las demas teorias®®. Con respecto a su ideologia o finalidad, los
clasicos pretendian humanizar las penas, establecer las condiciones para que todo el
mundo fuese igual ante la ley (igualdad formal) y acabar con la tirania de esta bajo el
establecimiento de principios, como el de legalidad, el de proporcionalidad o el de
necesidad. Su maxima era «la felicidad mayor colocada en el mayor niimero»334, aunque
realmente, al no tener ambiciones etiologicas, contribuian al mantenimiento de un
determinado estatus quo. Sin embargo, los resultados inevitables del hombre econémico
racional son los propios del paradigma securitario, dotando de mucha salida a las
empresas de seguridad privada, entre otras cosas y solo, por ejemplo. En términos
generales, se trata de una vuelta al paradigma retribucionista.

En la Escuela positiva el determinismo como base de sus formulaciones hace
mucho mas fécil vislumbrar el proceso de simplificacion al que se esta haciendo ahora
referencia, pues se trata de determinar cuales son los factores determinantes en la
conformacién (construccién a nuestros efectos) del delincuente y, de ahi, inferir
conclusiones. Esta simplificacion arribaba en inducciones tan simples como que los
criminales eran mas feos que el resto de la humanidad, especialmente las mujeres3®, o
que existia una «arruga del vicio» que caracterizaba verdaderamente a los criminales%.
Una de las cuestiones sobre las que se basaba el positivismo era la medicion, para lo cual,
eran muy Utiles las estadisticas, especialmente las estadisticas en bruto. Un ejemplo que
a estos ojos llama la atencion es el de la comparativa que realizan entre las prostitutas y
las ladronas, asi como los porcentajes o estadisticas sobre las que se sustentan¥’. Este
simplismo en las explicaciones omite cualquier razonamiento de ambito mas global o
estructural que pretenda estudiarse para contextualizar y entender el fendmeno en su

conjunto, pero era muy Util para proponer soluciones cortoplacistas y, por ello, muy

333 |bidem., p. 437.

33 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y las penas... op., cit., p. 17.
35 GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., p. 83

3% | OMBROSO, C. Los criminales...op., cit., p. 33

337 |bidem., p. 28.
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rentables politicamente; todo ello aprovechando el incremento de delincuencia que habia
tenido lugar a lo largo del siglo X1X3%,

Por su parte los tedricos ambientales de las «teorias de la oportunidad»,
renunciaron al estudio etiologico del crimen y centraron sus esfuerzos en teorizar sobre
las actividades cotidianas y su interrelacién en el espacio y en el tiempo, dando lugar a
sustentar sus explicaciones criminoldgicas sobre la oportunidad criminal. Esto solo
propicia soluciones de corte situacional, que, en palabras de Garcia-Pablos «luchan contra
los efectos, pero se legitiman sutilmente las causas del problema, instaurandose, ademas,
una verdadera cultura orwelliana»®®. Ello porque si centran el foco de la explicacion
criminoldgica en la oportunidad para delinquir y en la falta de vigilancia, la solucion
consecuente a un planteamiento tal solo da paso a que sea de corte excesivamente
preventivo, controlador y vigilante. Y asi es, esta reduccion a la oportunidad y a los
espacios da lugar a propuestas como las de poner obstaculos para que no se cometa un
determinado delito en un punto concreto (hot spot), la de que haya mas policia o, incluso,
como en el caso de Newman, la de prevenir el delito a través del disefio arquitecténico y
urbanistico (defensible space). Simplificar el estudio criminologico hasta reducirlo al
analisis del espacio puede tener consecuencias muy Utiles para estados mas autoritarios,
porque se propicia o legitima la vigilancia excesiva y, de vuelta, el paradigma

securitario34,

338 Estos periodos de incremento de delincuencia se pueden deber a una realidad o a una sensacion falsa de
inseguridad que provocan las estadisticas «sin cocinar». Esto es, actualmente existe un numero
consideradamente elevado de delitos de violencia de género, pero no se puede decir que ahora se cometa
méas 0 menos este delito que antes, porque las estadisticas comenzaron en un momento determinado (no
existen desde siempre) y van mejorando sus técnicas con el paso del tiempo, de forma que se contabilizan
mas cosas o0 cosas distintas a las que se contabilizaban hace unos afios (por ejemplo, y de mucha actualidad
en este caso, la violencia obstétrica). A esto hay que afiadir que en periodos de cambio social o progreso
las formas de actuar y el escenario sobre el que hacerlo cambia, posibilitando, entre otras muchas cosas,
nuevas formas de llevar a cabo una conducta criminal. Un ejemplo de ello es internet o el medio de
transporte y las redes de comunicacion para la delincuencia organizada trans o internacional. Pero buscar
respuesta a los aumentos de criminalidad tiene muchos elementos influyentes encubiertos que dependen de
la formulacion de la pregunta. Por ejemplo, Cohen y Felson partian de la pregunta hipdtesis de por qué, si
aumentaba la calidad y condiciones de vida, aumentaba la delincuencia. Ellos, por su parte, buscaron la
respuesta en la relacion entre las actividades rutinarias (las ‘malas’ y las ‘buenas’) en un espacio mas amplio
y urbano; y otros, como el acontecimiento que se esta viviendo ahora con la derecha mundial, lo achacan a
una mayor peligrosidad social producida por la amenaza de invasién constante de enemigos, cada uno tiene
los propios, aunque los hay compartidos mundialmente: el inmigrante-pobre, por ejemplo. El problema es
que esto, ademas, deviene en populismo, porque teniendo en cuenta el sistema econémico, productivo y de
distribucion con el que cuenta el mundo entero con su globalidad, que no es otro que el capitalismo y el
liberalismo de mercado, se necesita gente pobre, que trabaje en puestos laborales precarios, para poder
seguir manteniendo este sistema y, para que los ricos sean alin mas ricos.

339 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de Criminologia...op., cit., p. 445.

340 Sobre este respecto, parece adecuado aludir a la conocida Teoria de las ventanas rotas (Broken Windows),
cuyo origen se remonta al experimento que Philip Zimbardo realiz6 en 1969, que consistia en dejar dos
coches idénticos abandonados en dos barrios con caracteristicas totalmente distintas para observar qué
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La presencia de esta simplificacion también se encuentra, por otro lado, en las
teorias de corte ecoldgico, como en la de Park cuando entiende o (re)presenta ‘la ciudad’
como un superorganismo. Al reducir el conjunto de interacciones humanas al espacio y
estudiarlas como algo natural se llega, por ejemplo, a explicar los procesos migratorios
desde una perspectiva de lucha por el espacio, como en las especies vegetales. Este tipo
de relaciones pueden traer consigo justificaciones de corte racista y colonialista, que
defiendan la inevitabilidad de la exclusion de razas o grupos de personas porque ‘la
ciudad’ (el espacio) genera ‘areas naturales’ imposibles de evitar: es la ciudad la que

segrega, es la ciudad la que divide por clases®*.

1.3. La definicion y generalizacion de los fendmenos.

Las definiciones sirven para (re)presentar algo, dicen lo que algo ‘es’ y para lo
que se utiliza y esto, en definitiva, construye la forma de pensar sobre aquello que ha sido
definido. La criminologia siempre se ha esmerado por intentar dar una definicion al delito
y al delincuente, a la criminalidad. Tanto, que algunos autores consideran que esta ciencia
esta encasillada entre los margenes de esta definicion. Margenes que, a su vez, responden
a un imaginario y a unos intereses hegemanicos, esto es, y como se decia al principio, un
objeto de estudio que ya esta definido bajo los parametros de un poder hegemonico, por

los instrumentos de control y administracion, por las practicas penales3#2,

sucedia con ellos. El resultado fue que el coche abandonado en el barrio pobre y desorganizado fue asaltado
en pocas horas, mientras que el del barrio rico no. Pero cuando, para continuar el experimento, los
investigadores rompieron una ventana al coche del barrio rico y lo dejaron abandonado, también fue
asaltado a las pocas horas. Esta teoria fue desarrollada en el marco de la criminologia por Quinn Wilson y
George Kelling. Estos ultimos autores ponen de relieve el efecto del programa “Barrios Seguros y Limpios”
llevado a cabo a mediados de la década de los afios setenta del siglo pasado en el Estado de New Jersey. El
programa consistia en que el Estado dotase de fondos a la policia para patrullar las calles a pie y, de esta
forma, reducir el indice de delincuencia. La delincuencia no bajé, pero la sensacion de seguridad por parte
de los miembros de los barrios por los que patrullaban aumentd. Pone de manifiesto que no es que en los
barrios desorganizados se delinca mas en relacion con la pobreza o la apariencia, sino que la apariencia de
desorden tiene un efecto en las personas que lo perciben: reproducen la idea de inseguridad, ausencia de
orden, de normas y de ley. Con estas patrullas de policias a pie no disminuy0 el delito, de hecho, aumentd.
Pero la percepcion de seguridad era mayor, porque se percibia, de alguna forma, orden. Estas teorias se
encuentran en el origen de la politica de tolerancia cero que impulsé Rudolph Giuliani, alcalde de Nueva
York, en 1994. Vid. WILSON, J. Q.y KELLING, G. L. “Broken Windows. The police and neighborhood
safety”, The Atlantic Monthly, vol. 249, n® 3, (pp. 29-38), March 1982.

341 Un analisis muy completo de esto puede encontrarse en TAYLOR, I; WALTON, P Y YOUNG, J. La
nueva criminologia... op., cit., pp. 126 y ss.

342 AA.VV. Estudio Preliminar. En: MORRISON, W. Criminologia, civilizacion y nuevo orden mundial...
op., cit., p. XXVII.
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La criminologia, al final, siempre ha sido el brazo derecho del derecho,
especialmente del penal e, investigando la criminalidad, establecia las condiciones
necesarias para que el derecho castigase 0 no conductas y para proponer las formas mas
adecuadas de hacerlo. Para alcanzar este objetivo, tenia que construir definiciones de
aquello que queria sefialar, con el poder que esto supone a la hora de establecer los
parametros de lo que cabe y lo que no cabe en una sociedad. Pareciera que de esta forma
y tras todo lo dicho anteriormente, la funcién de la criminologia se redujese a
vigilar/controlar, seleccionar, definir, sefialar y castigar. Todo ello de una forma legitima,
que llega a serlo por encontrarse escudada en la ciencia. Pero también en muchos otros
factores que a veces se omiten y que seran tratados mas adelante, como la construccion
del miedo en la sociedad, la sensacion de inseguridad y, con ello, la de la dependencia

ciudadana de control y proteccion por parte de una administracion.

La Escuela clésica aceptaba las definiciones ya dadas por parte del derecho y del
contrato social: delito era aquello que estaba tipificado como tal, es decir, la conducta que
establecia la ley®*; y delincuente era el sujeto activo de esta conducta. Pero mas alla de
eso, y en total acuerdo con la critica de Miranda, si volvemos al inicio de este apartado y
retomamos la definicion como la (re)presentacién de algo, Bentham y su Pandptico eran
especialistas de la escenificacion: «en la decoracion, en el vestido (pag., 64), en los
procedimientos de admision (pag., 65), en los castigos (pag., 69)» 3. Todo era una
(re)presentacion orientada a la estigmatizacion del reo y a «disponer todo lo que le rodea
de modo que haga en él la impresion que se desea producir»>*. La utilidad de este tipo
de control ([re]presentacion) es de gran magnitud, puesto que a fin de cuentas Bentham
estd haciendo —o propicia las condiciones para que lo hagan otros— aquello que Foucault

denomina el arte de conducir conductas.

Cuando unas lineas mas arriba se decia también que la criminologia legitimaba
sus préacticas, como la de definir, escudandose en la ciencia, se hacia referencia a practicas

como esta:

343 Algo que Ferri criticaba con vehemencia. Aunque en este pasaje en concreto se referia a palabras de
Tarde, alude a la Escuela clasica como partidaria de este tipo de pensamiento: «para €l el delito es siempre
“la violacion voluntaria (no dice libre) del derecho”. Pues bien, esto es quedar en el viejo circulo en que es
delito lo que el legislador castiga; y no se hace asi mas que perpetuar (lo que era ldgico en la escuela clasica)
el principio mas antiguo, segun el cual es delito lo que la “divinidad” prohibe: se sustituye simplemente a
la divinidad con el “elegido del Sefior”, y en seguida, por socializacion progresiva, con “el legislador”». En
FERRI, E. Sociologia criminal, Tomo I... op., cit., p. 93.

344 MIRANDA, M. J. Bentham en Espafia...op., cit., p. 139.

35 FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El pandptico... op., cit., p. 33.

123



«Estas observaciones psiquicas y fisicas, han llevado a los antrop6logos a afirmar
y demostrar que el hombre criminal, no solamente, como decian desde luego los
autores ingleses, puede pertenecer a una “zona intermediaria” entre el hombre
sano y el loco, sino que constituye, propiamente hablando, como lo demostro
Lombroso y los demas han asegurado después de €l, una variedad antropoldgica
aparte, que presenta caracteres especiales, tanto desde el punto de vista de la
patologia, como desde el de la degeneracion y el atavismo; y que por estos
ultimos caracteres sobre todo, representa en la civilizacion actual las razas
inferiores; en fin, que es, bajo todos los aspectos, diferente del tipo normal del
hombre sano, bien desarrollado y civilizado. Y esta idea de que el hombre
criminal, sobre todo en su tipo mas caracteristico, es un salvaje apartado de
nuestra civilizacién, habia sido indicada indudablemente antes que, por
Lombroso, por Mayhew, Eug. Sué, Despine y Lubbock, entre otros; pero no se
debe tomar, como lo hicieron estos autores, en un sentido puramente literario. Es
preciso reconocer su valor rigurosamente cientifico, en relacion con el método
darwiniano o genésico experimental, como le llama Vignoli, y conforme al

principio natural de evolucion»34,

Con estas palabras, Ferri, legitimandose a través de la ciencia, esta sentando las
bases para que el criminal sea definido y, por ende, pensado como un ser inferior;
aprovecha esto, ademas, para comparar esa inferioridad delincuencial con la de «las razas
inferiores» justificando de este modo también, el racismo. Se trata de reproducir
prejuicios y (re)presentarlos como hechos objetivos e incuestionables bajo el ala de la
ciencia empirica, algo que puede observarse también muy bien en la definicion que

Lombroso hace de la prostituta:

«La prostituta. Exterior muy atildado y pulcro. Aspiraciones a la eleganciay a las
exigencias del confort. Apetece las comidas suculentas, las golosinas, la amistad
de otras como ella, las fruslerias y esta avida de emociones y placeres. Precisa del
vino al comer. No desea mas que una linda toilette, distraer con algo las tardes, y
una baraja de naipes con que consultar su suerte futura. No quiere sino holgar,

porque ella es perezosa por excelencia y aborrece el trabajo»3*7,

346 FERRI, E. Sociologia criminal, Tomo I... op., cit., p. 53.
347 LOMBROSO, C. Los criminales...op., cit., p. 28.
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Lo que hace es definir a partir de sus prejuicios, porque los hechos en los que
Lombroso dice que se basa son seleccionados por él, son una eleccién. Podria haber
elegido poner el foco de atencion en cualquier otro factor, pero decide omitirlos y
centrarse en estos, que, a Su vez, son muy convenientes para despolitizar el fenémeno de
su contexto. Aunque la cuestion en este caso no radica tanto en elegir uno u otro factor,
si no en la forma en la que se dicta o encuadra (como sucede, por ejemplo, en las noticias
en los medios de comunicacion, con la agenda framming y setting), porque esta
(re)presenta, como se decia, la forma de pensar sobre ello por parte del imaginario
colectivo y social: «las prostitutas de profesion son seres incompletos, que sufrieron
estacionamientos en sus desarrollos, inficionados por una herencia morbosa y que
presentan sefiales de degeneracion fisica y psiquica en relacion con la imperfeccion de su
desenvolvimiento»3*, Lo que esta haciendo Lombroso es observar todos los aspectos
fisiolégicos (dolor, secreciones, olfato, gusto, marcha, escritura, gesto, tatuaje,
salvajes...) de personas que él previamente ha seleccionado y categorizado segun sus
criterios. El objetivo de esto es inducir especificidades individuales que definan a estas
categorias para diferenciarlas después de forma general: es ahi donde ya esta presente ‘el

encuadre’ de cada conducta o de cada fendmeno, su definicion.

Por su parte, el también positivista, Garofalo, centré todos sus esfuerzos para
encontrar y justificar su definicion de «delito natural». A lo largo de toda su obra, busca
sentimientos «fundamentales», piedad y probidad, que puedan fijar los parametros para
definir conductas que atenten contra la moral general en todo tiempo y lugar. Es decir,
busca la definicion del delito natural demostrando, ademas, sus diferencias con respecto
a otro tipo de delitos, politicos o “juridicos” —definidos por la ley—: «hay, en una palabra,
necesidad de definir el delito natural. ¢Pero ante todo existe un delito natural? O lo que
es lo mismo, ¢podemos agrupar cierto numero de hechos que en todos tiempos y en todos
los pueblos hayan sido considerados como delictuosos?»**°. Su definicion de delito

natural también (re)presenta a su autor como un ser inferior al resto:

«he observado que existen, pues, dos clases de hechos, unos que colocan a sus
autores en un estado de inferioridad social, y que designan en la lengua usual

(prescindiendo del tecnicismo juridico), con el nombre de hechos criminales,

%48 LOMBROSO, C. Los criminales...op., cit., 30.
349 GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., p. 2.

125



mientras que en los autores de la otra clase de hechos se ve solo la culpa de la
rebelion contra el Estado o de la desobediencia a las leyes»®*®,

En este sentido, y como critica a este proceso social de definicion y seleccion,
existe la perspectiva del interaccionismo simbdlico, en la que se postula que no puede
entenderse el crimen sin entender la interaccion entre la conducta desviada y la reaccion
social, porque en esta interaccion media la definicion que se ha llevado a cabo
seleccionando a grupos de personas por medio de la generacion de una etiqueta (labeling
approach)®!, En palabras de Garcia-Pablos: «la desviacion no es una cualidad intrinseca
de la conducta, sino atribuida a la misma a través de complejos procesos de interaccion
social. Como la belleza, se halla en los ojos del observador, en las definiciones
sociales»®2. El labeling approach no es una teoria etioldgica, es una perspectiva que
busca problematizar (herramienta que se lleva utilizando desde el principio de este
trabajo) la definicion de la criminalidad (que como se decia mas arriba, se encuentra
encajada entre las barreras de definicion del poder hegemonico)3*3, porque deviene de un
proceso social de interaccion entre la definicion y el significado que esta da a la misma 'y
la reaccion social, con lo que el objeto de estudio para este enfoque no es la criminalidad,
sino los procesos de criminalizacién, porque es el control social (paradigma de control)
el que crea la criminalidad al definirla bajo parametros hegemdnicos y haber conseguido
con éxito la etiqueta de delincuente o de delito. Con ello, se convierte al etiquetado en
una victima de estos procesos de definicion y seleccion que han sido expuestos hasta

ahora, algo que a su vez, también trae consigo muchas criticas®*. Pero se comienza de

350 |bidem., p. 49.

%1 En su clasica obra Outsiders, Becker explica que, a su entender, la desviacion es creada por la sociedad,
no en el sentido de que las causas se encuentren en la situacion social o en el entorno del individuo, sino en
que es la propia sociedad la que, al crear normas, crea la desviacién para aquello que atente contra ellas.
Dice asi «me refiero mas bien a que los grupos sociales crean la desviacion al establecer las normas cuya
infraccion constituye una desviacion y al aplicar esas normas a personas en particular y etiquetarlas como
marginales. Desde este punto de vista, la desviacion no es una cualidad del acto que la persona comete, sino
una consecuencia de la aplicacion de reglas y sanciones sobre el “infractor” a manos de terceros. Es
desviado quien ha sido exitosamente etiquetado como tal, y el comportamiento desviado es el
comportamiento que la gente etiqueta como tal», vid. BECKER, H. S. Outsiders. Hacia una sociologia de
la desviacion, Siglo XXI, Buenos Aires, 2009, p. 28.

%2 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de criminologia... op., cit., p. 797.

353 |bidem.

354 Entre las principales criticas se encuentran dos: (1) la dificultad de esta teoria para explicar aquellos
delitos que se cometen activa y conscientemente como realizacion de actos o lucha politica, no como
producto del control social. Aunque, desde nuestro punto de vista, esta critica deberia ser también mas
profundizada porque se puede alegar que si un individuo lleva a cabo una conducta desviada a modo de
protesta politica, no contraviene el hecho de que esté protestando por la definicion que se ha hecho de algo
(comportamiento, conducta) como inadecuado, innecesario, prohibido, malo...desde aquellas instancias
que tienen el poder de definir. Aunque parece que la critica apunta méas hacia otro tipo de cuestiones
politicas, centrdndose principalmente en reprochar la presentacion del sujeto desviado por parte de esta
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esta forma, por tanto, a reflexionar sobre estos procesos de criminalizacion que lleva a

cabo la criminologia.

2. OPERANDO DESDE LA OBJETIVIDAD Y LA NEUTRALIDAD
CIENTIFICAS.

Durante todo el epigrafe anterior, se ha explicado el proceso de categorizacion que
lleva a cabo la criminologia sobre su objeto de estudio, sea este una conducta 0 una
persona. Al convertir al objeto en una categoria (individual, esto es, diferenciada,
determinada y simplificada) definible, lo que verdaderamente se ha hecho es
deshumanizar comportamientos o personas, despojarlos de su contexto o sentido politico.
Los ha convertido en sujetos de observacion que pueden ser operativizados (esto es,
medibles, cuantificables y, en definitiva, tratables) para sostener argumentaciones que
cimientan un determinado proyecto que, a su vez, también sostiene una ideologia —
aunque esta sea implicita—. Estos sustentos van a ser el objeto de analisis de este epigrafe
y van a permitir ver o entrever, al menos, la funcién ideol6gica que se proyecta desde la

objetividad y neutralidad cientifica; esto es, sus intenciones.

Este tipo de intenciones se vislumbra muy bien en las escuelas ambientales que,
al llevar a cabo andlisis individualizados y concretos del delito, centrando sus esfuerzos
en el espacio y en el tiempo en el que ocurren o se llevan a cabo las conductas objeto de
estudio, facilitan, en palabras de Cano Pafios «el desarrollo de politicas y la puesta en
practica de medidas reales, tendentes a la modificacion de esos elementos que son
condicion necesaria para que un delito sea posible y, por tanto, a la prevencién, reduccién
y, llegado el caso, eliminacion del mismo»®®, Esto pareciera absolutamente coherente,
incluso benevolente, sin dar pie, por ello, a ninguna critica, pero, lejos de eso, presenta
objeciones no menores en cuanto al fondo del asunto, a los limites de tal empresa y a las
consecuencias que puede traer consigo. Entre ellas, por ejemplo el caracter excesivamente

controlador que subyace con la proposicion de mucha mas seguridad y vigilancia a

teoria como un mero sujeto pasivo, sin poder de agencia. Otra critica importante (2) es la relativa al descuido
por parte de la teoria del etiquetamiento a la hora de abordar los delitos de cuello blanco. Por todos,
LARRAURI, E. La herencia de la criminologia critica...op., cit., pp. 101y ss.

35 Vid. CANO PANOS, M.A. Nota previa: sobre el impacto de la teoria de las actividades cotidianas en el
pensamiento criminolégico moderno. En: COHEN LAURENCE, E. y FELSON, M. “Cambio social y
tendencias en la tasa de criminalidad: un enfoque desde las actividades cotidianas” ... op., cit., p. 368.
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expensas de la busqueda de esa “legitima y deseada” prevencion, algo a lo que el propio

Garcia-Pablos calificd, como se indicé ya anteriormente, de orwelliano3%.

Por su parte, Park, al haber definido a la ciudad como un organismo, casi que le
otorga mas razén o capacidad de decision a la ciudad que al ser humano, llegando a hacer

afirmaciones como esta:

«La metrdpoli es, en cierto modo, un enorme mecanismo de seleccion y de filtro
que, de acuerdo a formas aln no completamente comprendidas, selecciona
infaliblemente entre el conjunto de la poblaciéon los individuos més convenientes
para vivir en cada sector y medio urbano particulares. Cuanto mayor sea la
ciudad, mas numerosos y especificos seran los suburbios. La ciudad crece por
expansion, pero mantiene el caracter selectivo y segregativo de su poblacién, de
tal modo que cada uno encuentra al final el lugar en que puede vivir o donde debe

hacerlo»3’.

Al intentar explicar el equilibrio social de forma semejante al natural, despoja
efectivamente del contexto, especialmente politico, a los individuos que lo conforman,
pasando a ser estos una especie de “personajes” que interaccionan en un, como el mismo
denomina, laboratorio social®® en el que «cada nueva generacion debe aprender a
acomodarse a un orden definido y establecido principalmente por la generacion

anterior»3%°,

Tampoco se quedaban atras las Escuelas anteriores, tanto la Escuela clasica como
la positiva. La primera partia de la idea de idoneidad del contrato social, sin cuestionar su
acogida por parte del pueblo, ni la realidad de quienes habian pactado, y sin cuestionar
ningun tipo de influencia o factor influyente en el crimen, lo cual también esconde ciertas
intenciones, especialmente de cara a establecer un determinado orden social como el mas
I6gico, el més coherente —por iluminado-y el inevitable, porque de no ser por el contrato
y por la cesién de una pequefia parte de libertad que cada individuo le hace al mismo, la
libertad que tendrian seria «funesta» y solo serviria para «hacer mal a otro». Estos teoricos

acuerdos hacen obligado «bendecir el trono y a quien lo ocupa»>%°.

3%6 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de Criminologia... op., Cit., p. 445.

357 Las cursivas son propias. PARK, R.E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana...op., cit., p. 120.
38 |bidem., pp. 115y ss.

39 |bidem., p. 92.

360 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., pp. 82-83.
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Por su parte, la escuela positiva explicita claramente a través de Ferri que «la
primera condicion para que las reformas legislativas y sociales sean vividas en la practica,
es que estén en principio impuestas a la conciencia publica; lo cual s6lo puede obtenerse
cuando la ciencia, a pesar de las dificultades pasajeras del momento, indica resueltamente
y sin ninguna transaccion hibrida, estéril o impotente de un oportunismo ecléctico, la ruta
que ha de seguirse, el ideal que debe realizarse»®®!. Veamos entonces, como se
materializa este ideal y donde desemboca siempre a proposicion de la ciencia

criminoldgica.

2.1. Despolitizando fendémenos.

Todas las notas del apartado anterior tienen el denominador comun de hacer
referencia a la despolitizacion del objeto de estudio, esto es, a la intencion o, al menos, a
la consecuencia, de despojar al individuo y sus conductas del contexto, especialmente
politico, en el que se encuentran y se dan. Se despoja al sujeto y a sus comportamientos
de cualquier significado con contenido politico o estructural que lo explicaria o ayudaria

a entender mejor su conducta.

Asi, por ejemplo, se prescinde de considerar la desigualdad material y el posible
significado del comportamiento como indicador de descontento, rebelion o protesta
contra el Orden social. Sobre la desigualdad material, se han centrado con ahinco las
criticas de corte marxista®%?, de forma especialmente notable en la criminologia critica y
sus variantes (criminologia radical, criminologia de izquierdas...). Sobre el sentido del
comportamiento también se han pronunciado estas corrientes criticas, junto a otras
muchas corrientes, como la del labeling approach®® o las teorias del control. Pues, como
bien dice Miranda, «la criminalidad es la expresién de una relacién de poder» y de
acuerdo con su acertada critica sobre el pandptico de Bentham, este lo sabia cuando decia

que «la ley crea el derecho al crear el delito»3¢,

%! FERRI, E. Sociologfa Criminal, Tomo I... op., cit., p. 340.

32 Interesante el anélisis de Larrauri vid. LARRAURI, E. La herencia de la criminologia critica... Op.,
cit., pp. 118 y ss.

363 «Al ignorar el aspecto politico del fenémeno, la visién funcional de la desviacién también limita nuestra
comprensidn», en BECKER, H. S. Outsiders... op., cit., p. 27.

364 MIRANDA, M. J. Bentham en Espaiia...op., cit., p. 140.
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La Escuela clasica despolitizaba toda accion, porque como teoria situacional y no
etioldgica, nunca buscé explicacion a las causas de la delincuencia. Tan solo pensaba en
el contrato social, que todo el mundo queria y al que todo el mundo tenia acceso, para
sustentar un castigo para aquel comportamiento que atentase contra la libertad ilustrada.
llustrada porque de no existir el contrato, la libertad ilimitada era «funesta», no podia
disfrutarse ante el peligro de tanta tirania. El desacuerdo con el contrato era simplemente
ilégico, pues cualquier ser racional desearia poder disfrutar de su libertad y no solo

tenerla, y para ello, era inevitable el contrato®®®.

El propio Beccaria reconoceria en sus escritos la injusta desigualdad, en concreto
lo hace en sus notas sobre el infanticidio o en las referentes a los deudores, algo que sera
abordado mas adelante con mayor precision. Pero ello no fue dbice para continuar con
sus propuestas de humanizacion de la reaccion penal, estas tenian un fin y perseguian
algo necesario, castigar lo era, pero de una forma mas proporcional y menos tirana, estas
constituyen un punto central de sus aportaciones. Estas propuestas tenian un fin o al
menos sirvieron de sustento para el mismo: humanizar las penas, pero sin gue este nuevo

paradigma alterase el estatus quo.

Las teorias libero arbitristas (libre albedrio y opcion racional) consideraban que la
accién criminal siempre era una opcién libre, una decision del delincuente, por lo que el
fin era castigar a aquel que hubiese tomado la decision incorrecta. Mé&s adelante, en el
Neoclasicismo, el fin devendria en conseguir que este encontrara mas inconvenientes que
beneficios a la hora de tomar esa decision. No reflexionaban sobre la posibilidad de que
la conducta delictiva pudiese ser la respuesta a ningun conflicto politico o social o a las
condiciones sociales del momento. Al centrar toda la cuestion en una decisién individual
no solo se ignoraban las posibles causas que podian llevar o imponer semejante decision,
si no que daban por inevitable a alguna de ellas, como, por ejemplo, la desigualdad y la
pobreza. De no ser asi, sus teorias se agotaban, porque si se reconocia la mediacién de
otras causas ajenas al individuo en su conducta, no se podria estar hablando de una
decision —ni mucho menos libre y racional—, ni de una ponderacién de costes y beneficios.

Esta atribucion de responsabilidad criminal al individuo racional y libre casi le convertia

365 «No es verdad que las ciencias sean siempre dafiosas a la humanidad, y cuando lo fueran, era un mal
inevitable para los hombres», en: BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas...op., cit., p. 82-83.
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en una especie de maquina sobre la que no influia ninguna circunstancia social, politica,

econdmica... El sujeto, en definitiva, estaba despolitizado y casi maquinizado.

La Escuela positiva, en cambio, buscaba las causas del delito, y en muchas
ocasiones sitdan las conductas en sus contextos, reconociendo causas sociales e incluso,
algunas, podrian reconocerse como estructurales®®®. Pero ello tampoco fue obstaculo para
despolitizar la delincuencia, puesto que obedecian mas al determinismo (biolégico) que
fundamentaba sus teorias empiricas®®’: muchas eran las personas que se podian encontrar
en situaciones adversas e incluso en extrema pobreza, y sin embargo, no todas actuaban
criminalmente por lo que, la explicacion mas logica, empirica y, por tanto, cientifica para
aquellos que si lo hacian, era la que les proporcionaban las leyes de la evolucion, de la
mano de Darwin o Spencer, de la seleccién natural y de la herencia. Incluso las personas
de la alta sociedad delinquian, lo cual no podia significar que la desigualdad o la
distribucion de la riqueza fuese un factor determinante en la conducta de las personas,

aunque si podia ser influyente. 8,

Pero las conductas de las personas estdn determinadas principalmente por las
caracteristicas bioldgicas inherentes a la individualidad de cada uno. No hay mas que
recordar la construccion de la prostituta que lleva a cabo Lombroso, definiéndola de una
forma totalmente despojada de sus circunstancias sociales y econdémicas, mas aun de las

estructurales9°,

366 Especialmente Ferri, y sobre todo cuando reconoce que existe una criminalidad a la que él denomina
«evolutiva» y que sirve como precursora, en acuerdo de este con Durkheim «de la moral futura». Pone de
ejemplo para ello toda la historia del movimiento obrero en Inglaterra en el siglo XIX 'y como estas revueltas
«han contribuido en mucho a conquistar las libertades publicas actuales y el respeto reciproco entre
capitalistas y trabajadores; a pesar de lo cual estas agitaciones tomaron casi siempre formas de criminalidad
(evolutiva)», en FERRI, E. Sociologia criminal, Tomo I... op., cit., p. 125.

37 Dice Ferri poco después: «en el extremo opuesto, el homicidio causado por un ideal politico (y no por
venganza de sectario) es casi siempre el efecto de las condiciones politicas y sociales del medio; pero no se
explica de un modo completo si no se consideran también las condiciones fisicas, cuya accion, en este caso,
serd poco aparente y pasara facilmente desapercibida, aunque no por esto serd menos real», Ibidem., p. 138.
368 De entre todas las referencias que podrian citarse se escoge esta de Garéfalo: «Ahora bien; si el malestar
econdmico, entendiéndolo asi en un sentido relativo, no es proporcionalmente mayor en la clase mas baja,
no hay razdn para que esta sufra mas que las otras los impulsos que la llevan al crimen. Es cierto, sin
embargo, que el robo, que es la forma mas grosera de atentar contra la propiedad, se halla esparcido en
mayor escala entre las clases infimas de la sociedad; pero en cambio estd compensado por las
falsificaciones, las quiebras y las concusiones de las clases superiores, y estos delitos no son mas que
variedades de un mismo delito natural; no son méas que formas apropiadas a las diferentes condiciones
sociales, en las que la pasion del oro, llegando a un mismo grado, se manifiesta igualmente; no son sino
efectos de la falta de un freno moral de la misma naturaleza», en GAROFALO, R. La criminologia... op.,
cit., p. 177.

369 pyede verse en LOMBROSO, C. Los criminales...op., cit., p. 30.
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En relacién con las Escuelas ambientales hay que reiterar su caracter situacional,
que arrolla la busqueda de cualquier causa influyente en la criminalidad: solo importa
encontrar, medir y obstaculizar las zonas calientes (hot spots) donde se concentra
estadisticamente mas criminalidad, las oportunidades para llevarla a cabo y las
intenciones del actor motivado. Dicho de otro modo: no importa el contexto en el que se
de esa criminalidad, lo que importa es controlarla (los comportamientos de las personas),
vigilarla (mediante mas policia, instrumentos de seguridad o la misma ciudadania) e
impedirla (mediante el miedo, la disuasion y la represion). Ademas, y por otro lado, la
ecologia urbana®, a través de sus fundamentaciones sobre la ciudad como organismo,
despolitiza la segregacion y la exclusion. Estas tenian mas que ver con el funcionamiento
de la primera que con las intenciones y conveniencias humanas, algo que se ve muy bien
reflejado en las reflexiones de Park sobre el gueto, llegando a decir que no debia «su
existencia a un decreto sino al hecho de que satisface una necesidad y desempefia una
funcion social. En pocas palabras, el gueto constituye una de las Ilamadas “areas

naturales” de la ciudad»3".

En sintesis, la ideologia que subyace a esta necesidad de despolitizar el objeto de
estudio contiene matices distintos en cada Escuela, pero todas contribuyen a fomentar un
determinado Orden social controlado y a mantener un determinado statu quo. Sin
embargo, es preciso mencionar que, en este ltimo caso, en el de las Escuelas ambientales,
ademas de conllevar a una excesiva prevencion, a juicio de quien suscribe, hasta puntos
patoldgicos y nocivos para el desarrollo y disfrute social (algo que serd abordado en el
apartado referente a la prevencion), traen ideas que propician el racismo. En este sentido,
tener muy presente, por un lado, los planteamientos de la ecologia urbana —que
posteriormente sirve de base para gran parte de la sociologia criminal, especialmente la
estadounidense, y muy asumidos, a través de Park, en la Escuela de Chicago, al menos
en su Departamento sociolégico, y por otro lado, no olvidar lo expuesto en este sentido,

cundo se abordo la Escuela positiva.

Respecto a las aportaciones de la Escuela de Chicago, no se dice aqui que sea

directamente racista, sino que, mediante la apuesta por el positivismo en los estudios

370 |_a cual, a su vez, es muy (til para las teorias de la oportunidad y las teorias de las actividades rutinarias
de Coheny Felson, como ellos mismos afirman: «esta interdependencia entre la estructura de las actividades
ilegales y la organizacion de las actividades cotidianas de sustento nos lleva a considerar ciertos conceptos
de la literatura ecoldgica humana», en COHEN LAURENCE, E. y FELSON, M. “Cambio social y
tendencias en la tasa de criminalidad: un enfoque desde las actividades cotidianas...”, op., cit., p. 374.
STLPARK, R. E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana...op., cit., p. 111.
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socioldgicos intenta explicar procesos de dominacion en la comunidad humana de la
misma forma que se haria sobre la vegetal o animal®’2. Practicamente lo convierte en un
proceso social inevitable y natural a través de funciones como la competencia, algo que
ha conseguido a través precisamente de eso, de recurrir a las explicaciones propias de las
ciencias naturales. De esta forma, se despolitiza o descontextualiza este proceso, puesto
que al explicarlo como si fuera propio de especies vegetales, se estd quitando cualquier
rasgo humano al ser humano, entre los que se encuentran los politicos. Por eso,
precisamente, se estd aportando al racismo. Al final el racismo, a grandisimos rasgos, es
eso: crear una idea de superioridad basada en cuestiones puramente bioldgicas y obviando
todas las demaés (ejercicios de superioridad, invasiones, guerras, genocidios, expolios...).
Estas justificaciones, intencionales o no, se pueden apreciar claramente cuando Park dice,

por ejemplo, lo siguiente:

«Existen otras formas menos obvias mediante las cuales la competencia ejerce un
control sobre las relaciones de individuos y especies dentro de un hébitat
comunitario. Los dos principios ecoldgicos, dominio y sucesion, gue operan para
establecer y mantener el orden de la comunidad tal como aqui se ha descrito son
funciones de la competencia, de la que dependen. [...]Pero el principio de
dominacion opera en la comunidad humana del mismo modo que en las
comunidades vegetales y animales. Las denominadas areas naturales o funcionales
de la comunidad metropolitana —por ejemplo, el barrio bajo, el area residencial, el
sector comercial y el centro financiero— deben su existencia directamente al factor
de la dominacién, e indirectamente a la competencia. [...] Asi el principio de
dominacién, al operar en los limites que le imponen el terreno y otros aspectos
naturales del emplazamiento, tiende a determinar el modelo ecoldgico general de
la ciudad y la relacion funcional de cada una de las diferentes areas de la ciudad
con el resto. La dominacion es, ademas, responsable indirecta del fenémeno de la
sucesion, en la medida que tiende a estabilizar tanto la comunidad bidtica como la

comunidad cultural»®73,

Afirmaciones como estas contribuyen a desresponsabilizar al ser humano de
sucesos historicos lamentables que nada tienen que ver con los procesos naturales de

subsistencia en el reino animal o vegetal, sino que mas bien obedecen a rasgos muy

S2 TAYLOR, I; WALTON, Py YOUNG, J. La nueva criminologia... op., cit.
S8 PARK, R.E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana...op., cit., pp. 132-133.
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humanos como pueden ser los de la avaricia y el egoismo. Es cuanto menos curioso que

se animalice tanto al ser humano cuando més conviene.

En el caso de los planteamientos de la Escuela positiva, la base racista de la
despolitizacion surgia de teorias evolucionistas, de seleccion natural y de superioridad
racial, partiendo de la determinacion del componente bioldgico individual en el crimen,
necesitaban precisamente de eso, del racismo operado a través de la diferenciacion que
Ilevan a cabo en su categorizacion; algo que incluso llevaba a justificar la moralidad de
los «propietarios de personas» acudiendo a la moral involucionada de aquellos pero
I6gica y coherente acorde a su tiempo:

«La esclavitud, por ejemplo, juzgada en relacion con el ideal, es una institucion
inmoral, porque una sociedad perfecta no puede permitir el dominio del hombre
sobre el hombre; pero ¢se deduce de esto la inmoralidad de los propietarios del
mundo antiguo, solo por el hecho de que poseian esclavos? La forma en que la
moral de aquel tiempo tendia al ideal se revela en las liberaciones, por medio de
las que los propietarios mas humanos, concedian la libertad a los esclavos que se
habian distinguido entre los demas, por su celo y fidelidad, o a los que por su
inteligencia, su instruccion o sus especiales aptitudes, podian abrirse un camino

en el mundo, elevandose por encima de su humilde condicion»34,

Bien es cierto que, como se esta defendiendo en este texto de forma continua, hay
que situar a las cosas (afirmaciones, ideas, fendmenos...) en sus contextos, pero también
es cierto que hay muchas formas de situarlos. Evidentemente, algunas de estas formas
son mas convenientes que otras segun para qué. Gardfalo trabajaba sobre la idea de
construir una categoria que recogiera el «delito natural». Pero, para poder fundamentar
este, acudia a la existencia de unos sentimientos morales fundamentales (piedad y
probidad) que se encuentran en la naturaleza humana en todo tiempo y lugar, aunque en
distinta intensidad. El delito natural seria aquel que atentase contra esos sentimientos.
Ahora bien, cuando se topaba con cuestiones como la de los propietarios de esclavos, se
encontraba con un problema. Para resolverlo sin aparente contradiccion recurria a
justificaciones como la que acaba de ser mostrada: ¢no eran los nifios y los salvajes los

que no tenian dichos sentimientos? ¢No era la plebe la que los tenia, si, pero en una

34 GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., pp. 10-11.
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intensidad inferior? Para no claudicar, Garéfalo recurria a las circunstancias sociales (o

historicas), ahora si, determinantes en ese proceso de viaje hacia el ideal.

Estamos de acuerdo con que el derecho sea un producto histérico, y con el hecho
de que la moral social cambia dependiendo del tiempo y del lugar. Pero Gardfalo en
realidad est4 hablando de la superioridad, no de la humanidad, del esclavista. Porque si
hablase de esto ultimo, no justificaria la liberacion en el hecho de que el esclavo se lo
merezca por sus méritos o por su utilidad®”. Suaviza la realidad de la dominacion y el
maltrato de la colonizacion para justificar su delito natural, porque lo tiene que basar en

una moral basica universal.

Esta suavizacion llama poderosamente la atencion en el final de la pregunta que
lanza Garofalo en este texto —«;...solo por el hecho de que poseian esclavos?» —,
especialmente cuando minimiza el significado de ser un “esclavista”; porque siendo
francos, esclavista segun la Real Academia Espafiola significa ser partidario de la
esclavitud, que comercia con esclavos 0 que tiene esclavos. Pero no deja de ser la forma
de conceptualizar un proceso que ha convertido la palabra negrero (persona que se
dedicaba al comercio ilegal de esclavos negros) en esclavista y mas adelante simplemente
0 “solo” en propietario de personas. Se trata de definiciones que construyen “formas de
vida” y las establecen como normales y aceptadas, incluso comprendidas y justificadas
precisamente por situarlas en un contexto historico pasado. Este es el proceso por el que
un negrero puede pasar a denominarse “propietario de personas”. Esto es, ha pasado un
filtro cientifico que, mediante un proceso higiénico, ha convertido al negrero en un ser
humanizado que tiene “humanidad” al liberar al negro o esclavo que lo merezca (no esta
de mas recordar de paso el peso de la doctrina de la utilidad humanay lo que ha legitimado
histéricamente).

Por tanto, se estd hablando de cdmo algo como el racismo ha sido normalizado en
la sociedad mediante un proceso de definicion que ha ido cambiando sus implicaciones
emocionales o las formas de pensar sobre él en el imaginario colectivo. Podria verse
ejemplificado con las palabras, con el uso de estas y las significaciones que se las han ido
dando: negrero, esclavista, propietario o comerciante de personas y, aqui llega la clave,

capitalista. Clave porgue una cosa es ser capitalista y seguir las normas de un sistema de

375 A este respecto de “merecer”, y englobado en el imperialismo, es interesante la reflexion de Melossi,
Vid., MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... Op., cit., pp. 38 y ss.

135



produccion y distribucion injusto pero institucionalizado y regulado (casos que implican
la descentralizacion de las empresas, que pueden tener su sede en un pais, recoger la
materia prima en otro, pagar impuestos en otro, vender en todos, y producir, esto es, tener
la mano de obra, en otro —que tenga muchos menos derechos laborales o en el que el
salario minimo profesional sea mas ridiculo-) y otra muy distinta es ser traficante de
personas, cosa que si esta tipificada como delito (ilegal) por el derecho internacional. La
diferencia esta en las definiciones, las cuales indican los limites entre lo que es legal o

ilegal.

Se hace alusion a este ejemplo de Gar6falo mas que a otros porque en esta
investigacion se pretende ejemplificar este proceso criminolégico con la realidad
inmigratoria mediterranea, algo para lo cual, la construccion de definiciones que
impongan una determinada forma de pensar es de una utilidad incalculable. De no ser asi,
la realidad mortifera del Mediterraneo seria insoportable para las conciencias europeas.

El convertir una idea en palabra tiene muchas consecuencias. No hay nada mas
poderoso que la palabra. Definir una idea con una palabra hace que esa idea se piense en
el imaginario colectivo de la forma (y no de otra) en la que esa palabra ha sido definida
institucionalmente. En la realidad inmigratoria no se han andado con rodeos, se define al
inmigrante en situacion administrativa irregular (ya no a su comportamiento)
directamente como ilegal. Lo que se esta diciendo se encuentra presente en miles de
palabras que han sustantivizado corrientes de pensamiento enteras: desde el clasicismo y
el positivismo hasta el comunismo, socialismo, marxismo, feminismo... y practicamente
cualquier concepto que acabe en -ismo®’®. Las palabras también cumplen una funcién,

puede estar politizada o no estarlo, segun convenga.

2.2. Construccion de problemas a resolver.

Después de haber seleccionado, clasificado, patologizado y establecido las

condiciones para criminalizar a las personas y a sus comportamientos, la criminologia

376 A modo de ejemplo mas trivial, el 28 de enero de 2022 se leia en los peridédicos como el lider de la
oposicion politica en Espafia, Pablo Casado, se referia a los logros del Gobierno, coalicion entre PSOE y
UP, en materia laboral con respecto al aumento de poblacion activa tras la crisis de la COVID como
“triunfalismo”, pretendiendo con ello afear ese logro. En el imaginario colectivo, de esta forma, queda
instaurada esa idea critica mediante una palabra. Una palabra muy Util para la oposicion politica. De los
“ismos” habla también Anitua y dice que «son también actitudes politicas, y no neutrales, incluyen
determinadas concepciones de lo que es bueno y malo, que excluyen a aquellas que les son opuestas». En
ANITUA, G. I. Historias del pensamiento criminoldgico...op., cit., p. 6.
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construye los problemas que esa anormalidad creada puede provocar. Y de esta forma va
abriéndose el camino, mediante técnicas supuestamente cientificas y claramente
despolitizadoras, para proponer la solucion que estima mas adecuada, esta es, el control,
la represion y el castigo, obviando otras cuestiones que no estima como problemas o los

considera irresolubles o inevitables.

En todas las corrientes de pensamiento que estan siendo utilizadas o manejadas en
este estudio se trabaja y construye en tanto a la idea de que la delincuenciay el delincuente
son un problema para el resto de las personas. Para unos, son hechos y seres irracionales,
para otros andmalos y a otros directamente les da igual, pero, en definitiva, hay que
«solucionarlos» (castigarlos, tratarlos o eliminarlos, prevenirlos y echarlos hacia otro
lado). Al trabajar sobre la idea definida y construida de delito y delincuente como algo
‘malo’, se construye también la idea de que son un problema que ha de ser erradicado. En
eso no hay discusion entre estas escuelas, tan solo la hay en las formas de llevar a cabo
dicha lucha, esto es, en las soluciones: codigos, sustitutivos penales, prevencion especial,
distinta arquitectura y disefio urbanistico, levantamiento de muros... Son distintas

propuestas, pero iguales en esencia: siempre se propone controlar, castigar y excluir.

Asi, la Escuela clésica especialmente a traves de su parte mas penitenciaria con
Bentham, lo tenia claro. El problema radicaba en encontrar la forma en la cual las penas
fueran lo mas Utiles y dignas posibles en comparacién con el régimen anterior; se trataba
de que el control llegase «a cada preso, a casa instante de su vida, y a cada punto del
espacio que ocupa», y la proposicion de respuesta de Bentham hacia ese problema fue el
Pandptico®’’”: un instrumento que lo viera todo o, al menos, que impusiera en las mentes
de los destinatarios la certeza de que estaban siendo vistos. En resumen: ¢cémo hacer Util
y “digno” —sin torturas— el castigo? Control y vigilancia de los cuerpos y no solo, sino
también de los pensamientos, conduciéndolos hacia el respeto del orden social

establecido.

Para la Escuela positivista italiana la delincuencia era una patologia —social-y el
delincuente una anomalia. Entre patologias y anomalias, se creaba el problema de la
delincuencia, al que habia que combatir con nuevas formulas. Habia delincuentes

corregibles y otros incorregibles; no se iba a poder erradicar hasta el absoluto la

S FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El pandptico... op., cit., p. 87.
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delincuencia®’®, pero si podia prevenirse y reprimirse de forma muy efectiva mediante,
sobre todo, prevencion especial: no podia preverse una pena universal para cada delito —
porgue este no podia entenderse unicamente como un hecho antijuridico o contrario a una
norma-—, puesto que cada delincuente necesitaba su propio tratamiento, por lo que este,
debia de ser indeterminado hasta que la peligrosidad del sujeto se neutralizase. Se trataba
de erradicar o, al menos, reducir a maximos posibles el problema de la delincuencia y
para ello, una vez mas, se propuso control, castigo, prevencion y represion e incluso

eliminacion®’®,

Quiza todo esto se encuentre presente de una forma ain mas clara en las teorias
de corte ambiental, puesto que estas, especialmente la teoria de las actividades rutinarias
o las teorias de la oportunidad, fijan su atencidn precisamente en lo que ellas construyen
como el problema propiciatorio del crimen: oportunidad para delinquir, objetivos
apropiados (indefensos) y falta de guardianes (vigilantes). Para ellos ese es el problema
y se resuelve dandole la solucion inversa, esto es: ¢por qué existe esa oportunidad? Falta
de iluminacion, objetivos demasiado faciles, falta de guardianes, fallas en el disefio
arquitecténico de un barrio o punto determinado... Ponen de ejemplo a Londres de
comienzos del siglo XIX, cuando sufrié una mayor delincuencia atribuible, dicen, a «un
gran incremento en el ensamblaje y movimiento de bienes valiosos a través de sus puertos

y terminales»>%,

Por su parte, las teorias de la ecologia urbana, especialmente de la mano de Park,

centraron sus analisis en el término «simbiosis», entendido como la forma de vida en

378 Decfa Ferri para argumentar esta afirmacion lo siguiente: «de aqui se ve que el nivel de criminalidad es
determinado cada afio por las diferentes condiciones del medio fisico y social combinadas con tendencias
congénitas y con los impulsos ocasionales de los individuos, segin una ley que, por analogia por lo que se
observa en quimica, yo he llamado ley de saturacién criminal. Asi como en un volumen de agua dado y a
una temperatura especial, se disuelve una cantidad determinada de una sustancia quimica, y ni un dtomo
mas ni menos, de igual manera en un medio social determinado, con condiciones individuales y fisicas
dadas, se comete un ndmero especial de delitos, ni uno més ni uno menos», en FERRI, E. Sociologia
Criminal, Tomo I... op., cit., p. 250. Ademés de su ley de saturacién criminal, Ferri lo dice claramente
también cuando explicaba que: «la ciencia criminal, bajo esta nueva forma que toma, busca las causas
naturales de este fenémeno de patologia social que llamamos delito, poniéndose en condiciones de
descubrir aquellos eficaces remedios que puedan, no suprimirlos (porque hay en la naturaleza anomalias
que solo cabe atenuar, pero no destruir), sino contenerlos en ciertos limites», Ibidem., p. 22.

379 Resulta muy esclarecedora para estos fines la explicacion de la represion que da Garéfalo a lo largo de
todo su capitulo titulado de esa misma forma (pp. 263 y ss.), a lo largo del cual, justifica el derecho de la
sociedad de deshacerse del delincuente, la necesidad de excluirlo (p. 269), o de solucionarlo encontrando
la causa determinante del problema (sacar al delincuente del ambiente que le influye en su conducta o
arrancando al individuo su influencia (p. 270), en GAROFALO, R. La criminologia...op., Cit., p. 263 y ss.
380 COHEN LAURENCE, E. y FELSON, M. “Cambio social y tendencias en la tasa de criminalidad: un
enfoque desde las actividades cotidianas...”, op., cit., p. 380.
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conjunto que adoptan especies distintas en un mismo habitat. Esta simbiosis debe estar
equilibrada y para Park, la labor del sociélogo consistia en estudiar como se podia
mantener ese equilibrio en la sociedad. Al tomar constantemente explicaciones del reino
natural para explicar el social y al partir de la idea de la ciudad como un superorganismo,
se puede llegar a incurrir en afirmaciones que justifiquen de alguna manera las fallas de
la sociedad en los propios individuos (competencia, eleccion, sucesion...). En palabras

de los nuevos criminologos:

«Esta concepcidn del caracter de las zonas naturales permite a Park y a la escuela
de Chicago trabajar como si la zona natural fuese algo mas que una unidad
geografica o fisica. Pueden llegar a considerar “el ambiente” como un todo y, con
un modelo fundamentalmente organico de la sociedad simbidtica sana como meta
de trabajo, pueden sostener que ciertos ambientes estan desorganizados
patolégicamente a causa de su parasitismo respecto del organismo social

dominante y de su aislamiento de su cultura integradora»>®t,

La sucesion, por ejemplo, que en el reino vegetal implica el desplazamiento de
una especie o forma de vida por otra, aplicada al &mbito social lleva a intentar explicar el
desplazamiento de grupos raciales o culturales de la misma forma, como si la segregacion
o la exclusion fuera consecuencia de esa falta de equilibrio bidtico exclusivamente. De
este modo, lo que les preocupa a lo ec6logos, siguiendo a estos autores, es «la sucesién
permanente de nuevas tendencias culturales (en la inmigracién), que inciden sobre la
ciudad y dan origen a zonas de transicion y a zonas urbanas socialmente

problematicas»382,

En definitiva, la criminologia, como cualquier otra disciplina, decide qué es
aquello que quiere problematizar, solo que, en este caso, como en cualquier rama de las
ciencias sociales, esa decisidn no es equivalente a las que se llevan a cabo en las ciencias
naturales, porque no siempre deben responder a lo que méas urge, a lo verdaderamente
mas nocivo o preocupante para un determinado sistema (natural) ni al fendmeno mas
extraordinario existente en un concreto espacio y tiempo. Son decisiones que responden
a intereses dependientes del bagaje y de la ideologia de la mente que las ejecuta. Afectan

directamente a la vida de las personas y a su forma de organizarse, esto es, a la sociedad

$LTAYLOR, I; WALTON, Py YOUNG, J. La nueva criminologia... p. 129.
382 |hidem., p. 130.
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y al orden social. Existen conductas muy nocivas o peligrosas para la humanidad que no
han sido y no son problematizas por la criminologia y eso, normalmente, responde a un
interés construido con un fin y no a una ley natural impositiva inevitable e inmediata. En
las proximas paginas se intenta explicar y ejemplificar esta construccion problematica

selectiva por parte de la ciencia criminoldgica, asi como sus implicaciones.

2.3. La deshumanizacion y su naturalizacion: es inevitable.

Quizé este sea el paso mas controvertido pero necesario para poder legitimar, en
el imaginario colectivo, las propuestas resolutivas a los problemas que se han creado
previamente por la criminologia, sobre lo que debia considerarse delito, delincuencia y
delincuente. Toda la senda criminolégica que ha ido siendo expuesta a lo largo de este
trabajo ha contribuido a simplificar y patologizar tanto a las personas y sus
comportamientos seleccionados que se les ha significado casi como si fueran meros
componentes fisicos de la naturaleza, del tipo vegetal o animal, llevando con ello a la
deshumanizacion de ambos. Todo ello, se insiste una vez mas, escudandose en la idea de
la objetividad de la ciencia, que naturaliza y normaliza este proceso como algo inevitable
e irrefutable. De esta forma, acostumbra a la sociedad a esas diferenciaciones
normalizadas que habia llevado a cabo sobre el papel y que han conducido y/o higienizado

fendmenos racistas, colonialistas, imperialistas o clasistas, aunque sea de forma sucinta.

A modo de breve preludio puede sostenerse que, aunque la Escuela clasica tuviera
como fin humanizar las penas, partia de la concepcion del ser humano como un individuo
casi mecanizado, pues este contaba con un libre albedrio y una racionalidad que tenia que
usar bien. Si no lo hacia, era justificacion suficiente para su castigo. De esta concepcion
del ser humano, surgen teorias y propuestas como la del Pandptico de Bentham que,
aunque abogara por humanizar y dignificar a los presos y a las carceles, tenia como
objetivo una vigilancia absoluta, incluso de sus mentes. Quiza la violencia o el dolor de
este sistema no sea tan facilmente apreciable como en el caso de los castigos corporales
(aunque la carcel de por si ya lo es), pero no por eso puede afirmarse que su existencia no
se encuentre presente en un método de control, vigilancia y represion semejante; ademas
de la defensa de este por la utilidad de las penas, que suponian reconducir las conductas
de los presos como si de domesticarlos se tratase.

Esta concepcion del ser humano también se plasmo en la de homos econdmicus

de los neoclasicos, en la que el sujeto practicamente es una maquina que lleva a cabo
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continuamente ponderaciones entre los costes y beneficios de sus actos, por lo que “solo”
hay que conseguir que los costes sean mas altos y su conducta sera conducida hacia el
otro lado. Todo ello unido a la idea de la utilidad humana —y no solo a la de las penas—,
que puede llevar a justificaciones como las que se han nombrado con anterioridad sobre
la liberacion de esclavos por ser estos dignos por mérito de ello (y esto puede seguir
extrapolandose al mercado laboral actual sin demasiado esfuerzo, aunque légicamente en

otros extremos).

Donde mas facil se puede apreciar una especie de “higienizacion” racista quiza
sea en la Escuela positiva y, ademas, de la mano de sus tres miembros mas relevantes. Si
se lleva a cabo una buasqueda filtrada del uso de las palabras “antihumana/o” o
“deshumanizada/o” en los volumenes de estos tedricos se observara gque recurren a ellas
en no pocas ocasiones. Pero lo importante es la finalidad del uso de ese término, y esta
consiste en la de imponer sentimientos de superioridad ya sea del tipo racista, clasista o
moral (normal/delincuente) en la sociedad, sentimientos que van a legitimar proyectos de
exclusion y eliminacion. Para mostrar este proceso textualmente, son muy ilustrativas las
teorizaciones de Garofalo que, desde el principio de su obra, ya fijaba sus limites
“cientificos” —y avala una vez mas la critica que se hacia antes sobre la falsa objetividad
absoluta de sus teorias debido a la omision de aquellos “elementos” que no consideraban

de interés para la elaboracion de las mismas— de la siguiente forma:

«Prescindiremos del hombre prehistorico, del cual no podemos saber nada tocante
a lo que nos interesa, y de las tribus salvajes degeneradas, 0 no susceptibles de
desarrollo, porque podemos considerarlas como anomalias de la especie humana.
Trataremos de separar y aislar los sentimientos morales que pueden decirse
definitivamente adquiridos por la parte civilizada de la humanidad, y que forman
la verdadera moral contemporanea, que no es susceptible de sufrir menoscabo,

sino de un desarrollo cada vez mayor»383,

Continuaba su trabajo de diferenciacion y justificacion de odio y desprecio hacia
los otros alegando que no era posible «concebir simpatias por individuos completamente
diferentes de nosotros y cuya manera de sentir desconocemos». Para é€l, siguiendo a
Darwin, esta es la causa de que «la diferencia de raza, y por consiguiente de aspecto y de
costumbres, sea uno de los mayores obstaculos para la universalidad del sentimiento de

383 |_as cursivas son propias. GAROFALO, R. La criminologia...op., cit., p. 8.
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benevolencia. Solo con mucha lentitud puede llegarse a considerar como semejantes a
hombres de otro pais y de otra raza»®*. Con esto lo que ha hecho es legitimar bajo
argumentaciones “cientificas” y, por consiguiente, obligatoriamente objetivas y fuentes
de verdad y no de prejuicios (segun él), la superioridad de unas razas, costumbres e
incluso aspectos sobre otras. Y, ¢a donde puede llevar esto? La respuesta a esta pregunta

es dada textualmente por el mismo autor:

«Esto explica que, en una época menos civilizada, los indigenas de América no
fuesen considerados como hombres por los espafioles; que algunos siglos antes
los moros, los sarracenos, todos los que no eran cristianos, los herejes, los
albigenses, no merecieran mas piedad que perros rabiosos. No eran semejantes de
los catdlicos; se diferenciaban tanto como el ejército de Satanas, del del Arcangel
Miguel, eran enemigos de Cristo, y su raza debia extirparse: no carecian nuestros
antepasados del sentimiento de piedad; pero no existia la semejanza sin la cual la

simpatia, origen de la piedad, no era posible»3%,

«Asi puede también justificarse la pena de muerte, la cual pareceria un acto de
barbarie si se considerase a los delincuentes como seres que sufren y que tienen

derecho a nuestra compasion, mas adn, a nuestra simpatia...» 8,

El delincuente es practicamente un animal con instintos predatorios®’ para la
Escuela positiva. Nada mas. Y, por eso, partiendo de esta concepcion del ser humano, se
propone domesticarlo, esto es, corregir su patologia. Pero aun van mas alla, hay
delincuentes (y todos los salvajes) que son incorregibles, en los que su peligrosidad es
tal que solo “dejan” una propuesta de solucion posible: su eliminacién o, al menos,
exclusion. Pareciera con esto que piensan sobre esta cuestion como si la sociedad fuese
una especie de manada e imponen este pensamiento al imaginario social a través del

miedo y de la inseguridad.

384 |bidem., p. 20.

385 |bidem., p. 27.

3% Pero para él, no es asi. Ibidem., p. 114.

387 En palabras de Ferri: «Lo mismo puede acontecer con el tipo criminal. El individuo que desde su
nacimiento, por transmision hereditaria (lo cual se ha comprobado mil veces con casos de alcoholismo,
demencia, suicidio, locura moral, delincuencia, esterilidad, en ciertas familias atacadas de degeneracion),
Ileva en su constitucion organica y psiquica esta reunidn de anomalias, esta predispuesto al delito: podra,
si tiene la fortuna de vivir en un medio excepcionalmente favorable, morir sin haber violado jamés el
Cadigo Penal; pero, por el contrario, caerd en la criminalidad natural (es decir, aquella que es antihumana
y no consiste solo en contravenciones o en heterodoxia politica), por poco que las condiciones del medio
le hagan dificil la lucha por la existencia», en FERRI, E. Sociologia Criminal, Tomo I...0p., cit., p. 115.
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El miedo y la inseguridad son el caldo de cultivo perfecto para que esta
deshumanizacién cale a la perfeccién en la conciencia social mediante técnicas
populistas. En esto eran expertos los positivistas, encontrado muchos ejemplos de ello, y
Ilamando la atencion el uso de cartas o testimonios individuales de delincuentes por parte
de Lombroso, bien para demonizarles ain mas, bien para hacer pensar que el castigo es

por el propio bien del delincuente:

«J... escribio por eso al director una atenta carta concebida en estos términos: “—
Sefior, vos ya me conocéis. Sabéis quién soy, lo que valgo y los servicios que
podéis esperar de mi. Estoy en el mundo y si permaneciera mucho tiempo en él
no sabria qué hacerme. No tendré otro remedio que hacer motivos para que me
encierren de nuevo. Procurad, yo os lo suplico, en cuanto me condenen a algunos
afios de prision, reclamarme para Claurvaux—yo os tendré al corriente del tiempo
y lugar, — tened la atencion de reservarme mi destino. Ni vos ni yo habremos de
arrepentirnos nunca de esta combinacion.” De donde puede deducirse la
conclusion paradojica de que la carcel apenas produce el efecto de intimidacion y
de horror que se persigue. “Yo llego hasta figurarme, prosigue nuestro autor, que
la cércel es una especie de estufa célida, destinada a albergar plantas venenosas, y
que en ella sobre todo se reclutan y disciplinan los formidables escuadrones del

ejército del crimen”». 388

Este tipo de afirmaciones avaladas por cientificos, no dejan de ser, ademas,
tremendamente populistas. Seleccionar casos concretos y, a partir de sus testimonios,
generalizar sus vivencias es una técnica muy recurrida por los politicos populistas para
lograr los fines que quieren. Los suelen legitimar a través de la demanda social que aclama
mas —supuesta— seguridad por la —supuesta— inseguridad que se les ha transmitido o a
través de los testimonios o casos concretos que hacen ver que las medidas —represoras—
gue se toman sobre el propio protagonista o interlocutor son, incluso, por su bien.
Recuerda esto ultimo en exceso a los debates que se han abierto en la sociedad sobre la
inmoralidad de abrir las fronteras para “llenar las calles de personas sintecho o en
situacion de mendicidad”. Esta simplificacion del fenomeno y polarizacion de soluciones

limita muchisimo la conciencia social, puesto que consiguen imponer una o dos Unicas

38 | OMBROSO, C. Los criminales...op., cit., p. 97.
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formas de pensar y solucionar una cuestion, ademas de que conlleva a defender posturas

del corte de higiene social (que seran abordadas méas adelante).

Por Gltimo, con respecto a las escuelas ambientales, también esta clara la presencia
de este componente deshumanizador para explicar sus teorias, bien porque parten del
sujeto como un homo econdmicus al que se educa mediante el aumento de los costos sobre
los beneficios en el proceso de toma de decision, bien porque se propone la puesta de
obstaculos continuos para reconducir su conducta hacia la verdaderamente deseada, o
bien, como ya se comentd con anterioridad, porque se parte de concepciones como la de

la ciudad como superorganismo.

Entre los muchos componentes que contiene este proceso, se encuentran
subyacentes la naturalizacion de la desigualdad y la asuncién del dolor como un
componente necesario e inevitable en el castigo —pero también, en realidad, en la vida

misma— por parte de las instituciones y del pensamiento social.

2.3.1. Naturalizando la desigualdad.

1.- Esta naturalizacion se ha ido consiguiendo progresivamente, a través del
proceso que se ha ido sefialando hasta ahora. Es especialmente en estos puntos, donde se
ve claramente la responsabilidad de la simplificacion de ideas en las Escuelas
criminoldgicas, dirigidas exclusivamente hacia los individuos y no hacia las estructuras

sociales®°. Esta simplificacion lleva a defender valores como este:

«Los hurtos que no tienen unida violencia deberian ser castigados con pena
pecuniaria. Quien procura enriquecerse de lo ajeno, debiera ser empobrecido de
lo propio. Pero como ordinariamente este delito proviene de la miseria y
desesperacion, cometido por aquella parte infeliz de hombres a quien el derecho
de propiedad (terrible, y acaso no necesario derecho) ha dejado solo la desnuda
existencia; y tal vez las penas pecuniarias aumentarian el nimero de los reos
conforme creciese el de los necesitados, quitando el pan a una familia inocente
para darlo a los malvados, la pena mas oportuna serd aquella Unica suerte de

esclavitud que se pueda llamar justa, esto es, la esclavitud por cierto tiempo que

389 Resulta de especial interés las argumentaciones de Nils Christie sobre esta cuestién. Por todos:
CHRISTIE, N. Los limites del dolor... op., cit., pp. 61y ss.
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hace a la sociedad sefiora absoluta de la persona y trabajo del reo, para resarcirla
con la propia y perfecta dependencia del injusto despotismo usurpado contra el

pacto social»>%®,

Cuando Beccaria asumia que el delito de robo se encontraba atravesado por la
pobreza y la miseria de algunos de sus autores y que podria llegar a ser injusta o inutil la
pena impuesta porque agravaria ain mas su situacion, ¢estaba asumiendo criminalizar la
necesidad? Porque él mismo afirma unas paginas mas adelante que actos como las
confiscaciones «conducen los inocentes mismos a la desesperada necesidad de cometer
delitos».%% Beccaria se arrepintié de defender el castigo del ladrén aun cuando fuera por

necesidad en ediciones posteriores, donde dijo

«que el fallido inocente debe ser guardado como una prenda de sus deudas, o servir
en las labores de sus acreedores como esclavo. Me avergiienzo de haber escrito
asi. He sido acusado de irreligién y no lo merecia; he sido acusado de sedicion y
no lo merecia; he ofendido los derechos de la humanidad y nadie me los ha

reprehendido»392,

Pero lo que si esta claro es que asume la existencia de la desigualdad, obvia su

abordaje y la considera inevitable o tolerada3®,

Y no solo él, también Bentham normalizaba la desigualdad y el delinquir por

pobreza, afirmando que «los que por la primera vez se han abandonado al delito por la

3%0 BECARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas...op., cit., p. 49.

3! lbidem., p. 52.

392 1bidem., p. 74.

393 Lo hace en su apartado dedicado a las penas de los nobles, cuando dice: «;Cudles seran, pues, las penas
de los nobles, cuyos privilegios forman gran parte de las leyes de las naciones? Yo no examinaré aqui si
esta distincion hereditaria entre los nobles y plebeyos sea (til en el gobierno o necesaria en la monarquia;
si es verdad que forma un poder intermedio que limita los excesos de ambos extremos, 0 mas bien un
estamento que, esclavo de si mismo y de otros, cierra toda circulacion de credito y de esperanza en un
circulo estrechisimo, semejante a las islillas amenas y fecundas que sobresalen en los vastos y arenosos
desiertos de Arabia; y que, cuando sea verdad que la desigualdad sea inevitable o Util en la sociedad, sea
verdad también que deba consistir mas bien en los estamentos que en los individuos, quedarse en una parte
méas bien que circular por todo el cuerpo politico, perpetuarse mas bien que nacer y destruirse
incesantemente», (pag., 48). O cuando defiende la igualdad ante la ley para evitar la tirania, pero asume
que existe miseria y desigualdad y que esta se castiga: «;quién podra no sentir un estremecimiento interior
y doloroso al ver millares de infelices, a quienes la miseria, o querida o tolerada de las leyes, que siempre
han favorecido a los pocos y abatido a los muchos, obligé y condujo a un retroceso desesperado sobre el
primer estado de naturaleza, o acusados de delitos imposibles y fabricados por la temerosa ignorancia, o
reos solo de ser fieles a los propios principios, despedazados con supuestas formalidades y pausados
tormentos, por hombres dotados de los mismos sentidos, y por consiguiente de las mismas pasiones,
agradable espectaculo de una muchedumbre fanatica?», en BECARIA, C. Tratado de los delitos y de las
penas... op., cit., pp. 48 y 56, respectivamente.
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tentacion de la pobreza y del ejemplo, se distinguen muy facilmente de los malhechores
endurecidos»®** o defendiendo para su Panoptico normas tales como que los presos no
debian vivir mejor que los pobres, porque es a esa clase «a donde pertenecen
ordinariamente los delincuentes de cierta especie»>*® y podria estimularles a delinquir.
Obsérvese lo poco que se ocupan sobre la cuestion de la desigualdad que no reflexionan
sobre la opcion o posibilidad de que el problema no radique tanto en que la condicion del
preso deba ser mala o peor que la de otros, sino que la condicion de esos otros fuere mejor.
Si lo que se pretendia con la Escuela clasica era humanizar las penas y dignificar las leyes
para que fueran iguales para todos y no tiranas, no deberia obviarse la cuestion de la
desigualdad material o, al menos, debe ser menester reconocer la existencia de causas que
interfieren en la toma de las decisiones humanas. Bien es cierto que, en comparacion con
el Antiguo Régimen, este paradigma era todo un apogeo de humanidad, pero también lo

es la necesidad de indicar sus vacios.

Con esto suceden tres cosas: en primer lugar, que verdaderamente la Escuela
clasica castigaba la desigualdad o la pobreza, aun cuando fuera por omision. Defendian y
perseguian la igualdad, pero esta era en su mayor parte formal, no material; en segundo
lugar, la teoria del libre albedrio se agota desde el mismo momento en el que se reconocen
causas para delinquir y que estas son estructurales o sistémicas y, en tercer lugar que, de
esta forma, obviando abordar la cuestion de la desigualdad, se contribuye a mantener un

determinado statu quo.

2.- La Escuela positivista quiza presente en este punto mas variedad de opiniones
en cuanto a sus distintos miembros o, al menos, de matices ideoldgicos. Por ejemplo,

Ferri sostenia que

«nada quita a la verdad del prondstico socialista, segun el cual, en un medio
econdmico y social diferentes, en el que fueran aseguradas a toda criatura humana
las condiciones de una existencia verdaderamente humana y por lo tanto el

desarrollo de su personalidad, serian desecadas las fuentes epidémicas del delito,

3% FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El pandptico...op., cit., p. 58.

3% Ibidem., p. 88. Sobre este sentido se hablara de forma extensa mas adelante, especialmente en el apartado
relativo a la Economia politica de la pena, pues es ahi donde se plantea la cuestién de menor elegibilidad
de Rusche y Kirchheimer.
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eliminando asi la degeneracién por miseria en el mayor nimero y la degeneracion

por parasitismo en el menor»>%,

Pero también diferencia entre una especie de socialismo «sentimental» de un
socialismo «cientifico», siendo este Gltimo el que, segun el autor, concuerda con las
teorias de la Escuela positivista que afirman que «bajo un régimen socialista, el delito
desaparecera en sus formas mas numerosas y epidémicas, determinadas por la miseria
natural y moral; pero no desaparecerd por completo, subsistiendo en las formas
esporadicas de los casos agudos»>®’; y afirma que la doctrina marxista del materialismo
historico es completamente exacta —aunque el preferiria denominarla «determinismo
econdémico»—, afirmando que las «condiciones economicas de cada grupo social en las
diferentes fases de su evolucion, determinan “en ultima estancia”, como dice Engels, es
decir, directa o indirectamente, tanto los sentimientos morales como las ideas y las
instituciones politicas y juridicas del mismo grupo; ella constituye la ley fundamental de
la sociologia positiva»3®. Ahora bien, también completa la teoria con sus propios
postulados, que no son otros que el determinismo bioldgico, con lo que, de alguna manera,
parece desdefiar la teoria marxista de la importancia determinante de la desigualdad en el
comportamiento delictivo, por no incluir en ella el determinismo bioldgico®®. Para
justificarlo, vuelve a usar el argumento que ya ha sido expuesto con anterioridad sobre la
estadistica de que Unicamente diez de cada cien «individuos no adaptados, degenerados
o faltos de adaptacion a la organizacion juridica» cometen delitos, o el relativo al hecho
de que no todos los delitos que se cometen son proyectados contra la «organizacion

politico-social o en perjuicio de las clases dominantes»“.

En esta ultima linea se encuentra Garéfalo que, en su caso, poniendo de ejemplo
las tierras altas de clase agricola de Lombardia y Véneto, las cuales a pesar de su

«desdicha» no se rebelan porque el resto de sociedad «generalmente rica» no lo hace,

3% FERRI, E. Sociologia Criminal, Tomo I... op., cit., p. 144,

397 Ibidem., p. 47.

3% |bidem., pp. 140-141.

399 Garofalo apoya esta postura de forma clara cuando dice que le interesa dejar claro que «el delincuente
es anormal de ordinario; fisica y moralmente lo es siempre; que esta anomalia, colocando al individuo en
condiciones de inferioridad respecto a la raza a que pertenece, puede llamarse sociolégicamente
degeneracion imputable, como veremos, a causas hereditarias o sociales, pero que de todos modos las
circunstancias particulares en que se encuentra el delincuente, no son nunca la causa del delito, que debe
buscarse siempre en la degeneracion individual. Las circunstancias exteriores son, si, causas directas e
inmediatas de la determinacion en un momento dado, en determinado orden de hechos; pero estas son
idénticas para mil personas, una de las cuales es la que delinque...», en GAROFALO, R. La criminologia...
op., cit., p. 102.

400 FERRI, E. Sociologia Criminal, Tomo ... op., cit., pp. 140-141.
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sostiene, por tanto, que efectivamente el ambiente social influye en «el tono moral de toda
la poblacién», deduciendo de aqui que «la influencia de la miseria es indirecta;
destruyendo el caracter nacional y corrompiendo el ambiente social, viene a ser el foco
de la futura delincuencia, la cual depende entonces directamente de la corrupcion del
ambiente moral»“®. Pero lo que esta omitiendo Gardfalo con este razonamiento es que el
resto de la sociedad que establece ese «tono moral», por el cual los «desdichados» no se
revelan, puede indicar no tanto ese contagio genuino y natural, sino un sistema de
opresion. Para él la desigualdad y la miseria es inevitable, impere el sistema que impere,
porque fundamenta que no se trata de condiciones econdmicas especiales, sino de
condiciones psiquicas que carecen del instinto de probidad que él mismo ha establecido
como sentimiento fundamental a la hora de construir su delito natural. Como parte de que
estos delitos se cometen por avaricia (ya sea el individuo rico o pobre), dice que solo
podrian desaparecer cuando no existiera provecho ninguno, y eso «jamas podra tener
lugar, aun suponiendo que se quiera establecer un nuevo orden econémico cualquiera, ya
sea este una reparticion matematicamente igual de la riqueza publica, segin los
comunistas, ya un reparto fundado en el trabajo y el mérito, segun los socialistas», porque

«toda ley creada por el hombre, por el hombre puede ser burlada»“%,

Pero quiza lo més sorprendente de Garofalo sea que, para justificar la idea de que
la desigualdad o la miseria no son factores determinantes en la comision del crimen,
banaliza la miseria en si hasta rozar lo hiriente, comparando la ambicion o la —verdadera—
avaricia de los ricos con la necesidad de los pobres, tratando ambas cosas distintas, una

vez mas, como la misma:

«El proletario es una condicién social lo mismo que cualquier otra condicion que
le sea superior. La carencia absoluta de capital, que le caracteriza (prescindiendo
de los casos excepcionales en que es la falta de lo necesario, es decir, de albergue,
de alimento propio para el clima, lumbre en los paises frios), es una condicién
econdmica permanente, que no tiene caracter anormal para los que estan
acostumbrados a ella. Constituye un estado de malestar tan solo para los que tienen
deseos 0 necesidades que no pueden satisfacerlos por medio de su jornal diario.
Pero ese malestar econémico puede existir por una razon analoga, hasta en la clase

de los capitalistas, si se reemplaza la palabra salario por la de renta. Nada nos dice

401 GAROFALDO, R. La criminologia... op., cit., p. 170.
402 1bidem., p. 174.
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que esta desproporcion entre los deseos y la posibilidad de satisfacerlos sea mayor
en las clases mas bajas. Si los ricos —dice Tolstoi— comen y beben bien, esto no
obsta para que sean también desgraciados; también ellos estan descontentos con
su posicién, miran con tristeza el pasado y desean lo que no tienen. Esta posicién
mejor en la que tienen fija su vista, es la misma que aquella por la cual suspiran
los habitantes de la casa de Rijanoff (el albergue de los mendigos), es decir, una

situacion en la que trabajasen menos y aprovechasen mas del trabajo de otros»*%3,

Con estas palabras Garéfalo banaliza la necesidad y los actos que desembocan en
ella de forma directa, y esto responde a un fin: el del mantenimiento del estatus quo.

«En efecto; el aumento de homicidios, de violaciones y de heridas ha continuado
en Francia por espacio de cinco afios consecutivos en que la prosperidad era
general, como lo demostraban los precios excesivamente bajos del trigo, de la
carne y del vino. Todos los hechos vienen, pues, a destruir la ilusion de los
socialistas. Mayores facilidades en la vida, mas comodidad en las clases inferiores,
no disminuyen la cifra total de la criminalidad, por el contrario, con el aumento
de los salarios y la difusion de la instruccion, ha habido en este Gltimo medio siglo
un aumento en diferentes clases de delitos mas graves. Es curioso observar —dice
un escritor francés —que la avaricia aumenta con la riqueza, de la misma manera
que con el progreso de la vida de las ciudades, que hace mas libres y mas
frecuentes las relaciones de los sexos, aumentan las pasiones sexuales, segun lo
prueba la enorme progresion de los delitos contra las buenas costumbres. Todo lo
cual viene a confirmar la verdad de que la necesidad se excita por sus propias
satisfacciones. De lo dicho hasta aqui podemos deducir las dos consecuencias
siguientes: 1. 2 El orden econdémico actual, es decir, la manera de estar repartida
lariqueza, no es una de las causas de la delincuencia general. 2. 2 Las fluctuaciones
que se realizan habitualmente en el orden econémico, pueden producir el aumento
de una forma de la criminalidad que se compensa por la disminucion de otra

forma; estas son, pues, causas posibles de la criminalidad especifica»“%*,

Garofalo no solo banaliza la desigualdad y la miseria y justifica con ello el

mantenimiento de un estatus quo, sino que ademas, responsabiliza 0 mas bien culpa a los

403 1bidem., p. 176.
404 1bidem., p. 191.
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propios individuos pobres de serlo*®, al afirmar que los argumentos socialistas caen
porque solo se centran en los delitos de robo proponiendo como solucién a ello la

supresion de la miseria, pero que

«en lugar de hablarnos del proletariado, deberian hablar del malestar econémico,
y como éste nada no ya de la distribucion desigual de los bienes naturales, sino
mas bien de la desproporcion excepcional que existe entre los deseos y los medios
de satisfacerlos, y se encuentra en todas las clases sociales, en las medias acaso
mas que en las Ultimas, en tanto que pueda ser Util la actividad delincuente, es
decir, mientras que pueda producir un lucro, no dejara de existir el delito entre los

hombres inmorales»*°,

El problema para €l no esté en la distribucidn desigual, sino en no aceptar la clase
en la que se estd, esto es, el estatus quo. Esto le permite defender el mantenimiento de un
Orden social determinado a través de sus principios tedricos escudados en la ciencia, que

es al final la verdad y la objetividad.

3.-Con lo que respecta a las escuelas ambientales, indicar que la teoria de la
ecologia urbana también contribuye a la naturalizacion de la desigualdad desde el
momento en el que «la ciudad» es construida como un sujeto activo que tiene la
responsabilidad de todo lo que sucede en ese espacio y tiempo. Esto es, a través del
recurso a la ciudad como un super organismo se normaliza la diferenciacién de zonas en
ella destinadas a pobres, ricos, financias... como si en lugar de una sociedad poblada con
seres humanos racionales se estuviese hablando de un espacio fisico natural ocupado por
especies vegetales que luchan por un espacio y gana el mas apto. Un pasaje de Park
ilustrativo de lo que se esta diciendo es el siguiente:

«Existen otras formas menos obvias mediante las cuales la competencia ejerce un
control sobre las relaciones de individuos y especies dentro de un habitat
comunitario. Los dos principios ecoldgicos, dominio y sucesion, que operan para

establecer y mantener el orden de la comunidad tal como aqui se ha descrito son

405 De su propio pufio y letra afirma que «es indudable que existe la pobreza absoluta, pero como su causa
es casi siempre la falta de valor y de actividad en la lucha por la vida, va siempre acompafiada de una
especie de apatia, que tan solo pide los medios para conservar la existencia animal. Su consecuencia
ordinaria es la mendicidad, no el crimen, porque este exige siempre un esfuerzo de que son incapaces las
personas agotadas por los sufrimientos. Los mendigos son degenerados de una especie distinta de la de los
criminales», Ibidem., p. 173.

406 1bidem., pp. 177-178.
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funciones de la competencia, de la que dependen. [...] En cada comunidad hay
siempre una 0 mas especies dominantes. [...] Pero el principio de dominacion
opera en lacomunidad humana del mismo modo que en las comunidades vegetales
y animales. Las denominadas areas naturales o funcionales de la comunidad
metropolitana -por ejemplo, el barrio bajo, el area residencial, el sector comercial
y el centro financiero- deben su existencia directamente al factor de la
dominacién, e indirectamente a la competencia. [...] asi el principio de
dominacién, al operar en los limites que le imponen el terreno y otros aspectos
naturales del emplazamiento, tiende a determinar el modelo ecolégico general de
la ciudad y la relacion funcional de cada una de las diferentes areas de la ciudad
con el resto. La dominacion es, ademas, responsable indirecta del fendmeno de la
sucesion, en la medida que tiende a estabilizar tanto la comunidad bidtica como la

comunidad cultural»*°’.

De esta forma se justifica el mantenimiento del estatus quo aungue sea de un modo
involuntario, precisamente porque lo legitiman explicaciones del corte ecoldgico
mediante la inevitabilidad natural. Se trata como de una especie de determinismo
ambiental que maneja las condiciones de vida y la division de clases de los individuos

conforme a la utilidad del Orden “social” determinado.

Por ultimo, hay que destacar en este apartado también la influencia de las teorias
rutinarias de Cohen y Felson en la naturalizacion de la desigualdad desde el mismo
momento en el que se buscan y proponen soluciones a un fenédmeno sin estudiar sus
causas Yy la naturaleza del mismo, en este caso, el crimen. Si se propone, por ejemplo,
establecer muros o vallas alrededor de un determinado lugar para que no entren en él
delincuentes, no se esté solucionado el problema, como mucho se esté trasladando hacia
otro lugar, sino agravando. Porque quiza aquellos a los que se les va a vetar la entrada por
medio de un muro o valla sufran una exclusién brutal por el mero hecho de contar con

unas necesidades no cubiertas.

4.- Con esto, se pretende cerrar este apartado, considerado clave en esta tesis,
buscando reflexién para poder caer en la relacion que puede tener esta propuesta que se
acaba de exponer (y en realidad, y como se ira mostrando, en todas las demas) con la

propuesta de solucionar el problema inmigratorio del Mediterraneo con muros, vallas,

47 PARK, R. E. La ciudad y otros ensayos... op., Cit., p. 132.
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concertinas y devoluciones en caliente y legitimando estas propuestas en la falsa
necesidad de proteger ese espacio (la Unidn Europea) de la delincuencia que traeran
consigo estos “potenciales delincuentes” y de su “peligrosidad”. Lo que se consigue
verdaderamente con esto es legitimar las causas del problema e instaurar una verdadera
politica de excepcion y de seguridad delirante. Evoca esto, de nuevo, a la idea de Garcia-

Pablos mencionada ya con anterioridad que escribia con tanta rotundidad:

«renunciar al diagnostico etiolégico del crimen [y de cualquier fendmeno], como
hacen estas teorias de las actividades rutinarias, puede propiciar un regresivo
mensaje legitimador del estatus quo. Atribuyendo relevancia crimindgena a la
situacion, a variables temporales y espaciales, las necesarias reformas y la lucha
contra la injusticia, pasan a un segundo plano. Se lucha contra los efectos, pero se
legitiman sutilmente las causas del problema, instaurandose una verdadera cultura

orwelliana»*%8,

2.3.2. Naturalizando el dolor e infligiendo mas del necesario.

Por otro parte, cuando se habla de comportamientos delictivos o desviados,
inmediatamente se recurre al castigo o la obstaculizacion de los mismos. Pero no se piensa
con la misma inmediatez en lo que estos medios de represion comportan. El castigo,
inevitablemente conlleva dolor para quién lo expia; tiene como fundamento retribuir un
mal hecho, resarcirlo, o en algunos casos, prevenirlo (el ya hecho o el posible por hacer).
Pero siempre va acompafiado de sufrimiento. La Escuela clésica basaba sus postulados
en la necesidad de ese castigo, y lo limitaba con la proporcionalidad. En la Escuela
positiva se centraban en prevenirlos, y los limites para tal objetivo eran muy difusos y se
cimentaban en torno a la peligrosidad. Y en las Escuelas ambientales el castigo consiste
directamente en la exclusion. Todos comparten un minimo comun mdaltiplo, que no es
otro que el control y la represion, pero no todos los sistemas punitivos generan el mismo
dolor, siendo en algunos casos mucho mas excesivo al (supuestamente) necesario.

Supuestamente porque por todos es sabido que también existen corrientes que abogan por

408 |_os corchetes son propios. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de criminologia...op., cit., p.
445,
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la supresion de los castigos e incluso por la supresion del derecho penal; son aquellas las

denominadas teorias abolicionistas*®.

Sin entrar aqui en la tarea de filosofar sobre teorias de la pena y del castigo, lo que
si se quiere proponer como objeto de reflexion a partir de ellas es el dolor que conllevan
todas las propuestas de solucion a una cuestion (en este caso, la criminal) por parte de la
criminologia. En este estudio, se considera que, en toda la historia hasta hoy, se apuesta
y se respalda mucho mas sufrimiento del inevitable incluso para un sistema social en el
que se establece el castigo de la delincuencia como necesario. No solo porque esta logica
represiva y punitiva cada vez abarca mas comportamientos, mas alla de los actos
delictivos y mas alla, incluso, de las conductas que le competen al derecho penal. Por
poner un ejemplo, no hace falta nada mas que nombrar el paradigma conocido por todos
como la administrativizacién del derecho penal. Si se quiere bajar aln mas esta l6gica a
la realidad de nuestro ordenamiento punitivo, se encuentra como ejemplo por
antonomasia el Titulo XV bis del Libro Il del Cddigo penal espafol referente a la

proteccion de los derechos de los extranjeros.

Como se apuntaba al inicio del apartado, Beccaria planteaba el castigo como un
derecho soberano y necesario y encontraba su fundamento en «la necesidad de defender
el deposito de la salud publica de las particulares usurpaciones; y tanto mas justas son las
penas, cuanto es mas sagrada e inviolable la seguridad y mayor la libertad que el soberano
conserva a los stbditos»*1°. Detras de la defensa de la necesidad de Beccaria se encuentra
el alegato de que «el peso de la penay la consecuencia de un delito debe ser la mas eficaz
para los otros y la menos dura que fuere posible para quien la sufre; porque no puede
Ilamarse sociedad legitima aquella en donde no sea principio infalible que los hombres

han querido sujetarse a los menores males posibles»*!*. Es decir, naturaliza el dolor como

409 En referencia a estas Gltimas, se parte de la misma concepcion que Ferrajoli, cuando apunta la diferencia
entre las teorias abolicionistas y las reformadoras. Las primeras contienen dos méritos muy importantes: el
primero es que deslegitiman el ordenamiento existente o parte del mismo, justificando delitos (no penas)
del tipo que ponen de manifiesto causas o carencias sociales o psicolégicas o de corte politico, esto es, «el
punto de vista abolicionista —precisamente porque se coloca de la parte de quien sufre [...]- ha tenido
entonces el mérito de favorecer la autonomia de la criminologia critica y de impulsar asimismo las
investigaciones sobre los origenes culturales y sociales tanto de la desviacion como de la relatividad
historica y politica de los intereses penalmente protegidos»; y, el segundo, que obliga a la corriente
‘justificacionista del derecho’ a justificar la pena. Vid. FERRAJOLI, L. El paradigma garantista...op., Cit.,
pp. 53-54.

410 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p. 20.

41 1bidem., p. 46.
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apéndice del castigo, pero defiende como base de sus postulados Gnicamente el que él

considera estrictamente necesario e inevitable.

La cuestion aqui radica en que el establecimiento de una pena no consiste
simplemente en fijar una cuantia, sino que depende de todas las circunstancias que lo
envuelven, como son, entre otras muchas, las infraestructuras carcelarias o la preparacion
y cualificacion de los oficiales o responsables de cumplimiento. Estas pueden ser pésimas
y acrecentar el sufrimiento que provoca la pérdida de libertad y la cesién del cuerpo y
mente propios de quién lo sufre a un sistema ajeno a su alcance (el carcelario). También
pueden ser disefiadas concretamente para una vigilancia y control absoluto sobre el
cuerpo y la mente del individuo y reconducir de este modo su conducta hacia donde el
sistema al que esta sujeto el preso considere oportuno en un determinado tiempo y lugar.
Este es el caso del Pandptico de Bentham que, aunque la finalidad explicita de su
propuesta era la de humanizar las penas y construir un lugar donde llevarlas a cabo mucho
mas humano, eficaz y eficiente, la implicita era controlar cualquier dimension circunscrita
al preso con el fin de dirigir sus conductas y convertirlas en Gtiles para un determinado
Orden social**?. Propone una verdadera tecnologia del poder*3, mediante la cual
establece cualquier ambito de la vida del preso y, en realidad, de cualquiera que habite
dentro de esos muros, desde los carceleros®'* hasta el director general. En este sentido, y

en palabras de Miranda en su comentario sobre el Pandptico,

«ni el director general de prisiones tiene el poder suficiente para romper un circulo
vicioso que engendra dolor y delincuencia y dolor. Que esta atrapado en él tanto

como el Gltimo preso, o como cualquiera de nosotros. En primer lugar, por una

412 En palabras de Nils Christie: «Los intentos por cambiar al infractor de la ley crean problemas de justicia.
Los intentos de infligir sélo una pena justa crean sistemas rigidos, insensibles a las necesidades
individuales», en CHRISTIE, N. Los limites del dolor... op., cit., p. 7. Lo primero recuerda en mucho a los
planteamientos del Pandptico, y lo segundo, a los de Beccaria.

413 Toda la parte inicial de la edicién del Pandptico de Bentham que se ha elegido en este trabajo consiste
en una entrevista a Foucault sobre estos términos y resulta de mucho interés para comprender esta
propuesta.

414 Decia Bentham sobre estos que «la experiencia demuestra que no puede fiarse enteramente el trato de
los presos a los carceleros, hombres en general duros, y que a fuerza de ver padecer y de ser instrumentos
de dolor han perdido toda sensibilidad. En Espafia las carceles son visitadas por los jueces dos o tres veces
al afo; pero estas visitas son una pura ceremonia que nada remedia. Los jueces se fijan en una sala donde
se presentan los presos que lo piden; y si no son muy imprudentes se guardaran muy bien de quejarse del
carcelero, de quien depende absolutamente su suerte; pues la visita no se repetird hasta después de pasado
mucho tiempo. En lugar de estas visitas pomposas, insignificantes y periddicas, que el carcelero sabe
cuando ha de recibir, y a que por consiguiente esta preparado, podrian establecerse unas visitas diarias sin
hora fija, y estas visitas se harian alternativamente por un individuo del tribunal, donde hubiese un tribunal
colegiado, de manera, que ésta fuese una obligacion muy sagrada de la magistratura», en FOUCAULT, M.
y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El panoptico... op., cit., p. 84.
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serie de limitaciones que se derivan de la propia naturaleza de la carcel como
realizadora de penas justas; como ya sefialaba Bentham, la comida, el alojamiento
y el vestido que la carcel proporcione debe ser siempre "el mas comun y el mas
barato que dé el pais, porque no deben (los presos) ser mejor tratados que la clase
pobre y laboriosa” (Pandptico, pag., 63). La carcel justa y democratica tiene que
ser mala, porque asi lo exige el pueblo. El pueblo enfrentado al poder asalta las
bastillas, porque ve en ellas su manifestacion extrema. Pero el pueblo que se cree
instalado en el poder por la democracia —por limitada que ésta sea— se queja del
gasto de las prisiones. Ya a mediados del XIX, los obreros de Paris reclamaban

que los trabajos peligrosos o desagradables fueran realizados por los presos»*.

La indolencia presente en la opinidén popular general sobre la cuestion de las
carceles tiene mucho que ver, en total acuerdo con Miranda, con la calidad de la
organizacién democratica de una sociedad, pues poniendo ella de ejemplo las
manifestaciones multitudinarias del 78 contra el terrorismo «y a favor del aparato de
control», expone el giro que pueden dar las propagandas politicas en favor o en contra de
los delincuentes y las fuerzas del orden. Algo que puede observarse desde entonces y
hasta ahora, no solo con la guerra contra el terrorismo, sino con la actuacion contra la
drogodependencia —que supuso el endurecimiento de las penas contra este ambito hasta

2003- o el inmigrante —objeto de toda esta tesis—.

Y esto tiene mucho que ver también con la salud democrética de una sociedad.
Culmina afirmando que el Panoptico fracasé porque se basé en un mito, el del ser humano
concebido como homo utilitario, siendo este ultimo una creacion ilusoria de Bentham. Al
crear el Panoptico, no «previd las resistencias» de aquellos para los que estaba destinado;
y era imposible, pues como se dice, no son méas que el producto de una ilusion. En este
estudio se comparte la preocupacion y la clama de reflexion de Miranda cuando

manifiesta lo siguiente:

«Hechas para tratar con mitos, las carceles de hoy, por mucho que se tecnifiquen,
siguen fracasando frente a las resistencias de los hombres que las pueblan. A
fuerza de dolor, los presos "previenen del delito con el ejemplo”. Pero es
precisamente ese dolor constante y acrecentado el que puede hacernos pensar que
algo tiene que estar equivocado para que esta sociedad del mercado y la

415 MIRANDA, M. J. Bentham en Espafia... op., cit., p. 144.
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democracia necesite del dolor para seguir viva. Desde el terror y con el terror —
¢podria acaso haber sido de otro modo?- los presos estan tratando de esclarecer
el tremendo error que le condena a un sufrimiento perpetuo porgue es necesario.

Quizé su grito sea también un signo de los tiempos y no caiga en el vacio»*1¢.

En lo que aqui respecta, es imposible no extrapolar esto ultimo al fendmeno
inmigratorio ¢Sera también el grito de los inmigrantes en el Mediterraneo un signo de

estos tiempos o caerd en el vacio?

El dolor presente en la pena, a juicio de este estudio, no puede ser entendido
unicamente en su significado de expiar un mal, es decir, no solo causa dolor la pena
retributiva. La clave para entenderlo puede encontrarse en la Escuela positivista,
especialmente a través de las aportaciones de Gardfalo. Este parte de los estudios
antropolégicos de Lombroso que, obstinado con establecer diferencias entre el
delincuente y el no delincuente, sostenia tesis como la de que «la anomalia méas notable
que se advierte en los criminales, es la resistencia al dolor, es decir, la analgesia; no se
encuentra ésta tan acentuada ni atin entre los mismos salvajes»*'’. A partir de este tipo de
ideas como punto de partida y a pesar de que Garo6falo manifestaba su disconformidad
con el hecho de concebir que «el dolor social producido por el delito pueda compensarse
y neutralizarse por el dolor a que el delincuente mismo se someta y que el mal pueda ser
reparado por otro mal»*8, justificaba de una parte el odio (por parte de los conocimientos
populares) y la repugnancia (por parte de los sabios y especialistas que conocen las
causas) hacia los delincuentes, para proponer y legitimar el «deseo de libertarse de tener
relaciones sociales con semejantes individuos», aunque para él —y a aqui esta la clave—
«del deseo de verlos desaparecer al de verlos atormentados hay no poca distancia»*'®. A
partir de la diferenciacion y deshumanizacion de las teorias de Lombroso, Garofalo
establece toda una teoria legitimadora de la eliminacion o exclusién total del delincuente,
por haberle construido cientificamente como diferente y patoldgico. La eliminacion,
exclusion, destierro... y todos esos métodos preventivo-especiales de corte negativo no
son considerados por la Escuela positivista como causantes de dolor y sufrimiento para

416 1bidem., p. 145.

417 LOMBROSO, C. Los criminales...op., cit., p. 37.
48 GAROFALDO, R. La criminologia...op., cit., p. 282.
419 1bidem., p. 284.
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los delincuentes, llegando incluso a contradecirse una vez mas para poder justificar sus

argumentaciones:

«Solo puede cometer el delito quien no esté constituido al unisono con los demas,
ya porque haya carecido siempre de sentido moral, ya porque le falte este
sentimiento en una circunstancia determinada; no es posible formular otra
hipdtesis porque si la moral comun hubiera ejercido algan imperio sobre él, es
indudable que no hubiera podido delinquir. Se trata, pues, en todos los casos de
una anomalia permanente o y transitoria. La idea de expiacion moral por medio
de la pena, es decir, por medio de un dolor que el delincuente padezca, supone
que este, pensando y sintiendo como la generalidad de las gentes, ha querido, no
obstante esto, cometer el delito para satisfacer sus pasiones. Es imposible no ver

la antinomia contenida en esta frase»*2°,

¢Donde quedan en esta afirmacion los delitos cometidos por la necesidad que el
mismo reconoce, aunque banalice? ¢O los delitos politicos que €l mismo reconoce y

diferencia categoricamente de los naturales?

Y dejando a un lado las contradicciones de la Escuela positiva y volviendo a la
esencia fundamental de este apartado: ¢cémo se mide el dolor? ¢ Puede decirse que existe
una disminucion gradual del dolor en la historia del Derecho penal?*?! La respuesta, en
principio, podria ser afirmativa si se piensa, por ejemplo, en la tremenda ejecucion publica
de Damiens en 1757 (a la cual, por cierto, alude hasta el mismo Garofalo para referirse a

ella como «semejante suplicio» intolerable en una sociedad civilizada*??).

Al hacer medibles los comportamientos delictivos, también se ha calculado la
cantidad de castigo, esto es, la cantidad de dolor que se va a infligir a la persona
responsable de esos comportamientos. Se reparte el dolor, se reglamenta“?3. Afirmar que
efectivamente existe un progreso en la disminucién del dolor infligido por el sistema
(especialmente el penal) y todos sus instrumentos de castigo es algo muy relativo, porque

medir el dolor, a juicio de Christie y de esta tesis, es imposible. Bien es cierto que se

420 1bidem., p. 282.

421 Nils Christie da comienzo a su manuscrito sobre el dolor en el sistema penal haciéndose esta pregunta,
de la cual parte todo su razonamiento. Vid. CHRISTIE, N. Los limites del dolor...op., cit., p. 11.

422 GAROFALDO, R. La criminologia...op., cit., p. 285.

423 CHRISTIE, N. Los limites del dolor...op., cit., p. 66. Afiade este mismo autor: «la simplicidad y la
rigidez del neoclasicismo hace relativamente facil ver en qué consiste: cuando la culpa, la reincidencia y
las circunstancias agravantes y atenuantes han sido cuantificadas, el resto es simplemente aritmética,
Ibidem., p. 70.
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fueron sustituyendo los castigos corporales por mas afios de carcel o la fatalidad de las
condiciones carcelarias por otras mas humanas. ;Pero eso permite afirmar con total
seguridad que ha disminuido el dolor? ;O mas bien se ha transformado conforme a las
condiciones sociales generales de tiempo y lugar? También podria decirse que el dolor
puede medirse cientificamente, a través, por ejemplo, del sistema nervioso, pero la
historia ha demostrado a través de las distintas historias de vida personales de las victimas

del nazismo y sus campos de concentracion que eso es algo relativo.

La Escuela positiva criminologica también demuestra que intentar medir el grado
de dolor que puede soportar una persona puede llevar a ideas delirantes de que ese grado
pueda categorizar diferencialmente a grupos de personas. Como dice Christie, si se
olvidan los factores sociales, éticos o religiosos en este tipo de estudios, va a ser imposible
comprender el problema, porque como expone de ejemplo, guardianes de esos campos de
concentracion no entendian como algunos de los prisioneros sufrian mucho méas con una
bofetada que con otro tipo de actos horrendos, 0 como algunos de ellos llegaban a decir
que habian sido felices alli a pesar de haber estado a punto de morir todos los dias. Se
trata también de dejar de ver el castigo y el dolor que inflige como algo natural: son
imposiciones del hombre en algunos determinados sistemas, no en todos. «Los sistemas
sociales deberian construirse de manera que redujeran al minimo la necesidad percibida
de imponer dolor para lograr el control social. La afliccion es inevitable, pero no lo es el
infierno creado por el hombre»“?4, Llegados a este punto, ¢puede venirnos a la mente un
ejemplo que refleje hoy de una forma maés clara que el de la situacién mortal de la

inmigracion mediterranea?

Al haber conceptualizado al inmigrante como un sujeto peligroso, se le trata como
a un criminal que comete reincidentemente la conducta delictiva de migrar. La
consecuencia es que como el problema criminal siempre acarrea una Gnica solucion?s,
se le castiga. Como el castigo debe encontrarse siempre amparado en el principio de

legalidad y la conducta de migrar no esta tipificada en el Codigo penal, ha de recurrirse a

424 1bidem., p. 15.

425 |_as soluciones alternativas al dolor son desterradas por la simplicidad. «El neoclasicismo presenta el
castigo como la solucion inevitable, como una cosa sabida, con lo cual lo convierte en el Gnico e invariable
recurso. La ideologia del tratamiento nos Ilevo al castigo escondido, a la imposicion secreta de dolor, al
hacer creer que ofrecia una cura o terapia», pero al menos ese tratamiento positivista tenia como proyecto
ideoldgico la reduccion del dolor, aunque légicamente se infligié muchisimo dolor y se aplic6 «con falsos
objetivos», era una especie de «ética de cuidado coercitivo». «Infligimos dolor, dolor deliberado, y lo
hacemos con la conciencia tranquila». En: CHRISTIE, N. pég., 63 y 64.
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otra rama del sistema de control social: la administrativa. Pero no sin antes tejer con la
lana del control todas las opciones posibles: si es necesario mas control, se impondré mas.
Aunque esta decision también acarré mas dolor. Aungue a veces pareciera mas que el
control social y la prevencion general fuesen el fin tltimo del mismo. ;Acaso no es esta
la critica que se le hace al articulado penal sobre la defensa de los derechos de los
extranjeros (articulo 318 bis CP), la de que solo se centran en el bastion del control de
fronteras? ¢No es concretamente esa la lectura que basicamente puede hacerse de la
exposicion de motivos de la LO 4/2000, de 11 de enero*?® y por la LO 1/2015, de 30 de

marzo*?’?

El inmigrante irregular es criminalizado, y como criminal, la légica impone el
deber de castigarle. Se buscan castigos opcionales para él, como la expulsién del articulo
89 del Cédigo penal (que sera abordada con posterioridad), pero en opinion de Christie,
y también en esta tesis, la sociedad actual deberia tener otra meta distinta a la de buscar
castigos alternativos, y es la de buscar alternativas al castigo. Christie apuesta por
encontrar un dialogo con el criminal, en dejar que «el crimen se convierta en un punto de
partida para un dialogo real, y no para una respuesta igualmente torpe bajo la forma de
una cucharada de dolor»*?8, Eso parece imposibilitado hasta en las formas mas recientes
de prevencion que ha desarrollado la criminologia tradicional: las ecologicas-
ambientales, las del obstaculo y los muros, las de la seguridad (también privada). No se
entrara ahora en el debate de si ‘el dialogo’ es realizable para todos los delitos, en el
debate de la justicia participativa, pero si se quiere proponer como punto de reflexion
para, al menos, conductas cada vez méas criminalizadas y, por lo tanto, perseguidas, como
la inmigracion irregular; que lejos de poder resolverse bajo parametros excluyentes muy
propios de propuestas tipicas de las Escuelas ambientales y sus obstaculos, pareciera mas
util el dialogo, la comprension del fendmeno en su estructuralidad y, quiza, el cese del

intento de resolverlo siempre como si fuese un problema.

426 ey Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social. «<BOE» ndm. 10, de 12 de enero de 2000, paginas 1139 a 1150 (BOE-A-2000-544).

427 ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal. «<BOE» nim. 77, de 31 de marzo de 2015, paginas 27061 a 27176. (BOE-A-
2015-3439).

428 Aunque admite y aclara que esto no es posible —o al menos es dificil de imaginar por ahora— para todos
los crimenes, pero apuesta porque en todos los casos en los que se pueda disminuir el dolor infligido por el
Estado, se intente su viabilidad. En CHRISTIE, N. Los limites del dolor...op., cit., p. 15.
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En verdad, la situacién inmigratoria mediterranea supone un conflicto, pero la
costumbre sistematica de considerar directamente al conflicto como algo malo, como un
problema a resolver, no parece ser el mejor puerto al que arribar; porque, en primer lugar,
es una cuestion que no puede ser resuelta por la via unilateral propia de la pretendida e
impuesta superioridad occidental (con todos los intereses geoestratégicos que hay detras
y con toda la historia colonialista e imperial que precede a esta via): «la busqueda de una
solucidn es un concepto puritano y etnocéntrico»*?®, y en segundo, porque los conflictos,
si mas alla de intentar resolverlos se intentase entenderlos, arrojarian muchas pistas sobre
las necesidades de la sociedad en el tiempo y lugar en el que se encuentra: la necesidad
de avance y, sobre todo, de cambio. Pero es precisamente este ultimo término, el cambio

[social] al que a veces se quiere oponer resistencia, especialmente por parte del sistema.

2.4.Resistiendo: la criminologia previene mucho mas que el delito.

Estas resistencias usan muy cominmente como herramienta al poder punitivo de
un Estado. Ese poder que tiene como fin el control social, el cual, a su vez, mantiene
precisamente el Orden social que impera en un determinado tiempo y lugar. Y este poder

punitivo usa, asimismo, como herramienta de legitimacion, a la ciencia criminoldgica.

La criminologia crea herramientas que tengan como cometido garantizar la
méaxima seguridad posible. Pero de esto subyacen, como poco, dos cuestiones: una
primera pregunta aqui es ‘seguridad para qué o para quién’ y una segunda pregunta
corresponde a ‘cudl es el limite a esa posibilidad’. Sobre la primera pregunta se
reflexionara en el ultimo capitulo y para intentar abordar la segunda es necesario ir por

partes.

Por todos es conocido el largo y complejo debate sobre el equilibrio entre la
seguridad y la libertad en una sociedad*°. En la Escuela clasica se intentaba resolver con
las premisas de buscar el maximo bienestar para el maximo nimero de gentes, con
herramientas como los principios de legalidad, proporcionalidad y necesidad. Se trataba
de fijar los preceptos de la seguridad conforme a una cesion minima de libertad que

429 1bidem., p. 126.

430 E| propio Beccaria advertia de que para defender ambas una no debe ser favorecida a expensas de la
otra, «de manera que estos dos bienes que se compone el patrimonio, igual e inseparable de todo ciudadano,
no sean protegidos y guardados el uno por el despotismo manifiesto o disfrazado, y el otro por la turbulenta
y popular anarquia», en BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas...op., cit., p. 66.
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otorgaba cada uno de los ciudadanos de una sociedad al Estado para que les garantizase
una seguridad que les pudiera permitir disfrutar de una libertad real y no «funesta» (como
indicaba Beccaria y que ya ha sido citado en esta tesis con anterioridad). Ademas, el
propio Beccaria, siendo consciente de la tentacion de posibles abusos tiranos, y siendo
este uno de los fines principales de su teoria, intentaba evitarlo o limitarlo estableciendo
que «el peso de la pena y la consecuencia de un delito debe ser la mas eficaz para los
otros y la menos dura que fuere posible para quien la sufre; porque no puede llamarse
sociedad legitima aquella en donde no sea principio infalible que los hombres han querido

sujetarse a los menores males posibles»*3!.

Esta es precisamente la respuesta que da Ferrajoli a las provocaciones de las
teorias abolicionistas mediante las cuales, siendo este uno de sus meritos, conseguian
invertir la carga de la prueba; esto es, obligar a los justificacionistas precisamente a que
justifiquen su postura a favor de la existencia de la pena de forma satisfactoria y
pertinente. Ferrajoli apunta al fin de la pena en dos direcciones y no solo en una, ambas
preventivo generales negativas: la prevencion del delito y la prevencion de la venganza
privada. La primera, limita los minimos de pena y la segunda los maximos. Para él, es
mas importante la segunda, porque aunque la primera sea una de las finalidades de la
pena, bien es cierto que no es muy fiable su utilidad al no poder desconocer «las complejas
razones sociales, psicoldgicas y culturales de los delitos, que ciertamente no pueden ser
neutralizadas por entero con el temor a las penas»*®?, pero si es mas certera la utilidad e

idoneidad de la segunda.

En las paginas de esta tesis, como se indico al inicio del apartado relativo a la
naturalizacion del dolor, no se quiere entrar en el debate abolicionista o justificacionista
y, por ende, al de la necesidad de la pena; si no que se pretende debatir justamente la
idoneidad de la primera prevencion, la de los delitos, poniendo de manifiesto que se
obvian con demasiada frecuencia «las complejas razones sociales, psicologicas y
culturales de los delitos» y cuestionar que la segunda haya sido capaz de establecer esos
limites m&ximos. Para ejemplificar este debate (que se desarrollard en el siguiente
capitulo de forma mas amplia), se ha escogido un fendmeno altamente criminalizado
desde hace unas décadas, que es el inmigratorio irregular, porque, en primer lugar, se

considera que muestra muy bien esa elusion de las «complejas causas» legitimando su

431 1bidem., p. 46.
42 FERRAJOLL, L. El paradigma garantista...op., cit., p. 56.
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persecucion —aun incluso al no ser considerados delincuentes [penales]— y también la
puesta en evidencia que los limites méximos de una pena (en este ejemplo, medida
administrativa supuestamente, aunque ya se ha hablado con anterioridad de la
administrativizacion del derecho penal) no lo son tanto cuando estan generando incluso
la muerte de la persona criminalizada en cuestion, esto es, el inmigrante irregular y en
algunos supuestos en sentido inverso, incurrir en un fraude de etiquetas que denomina

sancion administrativa a sanciones que incorporan contenidos materialmente penales.

Ahora bien, Ferrajoli también afirma que existe un paralelismo entre los fines de
la penay el origen y la funcion historica de la misma. Estos fines expuestos son habituales
en las teorias ilustradas, pero sucede la confusion sobre la idea de «continuidad histérica
y tedrica entre pena y venganza». Es decir, se piensa en el Derecho como el producto de
la «estatalizacién de la venganza privada», idea por la cual, algunos tedricos, entre los
que se encuentra Ferri «han concebido y justificado el derecho penal como derecho (ya
no natural, sino positivo) de defensa social a través del que se habria desarrollado y

perfeccionado el derecho natural de defensa individual»*33,

La Escuela positiva italiana critica constantemente la efectividad de la pena y de
la represion, por lo que propone sustitutivos penales en base a sus categorias de delitos y
a la peligrosidad del delincuente. Frente a la represion, prevencion. Y proponian esa
defensa social a la que llaman prevencién social como analoga a la «prevencion médica
somatica»*3*, defendiendo que «se debera liberar de toda pena cualquiera forma de la
actividad humana que no constituya o no vaya acompafiada de una manifestacion atavica;
y contra esta criminalidad la funcion pura y estpidamente represiva se transforma en una
clinica por la cual la sociedad habra de preservarse de la enfermedad del delito como se

preserva de toda otra enfermedad fisica y mental»*3.

Esto lleva de nuevo al inicio, cuando se imponia la pregunta de cual era el limite
a la maxima seguridad posible y a los limites maximos de los que hablaba Ferrajoli.
Gardfalo también se preocupaba por esta cuestion afirmando que «no se puede aconsejar

al Estado una intervencion demasiado grande ni demasiado asidua en el ejercicio de los

433 FERRAJOLLI, L. El paradigma garantista...op., cit., pp. 55-56.

434 Christie explica muy bien esta analogia, puesto que al igual que se curaban las dolencias, habia que curar
al delincuente de su crimen, habia que conseguir que «se volviera socialmente sano», en CHRISTIE, N.
Los limites del dolor... op., cit., p. 47. También lo hace Anitua, especialmente en su capitulo referido a la
intromision de la l6gica médica en la ordenacion social, a través de politicas higiénicas, de limpieza social.
Vid. ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminolégicos... op., Cit., pp. 141y ss.

435 FERRI, E. Sociologia Criminal, Tomo I...0p., cit., p. 341.
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derechos individuales, lo cual, teniendo por objeto prevenir la mas grande cantidad
posible de crimenes, se traducira en una violacién insoportable de la libertad y seria causa
de nuevas revoluciones»*%. Sin embargo, aun aparentemente muy preocupado por los
limites a la prevencidén para asegurar la proteccion del ejercicio de los derechos
individuales y evitar consecuencias “indeseadas”, no lo parece estar tanto por el de
derechos humanos basicos, cuya consecuente vulneracion ha servido histéricamente
como ejemplo de las mayores aberraciones humanas cometidas en repetidas ocasiones
oficialmente en nombre de la ciencia y del progreso: el exterminio oficialmente racista y
etnocéntrico. A continuacion, se expone un pasaje textual de Garéfalo en el que pudiera
parecer que “solo” estd defendiendo la pena de muerte, pero ¢acaso este tipo de
argumentaciones no han servido a numerosos genocidios, como por ejemplo, el
Holocausto? Encontrar las diferencias argumentales de base resulta practicamente

imposible:

«La antiguedad castigaba implacablemente a los hijos por causa de los delitos de
sus padres; nuestra época, mas civilizada, deberia Unicamente impedir la
procreacion de individuos que, segun todas las probabilidades, habran de ser seres
perversos o embrutecidos, o por lo menos viciosos. Nuestra época no debe castigar
a los hijos de los delincuentes, pero deberia impedir que nacieran, produciendo,
por la muerte de los delincuentes o por el aislamiento perpetuo, una seleccion
artificial que mejorase moralmente la raza. Lombroso no duda en atribuir la mayor
humanidad de nuestro siglo relativamente a los pasados, a la depuracion de la raza
por medio de la pena de muerte. El cadalso, adonde subian anualmente millares
de malhechores, ha impedido que la delincuencia esté en nuestros dias mas
esparcida en toda la poblacion. jQuién puede decir lo que seria hoy la humanidad
si no se hubiese hecho esta seleccion, si los delincuentes hubieran podido
prolificar, si nosotros viviéramos entre la innumerable descendencia de todos los
ladrones y asesinos de los siglos pasados! Hoy la humanidad es més dulce, menos

apasionada, resiste mejor a los instintos brutales, y ¢por qué interrumpir este

43 A lo que continuaba proponiendo: «asi, pues, escuelas dirigidas por profesores inteligentes y morales,
la institucion de asilos de educacion, de establecimientos agricolas para los nifios pobres o abandonados, la
prohibicién de publicaciones y de espectaculos obscenos, la de que los jovenes asistan a los tribunales de
lo criminal, la restriccion de la libertad de tabernas y hosterias, la prohibicion de la vagancia. La vigilancia
de los sospechosos, buenas leyes civiles y un procedimiento rapido y econémico son los Unicos medios
indirectos de prevenir los delitos, que puede adoptar un gobierno liberal en una nacién moderna», en
GAROFALDO, R. La criminologia...op., cit., p. 225.
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progreso debido en gran parte a la seleccidn; por qué no ha de proseguirse ese
trabajo secular de depuracién? Toda detencidn en el progreso es un paso atras y
las generaciones futuras podran censurar amargamente a la nuestra de haber
dejado germinar malas semillas que convenia extirpar y que habran producido
nuevas y mas numerosas legiones de delincuentes; pero ¢acaso en una sociedad
civilizada no se haria naturalmente una seleccion de criminales por medio de la

eliminacion de los individuos peores y degenerados?»%”.

Se trata de que va mas alla de defender la pena de muerte por la necesidad de
retribucion de un mal hecho, la defiende por la necesidad de seleccion natural, por mejorar
una raza, una categoria de personas. Detras no esta la idea de que si se hace algo malo,
debe suceder algo para prevenir delitos semejantes en el delincuente y en el resto de la
sociedad; detras esta la idea de que cuando una persona es algo malo (dentro de su
categoria atavica) debe prevenirsela a ella en si: debe desaparecer. Lo valido, lo bueno,
el bien, para él, es que solo existiera un tipo de personas que haya sido categorizada como
buena, permisible y adaptable a un determinado Orden social. Detras de esto esta la idea
de defensa social, fuente de legitimacion de la pena en la teoria de la pena de Lombroso,
para el que, por eso, la incorregibilidad de su categoria de delincuente nato le lleva a hacer
una excepcion en la apuesta por el tratamiento y defiende una seleccion natural artificial,

esto es, una seleccién social, como Gardfalo*®,

¢Y donde estan los limites a la seguridad preventiva en las propuestas de las
Escuelas ambientales? Parten de la hipotesis de que para que un delito pueda suceder
tiene que haber un delincuente motivado, una victima y ausencia de guardianes, y para
evitarlo (prevenirlo) proponen desmotivar al delincuente. Hasta aqui, teniendo en cuenta
que se trataria exclusivamente de una teoria Unicamente situacional y no etioldgica,
pareceria una propuesta logica. Las suspicacias comienzan cuando para poder desmotivar
al delincuente o bien se le excluye totalmente de los ‘espacios de bien’ o bien se le
persigue con mas policia (y con mas propaganda politica que se instaura en el imaginario
colectivo, algo que serd abordado en el proximo capitulo). Esto no solo conlleva
consecuencias negativas por trasladar la delincuencia hacia otro sitio de forma reiterada
y, con ello, seguir creando (o participando en su creacion) mas y mas ‘hot spots’ o ‘puntos

calientes’, sino que conlleva a una verdadera sociedad desquiciada por el control y la

“37 Ibidem., pp. 303-304.
438 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de criminologia...op., cit., p. 385.
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seguridad (orwelliana) que, siguiendo este modelo, solo se conseguira en determinados
“cold spots” 0 “puntos frios”.

Este tipo de prevencion nunca tocara techo, es decir, limites, porque su esencia es
excluir y desplazar la inseguridad de una parte a otra, no abordarla. La l6gica que hay
detras de poner el foco de atencion en los denominados ‘hot spots’ o “puntos calientes’ es
que decididamente no se pone ni se piensa en los otros puntos de una ciudad, en los
“buenos”, en los que se han dado a denominar aqui —con un poco de ironia— como “cold
spots” o “puntos frios”. Porque unos no son ni existen sin los otros**. Puede seguir
trasladandose al delincuente, y eso prevendra el delito en ese determinado lugar “libre de
delincuentes” siempre y cuando se siga invirtiendo en esa obstaculizacion, pero, en

acuerdo con Liszt, la mejor politica criminal es una buena politica social.

Para debatir sobre lo expuesto aqui no se va a hablar de los fines de la pena en si
(de las distintas formas de prevencion), correspondientes al derecho penal, sino de lo que
le compete a la criminologia, que es la forma en la que se legitiman los medios o las
herramientas para prevenir. Por un lado, la creacion del miedo y de la inseguridad y, por
otro, la creacion de ‘enemigo’ 0 ‘paria’ como categoria de personas. El andlisis de la
forma en la que se legitiman los medios o las herramientas para castigar, sera abordado
en ultimo capitulo, aunque como se ha avanzado ya, la prevencion puede ser ya un castigo

de por si en algunas de sus concepciones.

2.4.1. Prevencion general: creacion de miedo en la sociedad y demanda de
seguridad.

Se comenzara exponiendo la forma en la que se legitiman los medios o
herramientas relativas a la prevencion general, siendo uno de sus precursores mas
notables Bentham, en su version negativa o intimidatoria. Bentham proponia como fin de
sus teorias y propuestas que la pena fuera util y eficaz, para ello, como ya se ha

mencionado con anterioridad, partia de una concepcion del individuo como un hombre

439 Como planteaba Becker en su clasica obra Outsiders, la criminologia siempre ha construido su objeto
de estudio como un problema que debe ser resuelto, pero, el verdadero problema es que las respuestas que
se dan al objeto-problema son también a su vez, parte del problema y han de ser consideradas como tal.
Ello porque la respuesta de la investigacién debe tomar en consideracion la accion y el comportamiento de
todos los actores en conflicto, no solo de la parte representada como problemética. De no ser asi, no puede
hablarse de la bisqueda de “solucién” a ese conflicto, sino de la busqueda de “solucion” al propio sujeto
que ha sido construido como el problema, Vid. BECKER. H.S. Outsiders...op., cit., pp 21y ss.
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utilitario, pues consideraba que el nicleo de la cuestion criminal se encontraba en
conseguir, mediante una pena, que los costes de cometer el delito fueran mucho mayores
que los beneficios para que, de este modo, el delincuente desista de cometer futuros
delitos y el resto de la sociedad se abstenga de cometerlos mediante el ejemplo del otro.
Esto puede encontrarse en numerosas justificaciones benthamianas recogidas en sus
obras: «la regla de severidad no es menos esencial; porque una prision que ofreciese a los
delincuentes una situacion mejor que su condicion ordinaria en el estado de inocencia,
seria una tentacién para los hombres flacos y desgraciados, o a lo menos no tendria el
caracter de la pena que debe intimidar al que se siente tentado a cometer un delito»*%.

Pero es preciso ir mas alla.

Porque a todo esto se le afiade otra pretension importante que subyace a la idea de
la finalidad oficial: conducir las conductas de los ciudadanos***. Bajo el parametro
legitimador de impedir delitos y garantizar un Orden social (interpretado como)
conveniente para todos, se impone reflexionar sobre la implicacion de estos objetivos en
la libertad del individuo. Mas alla del contrato social como justificante de la cesion de
una parte de libertad por parte de la ciudadania y al que se (pre)supone a todo el mundo
a favor, lo que se encuentra es la necesidad de conducir las conductas de las personas
hacia el mantenimiento de un determinado Orden social establecido. ¢{No se aprecia en

ello, aunque sea una pizca, de trasfondo manipulativo por parte del Estado o del poder?

Ocurre, ademas, que, de esta vision utilitaria de Bentham, que se us6 como
principio abstracto sustentador del nuevo sistema de penas, apareci0 una orientacion
economicista que lo convertia en «eje y modelo del actuar humano, al hacer de la
ponderacidn de costes y beneficios, del balance de ganancias y pérdidas, el criterio rector
de cualquier decision del individuo». EI modelo de la opcion racional («Economic
choice») sirve como base teorica o fundamental a las corrientes situacionales con fines
prevencionistas, entre las que se encuentran las ambientales y las de las actividades
rutinarias**2. Ejemplo de ello son los argumentos de la teoria de Cohen y Felson que hacen

del delincuente una persona absolutamente racional que planea su conducta Unicamente

40 FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El pandptico... op., cit., p. 47.

441 Beccaria lo expresaba textualmente como un arte, «el arte de conducir a los hombres». En BECCARIA,
C. Tratado de los delitos y de las penas...op., cit., p. 81.

42 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de criminologia...op., cit., p. 434.
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en base a criterios de oportunidad y opciones de éxito y que proponen la estrategia

preventiva en términos matematicos, absolutamente despolitizados:

«Nosotros argumentamos que los cambios estructurales en los patrones de las
actividades cotidianas pueden influir en las tasas de delito, al afectar la
convergencia en el espacio y en el tiempo de los tres elementos minimos que
intervienen en los delitos predatorios de contacto directo: (1) delincuentes
motivados, (2) objetivos apropiados, (3) ausencia de guardianes capaces para
reprimir el delito. Ademas, sefialamos que la ausencia de cualquiera de estos
elementos resulta suficiente para prevenir la ejecucion exitosa de un delito
predatorio de contacto directo, y que la convergencia en tiempo y espacio de
objetivos adecuados y la ausencia de guardianes capaces puede conducir a grandes
aumentos en las tasas de criminalidad, sin que al mismo tiempo sea necesario un
incremento en las condiciones estructurales que motivan a los individuos a

involucrarse en la delincuencia»**.

De este modo se observa que la verdadera propuesta es la creacién de zonas
seguras en las que se disminuya la motivacion del delincuente, que los objetivos no estén
‘indefensos’ y que haya mucha mas vigilancia para asegurar ambas. Esto es, en la linea
de la teorias ambientales, se trata de crear un «Defensible Space»** (Espacio defendible),
un espacio que defiende su territorio, que lo vigila y que incluso cambiaria su estructura
arquitectdnica y urbanistica para propiciar esto. Se trata de una técnica orientada hacia la
prevencion al servicio de la arquitectura, «de configurar el espacio fisico (sus
edificaciones y anexos) de acuerdo con una nueva concepcion prevencionista, atenta a la
“selectividad” del crimen y al carécter altamente crimindgeno o victimario de ciertos
lugares y situaciones; asi como de dificultar al maximo la ejecucién de los designios
criminales (“Target Hardening”) mediante la interposicion de obstaculos y barreras
(simbdlicas o reales) que incrementen el riesgo para el infractor potencial. Por decirlo con
el titulo de una obra clasica: “Crime Prevention through Environmental Design”»**. ;No
recuerda esto a las estrategias defensivas de la Union Europea con respecto a la entrada

de inmigrantes a sus fronteras?

43 COHEN LAURENCE, E. y FELSON, M. “Cambio social y tendencias en la tasa de criminalidad: un
enfoque desde las actividades cotidianas” ... op., cit., p. 373.

444 Término acufiado por Oscar Newman. Vid. NEWMAN, O. Defensible Space. Crime Prevention through
Urban design, Macmillan, 1973.

45 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, P. Tratado de Criminologia... op., cit., p. 708.
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Pero antes de llegar a ese nuevo paradigma economicista, denominado
Neoclasicismo, se encontraba la ideologia (fallida) del tratamiento, esa que tenia como
fin la ‘prevencion social’. Una cosa es la disuasion penal (clasicos) y otra la prevencién
«social». En el primer caso, el crimen se sigue viendo como algo patoldgico frente a las
manifestaciones conflictuales o problematicas que pueden sugerir los actos delictivos. Al
ser visto como algo patolégico, se traduce en una especie de duelo entre el mal (delito
personificado en el delincuente) y el bien (el Orden social personificado en el Estado).
Como en cualquier duelo, el perdedor queda sometido al ganador, que puede decidir como
castigarle. Si sucede esto, se imposibilita el «imprescindible debate politico criminal
sobre las técnicas de intervencion y control del delito»*4. Pero esto también sucede de
alguna forma con la basqueda de la prevencion social, cuyos limites se encuentran difusos
al estar sometidos a la peligrosidad criminal. Esta peligrosidad criminal es la que se ve
legitimada, primero y como apunta Ferrajoli, con la peligrosidad social. La premisa es
eliminar al peligroso por ser peligroso para la sociedad. Cierto es que la Escuela positiva
es ampliamente conocida por su prevencién especial, es decir, por la defensa que lleva a
cabo el tratamiento directo contra el delincuente: eliminacion del atavico y reconstruccién
del corregible. Esto sera abordado en el epigrafe relativo a la prevencién especial; pero
es preciso indagar primero sobre aquellos fines que lo justifican, esto es, la prevencién
social. Es algo que, nuevamente, puede verse de forma muy clara en las afirmaciones de

Garofalo, cuando por ejemplo expone:

«En una palabra, la degeneracion de los delincuentes no es de esas a las que la
naturaleza provee sabiamente condenandolos a una vida breve y estéril. La
eliminacién natural no puede tener lugar, los peores, los inadaptables a la vida
social no mueren como los inadaptables a la existencia animal, sobreviven y
transmiten a sus descendientes sus malas cualidades. Las necesidades de la vida
civilizada y la influencia del medio ambiente han alterado las condiciones
naturales de la lucha por la existencia entre los miembros de la sociedad; a las
fuerzas de la naturaleza han sustituido las de las condiciones sociales. Seria
peligroso para la sociedad no librarse al menos de cierta cantidad de los elementos
criminales que la infeccionan. No debe creerse, sin embargo, que la pena de

muerte sea el Unico medio de eliminacién capaz de acelerar y favorecer la

46 GARCIA- PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de criminologia... op., cit., pp. 902-903. En este sentido,
también GARLAND, D. La cultura del control... op., cit.

168



seleccion natural. La emigracion forzosa de los vagabundos ingleses a las colonias
no ha contribuido poco, sin duda, a la depuracion de esta raza, que hoy da, al
menos en la criminalidad grave, cifras mucho menores que las de la Europa central
y meridional. Si las ejecuciones de Enrique VIII y de Isabel fueron un medio
barbaro de realizar una seleccion considerable, las deportaciones del siglo XVI11
y de la primera mitad del XIX, continuaron mas humanamente la labor. El
problema consiste en distinguir los criminales tipicos e inasimilables de aquellos
que son susceptibles de adaptacion, eliminar absolutamente los primeros y
relativamente estos ultimos, arrancandolos al ambiente determinado al cual son

inadaptables»*4’.

Para la Escuela positiva, el fin de la pena debe ser conseguir una especie de
limpieza social (e incluso étnica), una especie de barrido del excedente humano. Garofalo
llega a admitir que, aunque la cércel no tenga la eficacia preventiva o intimidatoria
requerida, beneficia a la sociedad en cierto modo, pues esa reclusion segrega de la
sociedad a ese excedente, y esa segregacion evita males a la sociedad. Se trata de proteger
el Orden social**®. Fijar los limites de esta proteccion, tanto en una como otra ideologia
(en este caso, de la pena) y, sin duda, el contenido del Orden social que se pretende
mantener, es lo que diferencia a un Estado social y democratico de derecho de un Estado

totalitario.

Aungue mas adelante, en el ultimo capitulo, se examinara, si los referidos limites
y orden social que defendemos son acordes con el contenido en modelo estatal vigente en

Esparfia, es menester fijar previamente las bases de este analisis.

Para alcanzar este objetivo hay que pronunciarse sobre el populismo que
impregna nuestra sociedad y condiciona mas de una decision legislativa. EI populismo se
define segun la RAE como la tendencia politica que pretende atraerse a las clases
populares (usado mas en sentido despectivo) y se asocia casi sinonimicamente con el
concepto de demagogia. Por todos es sabido que esta consiste, segin la RAE, en una
practica politica que intenta ganarse con halagos el favor del pueblo; ello en base a una

serie de promesas muy dificiles de cumplir pero que recurren al terreno emocional y

4“7 GAROFALDO, R. La criminologia... op., cit., p. 306.

448 «Sin embargo, aun cuando para el reo no puedan tener ninguna eficacia preventiva o intimidatoria tres,
cinco o diez afos de reclusién, no puede negarse que la sociedad obtiene siempre alguna ventaja, porque
esta segregacion significa que durante ella se le evitan no pocos males», Ibidem., p. 401.
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sirven para manipular al pueblo, convenciéndole de algo y utilizandole como instrumento.
En este caso, corresponde referirse a como se instrumentaliza su miedo, y en eso tiene

mucho que ver ese paradigma conocido como populismo punitivo.

En Espafia, este paradigma se encuentra muy presente especialmente con las
reformas del Cédigo penal acontecidas desde el afio 2003 y las de 2015 y que tiene su
mas significativa manifestacion en la introduccion de la pena permanente revisable**. Es
una estrategia ideoldgica que consiste en el ensalzamiento y explotacion por parte del
Estado de las inseguridades y las ansiedades de una determinada sociedad. De esta forma
se silencian determinados conflictos o debates sociales despolitizandolos o
neutralizandolos y, de este modo, se legitima la criminalizacion de aquellas conductas
que se hayan seleccionado como peligrosas. Esta estrategia tiene como peligro principal
la merma de la libertad de la sociedad en pos de la seguridad. Tiene como aspecto mas
Ilamativo que es la propia sociedad, el imaginario colectivo, el que lo solicita a causa de
ese miedo. Se pasa de la cultura del Estado del bienestar o benefactor a la del Estado penal
o de control, debido a varios cambios de interpretacion y redireccién de los recursos
administrativos y fiscales hacia la justicia penal, en pos de solucionar «el problema» del

delito, situado en el centro absoluto del debate como Unica preocupacion.

En altimo término a través de estas politicas se trata de construir un nuevo Orden
social basado en el miedo a la violenciay al delito, un Orden social dominado por el delito
y el castigo. Algo definido por Simon como ‘gobernanza a través del delito’. Simon
expone tres corolarios generados a partir de ‘gobernar a través del delito’: en primer lugar,
el delito es una estrategia que supone que toda accién dedicada a evitarlo es legitima; en
segundo lugar, recurrir al delito legitima intervenciones con otras razones 0 motivaciones
distintas; y por ultimo, toda esta tecnologia de gobernanza a través del delito es muy
visible y posibilita otras oportunidades, pasar de preocuparse por un aspecto a establecer

nuevas medidas de intervencion y, después, a atacar al fenémeno.

Esta racionalidad ha tenido en el mundo importantes manifestaciones, una
particularmente significativa se plasmo en las técnicas utilizadas para justificar la guerra
contra el terror de Bush. Es algo que debilita mucho las democracias de cualquier

sociedad, que alimenta la pérdida de confianza en el poder judicial y la ganancia de la

449 Sobre esta figura penal, vid. LOPEZ PEREGRIN, C. “Méas motivos para derogar la prision permanente
revisable... op., cit.

170



misma en el ejecutivo, que provoca un aumento masivo de poblacion privada de libertad
recayendo el peso de ello principalmente en los sectores méas desfavorecidos (pobres y
personas racializadas) y una dependencia absoluta del control y el castigo para el
mantenimiento de barrios “fortificados’” (en términos de Simon, equivalentes a nuestros
‘cold spots’ o lugares defendidos en términos de Newman). En definitiva, el centro de la
cuestion no es el delito, sino méas bien un miedo potenciado al delito.

Por otra parte, el delito, en este contexto, es sobrerepresentado por los pobres y
los racializados, y no solo puede verse en las tasas carcelarias y en las técnicas
denominadas de ‘profiling étnico’, sino en las distintas politicas publicas que, debido al
adelantamiento cada vez mayor de las barreras del Derecho penal precisamente por la
legitimacion de cualquier acto que persiga el delito o el peligro, criminalizan conductas
(ni tipicas, ni antijuridicas, ni culpables) y las gestionan mediante control. Una vez mas,
encaja aqui el ejemplo elegido en esta tesis, que es la gestion inmigratoria en el
Mediterraneo. Porque este paradigma del miedo al delito y a los riesgos crispa a la
sociedad, hace que convulsione en busca de esa ansiada seguridad sin limites que merma
otros valores como el de la igualdad y el de la libertad hasta limites insospechados para
hace tan solo algunas décadas. Esto es un efecto inevitable de este tipo de gestion, pero
no lo es la situacion o la gestion en si, sino que son las unicas formas posibles ante un

paradigma politico como el expuesto*°,

Los cambios fundados en el populismo tiene ademas los riesgos apuntado por
Simon «tal transformacion resulta muy problematica pues cuando fracasa la “solucién”
preferida por la mayoria (vigilar de cerca a la poblacion), como es inevitable que suceda,
la reaccidn es hacer responsable a todo el mundo, salvo al régimen vigente, sobre todo
mediante la aplicacién de consignas que dejan satisfechos a muchos en el plano
emocional, pero que son vacias en los sustancial, como *“accountabbility” y “tolerancia

cero”»*1,

El énfasis en el castigo, legitimado a traves de la instrumentalizacion del dolor
de las victimas y por tanto, de la apropiacion de sus posibles reivindicaciones, consigue
desviar el foco de atencién de la responsabilidad de un Estado social y democratico de

derecho. Se consigue evitar ese debate politico criminal mencionado con anterioridad

450 SIMON, J. Gobernar a través del delito, Editorial Gedisa: Barcelona, 2011, pp. 13 y ss.
41 bidem., p. 21.
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porque se apela a lo emocional, a la solucion fécil para un “problema” dificil, a que las
victimas deben ser compensadas, pero solo mediante el castigo cada vez mayor del
delincuente, porque crean la opinidn de que cualquier beneficio o cesion para la dignidad
de este, socaba la de la victima. Pero ocurre que las promesas de solucion del crimen
mediante castigos mas amplios son dificilmente realizables. Tiene que ver con aquello
que exponia Ferrajoli en su réplica a las teorias abolicionistas: en la tarea de la prevencién
del delito no se deben desconocer «las complejas razones sociales, psicoldgicas y
culturales de los delitos, que ciertamente no pueden ser neutralizadas por entero con el

temor a las penas». Tampoco con el miedo al delito.

Este apartado tiene que concluir que para poder lograr todo esto, la sociedad
debe sentir miedo hacia el escenario contrario. Pero, para que sienta miedo, la
representacion de lo bueno por parte del poder estatal tiene que haber surtido su efecto:
la ciudadania debe estar deseosa de la “tierra prometida”. Las instituciones de control han
de haber conseguido justificar su existencia: existe peligro y la sociedad debe defenderse.
Para llegar a vivir en esa “tierra prometida” hace falta seguridad. Se necesita, porque la
sociedad tiene miedo. Esa es la paradoja: crear miedo para que la sociedad sienta la
necesidad de recibir seguridad. ¢Pero cuanta seguridad hace falta para que una
determinada sociedad sea considera como ‘buena’ y segura? ;Cuando puede la sociedad
dejar de sentir miedo? Comienzan aqui los riesgos de una exacerbacion de la dependencia
social hacia el control estatal (representado no como control, sino como proteccion), algo
conocido como paradigma securitario. En palabras de Beccaria:

«prohibir una muchedumbre de acciones indiferentes no es evitar los delitos sino
crear otros nuevos; es definir a su voluntad la virtud y el vicio, que se nos predican
eternos e inmutables. ;A quée nos vieramos reducidos si se hubiera de prohibir
todo aquello que puede inducir a delito? Seria necesario privar al hombre del uso

de sus sentidos»*°2,
2.4.2. Prevencidn especial: creacidn de enemigos o de parias.
De la ideologia de la represidn, que consistia en establecer como fines de la pena

la prevencion de la comisién de delitos semejantes para el delincuente y para el resto de

la sociedad y la prevencion de venganza, de un mal innecesario, desmedido y vengativo

452 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas...op., cit., p. 81.
172



contra el delincuente, surge con el positivismo criminoldgico el auge de la prevencion
social. Y aunque su intencion inicial (al menos la oficial) fuera la de especializar la pena
para que fuera mas eficaz y Gtil y la de evitar dolor innecesario e indiscriminado®3, lo
cierto es que al fijar su parametro de medicion en la peligrosidad del delincuente y no en
la gravedad del hecho como hacian los clasicos**, difuminaban mucho los limites de la
pena en sus parametros de maximos (como apuntaba Ferrajoli). Ademas, la idea que
subyacia a esta prevencion social era la de la correccion del delincuente corregible y la
de la eliminacion del sujeto atavico (delincuente natural, delincuente incorregible).

Gardfalo lo defendia asi:

«Verdad es que no hemos dado al elemento de la intimidacion el valor de un
criterio determinante y que hemos sostenido que es injusto, con el unico fin de la
ejemplaridad, hacer sufrir a un hombre un mal mayor del que su individualidad
merezca. Hemos dicho que es necesario adaptar a todo delincuente el medio
represivo que convenga a su naturaleza individual, adecuandolo a su mayor o
menor grado de idoneidad para vivir en sociedad, a sus mayores 0 menores
probabilidades de asimilacién, sin lo cual pudieran cometerse horribles injusticias
y barbaries en nombre de la ejemplaridad y de la prevencién del delito. Pero en
nuestro caso, en el que el delincuente es inasimilable y al cual debe aplicarse la

exclusion absoluta que realiza la muerte, no hay exceso, no existe injusticia»*°.

Se exponia al principio de este apartado como Gardéfalo defendia la eliminacion
de ‘los que sobran’, de los enemigos, de los parias. Ahora también se puede observar
como propone que la pena de muerte no es la Unica forma de eliminacion «capaz de
acelerar y favorecer la seleccion natural»*%, sino que ademas, su compariero Lombroso

propone intervenir[los]:

453 «En la ciencia que regula la funcion soberana por virtud de la cual la sociedad se defiende contra el
delito, si se reconoce que las penas empleadas hasta el dia no consiguen su fin, se debe abandonarlas para
buscar otros remedios que no difieran sélo por su apariencia, su forma o su nombre, sino que sean menos
ilusorios, menos estlpidos, menos dispendiosos; en fin, mas humanos, tanto para el condenado como para
la sociedad que le castiga», en FERRI, E. Sociologia Criminal, Tomo I...0p., cit., p. 19.

454 Gardfalo hablaba de temibilita y lo hacia en estos términos: «deseo tan solo demostrar la manera con
que se pretende proteger a la sociedad contra los delincuentes habituales, es decir, los que revelan que lo
son por sus numerosas reincidencias. Las hojas penales que presento aqui demuestran, mejor que ningdn
raciocinio, lo infundado de la teoria que considera la entidad del delito, en lugar de la temibilidad del reo,
en GAROFALDO, R. La criminologia...op., cit., p. 404.

455 1bidem., p. 499.

456 1bidem., p. 306.
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«Se consiente que un preso preventivo que pudiera ser muy bien el hombre mas
honrado del mundo, sea traido y llevado en la prensa, con su nombre y apellidos,
permitiéndose que su retrato y su biografia circulen por todos los periddicos, y se
pone el grito en el cielo cuando algin sabio, delante de sus colegas, quiere estudiar
la fisonomia no ya de un preso preventivo, sino de un verdadero criminal de oficio.
Un examen semejante, hecho con calma por personas serias, jamas da lugar a

inconvenientes y nunca perturba la disciplina»*’.

¢ Eso no recuerda también a lo que sucedia en los campos de concentracién nazis?
De hecho, es una de las consecuencias que apunta Anitua que tuvo el positivismo, cuyas
«aseveraciones hicieron posible aplicar las preexistentes practicas de segregacion racista
en mayor escala -y el cientificismo con que actuaban los campos de concentracién nazis

es buena prueba de ello —»*%8,

La idea principal de la que parte el positivismo criminoldgico podria sintetizarse
en ‘el hombre delincuente’. La criminologia pasa a escudarse en la ciencia para
distanciarse de la politica y esta idea de ciencia, individualiza las causas y centra sus
esfuerzos en el estudio del autor de un determinado comportamiento (el delictivo). El
hombre delincuente para ellos, a diferencia de la concepcion clasica, es una categoria
totalmente distinta del ser humano no delincuente o (automaticamente establecido como)
normal. Es una raza humana distinta e inferior. La base patolégica del crimen esta en el
delincuente, por lo que la propuesta logica a esa tesis para atajar la cuestion criminal es

actuar sobre este:

«Se comprendib que era preciso cuidar a los locos y no la locura, empleando para
ello todos los medios que componen el arsenal de la psiquiatria moderna. Pues
bien, ¢quién no ve las analogias que existen entre esta transformacion tan profunda
y util de las ciencias médicas, y la que la nueva escuela representa en el derecho
criminal, que deberia ser precisamente una patologia y una clinica social?
También este derecho se ha reducido, hasta el presente, al estudio de los delitos
considerados como entidades abstractas: hasta ahora el crimindlogo ha estudiado
el robo, el homicidio, la falsedad en si mismas y para ellas mismas, “como

entidades juridicas”, como abstracciones; y con la ayuda exclusiva de la légica

47 LOMBROSO, C. Los criminales... op., cit., p.123.
48 ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminolégicos...op., cit., p. 182.
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abstracta y de los sentimientos peculiares al hombre honrado, que se han creido,
de un modo equivocado, idénticos a los de los criminales, ha establecido para cada
delito, como consecuencia de un calculo que algunos criminalistas expertos han
proclamado imposible cientificamente, una pena determinada por

anticipado...»**,

En cuanto a la reinsercion, hoy constitucionalmente consagrada, poco mas hay
que afiadir al sistema de sustitutivos penales para paliar la peligrosidad de la Escuela
positiva cuando se encuentran afirmaciones de Gardfalo como la de que «el ladrén
vagabundo de hoy se convertira en el obrero desocupado de mafiana» en un contexto en
el que esta defendiendo el determinismo de corte biologico por encima de las condiciones
de desigualdad de cualquier sistema social. Para él no se trata de una «condicién
econdémica especial, sino en una condicidon psiquica particularisima en la cual haya
ausencia o disminucion del instinto de probidad»*%. La solucion para ellos pasa por la
pena indeterminada, porque justificaban que no se puede saber a priori lo que necesita la
individualidad de cada sujeto. Es aqui donde se ve claramente la funcion de la
construccion de categorias de delincuentes y no de rangos de gravedad de las distintas
conductas (hechos) a tipificar. Pero es que el tratamiento indeterminado puede ser mucho
mas doloroso que los métodos antiguos, algo que puede observarse con mucha claridad
en los debates actuales sobre la realidad penoldgica espafiola con la introduccion en el

Caodigo penal en el afio 2015 de la pena de prision permanente revisable.

Cierto es que es una Escuela dispar en el sentido de que existian varias
discrepancias (e importantes) entre sus miembros, pero, para el objeto de esta
investigacion, importan las convergencias en la esencia de su racionalizacién: con tanta
diferenciacion y patologizacion, los positivistas convierten al delincuente en otro ser
opuesto al ser humano. En el enemigo al Orden social. En total acuerdo con Anitua al
afirmar que con el sefialamiento del delincuente como diferente es evidente la influencia
del racismo, pues al hacerlo, también se le construye como un ser inferior. Es curioso,
como apunta este autor, «las innumerables continuidades que hay entre esos seres
“inferiores” —negros, enfermos mentales y, para la criminologia, delincuentes—y los que

durante el Antiguo Régimen eran sefialados por la posesion demoniaca: ejemplo de ello

459 Sobre esta cita se volvera a incidir mas adelante en el capitulo referente a la higiene o limpieza social.
FERRI, E. Sociologia criminal, Tomo ... op,, cit., p. 15.
460 GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., p. 174.
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es la supuesta capacidad para soportar el dolor»*®*, algo esto Gltimo a lo que ya se ha
hecho referencia en la cita textual de Lombroso.

La diferencia y la otredad son esenciales en el racismo y este se ha intentado
justificar por la ciencia desde muchas ramas, una de ellas la criminologia*?. Algo
especialmente vivido con Gardfalo o con Lombroso. Garofalo justificaba la defensa social
en la lucha contra los enemigos “naturales” de la sociedad, personificados en los
delincuentes naturales que, a su vez, como seres inferiores, eran comparados con los
salvajes. Basaba su delito natural en los sentimientos de piedad y de probidad, y el ser
inferior era el que carecia de ellos. Pero a su vez, reconocia que no en todas las sociedades
existian los mismos delitos, «por ello decia que las sociedades que difieren en sus

valoraciones a las europeas, son degeneradas»*¢2,

Pero es que ademas, ninguna de las Escuelas que se han estudiado en el transcurso
de este trabajo han abordado de forma completa, si quiera satisfactoria, las desigualdades
sociales, en riquezas, bienes y poder, no han cuestionado ese contrato social en el que se
basan los principios basicos del Orden social y de esta forma, mediante la despolitizacion
del fendmeno desviado o criminal y la defensa del mantenimiento de un estatus quo
indiscutible, se crean «clases peligrosas», «enemigos (peligrosos)» o directamente, como
acufiaba Bauman, «parias». Este discurso, permite excluir legitimamente (por

“cientifico”) a categorias enteras de personas.

Garofalo, en el texto que se transcribia unas lineas mas arriba, hablaba de la
posibilidad o no de asimilacién del delincuente al Orden social del cual se habia
desviado*®. Si aquella no existia, proponia la eliminacion vy, si existia, la correccion. De
nuevo, ¢no se aprecia en ello, aunque sea una pizca, de trasfondo manipulativo por parte
del Estado, del poder o de las ciencias que lo asesoran? Es un punto en comun entre ambas
estrategias preventivas que lleva a pensar que el Orden social y sus medios para
mantenerlo manipulan al imaginario social para dirigirle (gobernarle) hacia un

determinado punto. ;Qué punto? En este caso, el punto del Occidente seguro, del

%L ANITUA, G. I. Historias del pensamiento criminoldgico...op., cit., p.179.

462 En este sentido, resulta ilustrativa y concisa la reflexion sobre el racismo y la inmigracion en la historia
criminoldgica de Cocifia. En COCINA CHOLAKY, M. “El racismo y la inmigracion en el pensamiento
criminoldgico...”, op., cit., pp. 36-54.

43 ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminolégicos...op., cit., pp. 189-190.

44 Y lo hace a lo largo de toda su obra, quizd mas claro aln sea este pasaje en el que dice que «para
determinar quiénes son los asesinos, basta en muchos casos con la descripcion de ciertos delitos, los cuales,
por si mismos revelan la anomalia moral congénita e irreparable del agente, y la imposibilidad de
asimilacion por parte de la sociedad», en GAROFALO, R. La criminologia...op., cit., p. 491.
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imperialismo sin responsabilidades, de la externalizacién de culpas y de la pretendida
confusidn entre victimas y victimarios, mediante discursos historicos, respaldados por las
teorias criminoldgicas, sobre el bien y el mal (absolutos), sobre los malos y los buenos
(absolutos)*®®, sobre lo que se desvia hacia la bsqueda de un bien absoluto —interpretado
como tal- y lo correcto*®. Recuperemos pues, aqui, el estudio del arte de conducir
conductas beccariano, en donde se puede apreciar esta interpretacion literalmente cuando
afirma: «Es mejor evitar los delitos que castigarlos. He aqui el fin principal de toda buena
legislacidn, que es el arte de conducir a los hombres al punto mayor de felicidad o al
menor de infelicidad posible, para hablar segun todos los calculos de bienes y males de

la vida»*%7,

Lo que se ha pretendido a lo largo de todo este apartado (y se pretende lograr con
el capitulo completo) es desenmascarar la pretendida y aparente neutralidad de las ideas
que sustentan las propuestas de solucion al problema de la delincuencia por parte de la

criminologia. Ahora procede analizar las consecuencias de esta operacion.

2.5.Estableciendo condiciones para criminalizar. Especial referencia a la
criminalizacion del inmigrante: usando la otretizacion®®® para la creacion de

un enemigo publico.

“Lo imperioso es crear una sociedad en la que la realidad de la diversidad humana,
sea personal, orgéanica o social, no esté sometida al poder de criminalizar”, decian los
nuevos crimin6logos*®. Estos procesos de criminalizacion consisten en establecer las
condiciones concretas para que un individuo o una conducta pueda o deba ser
criminalizada por el derecho, porque es preciso recordar que la criminologia no constituye

el poder legislativo, sino que se dirige a este. Para llegar a este punto, la Criminologia ha

465 A este respecto, y poniéndolo en relacion con la préctica relativa a los medios de comunicacion sobre la
construccion de la realidad social, cfr. BRANDARIZ GARCIA, J.A. Politica criminal de la exclusién...op.,
cit., pp. 71y ss.

466 En este sentido, TAYLOR, I; WALTON, Py YOUNG, J. La nueva criminologia... op., cit., p. 49 y ss.
47 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p. 81.

468 Con este concepto se hace referencia a la herramienta de construir un “otro” diferente sobre el que
representar distancia insalvables con un nosotros. Sobre el concepto, vid. YOUNG, J. El vértigo de la
modernidad tardia. Ediciones Didot: Buenos aires, 2012, pp. 27-29, 174-176, 199 y ss. También vid.,
YOUNG, J. Esencializando al otro. En: YOUNG, J. La sociedad “‘excluyente”. Exclusion social, delito y
diferencia en la Modernidad tardia, Marcial Pons, Barcelona, 2003, pp. 155-191.

49 TAYLOR, I; WALTON, Py YOUNG, J. La nueva criminologia...op., cit., p. 298.
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seleccionado su objeto y ha llevado a cabo un proceso de individualizacion de los factores
que intervienen o influyen en él, propiciando con esto la generalizacion de una (Unica,
por objetiva y cientifica) forma de pensar sobre él por el imaginario social: esta

construyendo su objeto como un problema?*°,

Hay que tener presente que ya sea el delito un acto contrario a la ley o ya sea una
anomalia social, ha sido construido como un peligro que tiene que ser prevenido,
controlado o directamente eliminado. Pero de momento y en este punto, la criminologia
“solo” esta tratando de deci(di)r los parametros que marquen la diferencia entre lo que
esta bien y lo que esta mal, entre el bueno y el malo*’*; sera posteriormente donde utilizara
todo esto para deci(di)r las formas y soluciones que hagan que la sociedad esté

conformada por «lo menos malo» y «los menos malos» posibles.

Deberia de recordarse en este apartado el valor de las palabras al que se ha aludido
con anterioridad®’2. El inmigrante sin papeles es victima de una palabra: “ilegal” y esto
da paso de alguna forma a criminalizar su conducta por asociar “ilegal” a “delito”*"3, Pero
en realidad, la palabra ilegal encuentra su sustento en el estatuto juridico del inmigrante
en cuanto a ser desposeido de ciudadania, absoluta portadora de derechos, sin la cual el
sujeto inmigrante pasa a ser eso: un sujeto, una no persona*’. Resulta pertinente sefalar
en este punto la importancia de la construccién del Estado nacion en los nacionalismos,
en un momento en el que estaba brotando el fascismo, y las consecuencias tan terribles
que genero a lo largo del siglo XX. Pero es que ademas, es aqui donde Anitua sitla a «la
revolucionaria idea de “ciudadania” que daria lugar a un complejo sistema de inclusion-
exclusion: pues mientras los ciudadanos pueden reclamarse iguales, los “no ciudadanos”

guedan reducidos a “no personas” o incluso a “enemigos” como miembros de otra nacién

470 En esto se centra Becker al proponer otra forma de mirar a los fenémenos sociales que no los constituya
como problema a través de las estadisticas de categorias preestablecidas, sino analizar los significados
sociales desde la etnografia y el acercamiento, para poner de manifiesto las distorsiones o prejuicios que
imponen las miradas «desde arriba», como indica Benzecry en la presentacion de la obra clésica de Becker.
En BENZECRY, C.E. Presentacion. Actualidad de Howard Becker. En: BECKER, H. S. Outsiders. Hacia
una sociologia de la desviacion... op., cit., pag., Ill.

471 lbidem., pp. 21y ss.

472 Sobre el valor de las palabras también se pronuncia Félix Vacas, aproximandose y delimitando
conceptualmente las nociones de “nacional, ciudadano, extranjero y apatrida. Vid. VACAS FERNANDEZ,
F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo...op., cit., pp., 38 y ss.

473 PEREZ CEPEDA, A.l. Globalizacion, trafico internacional ilicito de personas y derecho penal,
Editorial Comares: Granada, 2004.

474 Ppara un analisis mas amplio sobre el estatuto juridico del inmigrante en la Unién Europea consultar la
detallada obra de Vacas. Vid. VACAS FERNANDEZ, F. El derecho migratorio, internacional y europeo...
op., Cit., pp. 76 y ss.
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extranjera»*’®, En esto tiene que ver mucho la criminologia a través de todo lo expuesto
anteriormente y de la acotacién de su objeto de estudio hacia lo individual y no hacia lo
estructural, como también se indicaba al principio de todo este trabajo y se profundizara

justo después.

Es asi como se convierte a los inmigrantes en los nuevos “otros”, como se lleva
intentando mostrar desde el principio, a través de esta técnica de otretizacion que
encuentra su utilidad en la legitimacién por parte del imaginario social para criminalizar
conductas o grupos de personas, incidiendo incluso en los principios basicos del sistema

penal®’®,

La otretizacion encuentra sus bases, como apunta Young, «en el anhelo de
seguridad existencia, de certeza y de solidez» que se consigue a través de la
estigmatizacion. Dice este autor: «en el proceso del othering se le da al yo una ontologia
superior, ya sea basado en la clase, el género, la raza, la nacionalidad o la religion» y
establece, ademas, dos tipos de othering: el conservador y el liberal. Mientras el primero
establece al otro como raro y lo demoniza para ensalzar de esta forma sus propios
atributos, el segundo ve al otro como carente de nuestras cualidades y virtudes, es como
una especie de «déficit» de nosotros mismos que implica que, si bien el otro no se
diferencia tanto a nosotros mas que especialmente por sus condiciones materiales o
culturales, «serian como nosotros si esas condiciones mejoraran». Se proyecta como una
especie de lastima y de intencién de ayuda o de evitacion o de estudio, pero siguen sin

tener relacion social con nosotros*’’. En definitiva,

«sus vidas son un producto de un determinismo material o social, que acentla la
naturaleza miserable e insatisfecha de sus vidas. No son un sitio de creatividad,
alegria o expresividad —sino un escenario sombrio que contrasta con las
satisfacciones de un mundo dominante—. [...] Son percibidos como un residuo.
[...]...puede ser remediado a través de la educacion y de la oportunidad de trabajo
para compensar el “déficit del déficit”. Nuestra respuesta es, por lo tanto, no de

demonizacion sino de evasion actuarial y de ayuda prudente»*8,

475 ANITUA, G. I. Historias del pensamiento criminoldgico... op., cit., p. 161.

476 TERRADILLOS BASOCO, J.M. “Sistema penal e inmigracion”. En: PEREZ ALVAREZ, F. Serta. In
memorian Alexandri Baratta, Universidad de Salamanca: Salamanca, 2004, pp. 1463y ss.

4T YOUNG, J. El vértigo de la modernidad tardia... op., cit., p. 28.

478 1hidem.
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En ambos casos, aunque con medidas distintas, en lo que convergen las dos formas
de otretizacion es en conseguir que “el otro” no afecte al Orden social: «Othering

entonces, es un proceso clave que mantiene el Orden»*'.

En otro de sus trabajos, Young pretende analizar las dindmicas culturales que
interfieren en el proceso de diferenciacion, especialmente en el contexto de la Modernidad
tardia, donde las sociedades son mas plurales y la diferencia méas definida, tildando a la
multiculturalidad de precaria, pues el mundo ecuménico esta expuesto continuamente a
fundamentalismos y rupturas*°. Lo que resalta es que la Modernidad tardia acentta la
inseguridad ontoldgica, pues la configuracion vital basada en los pilares de la familia y el
trabajo se desmorona y, junto con los medios de comunicacion masiva, hace imposible o
cada vez mas complicado que el individuo pueda aferrarse a la seguridad que proporciona
dar el mundo por sentado®!. A través del multiculturalismo se trataba de proporcionar un
marco que permitiese abrirse a la diversidad, expresar y desarrollar las diferencias y
tolerar la desviacion*®2, Sin embargo, en contraposicion y también debido a las ansiedades
presentes en este contexto, surgen con mas fuerza los esencialismos, incluso volviendo a
recurrir a lo biol6gico*® . El esencialismo de este modo, provee de seguridad ontoldgica,
pues consigue que no se ponga en duda el mundo, la creacién humana, algo que estabiliza,
desresponsabiliza la accion humana, justifica lo inaceptable (a través de la herencia
cultural o la autoidentidad), reafirma la superioridad, reunifica intereses y proporciona
defensa a uno mismo“®*. El esencialismo, en suma, «es una estrategia fundamental para

la exclusion: separa grupos humanos sobre la base de sus culturas o naturaleza»*3. ;Por

479 YOUNG, J. El vértigo de la modernidad tardia. Pag., 29. Este autor también expone a lo largo de su obra
lo que denomina el othering del otherer, para referirse a la puesta en valor de esa diferencia por parte de
quienes la sufre, demandando respecto y dignidad, invirtiendo de alguna manera los valores y poniendo de
manifiesto la hipocresia y la farsa de la ley. A partir de aqui, el autor también lleva a cabo una critica hacia
el multiculturalismo por dividir el mundo en blanco y negro. Ibidem., pp. 199-201.

480 YOUNG, J. Esencializando al otro... op., cit., p. 156.

481 1hidem, p. 157.

482 Aunque el multiculturalismo también supone un reto para el Derecho penal. Vid. FERRE OLIVE, J. C.
“Diversidad cultural y sistema penal”, en: Revista Penal, n® 22, 2008.

483 Un ejemplo de ello puede encontrarse en la actualidad a partir de las teorias del gran reemplazo, tan
mediéticas en la actualidad, especialmente por ser abrazadas por los partidos politicos de extrema derecha
de varios paises, entre los que se encuentra VOX en Espafia. Defienden la idea de que existe un plan urdido
por la Unidn europea y los partidos de izquierdas para sustituir a la poblacidn blanca por la subsahariana.
Sobre la cuestion puede consultarse: YANEZ, S. La ‘teoria del gran reemplazo’ y el peligro que supone
para migrantes y racializados en Espafia. Publico, de 07 de junio de 2022. [Fecha de consulta: 07/06/22]:
https://blogs.publico.es/conmde/2022/06/07/teoria-gran-
reemplazo/?utm_term=Autofeed&utm_campaign=Publico&utm_medium=social&utm_source=Facebook
&fbclid=IwAROrrPjIFirzOqdOrH7uA2ZWcN9VY3TBF_4fFgmg4s0z8H76c1qoqVi-
nEE#Echobox=1654614714

484 YOUNG, J. Esencializando al otro... op., cit., p. 160-167.

485 |bidem, pag., 167.
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que? Porque también se puede “esencializar” al *“otro”, y mediante esto,
“endemonizarlo” En sintesis, relaciona el esencialismo con una especie de
“criminologia de la guerra”, en la que traza similitudes entre guerra y delito y plantea dos
presupuestos esenciales para crear un «buen enemigo»: en primer lugar, construirlo como
la causa de todos nuestros problemas y, en segundo, construirlo como diferente,
personificando el mal. Lo primero facilita dirigir hostilidad hacia el otro y lo segundo,

permite actuar con violencia.

Para bajar esto a un contexto menos abstracto, puede referenciarse en este espacio
lo que podria resumirse en un concepto acufiado por la profesora Stumpf en la doctrina
estadounidense y no es otro que el de crimigracion. Este concepto encuentra su génesis
en la convergencia entre el derecho penal y el derecho de inmigracidn, y pone en tela de
juicio dos asuntos: de un lado, la criminalizacion del proceso migratorio, y del otro, la
intromision y la supeditacién del derecho penal a las pretensiones y los principios de la
politica migratoria y «sus estructuras administrativas»“8’. Esta criminalizacion se aprecia,
como Yya se habia insinuado anteriormente, de forma paradigmatica en el articulo 318 bis
del Cdédigo Penal espafiol, bajo el que a través de intenciones aparentemente defensoras
de los derechos de los inmigrantes, lo que verdaderamente se lleva a cabo, cediendo a la
estela punitivista, es «acabar con el fomento y explotacion de la inmigracion irregular,
pero también con la propia inmigracion irregular»*®, pues se cede totalmente a los
designios de la politica criminal especialmente preocupada por los flujos migratorios,
escudandose en la aparente intencion de luchar contra la criminalidad organizada“®®. A
pesar de que la inmigraciéon irregular no constituya delito en el Cddigo penal espariol,
como si sucede en el italiano, y esta conducta sea regulada aparentemente por el derecho

administrativo, la sancion prevista para los inmigrantes que delinquen se solapan entre

486 1bidem., pp., 167-177.

487 BOZA MARTINEZ, D. El Cédigo penal espafiol como paradigma del Derecho de la «crimigracion.
En: VV.AA. Liber amicorum: estudios juridicos en homenaje al profesor doctor Juan Ma. Terradillos
Basoco. Tirant lo Blanch: Valencia, pags., 1171-1181, 2018, pag., 1171.

488 TERRADILLOS BASOCO, J.M. “Inmigracion, mafias y sistema penal. La estructura y la pétina. En:
RUIZ RODRIGEZ, L. R. sistema penal y exclusion de extranjeros, Bomarzo: Albacete, 2006, pag., 43.

489 Boza Martinez realiza un resumen esclarecedor de esta cuestion cuando dice que «el articulo 318 bis es,
en este sentido, modelo de Derecho de la crimigracion. Supone, por un lado, la asuncién por el Derecho
penal de objetivos meramente de politica migratoria. Ademas, genera un doble efecto de criminalizacion
del inmigrante, simbdlico a través de su aislamiento por el efecto de la amenaza penal a quien colabore con
él, y efectivo al conducirle hasta la marginalidad y el ostracismo, vias preferentes hacia la criminalidad».
En, BOZA MARTINEZ, D. El Cédigo penal espafiol como paradigma del Derecho de la «crimigracion...
op., cit., p. 1177.
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uno y otro: la expulsion (ya sea en el articulo 89 del Cédigo Penal o en el articulo 57 de
la LOEX).

Como se decia al inicio de este apartado, por ahora se estaba intentando exponer
los parametros que la criminologia establece para de(ci)dir lo que esta bien y lo que esta
mal. Ahora es preciso pasar a analizar cuando la criminologia pasa a de(ci)dir las formas
y soluciones que permitan a la sociedad conformarse de “lo menos malo” y de “los menos

malos” posibles.

I1l. CRIMINOLOGIA COMO PROYECTO «POLITICO-HISTORICO».

Christie decia que detras de la propuesta de solucion a un conflicto siempre habia
algo mas: el conflicto se ve como algo malo que se debe resolver. El resultado ha de ser
la solucion y esa solucién siempre pasa por el castigo. Este puede ser represivo,

intervencionista o excluyente. Pero es un castigo.

Esta es siempre la solucién propuesta porque detras se encuentra la idea no solo
de prevencidn general, especial o situacional, si no, la muy arraigada socialmente, de que
cuando se ha hecho algo [considerado como] malo, tiene que suceder algo*°. Esta
solucion del problema criminal tienta, a cualquiera de las Escuelas, a la préactica de
conducir conductas, de guiar al ser humano a que actle bajo unos determinados
pardmetros y dentro de unos determinados valores. En otras palabras, mantener o buscar
un determinado Orden social; y esta es la funcion del control social. Ahora bien,
dependiendo del momento histérico politico, la propuesta contara con unas determinadas

caracteristicas u otras.

El momento histdrico, en el que se desarrollé de la Escuela clasica, hacia de sus
ideas una auténtica revolucién humanitaria en materia criminal (o penoldgica). Pero bien
es cierto que, quizas, sean sus miembros los que mas abiertamente proclaman esa
busqueda de dirigir las conductas de los hombres hacia el [considerado] bien comun.
Beccaria, como ya ha sido citado hace unas lineas, lo denominaba el arte de conducir a
los hombres y abogaba por unas leyes justas y no tiranicas que no dieran lugar a rebeliones
o inconformidades. Decia, comenzando por una pregunta que hipotéticamente formulaba

un malhechor:

4%0 CHRISTIE, N. Los limites del dolor... op., cit., p. 140.
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«¢,Cudles son (dice) estas leyes, que debo respetar, que dejan tan grande diferencia
entre yo y el rico? EI me niega un dinero que le pido y se escusa con mandarme
un trabajo que no conoce. ;Quién ha hecho estas leyes? Hombres ricos y
poderosos, que no se han dignado ni aun visitar las miserables chozas de los
pobres, que nunca han dividido un pan duro y amohecido entre los inocentes gritos
de los hambrientos hijuelos y las lagrimas de la mujer. Rompamos estos vinculos
fatales a la mayor parte y Utiles a algunos pocos e indolentes tiranos, acometamos

la injusticia en su origen»“%1,

No se va a negar en ningiin momento la bondad latente en las intenciones y los
logros de la humanizacion de las penas de la Escuela clasica, especialmente en las
propuestas de Beccaria, puesto que estas buscaban la igualdad ante la ley y acabar con la
tirania, como ya se ha dicho en incontables ocasiones. Pero es un poco veleidoso pensar
que con esto el ciudadano se encuentra ya automaticamente en un Orden social justo e
igualitario, creado por el contrato social. Mas justo, si. Justo, no. No, porque para ello
deberia abordarse también el contexto o entorno social, la realidad social, esto es, la
igualdad material y no solo la formal. Bien es cierto que la propuesta es que la ley sea
aplicable para todos (excepto para el Rey) de la misma forma, pero las condiciones que
pueden propiciar acabar sometido a ella siguen siendo distintas y, sobre todo,
desiguales®?; precisamente por esa igualdad material en la que se incluye el acceso y
reparto de los bienes, de la riquezay de las oportunidades. ¢Es util (en el buen sentido del
término) el control mediante una ley basada lo maximo posible en la igualdad formal? La
respuesta es afirmativa si el objetivo es el mantenimiento de un determinado Orden social,
esto es, si se pretende ordenar la sociedad de una forma menos injusta, pero no de forma
completamente justa, por lo que con certeza surgiran resistencias dentro de la sociedad
que lo pondran en evidencia. Esto tendra lugar en el momento en el que el individuo se

dé cuenta de la realidad material desigual y empiece a sospechar sobre la posibilidad de

491 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p. 59.

492 Solo hay que atender a las estadisticas sobre poblacion carcelaria de algunos estudios y darse cuenta de
la sobrerrepresentacién en las mismas por parte de algunos colectivos, como pueden ser los toxicémanos —
especialmente tras la politica de la guerra contra las drogas— como muestra Wacquant para el caso de
Estados Unidos. Vid. WACQUANT, L. “La escoria de la sociedad de mercado. Estados Unidos: de la
asistencia al encarcelamiento”, en: Revista Renglones, n° 58-59, Noviembre de 2004-Abril de 2005; 0 como
pueden ser el de presos extranjeros. A este respecto, procede leer a Wacquant en su libro “Las carceles de
la miseria”. También existen varios estudios que abordan la sobrerrepresentacion de extranjeros en prision
en algunos paises de la Unién europea, haciendo especial hincapié en Espafia e Italia, vid. MONTERO
PEREZ DE TUDELA, E. y RAVAGNANI. L. “La poblacion penitenciaria en Espafia e Italia. Estudio
comparativo de la situacion de la poblacidn carcelaria extranjera en ambos paises”, en: Revista Electronica
de Ciencia Penal y Criminologia, n° 18-09, 2016.
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manipulacion: puede sentirse incapaz de mantenerse bajo los pardmetros y estandares de
ese determinado Orden social no por causas propias, sino por imposibilidades sociales,
econdmicas, politicas y estructurales, llegando incluso a sentirse engafiado, acorralado y
dominado. Este sentimiento no serd espurio, solo es necesario apuntar a la realidad

inmigratoria actual en el Mediterraneo, por ejemplo.

Mas claro se vuelve este fin en la rama mas penitenciaria del pensamiento clasico
con Bentham, puesto que nada mas empezar su exposicion sobre el Panoptico, indica

textualmente cuales son sus anhelos de la forma siguiente:

«Si se hallara un medio de hacerse duefio de todo lo que puede suceder a un cierto
numero de hombres, de disponer todo lo que les rodea, de modo que hiciese en
ellos la impresién que se quiere producir, de asegurarse de sus acciones,
conexiones, y de todas las circunstancias de su vida, de manera que nada pudiera

ignorarse, ni contrariar el efecto deseado»%,

Es aqui donde, de acuerdo con las exposiciones y analisis criticos de los
comentaristas del Panoptico en la edicion seleccionada para este trabajo (Foucault y

Miranda), se encuentra

«el secreto del nuevo gobierno. Hacerse duefio de los hombres, no por medio de
la esclavitud o la fuerza, sino por medio de la disposicion de lo que les rodea, de
las impresiones que se les producen... de forma que nada pueda ignorarse ni
contrariar el efecto deseado. Es decir, de forma que el saber elimine hasta el Gltimo
rastro de oposicion o resistencia. He ahi la quintaesencia del pensamiento liberal;
al fin el consenso, el contrato, son posibles y precisamente gracias al

conocimiento, gracias a la razon»*%,

Por su parte Foucault definia el centro de vigilancia del Pandptico como «el lugar
de registro de saber», afirmando que lo que habia encontrado Bentham era «una
tecnologia de poder especifica para resolver los problemas de vigilancia»*®. Se avanza

de este modo hacia la construccion de una sociedad disciplinaria.

Este ‘arte de conducir conductas’ no es unicamente propio de la Escuela cléasica,

como se decia al inicio; la Escuela positiva italiana también tenia tal propdsito como

493 FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El pandptico... op., cit., p. 33.
4% MIRANDA, M. J. Bentham en Espafia... op., cit., p. 129.
4% FOUCAULT, M. El ojo del poder... op., cit., p. 11.
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objetivo, como puede observarse con Ferri cuando dice que «la actividad humana, en vez
de ser vanamente amenazada de represion, sea guiada sin cesar de una manera indirecta
por las vias no criminales»*%. Para ello propone que en lugar de reprimir, se ha de
prevenir, y considera tal apuesta como «la principal garantia del orden social»*®’. En este

sentido, Garofalo le apoyaba suscribiendo las palabras del primero:

«Pero no nos detengamos en una cuestion de palabras y examinemos el valor
practico de las ideas de Ferri. Quiere este “que en la organizacion legislativa,
econOmica, politica, civil, administrativa y penal, desde las mas altas instituciones
hasta en los mas pequefios detalles, se dé al organismo social un ajuste tal, que la
actividad humana se encuentre guiada, de una manera continua e indirecta, por
caminos que no conduzcan al crimen, ofreciendo libre campo a las energias y a
las necesidades particulares, estorbandolos lo menos posible y disminuyendo las

tentaciones y las ocasiones de delinquir’»*%,

Estas practicas pueden parecer inofensivas, pero realmente suponen una
intromision en el ‘yo’ mas intimo del ciudadano, poniendo en jague mucho mas que una
pequeria parte de la libertad cedida al contrato social desde el mismo momento en el que
se comprueba que el delito o el crimen es una construccién social que depende del tiempo
y el lugar en el que se encuentre cada sociedad*®. Partiendo de la base de esta
construccion, por todos es sabido el riesgo que supone ampliar el poder para guiar y
perseguir el comportamiento humano, especialmente por lo que esto entrafia para
determinado tipo de formas de organizaciones sociales y estatales, porque se puede pasar
“facilmente” de un Estado social y democratico de Derecho a uno totalitario. En la
Escuela positiva, como acaba de verse, apostaban por «estorbar lo menos posible», pero
¢qué quiere decir eso? ;A donde puede llevar este “‘arte’? Una vez mas, ¢dénde estan los
limites o cudl es la vara de medir estas disposiciones? Es curioso cuanto menos lo mucho
que se esfuerzan por medir lo méas objetivamente posible el nivel de peligro en el ser
humano y sus comportamientos y no tanto por medir el nivel de dolor “necesario”

(escudado bajo el nombre de control) que se le va a infligir para neutralizar ese peligro.

4% FERRI, E. Sociologfa Criminal, Tomo I...op., cit., p. 296.

497 lbidem. p. 341.

498 |_as cursivas son propias. GAROFALO, R. La criminologia...op., cit. p. 214. Garofalo encontraba estas
palabras de Ferri en su obra Los nuevos horizontes del derecho y del procedimiento penal.

4% Vid. BECKER, H. S. Outsiders... op., cit.; vid., YOUNG, J, La Sociedad excluyente... op., cit.
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Las Escuelas ambientales van mas alla, especialmente las de las teorias de las
actividades rutinarias. Ya se ha manifestado en mas de una ocasion a lo largo del texto
que sus propuestas, en la practica, pueden suponer la produccion de una sociedad
orwelliana, desquiciada por la seguridad. Lo que no es para menos si se tiene en cuenta

el razonamiento que llevan a cabo para justificar su intervencion:

«De hecho, la oportunidad para delitos predatorios parece estar inmersa en la
estructura de oportunidades para actividades legitimas, de tal manera que podria
ser muy dificil erradicar cantidades sustanciales de delitos sin modificar al mismo
tiempo gran parte de nuestra forma de vida. En lugar de asumir que el crimen
predatorio es simplemente un indicador de ruptura social, uno podria tomarlo méas
bien como una consecuencia de la libertad y la prosperidad a medida que estas se

manifiestan en las actividades cotidianas de la vida diaria»>%.

Proponen dejar a un lado la vision de que el delito pueda ser la manifestacion de
un posible conflicto social que se manifieste a través de ese acto, o la de una necesidad
no cubierta, o la de las ansiedades sociales, entre otras y directamente plantean el debate
entre libertad y seguridad, apostando por la exigencia de una mayor presencia de la
segunda en detrimento de la primera, habiéndolo intentado legitimar previamente esta
necesidad a través de estadisticas, de l6gica, de formulas matematicas, es decir, de la

ciencia.

Llegados a este punto, parece adecuado bifurcar la reflexion sobre el Orden social
en dos caminos: por una parte, pensar en la utilidad del orden y, por otra, en los
componentes y valores que son Utiles para ese Orden. En este estudio se va a invertir el
orden al comenzar por este segundo camino, es decir, por los componentes, valores y
herramientas que son Utiles para el Orden social, para terminar el capitulo abordando la
utilidad de ese Orden social y el proyecto politico en si que se viene mencionando desde

el principio de este estudio.

En definitiva, se trata de reflejar como todo lo analizado anteriormente se
relaciona o converge con un determinado proyecto politico historico que, quiza, no haya
variado tanto en esencia a lo largo de los afios. El propio Park suscitaba pensar sobre esto
cuando decia que «con frecuencia uno queda deslumbrado por los resultados, pero sobre

50 COHEN LAURENCE, E. y FELSON, M. “Cambio social y tendencias en la tasa de criminalidad: un
enfoque desde las actividades cotidianas...”, op., cit., p. 403.
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todo se estd interesado en descubrir el juego de manos que ha permitido lograr el
truco»°%L, A lo largo del capitulo anterior se ha intentado mostrar el juego de manos de la

Criminologia; intentemos advertir ahora el truco final.

1. ¢COMO SE ORDENA LA SOCIEDAD?: UN PROYECTO POLITICO
[DESDE]

El andlisis sobre aquellas herramientas que son Utiles para lograr y mantener un
determinado Orden social respondera a la pregunta de como se ordena una determinada
sociedad en un determinado tiempo y lugar, o lo que es lo mismo, indicara la forma en la
que una sociedad quiere hacer frente a sus preocupaciones®®. Y estos ‘Utiles’ para el
Orden social conformaran, a su vez, una parte de un proyecto politico, pues, valga la
redundancia, se proyectan para ser aplicados en la practica y de este modo alcanzar unos
determinados valores que obedecen a una ideologia concreta®®: la propia del modelo de

sociedad al que ese Orden social responde.

Las propuestas dadas por la criminologia en esta linea parecen muy dispares:
prevencion general a modo de represion, prevencién especial a modo de tratamiento,
prevencién situacional (espacio-ambiental) a modo de cambios arquitectonicos en forma
de fortalezas y obstaculos garantes de la seguridad y creadores de espacios defendidos...
Pero no son tan distintas. Como ya se ha ido argumentado a lo largo de este trabajo, tienen
una ldgica transversal que les aproxima: la légica del castigo y del mantenimiento de un
determinado estatus quo. Castigo para ordenar a la sociedad y enderezar a las resistencias
y mantenimiento del estatus quo del momento para preservar la seguridad que se
considere necesaria. ¢Qué resistencias? ¢Seguridad para qué o para quién? De nuevo,

vayamos por partes.

Bentham decia que, «para enderezar un arco, dice el proverbio, es preciso torcerle
en sentido contrario»,>®* y en eso puso el autor inglés todos sus esfuerzos a través de sus
teorias plasmadas en el Panoptico. Se trataba de convertir al delincuente en un individuo

‘normal’ mediante técnicas relativamente distintas: no se trataba solo de encerrarle en una

1 PARK, R.E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana... op., cit., p. 145.

502 A respecto, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., Viejo y nuevo derecho penal...op., Cit.

3 CORREAS, O. El uso del Derecho y la circulacién de la Ideologia. En BERGALLI, Ry MELOSSI, D.
Derecho entre economia, politica y cultura, Ofiati Papers, Vitoria-Gasteiz, 1997, pags., 59-80.

504 FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El pandptico... op., cit., p. 65.
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celda para que, después, siguiera siendo un sujeto de riesgo y peligro, se trataba
precisamente de enderezarle, de crear un buen ciudadano. ¢El «sentido contrario» cual
era o en qué consistia? En ensefiarle a trabajar, a ganarse la vida como el Orden manda,
a pensar, como se debe pensar, a comportarse y actuar conforme al sistemay, por si acaso
le quedaba en mente alguna tentacién en el futuro, todo ello se llevaba a cabo mediante
signos de estigma (como, por ejemplo, la utilidad de la indumentaria: él mismo proponia
que los presos pudieran llevar una manga del uniforme de diferente largo a la otra para
que la marca que el sol dejase en su piel les distinguiera para siempre®®). El control para
Bentham suponia la vigilancia total del cuerpo y de la mente del preso®® y su castigo iba
dirigido a reconstruirle, esto es, a hacer de él un individuo util y productivo para la
sociedad®®’, obviando las posibles circunstancias que pudieran haber influido en el hecho

de que la persona presa sea tal®%,

La Escuela clasica siempre buscaba la utilidad de los castigos para el Orden social.
Beccaria se preguntaba «¢cudles son las verdaderas y mas Utiles leyes?” y se respondia,

“aquellos pactos y aquellas condiciones que todos querrian observar y proponer mientras

505 En sus propias palabras: «Para que el vestido pueda contribuir al ejemplo debe presentar alguna sefial
de humillaciéon. La mas sencilla y la mas util seria hacer las mangas del vestido y de la camisa de una
longitud desigual para los dos brazos. [...] Aln después de un cierto tiempo habria una diferencia muy
visible de color entre el brazo cubierto y el brazo desnudo», Ibidem., p. 64.

6 «La inspeccion: este es el principio Unico para establecer el orden y para conservarle; pero una
inspeccién de un nuevo género, que obra mas sobre la imaginacion que sobre los sentidos, y que pone a
centenares de hombres en la dependencia de uno solo, dando a este hombre solo una especie de presencia
universal en el recinto de su dominio», Ibidem., p. 35.

507 Rusche y Kirchheimer, en su obra Punishment and Social Structure, afirmaban que el aparato punitivo
y sus instituciones penales han buscado disciplinar al individuo para que fuera él mismo el que buscase
insertarse en el mercado laboral. Todo ello en el marco analitico de su tesis, que plantea que la penalidad
en un determinado momento y lugar esta relacionada con el mercado laboral y las condiciones que le
rodeen, afirmando que cuanto mayor sea la tasa de explotacion, la tasa de desempleo y la crisis econémica,
peores serén las condiciones en la carcel, sujeto todo ello al principio de menor elegibilidad (las condiciones
en las carceles tienen que ser mas aflictivas que las condiciones sociales y vitales de la parte mas
desfavorecida de la fuerza de trabajo. Vid. RUSCHE, G. y KIRCHHEIMER, O. Pena y Estructura social,
Temis, Bogota, 1984, pp. 63 y ss., y pp. 163 y ss. Rusche lo explicaba asi: «todos los esfuerzos para
reformar el castigo de los criminales estan inevitablemente limitados por la situacidn de la clase proletaria
socialmente mas baja que la sociedad quiere disuadir de los actos delictivos. Todos los esfuerzos de
reforma, por muy humanitarios y bienintencionados que sean, que intenten ir mas alla de esta restriccion,
estan condenados al utopismo», en RUSCHE, G. “Mercado de trabajo y ejecucion penal: reflexiones sobre
la sociologia de la justicia penal”, en: Revista Cuestiones Criminales: Cuadernos de investigacion: apuntes
y claves de lectura sobre “Penay Estructura social”, n°1, (pp. 40-55), Oct., 2018, pag., 43. En este sentido
también Larrauri publicé un articulo muy interesante, vid. LARRAURI. E. “La economia politica del
castigo”, en: Revista de ciencia penal y criminologia, n°® 11, 2009.

508 En este sentido, resulta interesante el marco interpretativo que ofrece el marco tedrico de la Economia
Politica de la Pena, puesto que una de sus aportaciones es poner en evidencia la incidencia de factores
econdmicos en la criminalidad y sobre todo en la penalidad, como la desigualdad, el desempleo, la pobreza
o las crisis financieras. Este ambito serd abordado con mas precision mas adelante, pero desde ya se
recomienda por su claridad y concisién la lectura introductoria en castellano sobre el tema de Brandariz.
Vid. BRANDARIZ, J. A. La economia politica de la pena: una introduccién, lustel, Madrid, 2019.
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calla la voz (siempre escuchada) del interés privado o se combina con el piblico»°%.
Decia que la pena de muerte era inhumana, pero también inutil e injusta en un gobierno
bien organizado®°. Sin embargo, por «mas odioso que parezca sobre los entendimientos

humanos, el imperio de la fuerza» es «necesario e indispensable»!t,

Pero como se indicaba mas arriba, el control y el castigo como “Gtil” para el Orden
social no era una herramienta exclusiva solamente de la Escuela clésica. Se trata, como
apuntaba Christie, de un equilibrio de poder, esto es, de poner en una balanza los distintos
paradigmas de control y ver que, quiza, cuentan con mas semejanzas que discordancias®*2.

En palabras de Garo6falo:

«en este Ultimo capitulo he indicado los medios represivos a proposito para
realizar la utilidad social, que es fin de la Escuela penal positivista. Y con este
proposito, siguiendo el principio de la reaccion racional contra el delito, he
demostrado para qué clase de criminales es necesaria la eliminacion; en qué casos
debe ser esta absoluta por medio de la pena de muerte; en qué otros pueden ser
limitada y relativa por medio de la reclusién en un manicomio penal, o sea la
deportacion con abandono del deportado, de la relegacion perpetua, o de la
relegacion por tiempo indeterminado, cuyo término depende de diversas

circunstancias»°®.

Esta es la clasificacion en base a la utilidad de sus penas a través de su previa
clasificacion de los delincuentes; clasificar selectivamente para controlar mediante el
castigo organizado y organizador®**. Ademas, él defiende que el legislador no puede
«imponer el caracter de infamia» a conductas que se consideran honradas por la opinion
publica ni «obrar en un sentido enteramente opuesto a la moralidad, pero puede

segundarla, reforzarla, encaminarla e impedir que se debilite o que se extinga» y que el

509 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p. 60.

510 |bidem., p. 56.

51 |bidem., p. 79.

512 «Una razén por la que se llega tan facilmente a las concesiones dentro del sistema de control de la
delincuencia podria ser que las posiciones extremas del péndulo no son tan diferentes después de todo.
Quiza las similitudes entre el positivismo y el clasicismo, asi como entre el neopositivismo y el
neoclasicismo, sean mayores que sus diferencias», en CRHIRTIE, N. Los limites del dolor...op., cit., p. 96.
513 GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., pp. 530-531.

514 Ferri explicaba que es de las diferentes categorias de delincuentes, que recogen las tendencias y
disposiciones mas 0 menos anormales «y en consecuencia mas o menos corregibles» de donde se extraen
conclusiones «sobre el diverso tratamiento que conviene aplicarles para mantener el equilibrio entre la
defensa social en los ofendidos y los derechos de la personalidad humana del ofensor», en FERRI, E.
Sociologia Criminal, Tomo I...0p., cit., p. 120.
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castigo, la represion penal, es necesaria para «excitar y sostener el sentimiento del deber
e incitar a la buena conducta»°*°. Por aquello que se exponia con anterioridad del arte de
conducir a los hombres y sus conductas, que, como se vuelve a poner de manifiesto, no
es solo propio de la Escuela clasica. Sin embargo, a diferencia de las propuestas
benthamianas, la Escuela positiva si tenia en consideracion los factores sociales, para lo
cual, Ferri proponia sustitutivos penales que «seran principalmente antidotos contra los
factores sociales de la criminalidad» y «servirdn como de transicion préactica y gradual
para llegar a la metamorfosis social, en nombre de la que no seré legitimo, sin embargo,

oponerse a estas medidas»°!®. Y afiadia que

«estos equivalentes de la pena no deben, sin embargo, ser el punto de llegada de
una reforma social completamente superficial, sino el de partida para llegar a un
orden social muy diferente del de hoy. La teoria de los equivalentes de la pena no
tiene otra razén de ser que este orden nuevo, ni otra utilidad eficaz que poder llegar
a €l; y esto se alcanzara adoptando la propiedad colectiva de los medios de
produccion y de trabajo, y en su consecuencia, asegurando las condiciones de vida
verdaderamente humanas a todo ser humano (exceptuados los nifios y los
enfermos) que haya cumplido sus deberes, suministrando, bajo cualquier forma,
su trabajo diario, hasta agotar, como decia Fauchet, “los tres grandes origenes de

la criminalidad: la extrema riqueza, la miseria excesiva y la ociosidad”»%’.

Por su parte, las escuelas de corte ambiental también tenian la aspiracion de
asegurar un control social que permitiese un orden social. En palabras de Park «no se trata
sino de lograr, en la libertad de la ciudad, un orden social y un control social equivalentes
a eso que crece de forma natural en la familia, en el clan y en la tribu»58. El habla de
«Ordenes sociales» ordenados jerarquicamente, como en una especie de «pirdmide donde
el orden ecologico constituye la base y el orden moral la cuspide». Cuanto mas elevado
es el nivel de orden, mas enraizado en el Orden social se encuentra el individuo; esto es,
«la sociedad es siempre y por doquier una organizacion de control: su funcién es
organizar, integrar y canalizar las energias inherentes a los individuos que la componen.

Quiza, podria decirse que la funcién de la sociedad consiste en restringir la competencia

515 En GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., pp. 293-294.

516 FERRI, E. Sociologia Criminal, Tomo 1... op., cit., p. 294.

517 1bidem., p. 295.

518 PARK, R.E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana...op., cit., p. 115.
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y, haciéndolo, obtener una cooperacion mas efectiva de las unidades organicas de las que
esta compuesta»; y uno de los limites a esa competencia para Park es la ley®'°,

Pero en puridad, para las escuelas ambientales esos ‘Utiles’ consisten
principalmente en poner obstaculos preventivo situacionales: obstaculos consistentes en
aumentar la vigilancia (y con ello no solo se refieren a la policia, sino al control social
informal, a la impresion que, afirman, causa la mera presencia de individuos en un
hipotético escenario delictual) y obstaculos de tipo arquitectonico, ambiental o espacial,
bien sean muros, iluminacion estratégica o disefios distintos en la arquitectura de los
barrios y sus edificios. El objetivo no es solo evitar situaciones propicias al delito, sino
propiciar directamente seguridad, solo que el modo de hacerlo recuerda al Pandptico de
Bentham®?°, porque esa seguridad tiene como coste la observacion constante y la maxima
visibilidad o, al menos, la sensacion de estar siéndolo, de todo el conjunto de la poblacion,
no solo de los ‘potenciales delincuentes’. Y no conviene olvidar que, supuestamente, el
Panoptico, a simple vista y sin mayores reflexiones, se trataria del proyecto de vigilancia
de una carcel, no de una sociedad®!. Que la propuesta de las escuelas ambientales para
ordenar la sociedad recuerde a la de los clasicos para ordenar un espacio carcelario es,

cuanto menos, conflictivo.

A partir de este tipo de apuestas de control, se cambia el paradigma sobre el
mismo, porque se extiende mas alla del Estado. El control del delito, en palabras de
Garland, se vuelve «una responsabilidad no solo de los especialistas de la justicia penal,
sino de toda una serie de actores sociales y econdémicos. [...] Su objetivo es reducir los
eventos delictivos mediante la minimizacion de las oportunidades delictivas, la
intensificacion de los controles situacionales y apartamiento de las personas de
situaciones criminogénicas». En este contexto, y como se insinuaba hace un instante, el
objetivo principal es la «seguridad comunitaria» y entienden la aplicacion de la ley (esa

que suponia un limite a la competencia para Park) como un medio para lograrla’y no como

519 |as cursivas son propias. Ibidem., p. 138.

520 Aunque con diferencias capitales, como se expondra en la evolucion de este capitulo. La sociedad
evoluciona y, conforme a ella, también lo hacen las tecnologias del castigo. Se esta hablando del transito
de la sociedad disciplinaria a la sociedad de control. Vid. BRANDARIZ GARCIA, J.A. Politica criminal
de la exclusion... op., cit., pp. 26-38

521 Aunque en este sentido, en palabras de Miranda en su comentario al Pandptico de Bentham, «todos los
lugares en los que transcurre la vida cotidiana se organizan funcionalmente. El pandptico no es solo, ni
sobre todo, un proyecto de carcel. Es un primer ejemplo, y bien claro de arquitectura funcional. Arquitectura
posible, y necesaria, en una sociedad en la que el poder se ha escapado de las manos del hombre y se ha
instalado en las relaciones entre ellos», MIRANDA, M. J. Bentham en Espafia...op., cit., p. 134.
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un fin en si mismo (a diferencia de otras Escuelas también situacionales, no etioldgicas,
como la clasica). Con ello también aparecen nuevos especialistas como asesores de
prevencion, expertos en disefio urbano... De esta forma “el gobierno” extiende «la
actividad de gobernar y transforma su modo de ejercer el control»°?2. Y, ;en qué consiste
esa transformacion? Siguiendo con este autor, el control en forma preventiva situacional[-
orwelliana] de las Escuelas ambientales dirige al populismo punitivo, generando (en la
linea de las aportaciones de Christie también) un «sistema de distribucion del dolor mas
eficiente, con menos obstaculos entre el proceso politico y la irrogacion de castigos
individuales. Las demandas publicas de mayor castigo se traducen ahora mas facil e
instantdneamente en el incremento de las penalidades y en periodos de encarcelamiento
mas largos»°23. Se crean ansiedades sociales y la sociedad responde pidiendo mas
seguridad, mas control y mas castigo, porque piensa, con influencia de la creacion de
alarma e indignacion por parte de los medios de comunicacion a través de sus emisiones
pormenorizadas de casos escabrosos o de la repeticion de un mismo caso, que los
delincuentes no son lo suficientemente castigados y los individuos ‘peligrosos’ o
‘potencialmente delictivos’ no son lo suficientemente controlados. De esta forma, se
aprecia claramente un «declive de la autonomia de la justicia penal», como adelantaba
Garland, pues esta necesita contentar la opinion publica (convertida en actor fundamental)
calmando sus ansiedades a través de politicas de corto plazo, punitivas y populistas, que

responden mas a «preocupaciones politicas que penoldgicas»°2,

Este declive de autonomia de la justicia penal en pos del populismo punitivo dirige
a la creacion de leyes vindicativas y, actualmente, encuentra un significativo ejemplo en
Esparfia en la incorporacion de la prisién permanente revisable al catalogo de las penas;
aunque se ha demostrado empiricamente que los crimenes dolosos y los asesinatos no han
disminuido desde el registro de esta pena en el Codigo penal espafiol, si no que, ademas,
se podria indicar, segun las estadisticas, que han aumentado®®, actualmente y tras la

52 GARLAND, D. La cultura del control...op., cit., pp. 280-281.

523 | bidem.

524 |bidem., p. 282-284.

525 |_os datos pueden consultarse en el portal estadistico del Ministerio del Interior, en el cual, haciendo una
bUsqueda rapida sobre las series anuales de homicidios dolosos/asesinatos desde 2013 hasta 2020, aparecen
recogidos los siguientes datos: 889 en 2013; 950 en 2014; 893 en 2015; 1019 en 2016, 1029 en 2017; 1008
en 2018; 1090 en 2019; y 1101 en 2020. Los datos han sido obtenidos del Portal Estadistico de criminalidad
del Ministerio de Interior del Gobierno de Espafia. Pueden consultarse desde el siguiente enlace:
https://estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es/publico/portalestadistico/portal/datos.html?type=pcaxis&path
=/Datos2/&file=pcaxis
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sentencia del Tribunal Constitucional afirmando su constitucionalidad, se trata en el
Congreso la posibilidad de ampliar su aplicacion a mas supuestos.

Conviene recordar que el poder punitivo estatal sirve, entre otras cosas, para evitar
la venganza privada. Pero, recuperando las ideas de Ferrajoli, no significa que se
convierta automaticamente en gestor de venganza publica, sino que se trata de sustituir
cualquier tipo de venganza por justicia®?®. Quiza el cambio de comportamiento de una
sociedad no tenga tanto que ver con los castigos previstos por esta, sino, una vez mas, con
las ansiedades sociales, politicas, econdmicas, ideoldgicas, financieras, éticas... que
puedan acontecer en un determinado momento histérico y lugar, dependiendo de si se
estd en épocas de crispacion o en otras mas relajadas. Por eso, las soluciones populistas,
punitivas y cortoplacistas en detrimento de las que abordan la estructuralidad social de

los fendmenos nunca son la solucién al conflicto.

En realidad, se trata de una nueva-vieja forma de significar el control social, de
un proyecto politico que va desde una apuesta continua por el control social cada vez
mayor (tanto que roza la filia), pasando por la consideracion del individuo hacia el que se
proyecta ese control como un mero sujeto econémico que toma sus decisiones Unicamente
en funcion de costes y beneficios, hasta el papel de los medios de comunicacion en el
favorecimiento de la creacion de una situacion social ansiosa por la instauracion de
miedos e inseguridades en el imaginario colectivo, una situacion de crispacién social, que
llevan a demandar méas y mas seguridad por hacerla creer necesaria y Unica solucion a
cualquier conflicto. Algo que, recurriendo a la literatura, recuerda a la cuestion del peligro

de la historia Gnica®’.
1.1. Lafilia por el control: la solucidon siempre pasa por el castigo.
Pero cabe formularse algunas interrogantes: ¢qué es el control? ¢Es el control en

si mismo un castigo? ¢Qué es el castigo? También recodar las respuestas: la represion en

la Escuela Clasica; la alternativa penal indeterminada en la Escuela Positiva; la exclusion

526 Decia Beccaria que el Estado tenia derecho a castigar por todas las porciones de libertad que habfan sido
cedidas por cada ciudadano para que esta pudiera ser ejercida de forma plena, pero sin excederse, siguiendo
«la utilidad del mayor nimero», pues «todo lo demas es abuso y no justicia; es hecho, no derecho», en
BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p. 20.

527 A través de Chimamanda Ngozi Adichie y su pequefio manifiesto El peligro de la historia Gnica, de
Literatura Random House, es algo que puede apreciarse muy bien.
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para el delincuente y el excedente humano y la merma de la libertad para todos los
ciudadanos en las Escuelas ambientales.

Todas estas respuestas fueron —y quiza, aun son— propuestas en nombre de la
prevencion (general, especial y situacional), que no es otra cosa que una forma de
mantener control social, es decir, de contener comportamientos no deseados de personas
con un potencial considerado ‘peligroso’ para el Orden social. Lo que sucede es que,
como se adelantaba mas arriba, de acuerdo con Garland y Christie, esta contencién
Ilevada a cabo por el control social puede inclinar la balanza, en manos de determinados
gobiernos, hacia que este sea mas individual que institucional; es decir, que el control
social, bajo los parametros légicos de algunos sistemas sociales y politicos, puede ser
dirigido en gran medida hacia el individuo y en menor o nula medida hacia las
instituciones que les representan. Algo que, de alguna forma, tiene que ver con aquella
cuestion platonica sobre quién vigila al vigilante. EI control social puede facilitar la
irrogacion directa de dolor en forma de castigo hacia el individuo o hacia determinados
grupos de individuos, significandolos como foco de peligro y riesgo social, especialmente
en momentos de mucha ansiedad social en los que la opinion publica, convertida ya en
actor politico, demanda mucho control y castigo en nombre de la necesaria seguridad
social —realmente, publica— cuando esta se considera insuficiente. Este dolor en forma de
castigo, actualmente, suele manifestarse en forma de exclusién social, como se vera mas

adelante.

En este contexto es preciso comenzar sefialando la diferencia existente entre
demandar seguridad social y demandar seguridad pablica, porque se trata de formas y
herramientas distintas de garantia de un Orden. Podria decirse que la seguridad social
alude a un acervo de politicas consistentes en garantizar el bienestar social fomentando
una forma de prosperidad generalizada para un pais (0 grupo de paises) mediante medidas
activas que luchen contra la desigualdad material de los individuos que conforman dicha
sociedad. A través de estas politicas, el Estado asume el papel de asistente o garante social
y se convierte en un Estado social de bienestar (Welfare State). Mientras que la seguridad
publica consiste en un conjunto de politicas relativas a garantizar la convivencia de la
ciudadania sin violencia (ciudadana), abordando medidas que disuadan al desorden
publico, y su naturaleza o limites dependeran del tipo de Estado en el que se apliquen. Es
especialmente adecuado reflexionar sobre estas diferencias porque, actualmente, se esta

vivenciando un cambio de rumbo en Espafia, pero no solo, que tiene que ver con esa
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ansiedad social que demanda cada vez mas seguridad publica. Esto supone un cambio de
rumbo en cuanto a lo que Garland denominaba el Estado penal-welfare o welfarismo
penal, un cambio en ese equilibrio que se traduce en una inclinacion, cada vez mayor, de
la balanza hacia el lado penal en detrimento del welfarismo. Esto, a su vez, genera muchas
contradicciones y, por consiguiente, controversias entre los principios que rigen este

determinado tipo de Estado y sus actuaciones.

Si Espafia, como constitucionalmente se proclama, se constituye como un Estado
Social y Democratico de Derecho, debe dirigir todas sus actuaciones conforme al respeto
de los principios que suponen y regentan tal titulo; por lo que un aumento considerable
de control en materia de seguridad publica puede atentar contra los valores democraticos

y sociales que rigen su Constitucion.

Tal apuesta por el control de la seguridad publica opaca los [méas que] posibles
conflictos o insatisfacciones sociales que se ponen de manifiesto en determinadas
conductas calificadas como ‘antisociales’, especialmente cuando se desatiende con ello a
las medidas de reforma social, maxime cuando la reforma social es la forma mas eficaz
para prevenir estas mismas conductas. Lo que ocurre es que es posible que el welfarismo
sea el método mas eficaz para resolver determinados conflictos sociales por actuar sobre
la desigualdad material en una sociedad o sobre los aspectos estructurales que conflictian;

pero, también hay que preguntarse si es el mas eficiente5?S,

De acuerdo con Adela Cortina, si lo es; al menos lo es si lo comparamos con su
alternativa, un Estado punitivo que puede llegar a castigar la desigualdad y la pobreza®%.
Con esto, una vez mas, hay que tener presente que el castigo impuesto por el imperio de
la ley, por la fuerza estatal, no consiste Gnicamente en la carcel; la exclusion, la seleccién
y la invisibilizacion social lo son también. El dafio y el dolor no solo pueden producirse
por accion, sino también por omisién; y no solo por los individuos que conforman una
determinada sociedad, sino también por las instituciones e instancias que la regentan. Lo
que se pretende poner aqui de manifiesto, ejemplificado posteriormente en el fendmeno

inmigratorio, es que la criminologia siempre se ha centrado en controlar el dafio social

528 A este respecto, resulta interesante la lectura de Garland sobre «la nueva cultura del control del delito»,
especialmente el Ultimo epigrafe de ese capitulo, en el que habla sobre el cambio de estilo de razonamiento
social a uno de razonamiento econémico, que serd abordado con mas detenimiento en el apartado relativo
al hombre econémico. Vid. GARLAND, D. La cultura del control... op., cit., pp 305-312.

2 CORTINA, A. Aporofobia, el rechazo al pobre: un desafio para la sociedad democratica, Paidds,
Barcelona, 2017.
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(como medio de legitimacion del aparato punitivo) provocado por los individuos que
habitan en una determinada sociedad, descuidando en gran medida, cuando no totalmente,

el provocado por las instituciones e instancias que la conforman, dirigen y construyen.

Desde el punto de vista de las propuestas e intenciones de la Escuela clasica puede
alegarse que es esta la excepcion a lo dicho, pues su fin principal era limitar la tirania de
los que imponen castigos inhumanos, controlar e imponer limites de alguna manera a los
que los establecen y castigan. Cierto, pero también lo es que una de las principales criticas
a esta Escuela, especialmente a Beccaria, es que nunca abordaron las cuestiones
estructurales, en fin, la casuistica que envuelve la cuestion del delito; no abordaba la
cuestion de clases de la época, la desigualdad material, la propiedad privada (aunque la
nombra y, de alguna manera, la pone en entredicho), el racismo, la corrupcion o
delincuencia por parte de la nobleza...>°. Lo que esta claro es que, aun humano y
proporcionado, abogaba por la necesidad del castigo en la sociedad, e iba més alla: decia
que, debido al conjunto de las pequefias porciones de libertad que habian cedido los
ciudadanos al contrato, el Estado tenia derecho de castigar», en beneficio siempre de ese
mayor numero que forman el conjunto de cesiones de libertad, «todo lo demés es abuso
y no justicia, es hecho y no derecho»®3, Denominaba a las penas «estorbos politicos» que
impedian «el mal efecto sin destruir la causa impelente, que es la sensibilidad misma
inseparable del hombre, y el legislador hace como el habil arquitecto, cuyo oficio es
oponerse a las direcciones ruinosas de la gravedad y mantener las que contribuyen a la
fuerza del edificio»®®, algo que, a su vez, recuerda a las aportaciones de las Escuelas
ambientales. Pero en resumidas cuentas, proponia el castigo como Unica solucién o, mejor
dicho, mal necesario (amarga necesidad, segiin Durkheim y mas tarde segun el Proyecto

Alternativo aleman) para hacer respetar el Orden social.

Por su parte, Bentham si intentaba plantar cara a la cuestion platonica mencionada
hace unas lineas, exponiendo que «estan tan ligados en este establecimiento los deberes
del empresario para con los individuos confiados a su cuidado con su interés propio, que
se vera precisado a hacer por su propia utilidad lo que no querria hacer por la de ellos»°3,

Pero es que Bentham dirigia sus teorias y propuestas a la rama penitenciaria, no a la

530 Al respecto, vid. TAYLOR, I; WALTON, P Y YOUNG, J. La nueva criminologia...op., cit., pp. 19 y
ss.

31 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas...op., cit., p. 20.

532 |bidem., pp. 25-26.

53 FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El pandptico... op., cit., p. 52.
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sociedad (al menos, se repite, en teoria®**) y su principal cometido se centraba en la
vigilanciay el control del preso y de que estos se llevaran a cabo de la forma més eficiente
posible. De hecho, es clave su omision, en sintonia con Beccaria, a cuestiones
estructurales, ignorandolas o naturalizandolas. Se aprecia cuando defiende que las
condiciones de la prision deben ser severas e inferiores a las del resto de la poblacion.
Dice: «la regla de severidad exige que no se haga gozar a un preso de mas comodidades
en la prision que las que gozaria en su casa no habiendo delinquido; porque esto seria
presentar a los pobres, a cuya clase pertenecen ordinariamente los delincuentes de cierta

especie, un aliciente para delinquir»>3,

Aqui hay que abordar, como minimo, dos cuestiones. La primera consiste en el
uso populista de la carcel, que perdura hasta nuestros dias, un mito que sostiene que los
presos no viven tan mal y que sus condiciones deberian ser malas por no ser justo lo
contrario para el resto de poblacién honrada. Por un lado, no se tiene en cuenta o no se
valora en su justa medida lo que supone la privacion de libertad y el control absoluto
sobre las personas que estan sujetas a la administracion penitenciaria (mucho dolor) vy,
por otro, se esconde el hecho de que si la ciudadania de a pie, o la clase media-baja, se
encuentra en unas condiciones vitales de satisfaccion de necesidades basicas tan precarias
como para considerarse peores que las de un preso, entonces el problema no esta en las
condiciones del preso, que siguen siendo siempre precarias por el simple hecho de estar
privado de libertad, sino en que el nivel medio y la calidad de vida media de esa sociedad

es muy baja e insuficiente.

Pero, en lugar de intentar plantear ideas para mejorar las condiciones materiales
de la poblacion o apuntar al menos hacia ello, Bentham propone como solucion mantener
bajas y humillantes (aunque nunca inhumanas) las de los que son considerados por todos
una especie de seres inferiores®®. La segunda consiste en que, ademas de control y
castigo, este pasaje también naturaliza la desigualdad al admitir que es a la clase pobre a

la que «pertenecen ordinariamente los delincuentes de cierta especie». Esta propuesta de

534 perspicacia esta debida no solo a los andlisis realizados por Miranda y Foucault antes expuestos, también
a que, como afirma Anitua, «tanto la prisién como la policia y demas creaciones del siglo XIX deben ser
entendidas dentro de mayores medidas de control de la poblacion que comenzaria a implementarse en el
siglo XIX por parte de la burguesia ya en el poder», en ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos
criminoldgicos...op., cit., p. 141.

5% FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El pandptico... op., cit., p. 88.

53 En este sentido, el marco interpretativo y tedrico de la economia politica de la pena, una vez méas, arroja
analisis muy interesantes en los que aborda la cuestion de la menor elegibilidad (a colacion con la regla de
la severidad mencionada en su cita textual) y seran expuestos de forma mas amplia a continuacion.
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control resulta util para generar en la sociedad un sentimiento de desprecio hacia aquel
que ha delinquido, que propicie y justifique el hecho de pedir al Estado condiciones
peores para el preso en lugar de demandarle mejoras sociales minimas para si mismos. Es
decir, se ha llevado a cabo con éxito eso que se viene denunciando desde el principio del
epigrafe, y es que el control y el castigo silencian u omiten las necesidades o conflictos
sociales que se manifiestan en determinadas conductas antisociales y, con ello, el

necesario debate que requiere para poder dar respuestas ajustadas.

Bentham, en definitiva, propone castigo para el delincuente, y lo hace por la
utilidad que encuentra en esta herramienta para hacer ver al preso que hay oprobio en el
delito, sumergiéndole en la humillacion sin mas apoyo que el de dos o tres comparieros
con los que comparta espacio: «el castigo, como salido de sus cenizas, esta siempre
presente a su imaginacion por la memoria de lo pasado, por lo que padece actualmente, y
por la perspectiva de lo venidero»®®’. El castigo es (til para dirigir la conducta humana
segun Bentham y lo propone como herramienta en un nivel, ademas, superior de control

y vigilancia.

Siguiendo con la Escuela positiva italiana la linea de propuesta no es tan distinta:
si en la forma y apariencia pero no tanto en sus consecuencias reales, pues proponen
control y castigo, de otro modo, pero control y castigo al fin y al cabo. Desde ella se
promovian los valores correctivos, es decir, no eran tan partidarios de la reclusion
carcelaria ni de la utilidad de esta, sino mas bien de reconstruir al delincuente
reconstruible y eliminar al que, segin sus clasificaciones cientificas, no lo fuera.
Desembocd en la aparicion de méas correccionales®®®, pero también de nuevos expertos y
de su incursion en el «aparato estatal de la justicia penal»>, por lo que existia mucho
poder discrecional sujeto a estos nuevos profesionales cientificos, cuya labor se
prolongaba hasta la creacion de politicas publicas, como lo son los sustitutivos penales y

los programas de limpieza social. Desde esta Escuela, especialmente de la mano de Ferri,

537 Ibidem., p. 59.

53 Como ejemplo paradigmatico se encuentra el reformatorio de Elmira.

3% GARLAND, D. La cultura del control... op., cit., pp. 276 y ss. También aborda este punto Anitua en su
analisis sobre el control de la poblacion y el higienismo en el siglo XIX. Afirma que «la medicina podia y
debia ayudar al legislador a sancionar leyes, ilustrar al magistrado a aplicarlas y vigilar junto a la
administracion por el mantenimiento de la “salud pablica” —que era el nombre dado al orden social—-, en
ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminoldgicos... op., cit., p. 142.
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se proponia algo distinto a la pena®¥?, algo a lo que Ferri denominaba sustitutivos de la
pena®*, En realidad consistian, segtin Garéfalo, en una herramienta dirigida a destruir las
causas o los «motivos de criminalidad», «o al menos, hacer que resulte un mal menor».
Se trata, en puridad, de un acervo de «leyes especiales» que son constituidas como
«medios preventivos o de higiene social» que, «hasta donde puede alcanzar su eficacia,
evitan delitos y, por consiguiente, las penas»°*. Castigo a fin de cuentas, Garé6falo da un
paso mas al ser un férreo defensor de la eliminacion, ya fuera esta total o parcial
(dependiendo de las posibilidades de reconstruccion del individuo, seleccionando sus
potencialidades distintivas), como ya ha sido expuesto con anterioridad, entrando también
en terrenos relativos a la superioridad o mejora racial para justificarlo, aduciendo a que
«de ella [de la eliminacion] se deduce que la supresion de los elementos menos apropiados
a la vida social debe producir una mejora moral de la raza, porque nacera siempre un

nimero menor de individuos que tengan inclinaciones criminales»®*,

Castigo y control de nuevo se entrecruzan; si bien es cierto que proponian medidas
de caréacter distinto al meramente retributivo y que se caracterizaban por intentar atajar
las causas de determinadas situaciones delictivas®**, consideraban a estos sustitutivos
penales como obstaculos a la delincuencia y, el tema mas conflictivo que subyace de todo
esto, una vez mas, esta en encontrar los limites maximos de estas medidas aparentemente
indulgentes de control. Pero se vuelve complicado sostener la indulgencia en las
propuestas positivistas cuando este mismo autor defiende que es necesaria la «pena
inevitable y muy grave que nublara para siempre su existencia [la del delincuente], que
destruyera todos sus proyectos del porvenir, que les redujera, en una palabra, a una

condicion de vida inferior»; teniendo en cuenta, ademas, que lo anterior esta dirigido a

540 «El objeto, el alma de esta teoria, es el suprimir o debilitar por lo menos la costumbre mental de pensar
de un modo exclusivo en las leyes penales cada vez que se quiere evitar algin fendmeno de patologia
social», en FERRI, E, Sociologia Criminal, Tomo I...0p., cit., p. 339

%41 «Ahora bien, puesto que las penas como instrumentos de defensa social, responden tan poco a su destino,
es necesario recurrir a otras medidas con que se las pueda sustituir para satisfacer el apremio social del
orden. De aqui surge la idea de lo que yo he llamado equivalentes de las penas», en FERRI, E. sociologia
Criminal, Tomo I...op., cit., p. 293.

%2 GAROFALO, R. La criminologia...op., cit., p. 213.

543 |bidem., p. 303.

544 Ejemplo de ello son: «La extension de la viabilidad y los caminos de hierro, mata el bandolerismo y las
asociaciones de malhechores. La distribucion de lefia durante el invierno en las aldeas miserables,
disminuye los robos en el campo. Las calles anchas y bien alumbradas en las ciudades, impiden robos y
hurtos; por dltimo, la institucion de los Bancos en beneficio de los obreros, disminuye la miseria y con ella
una gran parte de los estimulos al delito», Ibidem., p. 215. Algo que también recuerda a las ideas de las
Escuelas ambientales.
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casos cuyo autor «no se hace criminal sino en una situacion determinada»>*

, porque,
como ya se ha dicho, para el autor incorregible o delincuente nato la pena propuesta es

directamente la eliminacion.

Por su parte, Cohen y Felson no dudaban en afirmar que «el sistema de justicia
penal, la comunidad y la familia han demostrado ser tan ineficaces a la hora de ejercer
control social desde 1960»°%. En esta época, autores como Garland sitiian un momento
histérico propio de apertura y conquista de libertades, de diversidad, lo que, en cierto
modo, puede traducirse en el imaginario social como una forma de desorden o
inseguridad. Porque, en una época de cambios, I6gicamente los cimientos que rigen los
valores de una sociedad se ven tambaleados, y después de periodos con estas
caracteristicas suelen resurgir esfuerzos sociales y, especialmente, politicos, por intentar
reordenar la situacion social mediante métodos mas represivos®¥’. Pero es que Cohen y
Felson van mas alla de esa afirmacién, sugiriendo, como ellos mismos dicen, «el marco
de las actividades cotidianas» como herramienta Util de cara a explicar el porqué de esa

ineficacia, pues

«un aumento sustancial en la oportunidad de llevar a cabo delitos predatorios
puede haber socavado los mecanismos de la sociedad para ejercer el control social.
Por ejemplo, puede resultar dificil para las instituciones que buscan aumentar la
certeza, la celeridad y la severidad del castigo competir con los cambios

estructurales que traen como resultado grandes incrementos en la certeza,

54 |bidem., p. 231.

%6 COHEN LAURENCE, E. y FELSON, M. “Cambio social y tendencias en la tasa de criminalidad: un
enfoque desde las actividades cotidianas...”, op., cit., p. 402.

%7 GARLAND, D. La cultura del control...op., cit., pp. 276 y ss. Y no solo. Recientemente se ha publicado
un libro llamado Futurofobia, de Héctor Garcia Barnés cuya tesis consiste en esgrimir una serie de
argumentos a través de un repaso historico sobre los momentos mas traumaticos de la historia reciente que
puedan avalar la presencia de futurofobia en los jovenes. Sucesos como el 11-S, el 11-M, la crisis de 2008,
la pandemia, la erupcidn de volcanes, el comienzo de una guerra en Europa... muestran, para su autor, la
naturalidad con la que se acepta lo excepcional y como el sistema se aprovecha de los puntos y momentos
traumaticos que acontecen en la historia para recortar derechos a los ciudadanos cuando estos no reaccionan
debido al trauma. O incluso si reaccionan, pero queriendo volver lo antes posible a la situacion anterior
(algo que se ve con especial intensidad en el proceso de la pandemia COVID). Defiende también que estos
traumas «sirven para introducir el sistema neoliberal como Unica alternativa posible» y que estos sirven
ademés para «reforzar el status quo». Como consecuencia a esta futurobia y del sistema neoliberal
encuentra el individualismo, la auto responsabilizacion, y la culpa. Este tipo de crisis neutralizan o paralizan
los movimientos sociales, porque cualquier cosa que intente abordarse en la linea del avance parece absurda
a comparacion con el trauma y la excepcionalidad constante que se esta viviendo en ese momento. Para un
analisis sobre el libro, se recomienda la lectura del articulo periodistico: OLIVA, A. .El futuro? No, gracias.
El  diarioes, del 05 de mayo de 2022. [Fecha de consulta:  07/05/22]:
https://www.eldiario.es/cultura/libros/futuro-no-

gracias 1 8992975.html?mc_cid=26919df588&mc_eid=12d0300c7b
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celeridad y valor de las recompensas que se pueden obtener de los actos
depredadores ilegales»>*.

De esta forma instauran en la sociedad un sentimiento de inquietud hacia los
cambios estructurales con respecto a la delincuencia que los lleva a demandar por parte
de aquel mas control para lograr una mayor seguridad. De esta forma también entran en
juego nuevos actores y expertos en la gestion del control, no siendo ya una cuestion de
gestiébn competente autonoma del aparato penal estatal. Pero, una vez mas, ¢donde
establecen los limites a los obstaculos esta teorias? Significan el control como «un

elemento critico», porque

«si la proporcion de delincuentes motivados o incluso objetivos adecuados se
mantuvieran estables en una comunidad, los cambios en las actividades cotidianas
podrian, no obstante, alterar la probabilidad de su convergencia en el espacio y el
tiempo, creando asi mas oportunidades para que ocurra el delito. [...] Si
disminuyen los controles a través de las actividades cotidianas, es probable que

las actividades ilegales predatorias aumenten»>+°,

Asi, este tipo de teorias llevan las aportaciones benthamianas sobre control y
vigilancia un gran paso mas alla, pues no se estan proponiendo en el contexto de una
prision ni que sean dirigidos hacia delincuentes: sino que su destino de aplicacion es la
sociedad misma, y sus objetivos diana son todos los individuos que habitan una sociedad.

El control, como explicaba Garland, se extiende més alla del Estado: todos
debemos ser vigilantes y vigilados. Esto permite que todo aquel que pueda resultar
molesto o sospechoso, pueda ser sobrevigilado y, si se considera necesario, excluido a

través de barreras, obstaculos y trabas, cuando no de castigo carcelario.

Todo lo expuesto nos lleva a suscribir las palabras de Christie cuando afirmaba

que «el control del crimen se ha convertido en una operacion limpia e higiénica»®>>.

%% COHEN LAURENCE, E. y FELSON, M. “Cambio social y tendencias en la tasa de criminalidad: un
enfoque desde las actividades cotidianas...”, op., cit., pp. 402.

549 |bidem., p. 373.

550 CHRISTIE, N. Loa limites del dolor...op., cit., p. 21.
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1.1.1. La “automatizacion”>*! del castigo y la gestion de la “dependencia”
(re)significada.

Es preciso ahondar un poco mas en las aristas de esta logica criminoldgica que
propone siempre como solucion al conflicto o desorden social el castigo del individuo de
una u otra forma. Una de estas aristas consiste en una herramienta 0 método que Garland
vino a denominar «castigo a distancia» y la otra es la relativa a la (re)presentacion de la

dependencia en la sociedad actual.

Todo vuelve a estar relacionado con el welfarismo penal, en el sentido de que
depende de hacia qué lado de la balanza se incline mas un determinado Estado y sistema
social a la hora de usar sus herramientas de control social. En este sentido, algunos autores
apuntan a un cambio muy representativo de significacion o definicion del individuo
delincuente, que pasa de ser una especie de cliente®? que necesita ayuda a ser un sujeto
considerado peligroso®:. En este asunto se encuentra la apuesta por la defensa publica,
que lleva a actuar de una forma managerial consistente en gestionar riesgos. Y eso es lo
gue pasan a ser los delincuentes o individuos ‘antisociales’ problematicos: sujetos de
riesgo que deben ser gestionados. Bajo este paradigma, la gestion del orden y del control
social coge una forma que manifiesta ser excluyente, tanto en el proceso como en sus

consecuencias.

Analizando mas a fondo, se trata de una forma de legitimacion de la herramienta
del castigo, observando que castigar es mas facil si se hace desde lo lejos. Christie
abordaba este asunto contraponiendo la sociedad que él denominaba «de expertos» con
la que denominaba «de cercania». Se trata de apostar por la no externalizacion del sistema
punitivo, es decir, si son los mismos ciudadanos los que se sienten parte a la hora de
resolver los conflictos, podran crear un sistema mucho mas empatico y de dependencia
mutua, que haria mucho mas dificil o, al menos, meditada, la toma de decision o
legitimacion del castigo y este adoptaria un cariz menos retributivo. Si se toma conciencia

de las particularidades de las personas, algo que facilita mucho vivir en una sociedad «de

%1 Término extraido de Melossi en sus libros: MELOSSI, D. Delito, pena y control social...op., cit., pp.
317y ss; y MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., pp. 270-274.

552 Es interesante la acepcion que hace Wacquant con respecto a este término en su libro Las carceles de la
miseria, en la que considera clientes privilegiados de las carceles del «nuevo gobierno de la miseria» a los
«precarios, extranjeros y drogadictos», en WACQUANT. L. Las céarceles de la miseria. Ediciones
Manantial: Buenos Aires, pag., 2004, pp. 106 y ss.

58 CHRISTIE, N. Los limites del dolor...op., cit., pp. 26 y ss.; y GARLAND, D. La cultura del
control...pp. 288 y ss.
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cercania», las definiciones generalizadas de las conductas y las personas se ven como
algo demasiado simple que no responde o resuelve la cuestion ni corresponde a la
realidad; mas al contrario, se fomenta la tolerancia a la diferencia y se propicia entender
mas profundamente las conductas que subyacen de ella, tomandose conciencia de «lo
complejo que seria cambiarla». De este modo, las castigos simples como respuesta

(automaticos) no seran naturalizados ni considerados Utiles>>,

Pero para esto no basta con que se trate de una sociedad pequefia, sino que se
necesita contar con una historia comdn o un conocimiento mutuo entre los habitantes de
la misma. La segmentacion social limitard estas interacciones, lo cual se evidencia
especialmente cuando se esta ante sociedades o relaciones con desigualdades en el poder
y en la organizacién. Christie ejemplificaba esto a través de un estudio sobre los campos
de concentracién nazi, en los cuales, si el preso aprendia el idioma o se acercaba mas al
guardian, tenia menos posibilidades de ser exterminado. Porque «al hablar, los prisioneros
Ilegaban a individualizarse y humanizarse. Se acercaban tanto a su guardian que el castigo
era visto como lo que realmente era». Siguiendo con la linea de este autor, afirmaba que
la gente con poder puede repartir dolor, y que ‘poder’ «significa la capacidad para hacer
que los demas hagan lo que uno desea que hagan, independientemente de sus deseos. [...]
La imposicidn intencional de dolor es mas facil cuanto mas lejos se esta del receptor»°®,
y esto, a su vez, se logra automatizando las propuestas de castigo y deshumanizando al

sujeto que lo recibe.

En el mismo sentido, Garland se referia a esto cuando hablaba del «castigo a
distancia»; mediante este término ponia en evidencia la herramienta de la otretizacién
(recuérdese el othering de Young) y diferenciacién, de la creacion de distancias entre
“unos” y “otros”, construyéndolas como insalvables y peligrosas, causa y diana de todas
las ansiedades sociales. Estas distancias hacen que sea mucho mas facil querer castigar y
excluir, pues, como también decia Christie, es el beneficiario del welfare, el inadaptado
o0 el dependiente, el culpable o responsable de serlo. Lo es y eso le hace ser “otro”, es
distinto al que lo piensa. Estos procesos son consecuencia de un cambio de paradigma en

554 Nils dice que en su idioma (noruego) existe una palabra que podria representar muy bien lo que se quiere
decir: bydeoriginal, que traduce como «el singular personaje local»., En CHRISTIE, N. Los limites del
dolor...op., cit., pp. 110y ss.

5% Es conveniente aclarar que para Nils el Derecho penal deberia llamarse «la ciencia del dolor»; porque
la palabra penal esta relacionada con pena, y esta, a su vez, con dolor. Por lo que dice que si «reparto del
dolor» no es un concepto académico, deberia de empezar a serlo, aunque desagrade a los expertos que se
dedican a eso o que lo ensefian. En CHRISTIE, N. Los limites del dolor...op., cit., pp. 113-114.
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las politicas dirigidas a la gestion publica preocupadas, como manifestaba Garland, por
desalentar la “dependencia’, algo que se lleva a cabo modificando las percepciones acerca
del Estado de bienestar y/o de las politicas sociales. Comienzan a (re)presentarse como
«el terreno institucional problematico sobre el que las nuevas estrategias y objetivos se
construyen continuamente»®*, es decir, aquellas estrategias que fueron consideradas

como la solucion a determinados conflictos sociales se vuelven el problema.

Pero, como analizaba y defendia Garland, no es cuestion de que las estructuras del
control hayan sido transformadas por completo, sino de que la cultura que las significa 'y
las ordena ha cambiado. Esta cultura ha cambiado la forma de pensar de los individuos

sobre el delito y la seguridad y lo ha hecho, segln este autor, mediante varios factores:

En primer lugar, influye algo que ya ha sido mencionado, y es el cambio en el
equilibrio del welfarismo penal, inclinAndose més la balanza hacia la modalidad penal.
Como se decia, se vuelve a representar al delincuente como peligroso y, a consecuencia
de ello, debe ser mas contralado. Por ello, pierden peso herramientas como la de la
rehabilitacién social en favor de controles mas eficientes (o lo que es lo mismo, menos
costosos) que maximicen la tan “necesaria” seguridad®’. Se vuelve a la idea de utilidad
carcelaria en su sentido higiénico-social, un espacio de garantia de exclusion de
individuos “incivicos” de los espacios de bien, en el que la individualidad del delincuente
pasa a un segundo plano siendo este cada vez mas estereotipado; algo que a su vez,
agranda la distancia «entre quien efectivamente impone la condena y la persona a quien
se le impone la condena»®®, como se decia al inicio. El estigma vuelve a ser Util de esta
forma, puesto que ayuda a instaurar la maxima de que «“nuestra” seguridad depende de
“su” control» opacando y silenciando aquella que afirmaria que «lo que concierne a su
libertad, concierne también a la nuestra». De nuevo cobra importancia el mitico debate
entre seguridad VS libertad, presente hasta la actualidad. Cuanto mas segmentacion social
exista y mas fructifique la distanciacién entre un “nosotros” y un “ellos”, cuanto mas

elevados sean los niveles de miedo e inseguridad instaurados en el imaginario social, con

% GARLAND, D. La cultura del control...op., cit., pp. 285-6.

557 «Si el objetivo oficial del welfarismo penal era la promocién del bienestar social, el interés primordial
actual es, desvergonzadamente, el fortalecimiento eficiente del control social», GARLAND, D. La cultura
del control...op., cit., p. 289.

58 |hidem., p. 293.
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méas fuerza resurgird el «poder estatal represivo»®® y mas espacio se cedera a la

seguridad.

En segundo lugar, Garland habla de la influencia de las criminologias del control,
entre las que encuentra a las de la vida cotidiana y a las “del otro”. Las primeras
desdramatizan el delito, pero no indagan en las causas, proponen cambiar estructuras
basicas en donde se desarrolla la vida cotidiana para evitar los comportamientos
antisociales y, por consiguiente, segregan o excluyen a grupos enteros de personas. Esta
muy relacionada con politicas como las de “tolerancia cero”, “la guerra contra las drogas”,
“la guerra contra el terrorismo”, o aquellas que dan mayor poder discrecional a la policia
y que suelen pesar sobre la espalda de las minorias y los pobres, porque van dirigidas a
cuestiones menores de orden y control social; la segunda crea enemigos y vuelve a la
disuasion y la represion penal en su vertiente mas punitiva. Ambas tienen en comdn que
invalidan la «creencia del Estado de bienestar que sostiene que para que una sociedad
funcione, los lazos de solidaridad deben abarcar a todos sus miembros, los cuales deben
formar parte de una unién que incluye a todos los ciudadanos»°®. Algo que se viene

sefialando desde el inicio de este capitulo.

Y, en tercer lugar, un elemento que se torna clave en este cambio de paradigma es
el paso de un razonamiento social a otro mas econémico en la gestion del orden y del
control. Se trata de elaborar la accion en torno a la influencia de la idea de la racionalidad
del delincuente en su eleccion de llevar a cabo la conducta o no, valorando sus costes y
sus beneficios (eleccion racional). Recuerda mucho a la criminologia utilitarista
benthamiana y puede responder a los intereses y los objetivos de la incursién del sector
privado en la gestion del castigo y el control estatal. Proponen resolver el problema
minimizando costes o externalizandolos y consiguen que el centro de atencion se sitle en
la prevencion y gestion de riesgos en lugar de en el hecho de hacer justicia. Se trata de
una fuerte incursion de los intereses politicos en la toma de estas decisiones
criminoldgicas o penales, lo cual hace el proceso mucho més fluctuante dependiendo del
momento histérico en el que se encuentre y de los objetivos politicos que se quieran lograr
(especialmente a corto plazo). Esto hace, en palabras de Garland, que exista un choque
entre «la ldgica institucional de coste-beneficio y los gestos del Estado soberano de

“guerra contra el delito”» como principios irreconciliables, porque, al final, realmente «la

5 Ibidem., pp. 294-297.
560 |hidem., p. 299.
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mentalidad que impulsa estas medidas no es la prediccion actuarial o el management
meticuloso del riesgo. Es la intolerancia obtusa y cruel que producen las imagenes
estereotipadas del peligro y de las valoraciones morales negativas»°®* mencionadas en el

parrafo anterior.

Este tipo de elementos solo perturban el proceso de establecimiento de una gestion
coherente del orden y castigo, al menos con los valores de un Estado social y democratico
de Derecho. Esto se hace, porque por mucho gue se eleve el coste de llevar a cabo una
conducta no deseada (o delictiva en el peor de los casos), quiza el coste de no llevarla a
cabo es mayor para el sujeto activo. Por eso se apuntaba desde el inicio la importancia de
los silencios presentes en las politicas y de aquello que se quiere silenciar o se silencia
por ignorancia: las conductas ‘antisociales’ pueden manifestar o responder a distintas
ansiedades, necesidades o descontentos sociales que influyen directamente en las mismas.
Es preciso ahondar en ellas si se quiere dar una respuesta eficaz e incluso eficiente a largo

plazo.

Pero para la ldgica politica, cada vez mas presente en este tipo de decisiones, es
mas fructifero pensar a corto plazo y, como se decia, es mas facil castigar a aquel que no
sentimos cerca. Ya sea al delincuente porque no sentimos cerca sus valores y acciones de
los nuestros; ya sea al extranjero porgue no sentimos cerca nada inherente a él —aunque
hay extranjeros ricos y extranjeros pobres—. De hecho, y acercando todo esto al tema
representativo elegido en esta investigacion, determinadas ideologias politicas no dejan
que los inmigrantes se acerquen demasiado a la sociedad de acogida e intentan, aun con
bulos manifiestos, crear ruido sobre los argumentos que da la oposicidn sobre la cercania
de los otros, en definitiva, sobre su humanidad®®2. La exclusién social no es una técnica

nueva pero si puede tener un contenido o significado distinto y puede apreciarse en la

561 1bidem., pp. 210-11. En este sentido, la incursion de las valoraciones morales negativas no es tampoco
algo novedoso. Anitua explica que desde el siglo XIX, con la incursién del discurso médico en materia de
orden y control social, asi como de expertos estadisticos, e incluso académicos ilustrados, se transcurre
hacia una representacion de la sociedad como una especie de organismo vivo que debe gestionarse para
estar sano. Comienzan aqui las gestiones de la «salud plblica» que es una forma, en palabras de Anitua, de
referirse al orden social. En ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminolégicos... op., cit., p.
142y ss.

%2 E| partido politico espaiiol de extrema derecha, VOX, no hace sino mas que relacionar la inmigracién
con la delincuencia, incluso acudiendo a los menores no acompafiados a los que se ha dado en llamar
MENAS. Durante la campafia electoral para las elecciones en la Comunidad de Madrid de 2021, forraron
la ciudad de Madrid con unos carteles de corte absolutamente populista en referencia a que una anciana
beneficiara de la pensidn recibia menos dinero del Estado para su pension de lo que recibia un MENA para
su acogida.
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gestién de muchos fendmenos sociales y estructurales, entre los que se encuentra la
inmigracion.

A esta exclusion como técnica se llega, de acuerdo con Melossi y en sintonia con
lo expuesto sobre Christie y Garland, a través, también, de un cambio de fondo en la idea
de control social. Se trata de predecir el delito antes de que suceda, algo que se consigue

mediante la prevencion situacional a través de técnicas e instrumentos tecnologicos, a lo

que él llama automated control.

Este tipo de control consiste, en puridad, en controlar el acceso de los individuos.
A través de la prevencion situacional, el ser humano deja de ser considerado como tal y
pasa a ser visto como una maqguina: es un tipo de control que no consiste en decir al
individuo lo que tiene que hacer, no trata de persuadirle, ni de amenazarle, sino de
imposibilitarle obrar de otra forma. Deja al individuo sin alternativas posibles, «lo quiera
0 no, el unico recorrido es el sefialado». Es algo que se puede lograr mediante la
«proyeccion de los edificios o el espacio urbano, o negandote el acceso a traves de algln
tipo de instrumento tecnoldgico automatico»°®3; formas varias pero la idea de fondo es la
misma, imposibilitar actuar de otra forma. Es aqui donde el autor también hace mencion
a la imposibilidad de prever las resistencias. Afiade que es un tipo de control distinto al
democratico, «afin a una forma politica postdemocratica»®%, pues parece que sus forman
pusieran en evidencia la propia capacidad y confianza en si mismo del sistema para
persuadir. Quiza sea una forma de control mas propia a un Estado de excepcion
permanente, en consonancia con Giorgio Agamben, pero lo que esta claro es que la
neutralizacion que requiere pasa por significar a grupos de personas como “desadaptados”
de los cuales hay que defenderse. En total acuerdo con el autor, «este es el motivo por el
cual muchos han visto un signo “postdisciplinar” en este giro *“actuarial”, en cuanto
conexo a conceptos de “riesgo”», porque si se parte de la significacion de individuos
como desadaptados a los que no se quiere incluir o integrar sino defenderse de ellos, no
tiene ningun sentido pensar que la intencidn del aparato de control sea la de ensefiarles
disciplina, sino la de excluirlos, marginarlos y protegernos de esos sujetos de riesgo

portadores de peligro®®®.

%63 MELOSSI, D. Delito, pena, y control social... op., cit., pp. 330-333.
564 1hidem.
55 1hidem.
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1.1.2. Proponiendo soluciones. A modo de ejemplo: ¢ higiene o limpieza social?

Entonces, el problema se construye sobre el Welfare y el individuo y no sobre los
elementos estructurales causantes de ansiedad y descontento; causantes, en definitiva, de
que existan individuos que necesiten estar sujetos al Estado de bienestar®®. Al pensar asi
se legitima la exclusion, especialmente bajo el lema de la higiene social, porque se hace
responsable de su suerte al individuo®®’. Es en este contexto donde cobra importancia el
higienismo —especialmente en el siglo XIX- con la relevante incorporacién del discurso
médico en cuestiones de orden social, no solo en su mantenimiento, sino también en la
construccion de un Orden nuevo. Alude a las politicas de salud publica —que ya han sido
mencionadas— Yy que partian de la representacion de la sociedad como organismo vivo que
debia ser tratado “medicamente”, casi como al individuo®®®. La cuestion que quiere
recalcarse de este proceso es que bajo la denominacion de “higienismo’ se encuentra un
claro proyecto de limpieza social. Quiza vuelva a cobrar aqui importancia, de nuevo, el
valor de las palabras, pues parece que al hablar de higien-ismo la practica que conlleva
produjera un efecto diferente al de la limpieza social, arropado por el manto de la técnica
y la cualificacion cientifica. Pero, como se pretende analizar en este epigrafe, no es asi:
el higienismo constituye una practica de limpieza y exclusion social de grupos

considerables de personas.

566 Sobre esta cuestion se refiere Young para explicar lo que él denomina “panico moral” a través del
concepto mertoniano de ressentiment: en una sociedad meritocratica pero desigual se puede responsabilizar
del fracaso al sistema o al individuo. Estas son dos alternativas, pero, segun este autor, «igual de probables
son aquellos que culpan a un sector particular de la sociedad por su desgracia, que observan que las
recompensas son distribuidas de manera injusta», vid., en YOUNG, J. “El panico moral. Sus origenes en la
resistencia, el ressentiment y la traduccion de la fantasia en realidad”, en: Delito y sociedad: Revista de
Ciencias Sociales, vol., 1, n° 31, 2016, pag., 17.

567 Ejemplo de esto, aunque en un contexto social distinto como lo es el de Estados Unidos, lo aporta
Wacquant a través de un estudio que analiza las tasas de poblacién carcelaria en las Gltimas décadas del
siglo XX. Expone la forma en la que la carcel se ha ido convirtiendo en el espacio de reclusién para la
“escoria de la sociedad de mercado”, esto es, para aquellas personas que por un motivo u otro, necesitan el
soporte del Estado de bienestar manifestado en el acceso a la sanidad psiquica, a la vivienda publica o de
alquiler, a los programas de desintoxicacion... Pone de ejemplo a las personas con distintos trastornos
psiquicos graves, a toxicdmanos, a personas sin techo... y como estos se encuentran sobrerepresentado en
las tasas carcelarias debido precisamente a las carencias de asistencia por parte del Estado benefactor. De
esta forma, a través de la cércel, se “limpian las calles” de “locos”, toxicomanos y pobres, en definitiva.
Vid. WACQUANT. L. “La escoria de la sociedad de mercado. Estados Unidos: de la asistencia al
encarcelamiento...”, op., cit.

58 ANITUA, G. |. Historias de los pensamientos criminoldgicos...op., cit., pp. 141y ss.
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A pesar de lo que pueda parecer, las Escuelas elegidas para el analisis de este
proyecto legitiman esta idea de una u otra forma, aunque solo sea naturalizando la
necesidad de la existencia de establecimientos para holgazanes, vagos, maleantes y
vagabundos “peligrosos”. En el propio Pandptico se defendia que «la policia velara sobre
él [el preso que recobre su libertad], y si le ve ocioso y sin medios conocidos de existencia,
le destinard, a alguno de los establecimientos que debe haber para recoger a estos
holgazanes vagabundos y peligrosos»°%°. De hecho, el Pandptico fue un proyecto
penitenciario que iba mucho maés alla, porque debido a sus premisas utilitarias, ejercia la
funcién de filtro social, no solo recluyendo a personas dentro de sus instalaciones, sino
reconstruyéndolas para que, cuando se encontraran en libertad, no diesen motivos para

recurrir a su exclusion.

Quizéa sea la Escuela positiva italiana la que mas fervientemente defiende y aboga
por la higiene social, aunque de una forma muy controvertida. A juicio de esta tesis, el
personaje mas interesante en cuanto a sus aportaciones en este sentido es Ferri, pues con
sus sustitutivos penales y sus aportaciones sociolégicas verdaderamente busca otras
formas de respuesta frente al delito y el desorden. El problema siempre esta en los limites,
porque aunque Ferri atendia a las causas que influian en el delito, especialmente a las
sociales, sus propuestas tenian un caracter controlador muy extenso e indeterminado. Para
empezar, Ferri si hablaba de ‘limpieza’ cuando proponia alternativas: «ciertos refugios
cubiertos y discretos, colocados en sitios convenientes, contribuyen mucho més a la
limpieza de las poblaciones, que las multas y los arrestos»°’; pero ademas, acudia a la
“categoria” de personas mas perjudicada por la practica higienista, la mujer prostituta®’?,
y lo hacia para situarla como ejemplo que permitiera proponer «la prohibicion del
matrimonio entre ciertas personas» lo cual «disminuiria la multitud de delincuentes,

impidiendo en cuanto es posible la funesta herencia del delito»°"2. Este tipo de propuestas

59 FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El pandptico... op., cit., p. 98.

570 FERRI, E. Sociologia Criminal, Tomo I...0p., cit., p. 292.

571 En palabras de Anitua «el higienismo siempre estuvo impregnado de una pretensién moralizadora, por
lo que la imposicion de modelos “correctos” de sexualidad y de vida cotidiana fue una parte de sus objetivos
mas evidentes. Es por ello que la prostitucion femenina iba a ser especialmente considerada como factor de
morbilidad y de degradacion del cuerpo social», en ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos
criminoldgicos... op., cit., p. 146.

572 Aunque bien es cierto que, como se decia, Ferri tomaba en consideracion los elementos sociales o del
entorno en el analisis de las conductas, y prueba de ello es que a la proposicién de un «reglamento
inteligente de la prostitucion» afiadia que debia garantizar «los derechos de las prostitutas de ocasion
arrastradas al mal por la corrupcion del medio y los abusos de poder de la policia», FERRI, E. Sociologia
Criminal, Tomo I...op., cit., p. 328.
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son las que hacen ver el difuso limite al control social, y hay varios ejemplos mas, algunos

mas cuestionables que otros:

«La prohibicion de las procesiones fuera de las iglesias, ademéas de ser una
garantia para el respeto debido a las creencias de todos, previene desérdenes y reyertas.
La supresion de los conventos elimina un temible nido de atentados al pudor y de
mendicidad. —La disminucion del lujo de las iglesias quita un poderoso aguijén al robo
de los objetos preciosos. —La abolicion de las peregrinaciones a ciertos santuarios
previene bastantes delitos contra las buenas costumbres, las personas y la propiedad. El
matrimonio de los eclesiasticos evitaria muchos infanticidios, abortos y atentados al

pudor»°73,

Se puede observar con estas propuestas que apostaba por soluciones distintas y
especificas, pero que algunas restringian mucho espacio a las individualidades inherentes
a la libertad del individuo, quedando este muy sujeto a la administracion del control. Esos
limites se aprecian cuando él mismo, en acuerdo con Lombroso, propone abolir
determinadas fiestas y sustituirlas por otras mas higiénicas®’#, algo que también recuerda
a aquello de conducir las conductas de los hombres, a ensefiarles a ser de una determinada
manera; se trata de una especie de tarea disciplinaria con orientaciones aparentemente
filantropicas®’®. Aun con todo esto, hay que reconocer que Ferri si se preocupaba por las
condiciones estructurales, sociales y materiales de los individuos a la hora de promover
respuestas al delito y al desorden —al menos en teoria y en sus inicios—. Para abordar la
cuestion del alcoholismo y todas las conductas que le circundaban, Ferri decia que solo

habia un «remedio exclusivo» y ese era

«el remedio social, es decir, la elevacion de la vida popular (disminucion de las
horas de trabajo, salarios mas altos, vida de familia mas atrayente, diversiones higiénicas,
teatros, etc., que sustituyan a los cabarets, cantinas y demas lugares nocivos). Las clases
acomodadas se liberaran del alcoholismo cuando sean curadas de la mania de las riquezas
(ctesomania) que hace febril y dolorosa la lucha por la existencia, y que empuja también

a la mania del robo (cleptomania), bajo todas las formas del fraude. Sélo, pues, con una

573 |bidem., p. 327.

574 «Abolicion de muchas fiestas, porque éstas son de continuo la ocasion de delitos numerosos, por la
aglomeracion de las poblaciones en jolgorio. Se podrian sustituir aquéllas, como Lombroso propone, con
diversiones higiénicas y gimnasticas que servirian para desarrollar el vigor fisico y al propio tiempo la
firmeza del caracter y la fortaleza en la adversidad. [...] Muchos delitos serian ahogados en sus gérmenes
si se suprimieran sus causas», Ibidem., p. 329.

575 ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminoldgicos... op., cit., p. 148
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nueva orientacion de la sociedad, con una transformacion de sus condiciones econémicas
y en consecuencia politicas y morales, podremos ver desaparecer con el alcoholismo una
terrible fuente de criminalidad, contra la cual, en este periodo de transicion, sera preciso,
no obstante, aplicar un conjunto bien organizado de los remedios menos ilusorios entre

aquellos que hemos relacionado hasta ahora»®°’®.

Ferri en definitiva abogaba por una «organizacion econémica nueva» que,
socializando el trabajo y los medios de produccion, dara a todo hombre no solo el derecho
si no también el deber de trabajar, y esto evitara la vagancia, al menos en su forma
epidémica®’’. Pero como se decia, el problema principal esta en los limites de este tipo de

propuestas y en la intromision de los intereses politicos en el asunto.

En lo relativo a la reforma social como mejor remedio a la delincuencia y al
desorden también se encontraba Garo6falo, adoptando claramente el discurso médico que
se mencionaba al inicio del epigrafe. El defendia —en total acuerdo con su compafiero

Ferri— lo siguiente:

«En una palabra, termina Ferri, el legislador, acomodandose a las ensefianzas de
la experiencia cientifica, debe convencerse de que importan mucho mas que el Codigo
penal las reformas sociales, para impedir el exceso de los delitos. El legislador que tiene
la misién de conservar sano el cuerpo social, debe imitar al médico que quiere conservar
la salud en el cuerpo del individuo: recurrir lo menos que sea posible, y solo en los casos
extremos, a las medidas violentas de la cirugia; confiar limitadamente en la eficacia
excesivamente problematica de las medicinas, y entregarse en cambio a los continuos y

seguros servicios de la higiene»®°78,

He aqui el problema. Quizd pueda parecer que la Escuela positiva ha sido
injustamente criticada mas arriba por esta tesis alegando que no atendia a medidas de
reforma social, sino solo al castigo y la represion. Pero bien es cierto que se ha ido
avanzando en el cuerpo del estudio para poder llegar a decir que castigo no es solo la
carcel o la pena recogida en el Codigo penal, sino que esta compuesto por todas las
practicas y entramado juridico del aparato punitivo estatal. Por lo que aqui se defiende

que la seleccién, diferenciacion y posterior exclusion es también un castigo. Y la higiene

576 FERRI, E. Sociologia Criminal, Tomo I...0p., cit., pp. 310-11.
*'" Ibidem., p. 318.
58 GAROFALO, R. La criminologia...op., cit., p. 217-218
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social que proponen desde esta Escuela lo manifiesta con bastante claridad. Pareciera
claro con este Gltimo pasaje que Garofalo reniega de la represion y afiade que «hay que
precaverse contra la utopia de que el legislador pueda transformar de tal manera el medio,
que desaparezcan las tentaciones o las ocasiones de delito», afadiendo que no es posible
extirpar por completo el delito de la sociedad, porque ademas, el exceso de prohibiciones
y restricciones «exigiria una vigilancia constante de la policia sobre cada una de las
manifestaciones de la actividad privada, y esta vigilancia se convertiria en un intolerable
despotismox». Hasta aqui, todo pareciera un esfuerzo loable por buscar soluciones menos
represivas, injustas y punitivas para la sociedad; pero el problema deviene cuando a todo
este alegato, subyace otra idea relativa a que no es justo tener que, en palabras textuales
de Garofalo, «transformar o destruir gran parte de instituciones utiles para la mayoria solo
porgue una pequefia parte de ella pueda tener ocasion de delinquir», lo que le lleva a
concluir que quiza sea mejor sustraer al delincuente o sujeto problematico del medio
ambiente que cambiar este Gltimo por la comodidad del primero®®. No solo propone
hacer una limpieza social, es que ademas, si en este punto (porque no en todos) considera
que la delincuencia esta constituida por un grupo infimo de personas y que ello no indica
que el medio social esté mal, lo que verdaderamente estd haciendo, como se ha ido
indicando desde el principio de este capitulo, es individualizar la conducta delictiva
reduciéndola a un sujeto o grupo de sujetos y, por consiguiente, despolitizarla. Més claro
queda cuando el propio autor defiende directamente la necesidad de la exclusion social

de determinados individuos en pos del bienestar social°®°.

Maés arriba se decia que la Escuela positiva italiana defendia fervientemente la
higiene social, pero lo hacia de una forma muy controvertida. Pues bien, no es esta tesis
la Unica que puede llegar a confundirse al estudiar, desde la realidad actual, el proyecto
de progresistas o conservadores anteriores. Anitua sefiala esta cuestion advirtiendo que
los progresistas de entonces también podian conducir con sus teorias a la consolidacion
de sociedades disciplinarias, incluso llega a afirmar, «puede pensarse que los progresistas

de entonces actuaban mas inteligentemente que los conservadores o reaccionarios para

579 |bidem.

580 |hidem., p. 269. Ademas, justifica la idea de exclusion mas adelante en la idea de necesidad del derecho,
y lo hace del siguiente modo: «la falta de cualidades esenciales para la vida comun en la sociedad humana
trueca la necesidad de la vida social en la opuesta o sea en la ruptura de toda clase de lazos con el individuo
que no es asimilable, y precisamente la idea del derecho se resuelve en la idea de la necesidad. El individuo
tiene derecho a la vida social, porque la necesita, pero esta necesidad debe depender de la de la sociedad
misma, el individuo no representa mas que una molécula de esta; por consiguiente, no puede hacer valer su
derecho cuando su conservacién puede poner en peligro el organismo social», Ibidem., p. 272.
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dicha consolidacion». Ha de reconocerse que, en cierto sentido, tiene razon. El considera
que esto es un error y que no deben despreciarse las conquistas liberales-democréticas
«como la abolicion de algunas desigualdades juridicas y de los principales simbolos de la
intolerancia» porque «en general, fueron los llamados liberales quienes intentaron
organizar el nuevo diagrama de poder, basado en el nuevo organicismo», y pone de
ejemplo a un reformador (Edwin Chadwick) y a un revolucionario socialista (Engels) para
decir que ambos eran partidarios o usaban de alguna forma el discurso del higienismo,
muy caracteristico de conservadores y de reaccionarios, y que estos ultimos, a su vez,

también podian preocuparse por factores sociales®®’.

Con esto se quiere llegar a sostener que, aun reconociendo los avances de los
progresistas de la época, y teniendo en cuenta la importancia del contexto historico en el
gue se situan, esto no impide que en el marco de esta investigacion, se pueda sefialar que
las distintas Escuelas criminoldgicas tradicionales, con ideologias y propuestas distintas,
queriendo o sin querer, acababan cayendo en un mismo discurso o de alguna manera lo

compartian: un discurso controlador y excluyente.

En todo lo dicho, ademas, tuvieron mucha influencia las medidas de control
aplicadas a la ciudad, considerada como un organismo, como casi un ser humano. En
palabras de Anitua, «a través de medidas médicas podia curarse tanto la célula [individuo]
como a todo el organismo [ciudad]» y esto se lograba reorganizando el espacio social.
Proponian medidas que se incluyen dentro del higienismo y, con los médicos, estadisticos
y policias, «sus objetivos eran controlar y racionalizar el espacio urbano y los aspectos de
marginalidad que posibilitaban en él la existencia de una poblacién compuesta por
elementos peligrosos —politicos, vagabundos, delincuentes, libertinos, prostitutas —para el
mantenimiento del orden social burgués»°®?. Todo este proceso en realidad no estaba
relacionado con el castigo, sino mas bien con la prevencion, pero como se observa,
instrumentalizando esta Gltima se llevaba a cabo una seleccion de individuos para ser
definidos como peligrosos o, simplemente, como excedente humano. En sintonia con las
aportaciones de Christie, esto supone una transformacion de las desigualdades en fracasos
y culpabilidad individuales y pareciera que algunas personas lo aceptan y otras no; estas
ultimas podrian constituir el grupo de los drogodependientes, los alcohdlicos, los

sintecho, los sujetos al welfare, los inmigrantes... Y podria pensarse sobre ello que su

581 ANITUA, G. I. Historias de los pensamientos criminolégicos...op., cit., p. 151.
582 |hidem., p. 145.
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actuar es la manifestacion de un problema social o estructural, y que los dafios que puedan
llegar a ocasionar son infinitamente menores a los dafios que les ocasiona a ellos el
sistema, pero lo cierto es que no era asi, que el discurso individualista y meritocratico

habia —y ha— calado ya demasiado.

Pareciera de este modo que, de acuerdo con este autor, «el control social se ha
convertido en un producto de consumo»®®. Lo que realmente ocurre es que las ideas
preventivo-situacionales del delito, las teorias que se han venido a denominar en este
trabajo como ambientales, como la teoria de las actividades rutinarias, encuentran como
remedio por antonomasia el control situacional y la direccion o modificacion de la
conducta de todas las personas que conforman una sociedad. Pues, de acuerdo con
Garland, cuanto mas extienda “el gobierno” su capacidad de «organizar, aumentar y
dirigir las capacidades de control social de los ciudadanos, las comunidades y las
empresas» mas se extiende esa practica de gobernar y mas se transforma el modo de

ejercer el control®8,

Porque, ¢como se establecia lo que era peligroso y normal y lo que no? Lo primero
se hacia a través de los médicos (individuales, alienistas o sociales —higienistas-) y lo
segundo a través de la naturalizacion de los habitos burgueses, pues “la nueva moral
burguesa” constituia el modelo de lo que se conoce como “normalidad”, y todo lo que
disienta o se aleje de ella debia tratarse para convertirlo en «“normal”, “moral”,
“civilizado” o “sano”»°%, El discurso médico contribuia, en definitiva, a llenar los
silencios que existian en las contradicciones del sistema burgués, sujeto al capitalismo
industrial®®. De esta forma se limitaban las ideas contractualistas, «potencialmente
igualitarias» dando lugar a una vision organicista que consideraba la sociedad como un
«cuerpo social», algo que era muy Util para el Orden social burgués de la época®®’. La

pregunta es si esto es extrapolable de alguna manera al momento actual.

Actualmente, los Estados estan mas sometidos que nunca a los mercados

neoliberales globalizados, a las élites econémicas y empresariales, a la moral

%83 CHRISTIE, N. Los limites del dolor... op., cit., pp. 80 y ss.

%4 GARLAND, D. La cultura del control...op., cit., p. 281.

%85 ANITUA, G. 1. Historias de los pensamientos criminolégicos...op., cit., p.147.

%86 Esas contradicciones responden principalmente a las cesiones de libertad al contrato social. Este contrato
legitimaba el castigo estatal para que la libertad tuviera un valor real, pero lo que se veia era que ese castigo
siempre recaia sobre las personas con menos libertades, mas pobres o con menos posibilidades de acceso
al contrato, con lo que muestra que quiza, no eran tan iguales.

587 |bidem., pp. 150-151.
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meritocratica, individualista y capitalista, y este modelo econémico mundial necesita hoy
también de excedente humano. Y necesita de herramientas que le sean utiles y, por ello,
las ideas y préacticas higienistas estan lejos de desaparecer y pueden encontrarse
numerosos ejemplos de su praxis en la actualidad. En esta investigacion se ha elegido el
grupo de personas excluidas a causa de su condicion de inmigrante irregular,
concretamente, mediterraneo, pero en general, sucede con la persona pobre, con menos
recursos y con menor acceso a los mismos. Ejemplos de ello actuales no solo son las
concertinas como prevencion situacional en los puntos calientes (‘hot spots’) de un pais
(en el caso espariol, Ceuta y Melilla) o los campamentos de refugiados e inmigrantes de
muchos paises europeos (el de Lesbos en Grecia, el de Canarias en Espafa, el de
Lampedusa en Italia...) denominados ‘campamentos de la vergienza’, o los CIES como
carceles selectivas; también existen ordenanzas municipales para prohibir la mendicidad
y la solicitud de limosnas o ayudas®®®, el sistema de acogida o pernoctacion establecido
en los albergues, las instituciones de ayuda a la desintoxicacion y su funcionamiento (solo
una oportunidad por persona), la sobrepoblacion carcelaria con sobrerrepresentacion de
delincuentes funcionales (especialmente toxicomanos), los desahucios®®, la situacion con
respecto a la electricidad en determinadas zonas de determinadas ciudades, las muertes
por el uso de estufas de gas en interiores por no poder hacer frente a las facturas de la luz,

los precios del alquiler, la arquitectura urbana organizadas en torno a los centros

588 En este sentido se encuentra como ejemplo reciente la Ordenanza de convivencia civica en el Término
Municipal de Alicante, aprobada por el Pleno de 15 de febrero de 2022 (publicacion en el BOP: n°43, de 3
de marzo de 2022) que en su Capitulo 11 se refiere a la “Ocupacion del espacio publico por conductas que
adoptan formas de mendicidad”. En los articulos 21 y 22 se prohibe la mendicidad, la peticién de dinero o
limosna “con intimidacién”, el ofrecimiento de servicios...; todo ello escudado por el Principio de
Prevencion en el articulo 23 de, dice textualmente, «riesgos para la convivencia ciudadana y el civismo en
el espacio publico». Resulta especialmente llamativo la alusion a la mendicidad como “préctica” en su
capitulo 23 bis.3, instando a que los agentes de la autoridad propicien su abandono, asi como todo el
régimen de sanciones establecidas en los capitulos 23 ter y 24, en los cuales se posibilitan multas para las
personas sin hogar que van desde los 750,01 euros hasta los 3000 euros. También se encuentra en esta
ordenanza la prohibicidn de la prostitucidn, y todo ello, una vez mas, justificado sobre la necesidad y el
objetivo de luchas contra las mafias y los traficantes. Esta Ordenanza puede encontrarse en la pagina web
del Ayuntamiento de Alicante: https://www.alicante.es/es/normativa/ordenanza-convivencia-civica-
termino-municipal-alicante

En este sentido, resulta de especial interés el andlisis de la ordenanza llevado a cabo por el articulo
periodistico: ASUAR GALLEGO, B. Las personas sin hogar, acorraladas en Alicante: multas por dormir
en la calle tras la norma del PP, Cs y Vox. Publico, del 26 de abril de 2022. [Fecha de consulta: 13/05/22]:
https://www.publico.es/sociedad/personas-hogar-acorraladas-alicante-multas-dormir-calle-norma-pp-cs-
vox.html

589 Vid. FORERO CUELLAR, A. Soberania limitada, delitos estatal-corporativos y dafio social: los
desahucios y suicidios en Espafia. En: RIVERA BEIRAS, | (coord.). delitos de los Estados, de los
Mercados y dafio social. Debates en criminologia critica y sociologia juridico-penal, Anthropos,
Barcelona, 2014, pp, 167-182.

215


https://www.alicante.es/es/normativa/ordenanza-convivencia-civica-termino-municipal-alicante
https://www.alicante.es/es/normativa/ordenanza-convivencia-civica-termino-municipal-alicante
https://www.publico.es/sociedad/personas-hogar-acorraladas-alicante-multas-dormir-calle-norma-pp-cs-vox.html
https://www.publico.es/sociedad/personas-hogar-acorraladas-alicante-multas-dormir-calle-norma-pp-cs-vox.html

comerciales, el profiling étnico policial...>® En definitiva, la moral consumista,
capitalista, capacitista y meritocratica neoliberal quizd sustituya ahora a la moral
burguesa, pero no hay tantas diferencias entre unay la otra, mas alla del contexto historico
y la adecuacion de las técnicas a este. Pues el resultado sigue siendo el mismo: tacticas
excluyentes y creadoras de excedente humano que permiten mantener un determinado

estatus quo conveniente y Gtil para unos pocos, no para la mayoria de las gentes.

1.2. La construccion de un ser humano mitico como punto de partida para el
estudio del control social: el hombre econémico y el individualismo

metodologico.

Para lograr todo lo expuesto hasta ahora es preciso partir de una imagen y
definicion estereotipada del ser humano, una especie, como decia Park, de «artefacto
l6gico: el hombre econdmico»®®. Es otra de las aristas de las que se hablaba hace unas
lineas y parte de una concepcion del ser humano que no es real, es una abstraccion hecha
tedricamente cuya funcion consiste en posibilitar que esas teorias se lleven a la practica.
Se trata de una utopia neoclasica —con origenes clasicos—, disefiada por la economia
politica clésica y atribuible a John Stuart Mill, que construye al ser humano como un ser
casi mecanico que contiene toda la informacion posible a la hora de tomar decisiones para
determinarlas en funcion de costes y beneficios, dirigiéndose siempre hacia la
maximizacion de beneficios individuales®®2. Esta definicion se adecua a los canones de
las ciencias econdmicas, pero transportandola a las ciencias criminales®®, y cimentandola
en las teorias de la opcidn racional, da lugar a un ser egoista con una racionalidad tal que
es capaz de ponderar los costes y los beneficios de sus acciones, lo que hace muy eficaz

medirlos para proponer soluciones que hagan al individuo mas costoso delinquir que no

590 Vid. HARCOURT, B. E. El camino hacia el profiling racial esta pavimentado con migrantes... op., cit.
%1 PARK, R. E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana...op., cit., p.147.

592 SILVESTRE RODRIGUEZ, J. “Adiés al hombre econémico. Teoria social y teoria econémica”, en:
Proyecto social: Revista de relaciones laborales, n° 6, (pp. 241-258), 1998.

59 Resulta interesante la sintesis realizada por Ramirez de Garay en cuanto al vinculo entre la economia y
el crimen, intentando argir las distintas teorias referentes a las explicaciones econdmicas del crimen. Este
autor basa sus explicaciones en la sociologia, la economia y la criminologia, organizandolas en tres grupos:
racionalidad criminal, economia politica del crimen y privacion econdmica. Vid. RAMIREZ DE GARAY,
L.D. “Crimen y economia: una revision critica de las explicaciones econdémicas del crimen”, en:
Argumentos (México), vol.27, n® 74, ene./abr., 2014.
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hacerlo®®*. En el neoclasicismo se defiende la idea de que nada diferencia al delincuente
del que no lo es més alla de las valoraciones racionales sobre costes y beneficios de la
accion delictiva que llevan a cabo antes de la eleccion racion. La logica de este enfoque
racional y economicista es que a mayor severidad y certezas en las penas y su aplicacion,
mayor serd la disuasién que se inflija en el individuo y menores seran las tasas de

delincuencia®®.

Una ilusion de ser humano que, en otros términos, y de acuerdo con otros autores
—como Christie y Garland-, le representa y define como una especie de “cliente” del
sistema cuando necesita ayuda (es decir, cuando es victima) y como un mero homo
utilitario —benthamiano— que permite ser educado y doblegado para evitar las resistencias
al Orden social. Es, en definitiva, una ilusion de algunos arquitectos del sistema, entre los
gue se encuentra Bentham, en la que no se prevén posibles resistencias (pues si se parte
del constructo de “hombre econémico”, este, como ya se ha dicho, se presupone

practicamente automatico®%) que surgiran aunque se castigue la desobediencia.

Bentham urdié toda su teoria cimentadndola sobre esta ilusion humana del ser
racional y libre maximizador de ganancias y que puede ser reducado y reconvertido en
un hombre de bien, util —especialmente para el trabajo-y, sobre todo, productivo, cuando
asi no lo sea. Construccion que Miranda, en su comentario critico al Pandptico, calificaba
de mitica y consideraba que era el foco de los fracasos de las teorias benthamianas. Decia

lo siguiente:

«El pandptico fracaso porque Bentham no previd las resistencias o, mejor dicho,
porque no estaba disefiado para tratar con hombres, sino con el mitico homo
utilitario que el propio Bentham habia creado. EI mismo creador del mito fue

59 Por todos BECKER. G. que asume que: «...a person commits an offense if the expected utility to him
exceeds the utility he could get by using his time and other resources at other activities», es decir, que una
persona delinque si la utilidad que puede obtener del delito es mayor a la utilidad que podria obtener
utilizando ese tiempo y recursos en la realizacion de otras actividades. Es este mismo autor, ademas, el que
reconoce y apunta en el Gltimo parrafo de sus conclusiones que sus planteamientos “econémicos” aplicados
al estudio del comportamiento criminal no pueden ser considerados como novedosos, ya que Beccaria y
Bentham también utilizaron célculos econdmicos para abordar este tipo de comportamientos. Vid.
BECKER. G. S. “Crime and Punishment: An Economic Approach”, en: The Journal of Political Economy,
vol. 76, n° 2, (pp. 169-217), Mar./Apr., 1968, p. 176.

5% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A. Tratado de criminologia...op., cit., pp. 324 y ss.

5% «Cuando el individuo racional e ilustrado se concentra en la adquisicion del dinero, y por esta razén
renuncia a pasiones irracionales, su comportamiento es previsible porque esta guiado por la actividad del
mercado», en CANDEJAS, M. “El hombre econémico”, en: Revista Internacional Marx Ahora. N°. 34/201,
Editorial de Ciencias Sociales, La Habana, Cuba, 2004, p. 137.
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victima de su criatura e incapaz de darse cuenta de ello. Hasta ahi llega el poder

de la representacion»®®’.

Pero, para poder entender esta critica y el alcance de la proyeccion de este
arquetipo humano, es preciso intentar responder a varias preguntas. Comenzando por la
primera: ¢a qué se refiere Miranda con «el poder de la representacion»? Para ella y
Foucoult, Bentham lleva a cabo una labor muy importante, como todos los filésofos del
siglo XVII1, y es establecer los principios que rigen una sociedad democratica: contrato
social, voluntad general, soberania popular, libertad e igualdad; pero los abstraen de la
realidad y los elevan a categorias absolutas e indiscutibles, llevando ademas esto Beccaria
al ambito penal (soberania de la ley, jueces independientes y economia de las penas —
utilidad-). Las teorias deben ser aplicadas a la practica, como se exponia al inicio del
capitulo, y esa labor les corresponde a las decisiones de la politica y a quienes establecen
su contenido. La burguesia se dio cuenta de que para poder mantener su hegemonia era
necesario un aparato técnico que permitiera llevar esta realidad a «todo el cuerpo social»
posibilitando la irrigacion «de los efectos de poder llegando hasta sus mas infimos
resquicios», a lo que Foucault denominaba «tecnologia del poder», que consistia, en
palabras de Miranda,

«en el ocultamiento del sujeto agente del poder mediante la disolucion de las
relaciones poderoso-sometido en una estructura que es quien impone las normas
(méaquina de poder), relaciones que se expresan a nivel simbolico, lo que permite

que “lo representado” pase a ser lo esencial, mientras lo real queda oculto»®%,

Miranda no solo sitla en esta practica al ser humano y su representacién
econdmica, sino que también pone de ejemplo la “simbolizacion” de la vigilancia, en el
sentido de que en el Pandptico se sustituye al vigilante por su representacion®®. Es decir,
se trata de ejercer un control y dominacion mediante la vigilancia sin que lo parezca o
haciendo que parezca natural, y esto se logra a partir de redefinir o representar la realidad
de la manera que convenga. De este modo, una representacion pasa a convertirse en
realidad, habiendo creado no solo definiciones sobre como se tiene que pensar sobre algo

y su solucion, si no también silencios sobre aquello que no quiere ser debatido o tratado.

%97 MIRANDA, M. J. Bentham en Espaiia... op., cit., p. 145.

5% bidem., p. 131.

59 «Lo que cobra importancia en la nueva sociedad no es la mirada directa del otro significativo, sino la
nocidn abstracta de vigilancia», Ibidem., p. 132.
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En acuerdo con esta autora, no solo basta con el elemento simbdlico, también son
necesarios otros, como la culpa (imprescindible en un tipo de sociedad regida por el
mercado que consigue que uno mismo lleve dentro su propio carcelero), el saber (no solo
se trata de una mirada vigilante, sino también tecnificada, que clasifica), la distribucién
conveniente del espacio (especialmente en el siglo XIX para la burguesia, teniendo en
cuenta la explosion demografica de la época, entre otras muchas cosas) con fines politico-
econdémicos («todos los lugares en los que transcurra la vida cotidiana se organizan
funcionalmente») y la transparencia (pero solo en una direccion: transparencia de los
observados para el técnico o experto, que no es solo una persona). Todo ello bajo la idea
de igualdad entre todos los hombres y bajo lo que Miranda denomina «ingenieria del
tiempo», consistente en gestionar el tiempo y el cuerpo de las personas para que sigan un
determinado fin, para que sean productivos, para disciplinarlos. De este modo, el poder
surgido en el Panoptico es el claro ejemplo de una forma de ejercer poder de manera
democratica, porque el poder «se diluye en un campo de fuerzas», pero es preciso tener
claro, como apunta la autora, que «la democratizacion no elimina la dominacion ni la

opresion»©%,

A este respecto, siguiendo los anélisis de Melossi, democracia puede entenderse
simplemente como «una idea de “representacion” de la “voluntad” del “pueblo”» o como
«la capacidad de las élites de “formar” tal voluntad». Es decir, «significa tomar decisiones
sobre la base del consenso, y sobre la base de la capacidad de crear consenso». En este
contexto, el control social se basa en el consenso que, vinculado a su vez con la
democracia, constituye un modo de control muy potente pues «produce

comportamiento», esto es, tiene caracter productivo®?,

La siguiente pregunta que habria que hacerse seria: ¢qué se logra con esto? Como
apuntaba también Garland y ya ha sido aludido con anterioridad, se consigue extender el
control social, en este caso, mas alla de la carcel®®. El Pandptico sirve para dar pautas a
los gobiernos y sus politicas que les permitan aplicarlas a mas objetos sociales, una
especie de prototipo social, y la prueba de ello son todas las distintas instituciones de

vigilancia que existen en una sociedad®®. Y todas apuntan a lo mismo: la reeducacion, la

600 |hidem., p. 140.

601 MELOSSI, D. Delito, pena y control social... op., cit., p. 317-318.

602 Melossi también comparte esta tesis, aunque no exactamente de la misma forma, y sera analizada en
unas lineas.

603 En este sentido, puede recurrirse una vez mas al marco interpretativo de la Economia Politica de la Pena,
especialmente de la mano de Céarcel y Fabrica, de Pavarini y Melossi, libro en el cual, intentando aplicar
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reconstruccion o el reconducir al “extraviado”, al “diferente” o al “otro”. En definitiva,
no solo al peligroso, sino al a-normal o potencialmente a-normal. Se esti haciendo
referencia a las carceles, a los centro de vigilancia del tercer grado, a los centros de
desintoxicacidn, a los psiquiatricos y a las escuelas, entre otros. La vigilancia se extiende,

en definitiva, a todos®%.

Es aqui donde, a su a vez, aparece de nuevo el papel de ‘los expertos’, que a
colacion con todo lo anterior y en total acuerdo con Christie, deben generar suspicacias.
Este autor pone de ejemplo que si en la actualidad ocurriese un asesinato en una ciudad
de un tamafio medio, nadie se imaginaria o comprenderia por qué, ya que sus miembros
no se conocerian del todo (al profesor se le conoceria como tal, pero no mas alla de su
categoria laboral, igual con el padre, la madre, los compafieros, los médicos...). Si, en
cambio, ese asesinato tuviera lugar hace un par de siglos en una determinada ciudad,
Christie cree que no se asombrarian tanto porque probablemente se conocerian mas entre
ellos, més alla de su rol, y ello les permitiria a su vez conocer mejor las causas. Asi es
como, dice, se crea una ilusion de necesitar expertos, para solventar o “arreglar” estas
carencias; que no es una ilusion, porque verdaderamente son necesarios, pero la
suspicacia viene de que es imprescindible tener en cuenta que esos expertos también
necesitan a la sociedad. Necesitan clientes y, en algin momento, podrian llegar a
crearlos®®. La sociedad y sus miembros piensan que no se conocen a si mismos, pero eso
no tiene por qué ser del todo cierto o puede estar influido por algunas representaciones
politico-sociales. Se estad haciendo referencia a suspicacias en cuanto a la linea critica que
estd siendo expuesta desde el principio de este capitulo, a saber, que las ideas de un

experto, escudadas en su ilustracion cientifica, no las convierten automaticamente en

las tesis de Rusche y Kirchheimer (en Punishment and Social Structure) hacia el analisis materialista del
surgimiento de la prision, relacionan este con la fabrica y el capitalismo industrial. Sitdan el contexto en la
«acumulacion originaria», en términos marxistas, es decir, en el proceso de transposicion forzada de la
mano de produccién viva de los pueblos a las ciudades. De esta forma, los que antes eran productores o
propietarios (artesanales, agricultores...) se convierten en proletariado, en asalariados, y de esta forma, el
control y poder sobre los medios de produccion se privatiza en manos de determinados capitalistas. Esta
transformacion légicamente no fue pacifica, y para apaciguar las resistencias, surge la carcel como la
conocemos actualmente, ligada estrechamente con la fabrica. Pero no solo se trata del surgimiento de la
institucion carcelaria, sino también del de los hospitales, las escuelas, los psiquiatricos... De este modo se
reproducia disciplina social ajustada al nuevo sistema de produccién. Asi, y a colaciéon con todo lo
mencionado acerca de las teorias benthamianas y del Pandptico, para estos autores, la carcel constituye la
institucion que transforma al delincuente en un trabajador, en un ser productivo acorde con el sistema. Con
respecto a esta sintesis, Vid. BRANDARIZ, A. B. La economia politica de la pena... op., cit., pp., 40-50.
Para una lectura mas profunda: MELOSSI, D y PASSIMO, P. Carcel y Fabrica. Los origenes del sistema
penitenciario (siglos XVI-XIX), Siglo Veintiuno: México, 1980.

604 MIRANDA, M. J. Bentham en Espafia...op., cit., p. 131.

805 CHRISTIE, N. Los limites del dolor...op., cit., pp. 97-99.
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incuestionables, inmejorables o, incluso incensurables. Los expertos, como también se ha
mostrado con anterioridad, especialmente en lo referente a los médicos y el higienismo
social, a veces han gozado de ausencia de limites para sus practicas, y ello ha ocasionado,
en ocasiones, la merma de derechos fundamentales e incluso realidades fatidicas como la

del Holocausto®®.

En este sentido, y en relacion con lo expuesto a este respecto en el epigrafe relativo
a la «automatizacion del castigo» sobre las teorias de Christie acerca de las diferencias
entre las sociedades de cercania versus las sociedades de expertos, se pueden mencionar
las explicaciones de Melossi a propdsito de la significacién y los efectos del control social
en una democracia. Sefiala como la democracia estandariza y centraliza la opinion que
supuestamente iba a ser “libre”, mas amplia y universal, en la que, sin embargo, la
«experiencia directa del individuo resulta completamente desvalorizada frente a un
imaginario creado por los medios de comunicacion de masa, que certifican hasta aquello
que se deberia conocer de primera mano». Y afiade en una nota a pie de pagina que esto
es algo que cobra especial relevancia en la cuestion criminal, ya que dice que queda
verificado empiricamente a través de los sondeos que se llevan a cabo a la poblacion sobre
victimizacion y seguridad. Pues, cuando los individuos son preguntados sobre la sociedad
en general, tienen valoraciones mucho mas negativas que cuando se les pregunta sobre
algo vinculado con su experiencia directa, en cuyo caso sus respuestas son mucho mas
positivas especialmente cuando implican su experiencia personal o el barrio en el que

residen®’,

66 Sin perjuicio de esto, existen otras lineas de investigacion a colacion de la presencia de expertos en los
aparatos punitivos estatales que apuntar a reflexionar sobre las repercusiones de esto en el tipo de derecho
que se ejerce en una sociedad. El debate se sit(ia en torno a la democratizacion de las practicas y decisiones
que envuelven al derecho, en el cual Larrauri apunta que quiza el modelo y las caracteristicas que debe
cumplir un derecho penal democratico se encuentren menos desarrolladas que en el liberal. Todo ello en el
marco que presenta el limite que puede suponer la presencia de expertos al punitivismo popular pero la
merma en la democratizacion del derecho. Para ahondar mas sobre la cuestion vid. LARRAURI PIJOAN,
E. “La economia politica del castigo”, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 11-06,
20009.

807 MELOSSI, D. Delito, penay control social... Op., cit., p. 321. A estos efectos, también Brandariz indica
la necesidad de diferenciar entre la preocupacion por el delito y el miedo al delito. La primera cuestion
hace referencia a la estimacion que llevan a cabo los ciudadanos sobre el fenémeno de la delincuencia en
general, si este es mas 0 menos grave; la segunda hace referencia a la preocupacion de cada individuo sobre
sufrir personalmente un delito. Los sondeos de los barémetros suelen apuntar a que la primera siempre es
més elevada que la segunda, y de acuerdo con este autor, responde a la influencia de los medios de
comunicacion sobre la representacion de la delincuencia. Cfr., BRANDARIZ GARCIA, J.A. Politica de la
exclusion...op., cit., p. 67.
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En este contexto, se llega al punto de la practica de gobierno que implica concebir
al ser humano como un mero sujeto econémico al que educar de una forma casi mecéanica
para que sea totalmente asimilable al Orden social del momento; una técnica que implica
abstraerlo de su realidad y de su naturaleza. Implica despolitizarlo, sacarlo absolutamente
fuera de contexto y obviar pretendidamente muchas caracteristicas inherentes al ser

humano y su ser, su espiritualidad, sus sentimientos, sus emociones, su temperamento.

Al partir de una construccion como esta se ignora que la conducta o reaccion del
ser humano no es algo mecénico ni medible de forma absoluta, por lo que la pretension
de su asimilacién a un determinado Orden debe prever resistencias por parte de los sujetos
a los que va encaminado el gobierno. En este sentido es el Panoptico el mejor ejemplo de
ello. De hecho, en total acuerdo con las palabras de Miranda «es una maravillosa imagen
de la ciencia social de nuestro tiempo». Es el técnico, inspector, experto... el que observa
mediante técnicas sofisticadas, pero estas técnicas solo valen, como se decia al principio
de este epigrafe, si las personas que son observadas se comportan de una determinada
forma de acuerdo con unas normas. Y para que esto suceda, deben estar en imposibilidad
material de romperlas. Entonces, «la observacion se dota asi de una doble funcion:
observar la conformidad y provocarla, en bien de la propia observacion». Pero para ello
hace falta que los individuos sean cuantificables y exactos, sin capacidad ninguna de
resistencia. Y esto no es real®®, parten de un axioma del ser humano muy simplificado
que permite la teorizacion casi matematica de control®®, y quiza sea este reduccionismo
consistente en explicar fendmenos complejos en sus términos mas simplistas su mayor

cualidad y la explicacion de que no desaparezca.

Estas resistencias, como se lleva intentando defender desde el comienzo, dicen
mucho de las posibles fallas o carencias no solo del sistema en el que estan inmersas, sino
también de las técnicas, filtros y expectativas que se usan para mantenerlo —o incluso
crear uno nuevo-. Si al presentarse estas resistencias “el gobierno” mira hacia otro lado
o directamente las silencia, encierra o excluye, no se permite evolucionar hacia algo que
pudiera resultar mas adecuado a las necesidades de los (ya) “componentes” del sistema —

quiza si mas adecuado para las de otros—. Y todo ello va a generar situaciones muy injustas

68 MIRANDA, M. J. Bentham en Espafia...op., cit., p. 135.

609 «El analisis del comportamiento del hombre econémico adopta la forma de una ciencia supuestamente
exacta con la integracion de la teoria de la utilidad limitada en la formacién del modelo neoclasico, esta
teoria busca un célculo matematico de las funciones de utilidad individuales», en CANDEJAS, M. “El
hombre econémico...”, op., cit., p. 151.
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y, probablemente, inhumanas. No puede resultar llamativo hacer esta ultima afirmacion
cuando la politica actual parte de la deshumanizacién o cosificacion del ser humano —
como se intentd mostrar en otro epigrafe—. Si se deshumaniza al sujeto receptor de la

materialidad traducida por las leyes, las leyes seran inhumanas®2°,

Para finalizar con este apartado y sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, debe
subrayarse que la construccion, “hombre econdmico,” esta estrechamente relacionada con
el individualismo metodolégico®!!, una metodologia que encuentra sus origenes en
Weber y que fija su atencion en la singularidad o individualidad histérica de los
fendmenos, a partir de las teorias de la eleccion racional humana; esto es, se trata de

estudiar la realidad social a través de la accion individual humana®?.

Este método recuerda mucho a las practicas de todas las escuelas que han sido
estudiadas hasta ahora, porque una de las principales criticas que se las ha hecho en este
trabajo es precisamente la falta de vision estructural en sus analisis y la presencia de una
marcada nocion y busqueda de utilidad en sus planteamientos; incluso en Ferri, aun por
todos considerados como el autor de “las causas sociales” y el principal detractor del libre
albedrio. No basta con incluir algunas alusiones a las circunstancias sociales que rodean
al autor objeto de estudio, sino de tenerlas presentes como elemento fundamental, como
punto de partida, a la hora de emanar teorias. “Se comprendid que era preciso cuidar a los
locos y no a la locura”, afirmaba Ferri. Logicamente no puede, de ninguna manera,
defenderse aqui que la Escuela positiva italiana partiera de la concepcion de un ser
humano absolutamente racional como lo es la del hombre econémico, ni que llevase a
cabo el método del individualismo metodoldgico descrito hace un instante al pie de la
letra, pues este ultimo también fijaba sus bases en la racionalidad de la conducta humana
individual. La Escuela positiva italiana puede resultar la que mas se salga de este
esquema, pues era contraria a la tesis del libre albedrio; pero lo cierto es que cimentaban

sus proposiciones también en la idea de utilidad, pues se necesitaba que ocurriese algo

610 Decia Miranda en su critica al pandptico que «Bentham, como buen inglés de los que estan inventando
la industria, lleva la idea a la practica. Si una idea es cierta, tiene que ser aplicable, dice la fisica. Si los
hechos materiales pueden expresarse segln leyes, las leyes podran traducirse en hechos materiales. Y
Bentham pretende expresar su concepcion del gobierno en piedra, hierro y cristal. Sobre todo, en hierro y
cristal; resistencia y transparencia. Porque, ciertamente, las formas de gobierno se expresan en hechos
materiales y a cada una de ellas le corresponde una arquitectura», pags., 129-130.

611 ARMANDO GONZALEZ, L. El “individualismo metodoldgico” de Max Weber y las modernas teorias
de la eleccion racional. Digitalizado por Biblioteca “Florentino Idoate, S.J.”. Universidad Centroamericana
José Simeon Cafias, 1993.

612 WEBER, M. Ensayos sobre metodologia socioldgica. Buenos Airas, Amorrortu,1978. p. 187 y ss.
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ante la conducta indeseada para poder disminuirla o eliminarla. Abogaban por los
obstaculos a las conductas, aunque, segun ellos, el menor nimero posible de aquellos, y
por reconducir a la persona que se clasificaba como reconducible. Es decir, quiza no de
la misma forma, pero cuantificaban también al individuo y le clasificaban, con lo que le
despojaban de su condicion humana para convertirle en una especie de pizarra sobre la
que reescribir su historia. Lo que se esta queriendo defender es la idea de que esta Escuela
también parte de una especie de ser humano automatico, determinado ya sea por herencia,
ya sea por causas sociales, determinado inevitablemente y que, en el mejor de los casos —
en el caso en el que el individuo sea corregible— podra ser reconstruido en un individuo
socialmente aceptable a través de las técnicas aportadas por la ciencia (antropoldgica,
médica, socioldgica, juridica e incluso criminoldgica). Para poder reconstruirle, se
centran Unicamente en el sujeto delincuente, no en su conducta, pues es asi como
verdaderamente, segun ellos, se pueden descubrir las causas que propician su conducta®®?,
Es decir, estudian la realidad individual del delincuente para entender la realidad
delictiva. Solo se pretende, entonces, mostrar los puntos en comin en los que distintas
corrientes de pensamiento pueden converger o condensar en una misma idea. La idea
latente es responsabilizar —o, si se prefiere, centrar— al individuo de lo que sucede a su
alrededor, de un modo u otro; de tal forma que la teoria podria llegar a desembocar en la
practica en forma excluyente o eliminativa, como de hecho, ha sucedido, sucede y

sucedera si estas premisas no son modificadas.

Respecto a las teorias ambientales, huelga decir que en ellas se encuentra ausente
cualquier atisbo de etiologia y Unicamente proponen soluciones situacionales pensadas
sobre la concepcion del hombre econdmico. En este caso, no puede ser de otra forma si
se propone una solucion basada en los costes y beneficios que pueden sobrevolar las
mentes de aquellos que van a actuar de una forma “no deseada” y para los cuales van

dirigidos los obstaculos®4,

Es en este contexto de técnicas y expectativas fallidas donde puede encajar muy
bien y resultar altamente aclaratorio el marco interpretativo de la Economia Politica de la

Pena, al que se lleva haciendo referencia desde el principio de este epigrafe, por aportar

613 Entre las criticas mas sélidas formuladas por el positivismo criminoldgico italiano hacia la Escuela
clasica se encuentra la de que estos Ultimos solo se centraban en el delito y no en el sujeto delincuente; El
hombre delincuente, de Lombroso, quiza sea la prueba mas ferviente de ello.

614 Por todos, COHEN LAURENCE, E. y FELSON, M. “Cambio social y tendencias en la tasa de
criminalidad: un enfoque desde las actividades cotidianas...”, op., Cit.
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una resignificacion del ser humano, un cambio de rumbo hacia el estudio de la realidad

social y su control desde la estructuralidad de la misma.

1.2.1. Un cambio de rumbo hacia la estructuralidad a partir del marco

interpretativo de la Economia Politica de la Pena®®.

Una vez explicada la representacion humana como hombre econdmico,
construccion neoclasica que bebe del individualismo metodoldgico mediante el cual se
instrumentaliza al individuo estableciéndole como centro de partida para realizar teorias
y propuestas, especialmente de corte econémico y proyectadas hacia la comprension de
la realidad social, un segundo paso es reflexionar hacia donde lleva o para qué sirve esta

concepcion.

Se ha deliberado sobre el uso y utilidad de esta invencidn en las teorias elegidas
para este estudio y cdmo ésta se ha proyectado mas alla. Asi, se ha visto latente una nocién
de disciplina%® que explicaria la utilidad de la concepcion del hombre econémico para la
aplicacion préactica de teorias que permitan “conducir” al ser humano y al sistema en el
que se encuentra hacia la productividad y la eficiencia, y también como los sistemas y las
técnicas de control basadas en esta ilusion son fallidas porque no prevén resistencias al
reducir al ser humano al automatismo y determinismo. Hasta ahora se ha hecho alusion a
las teorias analiticas foucaultianas que defienden que el aparato punitivo (aparatos
estatales), especialmente desde su institucion estrella por antonomasia —la carcel—, y con
especial atencidn al analisis de las practicas del Pandptico, actia como una especie de
tecnologia del poder, dirigiendo la conducta humana hacia el punto deseado para el Orden

social y los poderes hegemonicos. De este modo, Foucault sienta las bases®!’, en acuerdo

615 Para la realizacion de este epigrafe se han seguido los analisis de Brandariz en su libro La Economia
Politica de la Pena: una introduccién (ya citado), pues, obedeciendo a la cantidad, amplitud y complejidad
del marco, se consideraba oportuno y necesario apoyarse en un experto en la materia para poder recoger
los aspectos basicos que suscitan interés para el objeto de estudio de esta tesis y su linea discursiva.

616 Sobre el desarrollo del concepto de disciplina: FOUCULT, M. Vigilar y Castigar...op., cit. Melossi lo
describe como un nexo entre las teorias marxistas de la penay las teorias de Foucault en Vigilar y castigar,
afirmando que él junto con Pavarini en Carcel y Fabrica habian llegado a la conclusion de que la céarcel era
una institucion, junto con otras, «que habia sido creada en un momento en que el principio disciplinar se
habia vuelto un principio organizativo fundamental de muchos aspectos de la vida econémica y social»,
dandose cuenta de que se trataba de una conclusion muy semejante a la de Foucault. Vid. MELOSSI, D.
Delito, pena y control social...op., cit., p. 44.

617 Como explica Miranda, la carcel (el Pandptico) pasa a ser un claro ejemplo de arquitectura funcional,
una especie de caricatura a pequefia escala de la sociedad que la produce y en ese espacio se va a reproducir
«el ciclo vital —o mé&s bien, anti-vital- a que nos somete la sociedad capitalista; instruccion, trabajo,
produccion, descanso, produccion, trabajo, descanso, produccion. El cuerpo del preso debe ser el cuerpo

225



con Brandariz, sobre la prision «como institucion paradigmatica de la sociedad
disciplinaria [...], y piensa la nocion de disciplina mas alla del marco productivo, en
cuanto tecnologia de conduccion de la conducta que opera en el conjunto de los &mbitos
de la vida colectiva». En este sentido también se encontraban Melossi y Pavarini que,
como ya ha sido introducido anteriormente, dentro de los marcos interpretativos que
proporciona la economia politica de la pena (que encuentra su punto de partida
oficialmente en la publicacion reeditada en 1968 de Rusche y Kirchheimer: Punishment
and Social Structure), a través de Carcel y Fabrica, plantean la prision como espacio
esencial para la creacion de mano de obra y para disciplinar fabrilmente al individuo. A
diferencia de las teorias foucaultianas, estas pueden englobarse dentro de la corriente de

la Economia Politica de la Pena®*8.

La Economia politica de la pena trata de analizar el hecho punitivo desde una
perspectiva econémica, pero no solo, pues este paradigma interpretativo de intencién
heuristica tiene como principal aportacion «producir un marco interpretativo de caracter
estructural para explicar las caracteristicas, extension e intensidad del castigo en una
determinada sociedad en un concreto momento»®*°. Permite desligar el fenémeno de la
penalidad del de la criminalidad acabando con las teorias que constituian el primero como
si fuera una variable dependiente y determinada exclusivamente de y por la segunda.
Desde que la criminologia, especialmente en los afios 60, puso de manifiesto la
selectividad del castigo, esta relacion quedé deslegitimada®?°. Asi pues, permite analizar
tanto aquellos factores que tienen algun tipo de incidencia en la criminalidad como
aquellos que la tienen en la penalidad, centrandose mas en esta segunda linea y arrojando
con ello mas posibilidades de analisis. Al partir de un analisis estructural, permite estudiar
el impacto de factores politicos, sociales, culturales y econémicos en el castigo estatal
que prevé y ejerce una sociedad. El tipo, extensiéon e intensidad del castigo puede
responder al temor y la sensacién de inseguridad por parte del imaginario social hacia el

delito y este incidir negativamente en la punitividad a través de la demanda de mayor

maés saludable de todos los cuerpos; en él esta inscrito el valor del trabajo», en MIRANDA. M.J. Bentham
en Espafia... op., cit., p. 138.

618 BRANDARIZ GARCIA, A. B. La economia politica de la pena... op., cit. pp. 40-50.

619 |bidem., p. 13.

620 DE GIORGiI, A. “La economia politica de la penalidad y la sociologia del castigo: pasado y presente”,
en: Revista Cuestiones Criminales. Cuadernos de Investigacion: apuntes y claves de lectura sobre “Pena
y Estructura Social” Suplemento especial de la revista, n°1, (pp. 180-245), Oct., 2018.
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severidad y contundencia en los castigos (procesos estrechamente ligados con los medios
de comunicacion y el populismo punitivo), o a distintas estrategias politicas para sacar
rédito electoral a la criminalidad, o a la ineficacia y lentitud en la aplicacion de la ley o
en las practicas administrativas estatales dedicadas al delito, entre otras muchas; pero, en
definitiva, se pone de relieve que la penalidad no es una variable dependiente de la
criminalidad y que obedece a otros muchos factores. Permite, ademas, analizar el impacto
de factores economicos como la desigualdad, las crisis financieras o las tasas de
desempleo no solo en la criminalidad, sino también en la penalidad, lo que proporciona
una perspectiva estructural de ambas y ayudara a estudiar de una forma més adecuada la
realidad social por acabar con el simplismo, reduccionismo y unidimensionalidad en la
busqueda etioldgica del crimen, y a deconstruir las respuestas al mismo por partir de estas

Gltimas premisas®??,

Rusche y Kirchheimer encuentran criticas notables, como no puede ser de otra
forma al tratarse de corrientes tedricas de tanta repercusion. La critica mas firme a
Punishment and Social Structure es que se centra demasiado en la idea de economicismo,
estableciendo los valores y las causas econémicas como valor muy predominante frente
a otros como podrian ser la cuestion de clase, el racismo o el patriarcado®??. Esta critica
encuentra mucho sentido especialmente en momentos de demanda de criminologia
materialista®?® que atribuye importancia a «componentes “superestructurales” de la
sociedad capitalista», asi denominados por el marxismo ortodoxo, «de modo que pueda
percibirse la contribucion de la penalidad al mantenimiento de la hegemonia de clase»®?4,

Este planteamiento suponia ir mas alla de la criminologia como ciencia de la
criminalidad y como un saber exclusivo de causas individuales y sociales de la
desviacion, y, en palabras de De Giorgi, «producir un conocimiento histérico y
economico de la evolucion de los sistemas punitivos»®?. El debate se entronca también
con discusiones de criminologia materialista relativas a la autonomia del estado en

cuando al poder y al castigo (algo que ha sido ya puesto de relieve en este trabajo a través

621 DE GIORGI, A. “La economia politica de la penalidad y la sociologia del castigo...-, op., cit., pp. 182
Yy SS.

622 BRANDARIZ GARCIA, J. A. La Economia Politica de la Pena... op., cit., p. 34.

623 Vid. BARATTA, A. “Por una teoria materialista de la criminalidad y del control social”, (Trad.,
Gumerindo Guinarte Cabada) en: Attualita Marx, Milano, Unicopli, 1986.

624 BRANDARIZ GARCIA, J.A. La economia politica de la Pena... op., cit., p. 37.

625 DE GIORIGI, A. “La economia politica de la penalidad y la sociologia del castigo...”, op., cit., pp. 186-
187.
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de Garland). Este tipo de discusiones viene de la mano de divisiones en la interpretacién
de la economia politica marxista, dividiéndose en instrumentales y estructurales. Los
primeros dirian que todo el aparato punitivo estatal obedece a los intereses de una élite
hegemdnica y que, por tanto, el Estado contribuye a mantener la hegemonia de esa clase
dominante; el estructuralismo propone que esta clase dominante y hegemaonica tiene unos
limites parciales, pues parten de la idea de que el Estado actia conforme a su
supervivencia, con lo que a veces, debe legislar de forma favorable a las clases
trabajadoras. Esta Gltima visidn permite distanciarse de aquella teoria que defiende que
la relacion de clases es el Gnico factor que determina la razon de ser de las leyes®?®.
Ademas, a colacion con lo expuesto en epigrafes anteriores, de alguna manera esta
busqueda de supervivencia del propio sistema recuerda a lo expuesto a lo largo del trabajo

sobre el mantenimiento del estatus quo®?’.

En este sentido, y siguiendo la linea cronoldgica explicativa de Brandariz, surgen
otros autores que intentan aplicar este analisis materialista al surgimiento de la prision.
Se estd haciendo referencia a los ya mencionados Melossi y Pavarini en su Céarcel y
Fabrica, que llegan a los planteamientos antes mencionados®?® y que, una vez mas como
no puede ser de otra forma dada su repercusion, encuentran criticas, al igual que los
Ilevados a cabo por Foucault, a saber: sus tesis no encajaban en una sociedad capitalista
gue se encontraba ya en otra fase historica, fase en la que la necesidad y demanda de
mano de obra estaba estancada y parecia —aun parece— que de forma permanente,

especialmente, cuando la produccion se deslocaliza y la sociedad se tecnifica cada vez

626 BRANDARIZ GARCIA, J. A. La economia politica de la Pena... op., cit., pp. 37-38.

627 Este estatus quo, concebido en este sentido, tiene mucha relacién con el marco analitico de los ciclos
largos y los ciclos cortos en la historia propuestos por Melossi (aunque partiendo de las investigaciones de
Vanneste), que seran analizados con mayor detenimiento mas adelante. Vid. MELOSSI, D. Delito, Pena y
Control social...op., cit., pp. 287-293.

628 En su vertiente material, hacen referencia a la relacion entre las practicas punitivas y el mercado laboral
de acuerdo con el concepto de la menor elegibilidad; en su dimensién ideoldgica hacen referencia a la
contribucion de la carcel en la legitimacion del estatus quo burgués, de su Orden social y de las relaciones
de produccion, pues servia para imponer en el imaginario social la inexistencia de «alternativas de
supervivencia para el individuo» mas alld de «someterse al proceso de politizacién», en BRANDARIZ
GARCIA, J.A. La economia politica de la pena... op., cit., pp. 45 y 46. A este respecto también De Giorgi
afirmaba que «en una sociedad de clases, el derecho penal es una expresion de poder de clase», sin que esto
suponga una explicacion total, determinista y reduccionista, en DE GIORGI, A. “La economia politica de
la penalidad y la sociologia del castigo...”, op., cit., p. 185. Se trata de una relacion muy compleja que el
propio Rusche reconoce de la siguiente forma: «La dependencia de la delincuencia y el control del delito
en las condiciones econémicas e histéricas no proporciona una explicacion total. Estas fuerzas no son las
Unicas que determinan el objeto de nuestra investigacion y, por si mismas, son limitadas e incompletas de
varias maneras», en RUSCHE, G. “Mercado de trabajo y ejecucion penal: reflexiones sobre la sociologia
de la justicia penal”, en: Cuadernos de investigacion: apuntes y claves de lectura sobre “Penay Estructura
social”, n°1, Oct., 2018, pp. 40-55.
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méas®?°. Es decir, la carcel deja de servir como institucion de creacion de mano de obra o
disciplinamiento de futuros trabajadores —pues estos no son ya necesarios®® - y pasa, en
las Gltimas décadas, a disciplinar a una especie de lumpenproletariado®. Después de
Vigilar y Castigar, Foucault dirige sus teorias hacia nuevas perspectivas de analisis de las
tecnologias del poder y Melossi también se da cuenta de las transformaciones en el
sistema capitalista, dandose con ellas lugar a la «difusion del control mas all& de los muros
de la prisidn, esto es, a una suerte de estrategia de represion bifurcatoria, como ensayo de
solucion al problema de la carcel»®3 (apreciaciones muy similares a las aportadas por
Garland y expuestas ya con anterioridad). Desde este punto de vista, la carcel encuentra
su utilidad no ya en convertir o formar a los individuos en proletarios productivos, sino,
en palabras de Brandariz, en «imponer la obediencia necesaria para consolidar un modelo
de inclusién subordinada. En este sentido, la prision construye una representacion utopica
del orden, produciendo la inclusién subordinada de los otros/extrafios, sean cuales sean

estos en cada momento y lugar»®®,

En este punto es donde cobra especialmente sentido situar al otro-inmigrante y
estudiar la funcién de las instituciones y las practicas reclusorias del Estado, englobados
dentro del aparato punitivo estatal, tomando el funcionamiento y las intenciones, una vez
mas, y tal como sucedia con las proyecciones relativas al Pandptico, como representacion
de los propositos del control estatal para el mantenimiento y el establecimiento del Orden

social.

629 De Giorgi, ya desde su tesis doctoral, también sugiere (a modo de critica) que «la perspectiva materialista
contemporanea parece inadecuada para captar las profundas transformaciones de la economia en las
sociedades contemporaneas —en particular, la transicion de un modelo de produccién “fordista” a un modelo
“posfordista” y sus implicaciones para el control social», en DE GIORGI, A. “La economia politica de la
penalidad y la sociologia del castigo: pasado y presente...”, op., cit., p. 183.

630 En este sentido, ya en Vigilar y Castigar, Foucault, en los parametros de su concepto de disciplina,
afirmaba: «Si el despegue econdmico de Occidente ha comenzado con los procedimientos que permitieron
la acumulacion del capital, puede decirse, quiza, que los métodos para dirigir laacumulacion de los hombres
han permitido un despegue politico respecto de las formas de poder tradicionales, rituales, costosas,
violentas, y que, caidas pronto en desuso, han sido sustituidas por toda una tecnologia fina y calculada del
sometimiento. De hecho los dos procesos, acumulacién de los hombres y acumulacion del capital, no
pueden ser separados; no habria sido posible resolver el problema de la acumulacion de los hombres sin el
crecimiento de un aparato de produccion capaz a la vez de mantenerlos y de utilizarlos; inversamente, las
técnicas que hacen Util la multiplicidad acumulativa de los hombres aceleran el movimiento de acumulacién
de capital», en FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar... op., cit., pp. 203-204.

631 BRANDARIZ GARCIA, J. A. La Economia Politica de la Pena...op., cit., pp. 46-7

632 |bidem., p. 48.

633 |bidem., p. 49. Melossi lo explica a través del fendmeno inmigratorio y su denominado “ciclo de la
canalla” en varios de sus libros: MELOSSI, D. Delito, Pena y Control social... op., cit., pp. 314-317 y en
MELQOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., pp. 275y ss.
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Asi las cosas, este marco interpretativo sirve para explicar mas adelante como se
relacionan estos procesos y précticas con el fendmeno inmigratorio mediterraneo y su
gestion®*, especialmente en cuestiones primordiales como su control excluyente o
incluso reclusorio en carceles especiales (CIES) y como su relacion con la necesidad o
no de mano de obra en los paises receptores y en las consecuencias de estas necesidades
en la realidad laboral de los mismos (como sucedié con las penas de deportaciones a las
colonias en los siglos pasados, pues la clase obrera emergente localizada en ellas vio como

efecto de esta pena la reduccion de sus salarios®).

En esta Gltima linea resultan especialmente interesantes las aportaciones de
Melossi sobre los procesos o ciclos largos que envuelven a la evolucidn de la clase obrera,
dividiéndolas en “vieja” y nueva”. Explica que, en determinados momentos —
especialmente aquellos en los que los trabajadores han adquirido mas poder o derechos
[“ciclo alto’]-, se recurre a grupos nuevos de trabajadores que poseen una visién, unas
necesidades y una razén de ser distinta a la del grupo de los antiguos, algo que genera
conflictos y division en la clase trabajadora. El autor pone varios ejemplos historicos,
pero es preciso resaltar el referente a la inmigracion desde el norte de Africa y el Este de
Europa o Asia occidental hacia la Unién Europea que €l mismo plantea, que sirve para
ejemplificar esa division marcada por una indignacion y enfado por parte de la clase
trabajadora “vieja” y un proceso de criminalizacién hacia la “nueva”, denominando a este
proceso «ciclo de produccion de la canalle»5%®, Esto es, se ofrece con este marco de
investigacion una conexion de fendmenos culturales, como la penalidad, con el mercado
laboral y productivo de un determinado sistema, por tanto también con el impacto de
factores politicos, de la desigualdad y la situacién econémica y financiera de una

determinada sociedad.

634 En este sentido, resultan especialmente ilustrativas y sugerentes las ideas de De Giorgi que seran
abordadas en el proximo capitulo. En DE GIORGI. A. “Control de la inmigracion, Post-fordismo y menor
elegibilidad” ... op., cit.

635 BRANDARIZ GARCIA, J. A. La economia politica de la pena...op., cit., pp. 30 y 31.

63 MELOSSI, D. Delito, pena y control social... op., cit., pp. 287 y ss.
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1.3. Las consecuencias de las préacticas mediaticas: alimentado las ansiedades
sociales y legitimando el populismo punitivo. Especial mencion a los panicos

morales.

El andlisis de las herramientas tiles para el orden social no puede finalizar sin
examinar el papel de la Gltima de las tres aristas que habian sido trazadas al inicio de este
capitulo: la repercusion de los medios de comunicacion en materia de control social y

castigo.

Puede resultar demasiado atrevido afirmar que los medios de comunicacion
influyen de forma directa en el funcionamiento y herramientas del aparato punitivo
estatal; pero no puede suscitar ninguna duda que lo hacen a través de su influencia en la
configuracién del contenido de la opinién pablica —ya sea creandola, ya sea alentdndola
o predisponiéndola hacia un determinado estado— y que, a través de esta influencia,

producen consecuencias muy reales en el campo de la politica criminal®’,

Existe una sobrerrepresentacion de la delincuencia por parte de los medios de
comunicacion —especialmente en lo que se refiere a delitos violentos— y este hecho, de
acuerdo con algunos autores, puede responder a demandas de productividad en el entorno
de un sector laboral extremadamente competitivo por la adquisicion de audiencia mas que
a una verdadera intencion®®. La delincuencia es un fendmeno altamente sensible para la
sociedad que, segun el enfoque que decidan darle en los medios que lo informan
(decisiones en cuanto al establecimiento de las agendas framming y setting), puede

comprender un contenido bastante emocional. Si se apela a este ultimo, las cifras de

837 Autores como Barata afirman que «los mass media son una poderosa maquinaria que produce, especula
y moviliza las creencias sobre el miedo. [...] Los media construyen la actualidad como un escenario
asediado por la inseguridad», y defiende la postura que considera a los medios de comunicacién como
empresarios morales, que delimitan los limites simbdlicos de cdmo se tiene que pensar en una sociedad,
estableciendo los valores que linean el bien y el mal, lo bueno y lo malo, lo correcto y lo incorrecto. En
BARATA, F. BARATA, F. “Los mass media y la cultura del miedo”, en: Pandptico, Virus Editorial,
Barcelona, n°6, nueva época, (pp., 11-22), 2003, p. 20. En una linea algo distinta, pero no contraria o en
contraposicion, otros autores defienden que los medios de comunicacién no crean un miedo, sino que lo
potencian, pues ese miedo ya esta presente en la sociedad, lo que hacen es potenciarlo o incluso alimentarlo.
Esta es la postura de Brandariz en: BRANDARIZ GARCIA, J.A. Politica criminal de la exclusion... op.,
cit., pp. 65y ss.

638 Asi lo indica Barata cuando dice que Coheny Young fueron pioneros en 1973 en llevar al estudio de los
medios de comunicacion la «tradicion sociologica empefiada en descubrir los sistemas ideoldgicos que
operaban en las instituciones sociales, en este caso en las industrias mediaticas», pero otros defienden que
no obedece a ideologia, sino a los ritmos de produccion presentes en el periodismo. Vid. BARATA F. Los
mass media y la cultura del miedo... op., cit., p. 14. También en BRANDARIZ GARCIA, J.A. Politica
criminal excluyente... op., cit., p. 65y ss.
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audiencia estan aseguradas, por lo que los medios de comunicacién tienen complicado
resistirse a la emision, redaccién o reproduccidn de noticias criminoldgicas, acudiendo

ademas casi siempre al reduccionismo y simplificacion del “suceso” %%,

Aunque esta influencia obedece a una (re)presentacion distorsionada de la realidad
(si se compara con los datos oficiales®?), lo cierto es que puede servir para crear opinion
o para amplificar la ya existente sobre un tema, en este caso la delincuencia, en el
imaginario social. Pero sea cual sea la funcion, lo que esta claro es que presiona a los
cargos publicos con competencias en la materia a adoptar medidas, las mas de las veces
de contenido populista. Estas medidas pueden comprender desde el aumento de la
presencia policial en las calles, , hasta reformas legislativas®, siendo estas tendientes en
los ultimos afios al punitivismo autoritarismo y pueden pasar por la pérdida de unas
elecciones si se considera —con fundamento o sin él- que el Gobierno no puede controlar

la delincuencia.

Una cuestion para tener en cuenta en todo este fendmeno es que la inseguridad
social no se basa en fendmenos aleatorios, accidentales o fortuitos, sino que concuerda

con fendmenos o procesos de carécter estructural objetivos que influyen en la vida social

639 BARATA F. “Los mass media y la cultura del miedo...”, op., cit.; SOTO URPINA, C. “La prevencion
situacional: bases tedricas de fundamento criminoldgico”, en: Iter criminis, n° 15, Sexta Epoca, oct. — dic.,
2016, pp. 127-153; BRANDARIZ GARCIA, J.A. Politica criminal de la exclusion... op., cit., pp. 65y ss.
640 Sj se atiende, por ejemplo, a los datos obtenidos por el Ministerio del Interior, Espafia ha logrado su tasa
mas baja de criminalidad del siglo en 2021. Los datos pueden encontrarse actualizados a 21 de febrero de
2022 en la web del Ministerio de Interior desde el siguiente  enlace:
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/interior/Paginas/2022/210222-
tasacriminalidad.aspx#:~:text=Interior-
,Espa%C3%B1a%?20alcanza%20en%202021%201a%20tasa%20de%20criminalidad,de%201a%20serie%2
0Ohist%C3%B3rica%20reciente&text=Las%201.960.113%20infracciones%20penales,delitos%20por%20c
ada%20mil%20habitantes. Lo que ocurre es que los métodos de medida a lo largo del tiempo han cambiado,
lo que hace que haya que tomar las estadisticas con cautela. SAN JOSE, E; VEGA, 1. La criminalidad en
Espafia cae a su nivel mas bajo en lo que va de siglo. El Pais, del 21 de febrero de 2022. [Fecha de Consulta:
07/05/22]:  https://elpais.com/espana/2022-02-21/la-criminalidad-en-espana-cae-a-su-nivel-mas-bajo-en-
lo-que-va-de-siglo.html

641 SOTO NAVARRO, S. “La influencia de los medios en la percepcion social de la delincuencia”, en:
Revista de Ciencia Penal y Criminologia, n°® 07-09, 2005, pp. 3 y ss. Quién ademas apunta que los datos
obtenido por las fuentes oficiales (en su caso, Ministerio de Interior, Ministerio de Justicia y Direccion
General de Instituciones Penitenciarias) siempre tienen que generar suspicacias por ser insuficientes debido
a varios motivos: cada fuente tiene sus propias limitaciones, unas solo ofrecen datos sobre delitos
denunciados, otras sobre los delitos que llegan a ser efectivamente juzgados, otras sobre los delitos que han
sido juzgados con pena de prision... y, en definitiva, las mas de las veces, no concuerdan unos con otros.
Ademas, las fuentes oficiales no ofrecen la cantidad de delitos que no llegan ni a ser denunciados, esto es,
la cifra negra, que solo podria llegar a averiguarse con mas encuestas sobre victimizacion —asunto en el que
Espafa estd aln bastante rezagada—. Actualmente, el Ministerio de Interior registra estadisticas sobre
victimizaciones en su web. Puede verse en:
https://estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es/publico/portalestadistico/portal/datos.html?type=pcaxis&path
=/Datos4/&file=pcaxis
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https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/interior/Paginas/2022/210222-tasacriminalidad.aspx#:%7E:text=Interior-,Espa%C3%B1a%20alcanza%20en%202021%20la%20tasa%20de%20criminalidad,de%20la%20serie%20hist%C3%B3rica%20reciente&text=Las%201.960.113%20infracciones%20penales,delitos%20por%20cada%20mil%20habitantes
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https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/interior/Paginas/2022/210222-tasacriminalidad.aspx#:%7E:text=Interior-,Espa%C3%B1a%20alcanza%20en%202021%20la%20tasa%20de%20criminalidad,de%20la%20serie%20hist%C3%B3rica%20reciente&text=Las%201.960.113%20infracciones%20penales,delitos%20por%20cada%20mil%20habitantes
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/interior/Paginas/2022/210222-tasacriminalidad.aspx#:%7E:text=Interior-,Espa%C3%B1a%20alcanza%20en%202021%20la%20tasa%20de%20criminalidad,de%20la%20serie%20hist%C3%B3rica%20reciente&text=Las%201.960.113%20infracciones%20penales,delitos%20por%20cada%20mil%20habitantes
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/interior/Paginas/2022/210222-tasacriminalidad.aspx#:%7E:text=Interior-,Espa%C3%B1a%20alcanza%20en%202021%20la%20tasa%20de%20criminalidad,de%20la%20serie%20hist%C3%B3rica%20reciente&text=Las%201.960.113%20infracciones%20penales,delitos%20por%20cada%20mil%20habitantes
https://elpais.com/espana/2022-02-21/la-criminalidad-en-espana-cae-a-su-nivel-mas-bajo-en-lo-que-va-de-siglo.html
https://elpais.com/espana/2022-02-21/la-criminalidad-en-espana-cae-a-su-nivel-mas-bajo-en-lo-que-va-de-siglo.html
https://estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es/publico/portalestadistico/portal/datos.html?type=pcaxis&path=/Datos4/&file=pcaxis
https://estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es/publico/portalestadistico/portal/datos.html?type=pcaxis&path=/Datos4/&file=pcaxis

y, a veces, cotidiana de los individuos®#?. Para analizar esto es preciso, por un lado,
diferenciar entre inseguridad social y miedo al delito y, por otro, prestar atencién a los

elementos objetivos que provocan la ansiedad social.

La inseguridad social hace referencia a la percepcién que tienen los ciudadanos
sobre la presencia de delincuencia en general en una sociedad, es decir, se refiere a un
sentimiento o impresion colectiva. Por otro lado, el miedo al delito es la percepcion que
tiene el individuo de sufrir un delito personalmente. Esto ayuda a entender las
aportaciones de Melossi citadas arriba sobre la diferencia en los resultados ofrecidos por
los barémetros sobre las encuestas realizadas a este respecto, en el que la tasa de
inseguridad era casi siempre menor cuando se les preguntaba por el temor a ser victimas
de un delito de forma personal o a la percepcion de delincuencia en sus barrios o entornos

propios.

Para poder entender mejor los elementos objetivos y subjetivos presentes en la
ansiedad social hacia la delincuencia, se considera oportuno acudir al concepto de «panico
moral» acufiado por Cohen y Young. Se refiere a fendmenos que «surgen de
considerables perturbaciones morales basadas en cambios estructurales y valorativos
importantes dentro de una sociedad. [...] Ademas, los panicos morales involucran
conflicto cultural», devuelven el significado al desviado y su conducta y ponen el foco de
atencion en los «definidores poderosos»®*. Cuando se habla de un verdadero panico
moral persistente en el tiempo, este estd basado en elementos objetivos y reales; se trata
de un miedo proyectado sobre un grupo o persona que personifica, recoge o encarna un
miedo estructural real, especialmente en épocas de cambio o cuestionamiento de valores
estructurales (sistema productivo, sistema laboral, “suefios” [se esta haciendo referencia
al Suefio americano, cada vez mas dificil de distinguir del Suefio europeo] y las formas
de poder lograrlo [cultura del esfuerzo y meritocracia])®*. Como se decia, el pAnico moral
no encuentra sus causas en elementos fortuitos, sino en procesos y cambios estructurales

muy reales.

El tema principal se encuentra en el paso de una sensacion de inseguridad social

al de una verdadera alarma social relativa a la delincuencia, algo que planteaba Young en

642 YOUNG, J. Esencializando al otro... op., cit., p. 155.

643 YOUNG, J. “El panico moral...”, op., cit., pp. 7-11.

644 Ibidem. A este respecto conviene recordar los procesos mencionados en el apartado de criminalizacion
del inmigrante, estos son, otredad y esencialismo.
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términos del paso «de la indignacién moral al panico moral», y algo en lo que tiene mucha
responsabilidad el frame de los medios de comunicacion al informar —o alertar e
impactar— de acontecimientos delictivos. Han existido muchos panicos morales a lo largo
de la historia, pero solo los que perduran o reaparecen muestran «su estatus como

perturbaciones morales de orden significativo»®4,

El estudio del panico moral tuvo su origen en la década de los sesenta del siglo
pasado, y fue estudiado especialmente en el movimiento hippie y bohemio, en los mods,
en los rockers, en los toxicomanos (para los que resulta importante hacer mencién
especial a la oleada punitiva producida en los 2000, que supuso el endurecimiento de las
penas relativas a la posesion, tenencia 0 menudeo en el Cédigo penal espafiol, aunque no
solo®®), en la inmigracion... en definitiva, hacia movimientos normalmente de
importancia estructural en cuanto al cuestionamiento por parte de los mismos hacia una

estructura regida sobre valores dominantes o hegemdnicos que no se comparten.

En este contexto es donde Young afirma que puede verse que los origenes, tanto
del movimiento o fenémeno objeto de panico como el mismo panico de los «panikers»,
confluyen, pues ambas reacciones responden a una puesta en entredicho o a suspicacias
con respecto a determinados valores 0 normas que rigen una sociedad. Young realizo el
estudio con respecto a los bohemios, que hacian tambalear los valores de disciplina,
trabajo y esfuerzo en un contexto en el que los propios “panikers” también lo hacian,
debido a problemas estructurales que comenzaban a evidenciarse en torno a los mismos
en laimposibilidad de lograr las recompensas prometidas en base a los esfuerzos exigidos:
“el Suefio americano”, como se decia, cada vez mas dificil de diferenciar del “Suefio
europeo”, no era alcanzable para todos en una sociedad obscenamente desigual, pues por
muchos esfuerzos que se llevasen a cabo, los puntos de partida para llegar a la meta no

eran los mismos (cuestionamiento de la cultura del esfuerzo y la meritocracia).

Pero el panico moral sirve tanto para crear rechazo como autoafirmacion, es decir,
provoca rechazo a esa nueva identidad y, a la vez, genera un repliegue hacia la identidad
hegemdnica: aquellos que tienen el poder de definir se sirven de ello para reafirmar lo
que esta bien y lo que estad mal, y l6gicamente estos parametros simbdlicos coinciden con

lo que ellos mismos y sus intereses personifican. Esto es posible porque, como apunta

845 |bidem., pag., 19.
646 Por todos, WACQUANT, L. Las céceles de la miseria... op., cit.,
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Young en acuerdo con las premisas de Merton, existe otra diferencia importante en el
contexto de comprension de los panicos morales, y es diferenciar el ressentiment®4’
(resentimiento, donde encuentra su origen el panico moral) presente en las sociedades
meritocraticas, precisamente por no conseguir lograr lo prometido ni aun siguiendo las
normas y siendo, ademas, culpados individualmente por ello, y la rebelion. La diferencia
se encuentra en el hecho de que en el ressentiment, se rechaza algo que se desea o0 anhela
en secreto, pero, en la rebelion, la condena y rechazo es al anhelo o deseo en si mismo.

Por lo que este proceso es «tanto una amenaza como una afirmacion»®4,

Dicho esto hay que afiadir que los medios de comunicacién no son la Unica
institucion que puede intentar obtener rédito de la inseguridad ciudadana de una sociedad
y de los panicos morales, siendo también una practica bastante comun llevada a cabo por
distintos funcionarios publicos con competencias en la materia (como pueden ser los
sindicatos policiales para obtener mejoras en sus recursos, aumentos salariales, mejoras
de condiciones laborales 0 aumentos de plantilla; o también los funcionarios de prisiones,
por las mismas razones que los anteriores) y por politicos con intencion de obtener rédito
electoral a través de la instrumentalizacidn del miedo y la inseguridad de los electores y
la desviacion de atencion hacia el elemento estructural problematico, ese que casi nunca
pueden resolver por estar fuera de sus competencias al encontrarse situado en materia
global. A las agencias politicas les interesa poder dar respuesta a las cuestiones que
presentan los principales indices de preocupacion ciudadana. Lo que ocurre es que
probablemente sea uno de los dmbitos en los que mas limites tienen, tanto para las
cuestiones relativas a la disminucion de la criminalidad como para las referidas a la
disminucion de la inseguridad. Las primeras, por una razon importante como lo es la caida
del peso del Estado de bienestar: su caida en cuestiones y &mbitos econdmicos y sociales
y el impacto que esto puede tener en los indices de criminalidad. Pero quiza precisamente
por esto también intentan solidificar su legitimidad en una mayor dureza o presencia en
la gestion de la criminalidad. Con respecto a la disminucion de la seguridad también lo
tienen complicado, pues esta inseguridad responde a cuestiones relativas tanto a crisis

identitarias que van mas alla del Estado, que son causa de cambios sociales mas amplios

647 YOUNG, J. El vértigo de la modernidad tardia... op., cit., pp. 67 y ss.
648 YOUNG, J. “El péanico moral...”, op., cit., p. 17. Para defender esta postura, el autor se basa en Merton,
R. K., en su edicion revisada Social Theory and Social Structure, New York: The Free Press, 1957.
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(de la Modernidad y la Posmodernidad); como a crisis en los modelos productivos,
referentes al Post-fordismo.

Las soluciones a este tipo de cuestiones son harto complejas y, sin embargo,
siempre se presentan en forma cortoplacista y muy simple, qué consisten en propuestas
de mayor severidad penal —aunque luego no se cumplan, por razones de imposibilidad
con respecto al modelo estatal presente y por razones de no rentabilidad, pues la carcel es
cara— Estas soluciones cortoplacistas también pueden deberse a la presentacién
reduccionista en la que los medios de comunicacién encuadran fendmenos muy
complejos como la criminalidad y la inseguridad ciudadana®®, generando que las
demandas sociales sean tendentes al punitivismo y que los politicos de turno y las

organizaciones politicas las intenten canalizar a través de legislacion “dura”.

Este proceso es conocido como populismo punitivo, y puede verse un ejemplo
claro de ello en Esparia con el llamado “Caodigo Penal de la seguridad”, por sus reformas
en 2003 para endurecer las penas de la delincuencia menor y la multirreincidencia (entre
otras cosas), ante la creciente inseguridad publica alentada, principalmente al inicio por
el partido de la oposicion®®, También, mas recientemente, a través de la ya mencionada
introduccién en 2015 de la pena de prision permanente revisable para los casos mas
execrables®!, Esta pena, sin embargo, cada vez pretende aplicarse a mas supuestos,
siempre con la ayuda de la absoluta mediatizacion de los casos, con la forma
sensacionalista y simplista de enfocarlos y con la proyeccion a través de lo emocional al

actuar los medios como altavoces de los sentimientos de los familiares de las victimas.

Asi, recientemente en el Pleno del Congreso del 29 de marzo de 2022 se aprob6
con 270 votos a favor, 58 en contra (correspondientes a los grupos parlamentarios de

Unidas Podemos, PNV y grupo Plural) y 2 abstenciones, la aplicacion de esta pena a

649 BRANDARIZ GARCIA, J.A. Politica criminal de la exclusion... op., cit., pp. 65y ss.

650 E| PSOE de Zapatero presentd en 2002, bajo los lemas “La politica de represion es imprescindible” y
“Ninguna impunidad contra el crimen”, un plan de seguridad ciudadana llamado “Freno a la impunidad,
prioridad para las victimas: seguridad para todos”, al que le siguen dos mas en ese mismo afio: “Solidaridad
con la victimas de la inseguridad ciudadana: el compromiso socialista” y “Seguridad Ciudadana ahora”.
Para un analisis mas pormenorizado sobre la cuestion, vid. SOTO NAVARRO, S. “La influencia de los
medios en la percepcion social de la delincuencia...”, op., cit., pp. 16 y ss.

851 Que cuenta con un Manifiesto en contra de esta pena firmado por mas de 100 catedraticos de Derecho
Penal de las Universidades publicas espafiolas. Para examinar sus peticiones y fundamentos, acudir a
LASCURAIN SANCHEZ, J.A. Manifiesto contra la prision permanente revisable. Eldiario.es, del 13 de
abril de 2018. [Fecha de consulta: 20/05/2022]: https://www.eldiario.es/opinion/tribuna-abierta/manifiesto-

prision-permanente-revisable 129 2222461.html. La peticion puede verse registrada en
https://www.peticion.es/signatures/manifiesto_contra_la_prision permanente revisable/
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asesinos reincidentes y a quienes oculten el cadaver de las victimas. Ademas, con el dato
importante de la presencia de los familiares de las victimas desde la tribuna de invitados

del Congreso mientras se debatia el asunto®2,

El ejemplo de populismo punitivo mas adecuado, quizas, para este estudio se
encuentra en la Agenda Espafia del partido politico VOX, en la que se recogen las
principales preocupaciones de este partido y, lamentablemente, sus puntos fuertes en
materia electoral. VOX afirmay proclama que la sociedad y la colectividad espafiola cada
vez se siente mas insegura y desubicada en sus propios barrios y que eso se debe de forma
directa a la inmigracion, eso si, a la inmigracibn musulmana y subsahariana

“fundamentalista” y “radical” que “trae consigo terrorismo” a través de los MENASS®2,

A partir de estas declaraciones se puede observar la mella que deja la selectividad
criminoldgica. (Como? Porque apuesta por acoger a aquella inmigracion que ha sido
categorizada y seleccionada como compatible (ahora, por lo que parece) con los valores
y la identidad nacional —recuérdese a este respecto a Gardfalo—, aquella que tiene
“historia, habla y amistad comin”®* con Espafia, esto es, segin él y su partido,

Latinoamérica.

Llama mucho la atencion que no se refiera a la colonizacién en los términos de
esa relacion histdrica, no tanto por inesperado o sorprendente en la linea de su discurso.
Aunque lo més sorprendente y relevante es que este tipo de silencios y omisiones sigan
calando en el imaginario social —méas aun, cuando no hace tanto, sus procesos de
inmigracion también fueron considerados invasiones y también fueron relacionados con
la delincuencia; piénsese en las bandas de delincuencia organizada que han copado tanto
espacio y titulares en los medios de comunicacion: Latin Kings, Netas, Trinitarios,
Dominicans Don’t Play, Mara Salvatrucha...—. Se sabe ya que los procesos de formacion

de opinidn a través de los medios de comunicacién de masas y dirigidos, por tanto, a las

852 De hecho, se trata de una iniciativa llevada a cabo por Marisol Burén, la madre de la joven desaparecida
hace mas de dos afios, cuyos restos no han aparecido aun a pesar de existir asesino confeso, Marta Calvo.
Para mas informacion sobre este respecto, consultar RTVE.es/AGENCIAS. El congreso abre la via para
ampliar de la prisién permanente revisable a casos de ocultacion del cuerpo. RTVE.es, del 29 de marzo de
2022, [Fecha de consulta: 24/05/22]: https://www.rtve.es/noticias/20220329/congreso-ampliacion-prision-
permanente-revisable/2325042.shtml

653 Para lo que en su Agenda Espafia 2021 propone el «cierre de los centros de MENAS que crean
inseguridad en nuestras calles. Todos los menores extranjeros deben ser repatriados con sus padres a sus
paises de origen de forma inmediata» y «Cierre de las mezquitas fundamentalistas y prohibicién de su
financiacion por parte de Estados u organizaciones extranjeras», pag., 26.

554 | bidem.
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masas, funcionan, especialmente cuando son auspiciados por discursos politicos
amparados en la legalidad. Pero aun asi, extrafia que hechos tan ratificados como la

colonizacion puedan tergiversarse de tal forma, aunque no es el Unico caso.

Para poner el broche final a su discurso, VOX presenta una propuesta de ley
«“relativa a declarar la crisis migratoria y la amenaza terrorista que se infiltra a través de
esos mismos flujos de inmigracion ilegal hacia Espafia, asi como la creciente
radicalizacion de los jovenes musulmanes que viven en nuestro pais, como situacién de
interés para la Seguridad Nacional en aras de la prevencién, proteccion y disuasion del
proceso de entrada y radicalizacion del terrorismo yihadista en Espafia”»®®.

En sintesis, no existe una afirmacién hecha textualmente por un politico que pueda
representar mejor todo aquello que se esté criticando en este trabajo, hablando incluso en
los mismos términos: “inmigracion ilegal” “radicalizacién”, “Seguridad Nacional”,
“prevencion”, “proteccion” y —la joya de la corona— “disuasion”. Para terminar, hay que
afiadir que todo esto se engloba en la defensa y adhesion de este partido politico a una
teoria de corte supremacista blanco que ha venido a denominarse “el gran reemplazo” y
que sostiene que existe un plan de las élites mundiales consistente en sustituir a la

poblacion blanca por musulmanes y subsaharianos®®.

En este apartado se queria estudiar la relacion de los medios de comunicacién con
el control social, bifurcando el asunto en dos partes: la influencia en la creacién o
amplificacion de los sentimientos de inseguridad instaurados en la conciencia social asi
como los panicos morales; y la repercusion de esta influencia en materia de politica
criminal a través de los actores publicos con responsabilidad y poder en la cuestién
(sindicatos policiales, instituciones penitenciarias, distintas instancias inherentes al poder

punitivo estatal, politicos...).

%% Para lo cual propone en su décima medida de «Seguridad y Defensa» la «lucha incesante contra el
terrorismo. Se exigira a los responsables de la religién islamica en Espafia su colaboracion para la detencion
de radicales. Espafia participara en misiones de seguridad internacional y lucha contra el yihadismo segin
nuestros intereses y capacidades», Agenda Espafia 2021, VOX, p. 24.

Puede consultarse en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y Diputacién Permanente.
XVI Legislatura, n°186, Sesion Plenaria n® 179 celebrada el martes 17 de mayo de 2022. Consultado en
linea en: https://www.congreso.es/public_oficiales/L14/CONG/DS/PL/DSCD-14-PL-186.PDF

66 Para obtener mas informacion al respecto puede acudirse al siguiente articulo periodistico: ADURIZ, I.
Abascal recupera la teoria supremacista del “gran reemplazo” para lanzar la camparfia andaluza. Eldiario.es,
del 16 de mayo de 2022. [Fecha de consulta: 16/05/22]: https://www.eldiario.es/andalucia/abascal-
recupera-teoria-supremacista-gran-reemplazo-lanzar-campana-

andaluza 1 8997304.html?mc_cid=a378d4a74c&mc_eid=12d0300c7b
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En cuanto a esta relacion, y para terminar este analisis, se considera adecuado traer
a colacion a Park cuando indicaba que existia una «tendencia a incrementar el poder
ejecutivo del gobierno a expensas del legislativo», y que esta practica podia encontrar su
origen en el cambio de tamafio de las sociedades. El uso de los referéendums era, para él,
absolutamente adecuado en sociedades pequefias, pero en las grandes «ofrecen un medio
de anular el poder de los politicos profesionales», pues las relaciones en estas grandes
ciudades ya no se basan en relaciones primarias, si no en relaciones heterogéneas y
fluctuantes®’. Asi las cosas, el autor incorpora al debate a la publicidad y a la propaganda
(a colacion del tema que analiza que es aquel que se refiere a los mecanismos,
herramientas y funcionamiento en torno a la opinidn publica con respecto a las elecciones)
y su papel en la formacidon de opinion publica. Afirma que en esta median distintas
agencias que forman la opinion, no de la sociedad local y primaria, sino del publico
(secundaria), asegurando asi «la eficacia gubernamental a través de la educacion del
elector». Asi defiende que la publicidad se convierte en una forma de control social junto
a la propaganda, afiadiendo que uno de los principales organismos y mecanismos que

articulan este proceso son los medios de comunicacion (en su caso, prensa)®,

Melossi también hace referencia a la importancia de la sociedad de masas en el
control social, especialmente por su especial sensibilidad a los discursos, necesariamente
mas amplios y potentes para poder llegar a mas gente. Este autor defiende la postura de
que en una sociedad de masas, los individuos en cierto sentido pierden la nocién de si
mismos, y se involucran en una especie de simbologia creada y difundida en gran parte
por los medios de comunicacion en forma de significacion social. Es decir, se ven
inmersos en un proceso de construccion social simbolica a la que dan mas crédito que
incluso, a veces, a sus propias vivencias. Esto es posible porque el individuo no
reflexiona, bien porque no le da tiempo bien porque no puede, de tal forma que no se

plantea problemas, mucho menos de una forma reflexionada®®.

%7 PARK, R. E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana...op., cit., p. 74. A este respecto, aunque no
con el mismo objeto, puede resultar interesante la lectura de LARRAURI en la que reflexiona sobre la
democratizacion del derecho. Vid. LARRAURI. E. “La economia politica del castigo...”, op., cit., pp. 14
y Ss.

%8 PARK, R. E. La ciudad y otros ensayos de ecologia urbana...op., cit., pp. 77-78.

659 MELOSSI, D. Delito pena y control social... op., cit., pp. 318 y ss. También Barata hace referencia a
que los medios de comunicacion marcan los tiempos y el ritmo social, «repercutiendo en la experiencia
ética y en la adopcion de valores». Lo decia en relacién con explicar por qué los ciudadanos acudian de
nuevo a los sentimientos como espacio de la verdad, pues la finalidad de los medios de comunicacion a
veces parece corresponder mas a la de impactar que a la de informar a través de «escenas que impresionan
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La demanda punitiva, de esta forma, queda enmarcada por el cambio del rol social
de la victima —especialmente difundido por los medios de comunicacion-y su influencia
en los procesos punitivos, en la idea anunciada y citada ya con antelacion de Christie
sobre que si se ha hecho algo malo debe suceder algo al nivel (a partir de la exposicién
constante del dolor de las victimas a través de los medios de comunicacion, se genera el
sentimiento de que lo justo seria que el delincuente sufriera mas), y la idea que presentaba
Garofalo sobre el sentimiento de la necesidad de castigar, distinto en el imaginario social
con respecto al de los expertos, pues la demanda de los primeros podia responder mas a
la indignacion o la repulsa y la de los expertos a la utilidad (variable dependiente de la
disciplina a la que pertenezca el experto en cuestion, claro).

Asi las cosas con respecto al tratamiento de los medios de comunicacion y la
indignacion publica ante determinados delitos, en acuerdo con Garland, «casi

inevitablemente la demanda se dirige a reclamar un control penal mas efectivo»%°.

1.3.1. El tratamiento del fendmeno inmigratorio por parte de los medios de

comunicacion y su contribucion a significarle como un sujeto de riesgo.

Una vez mas la inmigracion es un ejemplo tanto para la influencia de los medios
de comunicacion en cuanto a la intensidad de la inseguridad o ansiedad social, como para
las consecuencias politico-criminales que estas ansiedades comportan para la toma de
decisiones institucionales®®!, como también para mostrar el rédito electoral que

encuentran algunos politicos a determinados panicos morales.

Ademas, la inmigracion constituye un fenébmeno que permite visualizar muy bien
también aquello que se referia a la confluencia de origenes causales de descontento entre
los grupos generadores de panico y los panikers: y es la presencia de problemas
estructurales reales que, sin embargo, son silenciados a través del uso de inmigrantes
como chivos y como sujetos de ampliacion de la cobertura de los panicos morales. Pero,
como decia Young, de chivos expiatorios muy convenientes. Porque el fendmeno

inmigratorio encuentra sus causas explicativas en fenomenos estructurales y pone en

los sentimientos y dejan poco espacio para el razonamiento», en BARATA, F. “Los mass mediay la cultura
del miedo...”, op., cit., p. 17.

60 GARLAND, D. La cultura del control... op., cit., p. 283.

61 BARATA, F. “Los mass media y la cultura del miedo...”, op., cit., p. 18.
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entredicho el funcionamiento y los valores de la estructura, generando de este modo —
aungue pueda resultar conflictivo llevar a cabo esta afirmacion por la lectura simple que
se puede proyectar sobre ella— desordenes estructurales. Por aclarar, se estd haciendo
referencia a algo que lleva poniéndose de manifiesto de forma reiterada en este texto, y
es a las resistencias de la gente y a los convenientes silencios o estrategias de despiste por
parte de los Gobiernos. Claro que el fendmeno inmigratorio tambalea todos los cimientos
estructurales de las conformaciones estatales y sociales y, por tanto, desordena de alguna
forma el orden establecido, pero esto ocurre, porque pone de manifiesto las carencias,

fallas e injusticias del mismo, evidencia que algo —o todo— no esta o no funciona bien.

Para entender el fendbmeno migratorio es preciso abordarlo en su estructura,
precisamente para poder ver que obedece a la manifestacién y exteriorizacion de
carencias, de necesidades no cubiertas, de injusticias sociales, de fallas en el sistema
productivo y distributivo, en fin, a la manifestacion de un necesario y, esta vez si,
inevitable cambio estructural por disfuncional, injusto y desigual®?. Esta afirmacion
puede resultar conflictiva porque si no se contextualiza, puede simplificar y reducir
mucho la realidad, porque si se deben buscar responsables en ese desorden estos deben
ser politicos, econdmicos y sociales. La inmigracion solo pone de manifiesto las carencias
y disfuncionalidades de un sistema global injusto; sin embargo, el trato y representacion
que se ha hecho de ella por parte de los medios de comunicacion y distintos grupos

politicos ha sido abrumadoramente prejuicioso y criminalizador®®?,

La forma en la que la inmigracion es construida implica prestar atencion al papel
que tienen los medios de comunicacion en ello y, por consiguiente, en los procesos de
criminalizacion de los inmigrantes. Para ello, de acuerdo con Maneri, primero tienen que
abordarse las caracteristicas de este discurso criminalizador, que identifica a la

inmigracion como una clase peligrosa “natural”; segundo, han de estudiarse las logicas

%62 En total acuerdo con Barata, los medios de comunicacion construyen una realidad totalmente cercada
por la inseguridad y «sus noticias sobre la criminalidad son, en ocasiones, una gran algarabia alarmista que
rellena el silencio que envuelve a otras formas de violencia», Ibidem., p. 20.

%63 Soto Navarro, al estudiar el periodo El Pais en el periodo comprendido entre 2001 y 2003 con respecto
a la influencia de los medios de comunicacion en la percepcion social de la delincuencia y en los cambios
politico-criminales apuntaba que tanto el periddico analizado como los propios partidos politicos,
especialmente el que gobernaba (PP), cayeron en la tentacion de relacionar la figura del inmigrante con el
fendmeno de la delincuencia. Vid. SOTO NAVARRO, S. “La influencia de los medios...”, Op., cit.
Actualmente puede apreciarse también a través de cualquier mitin politico o intervencion en cualquiera de
las instancias gubernamentales del partido politico espafiol de extrema derecha VOX a través de cualquiera
de sus miembros. Recientemente ademas, este partido ha conseguido la presidencia en las Cortes y la
vicepresidencia junto con tres conserjerias en el gobierno de la Comunidad Auténoma de Castilla 'y Ledn.
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que posibilitan este discurso y sus consecuencias, dotadas de sentido a través de los
principales representantes del discurso publico; y por tltimo, hay que reflexionar en como
arriba este discurso y esa logica en las practicas de control de la inmigracion que, en
palabras de este mismo autor y en total acuerdo con ellas, «**hablan” inmigracion y nos

indican cdmo “hablarla”» 64,

Las caracteristicas que definen a la inmigracidn pasan por haberla representado a
través de la mirada del pais que la acoge, construyendo al inmigrante como sujeto, ya sea
activo (de actividades negativas de corte “invasivo), ya sea pasivo (como sujeto que
espera la filantropia de quien lo acoge) o simplemente como «sujetos pacientes de
operaciones administrativas» (identificados, expulsados...). De esta forma, a partir de
este frame, se posibilita pensar en la inmigracién como un problema del cual la sociedad
debe defenderse. Todas las demas posibles caracteristicas que pueden envolver al
inmigrante (esencialmente positivas) no son presentadas, al menos, en secciones
representativas, no generan debate y no llaman la atencion de las instituciones, que solo
reaccionan rapida y contundentemente hacia emergencias y alarmas. Asi, el inmigrante
asume caracteristicas de panico moral que son imprescindibles para su criminalizacion,
reproduciéndose en los medios de comunicacion actuaciones de tipo policial y
administrativas en respuesta a ese problema. Estas categorias, atribuciones y
significaciones aparecen en los telediarios, en las primeras paginas de periddicos y

provocan la respuesta politica y juridica que contribuye a reproducir el estigma.

Un proceso como este se completa, como sostiene Maneri, este proceso se
completa a partir del recurso a la etnitizacion de todo aquello que resulta problematico y
se generaliza: solo con nombrar la categoria construida (“ilegales”, “clandestinos”,
“extracomunitarios”, “sin papeles” ...) se alude a la desviacion que se le ha atribuido.
Habiéndoles despojado de su voz, de su propia significacion, habiendo sido
generalizados, esencializados, estigmatizados y deshumanizados, «los inmigrantes
aparecen como nueva “raza sin raza”, seres que en virtud de caracteristicas adscritas son
“naturalmente” distintos, de forma rigida y permanente», algo que recuerda en exceso a
las construcciones categoricas de delincuentes llevadas a cabo por la Escuela positivista

italiana, especialmente a traves de Lombroso, y que también da cuenta Maneri, afirmando

%4 MANERI, M. Los medios de comunicacion y la guerra conta las migraciones. En: BRANDARIZ
GARCIA, J.A y PALIDDA, S. Criminalizacidn racista de los migrantes en Europa, Comares: Granada,
2010, pp. 32-56.
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gue «tenemos aqui, bajo otro disfraz (a menudo el del determinismo cultural, raramente

el del bioldgico), todo el bagaje del racismo colonial y clasista del siglo XIX» %%,

Con respecto a los efectos y la consecuencias, de la légica que hace posible esta
criminalizacion, es necesario hablar de la relacion privilegiada entre los medios y la
politica. Una forma de leer este proceso es atribuyendo la responsabilidad por entero a la
politica, pero es preciso comprender este proceso desde una perspectiva un poco menos
reduccionista, y recurrir a la herramienta de la emergencia, especialmente si se relaciona
a esta con la criminalidad, por lo que una clave para entender este desarrollo es el panico
moral. Los medios de comunicacion desempefian un papel primordial en el momento de
lanzar la alarma, pero son otros actores —esencialmente politicos— los mas deseosos de
encontrar amenazas simbolicas que les permitan proponer soluciones igualmente
simbodlicas, para lo cual, certifican y legitiman esas alarmas y las redirigen hacia los folks
devils oportunos. Sin la actuacion de los dos, en interactuacion, las emergencias se

apagarian rapidamente®6®,

Todo esto construye un marco de significado, una forma de pensar, que puede
traducirse en racismo y xenofobia y que puede dar paso a la accién (como puede
apreciarse a través de agresiones racistas). Los medios de comunicacién consolidan un
discurso dominante, que es bien aprovechado por los politicos: los partidos de extrema
derecha (piénsese en la Liga en Italia 0 en VOX en Espafia) acorralan a los otros politicos,
que entran en el juego de la seguridad, de los paladines y los protectores. A través de estas
practicas se desarrolla y consolida un tipo de control social: el poder pasa a ser visto como
protector y se da pie a un gobierno del miedo y del delito, como lo denominaria Simon®®’.
Se han creado distancias entre un nosotros y un ellos, y el inmigrante —como folk devil-
pasa a constituir el objeto sobre el que giran las politicas de seguridad®®.

Finalmente, este discurso se plasma en una politica de control en clave de
seguridad, que parte de la naturalizacion del inmigrante como un sujeto degradado y
demonizado. En cuanto tal es construido como mal, peligro, o amenaza, en definitiva,

como clase peligrosa, y, al haberle robado la voz al sujeto definido a través de las camaras

665 |bidem., pag., 38.

666 |bidem, pags., 38 y ss.

867 SIMON, J. Gobernar a través del delito... op., cit.

568 MANERI, M. “Los medios de comunicacion y la guerra contra las migraciones...”, op., Cit., pp. 41y ss.
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de los medios de comunicacién, hace posible, de un lado, desresponsabilizar a las

instituciones y, de otro, eliminar “ese mal” sin sentimiento de culpa®®®.

Entonces, ¢quién provoca intranquilidad: los “cabezas de turco” o aquellos que
las utilizan? Ulrich Beck se preguntaba: «;no son la globalidad y el dafio universal
justamente ocasiones para no percibir o percibir alteradamente las situaciones
problematicas?, ¢para hacer cargar con ellas a otros? ¢No son las fuentes de las que se
nutre la blsqueda de cabezas de turco?» 87°, En su clasico La sociedad del riesgo, Beck
dedica una apartado entero a «La “sociedad de las cabezas de turco”», en el que dice lo

siguiente:

«al contrario de lo que sucede con el hambre o la miseria [material, real y de
experiencia subjetiva], en los riesgos es més facil desviar interpretativamente de
las inseguridades y de los miedos. Lo que sucede aqui no ha de ser dominado
necesariamente aqui, sino que puede ser desviado aqui o alla y buscar y encontrar
lugares, objetos y personas simbdlicas con que dominar el miedo. [...] La sociedad
del riesgo contiene, por tanto, precisamente con el crecimiento de los peligros y
la simultanea inactividad politica una tendencia inmanente a la “sociedad de las
cabezas de turco”: de repente, lo que provoca la intranquilidad general no son las

amenazas, sino quienes las ponen de manifiesto»®2,

En las proximas lineas va a exponerse como se materializa este hecho, como se

domina el miedo y como se trata a “los cabezas de turco” sobre los que se va a canalizar.

1.4. La politica migratoria europea como politica de seguridad publicay control.

En las péginas anteriores se ha expuesto una légica subyacente a la tradicién
teoricay practica de la criminologia: el recurso al control y al poder coercitivo del Estado.

Sus propuestas son siempre selectivas —y normalizadas, sin embargo, como naturales—,

669 Maneri recalca una especie de continuidad en el discurso entre «degradacion, degeneracion, pureza,
raza», que naturaliza el sentido comuin y permite que la inmigracién se piense de una determinada forma,
en la que el sujeto es a veces verdugo y otras victima, en la que los responsables de sus desgracias, en todo
caso, son otros «otros» (por ejemplo, los traficantes de seres humanos). Y para la muestra, un boton, pues
solo es necesario pensar en el articulado penal en defensa de los derechos de los extranjeros antes expuesto
(articulo 318 bis CP). Ibidem, pégs., 50-52.

670 BECK, U. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, Paidds: Barcelona, 2002, pag., 55.
671 |bidem., p. 84.
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implican control y las més de las veces son excluyentes. Y no es raro si se tiene en cuenta
aquella aseveracion de Bourdieu —defendida también por Wacquant- sobre el hecho de
que el Derecho constituye el brazo derecho del poder, pues la criminologia, en alusion a
las criticas realizadas por la criminologia global (que sera abordada en el siguiente
capitulo), enfocada siempre en un objeto de estudio definido por parametros
hegemonicos, podria considerarse como el brazo derecho del derecho®”2. Con ello, se ha
aludido a las formas y estrategias que rodean al control, al castigo que subyace del mismo

y a las consecuencias de estas practicas: limpieza social.

Para hacer posible este paradigma, era necesario partir desde una perspectiva
econdémica 0 economicista que acostumbre a medir comportamientos sociales en balances
de costos y beneficios y que, para ello, se parta de una concepcién econdémica también

del propio individuo que lleve a cabo esas conductas (el hombre econémico).

A partir de estas premisas, el desenvolvimiento de las bases de las estrategias que
se vayan a llevar a cabo tiene que emprender, casi de forma obligada, una ruta hacia el
automatismo (control y castigo automaticos), cuya funcion (conformacion de
subjetividades) ya no sea la de disciplinar sus cuerpos y sus mentes, sino la de impedirles
actuar de otra forma (apreciaciones que proporciona o facilita el marco tedrico de la
Economia politica de la pena —criminologia materialista—). Afiadido a todo este proceso,
y teniendo en cuenta que el contexto en el que se da es un contexto global, cobra especial
sentido la practica y funcion de los medios de comunicacion —de masas—, pues reproducen
mensajes y dan voz a discursos que permiten difundir ideas, percepciones y, también,
miedos. El resultado en la opinion publica es de gran utilidad para legitimar determinadas
practicas de control, precisamente en eso, en el miedo y en el peligro. Estos dos, como
recuerda un sector de la doctrina®”, constituyen bases ideoldgicas tan ancestrales como

imprescindibles para propiciar la legitimidad a una sociedad que se defiende.

672 puede considerarse una afirmacion discutible, pues distintas corrientes criminolégicas han intentado
salir de este hoyo, pero es que se trata de eso: de discutir. La criminologia, como ciencia, y en acuerdo con
Bourdieu y Wacquant, no puede avanzar si no se cuestiona asi misma. Y aunque existan corrientes cuyas
intenciones fueran las de salir del circulo de las practicas excluyentes y criminalizadoras de la criminologia
e intentasen poner el foco de atencidn en otras perspectivas y dinamicas, lo cierto es que, al no ampliar su
objeto de estudio, al no cambiarlo radicalmente como proponen algunos autores, sigue y seguira atrapada
en si misma, y seguira siendo el brazo derecho del derecho. Con esto, se adelanta buena parte de la raiz de
lo que seré expuesto en las conclusiones de la autora.

673 Autores como Anitua, Barata, Brandariz, Christie, Melossi, Simon, Young... que ya han sido estudiados
y citados con anterioridad.
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La pregunta pertinente aqui es de qué se defiende. A lo largo de la historia, han
sido muchos los chivos expiatorios, los folks devils, los enemigos sociales que han sido
motivo de defensa. Pero las mas de las veces concurrian en ellos dos factores: por un lado,
el hecho de que, de alguna forma, podian representar o proyectarse sobre ellos factores
reales que indicaban desestabilizacion estructural; es decir, son parte de panicos morales.
Por otro, conectado directamente con el primero, esas categorias de personas casi siempre
estdn compuestas por excedente social del sistema econdémico neoliberal global —por
aquellas concepciones o representaciones que se proyectan en determinadas personas, que

no son Utiles para la economia-.

Por su parte, De Giorgi utiliza este término para explicar las «interacciones de las
mutaciones» de la transicion del fordismo al postfordismo (a saber, de caracter
cuantitativo, esto es, reduccion del nivel de «empleo de la fuerza de trabajo»; y a nivel
cualitativo, «de las mutaciones en las formas de producir, en la composicion de la fuerza
de trabajo, en los procesos de constitucion de subjetividades productivas y en las
dindmicas de valorizacion capitalista en las cuales se encuentra inmersa», «pasaje de un
régimen productivo caracterizado por la carencia -y por el despliegue de un conjunto de
estrategias orientadas al disciplinamiento de esta carencia— a un régimen productivo
definido por la excedencia y en consecuencia por el surgimiento de estrategias orientadas

al control de la excedencia»®’.

De esta forma, encaja y procede hablar del inmigrante como uno de los principales
panicos morales por antonomasia, y de la gestion migratoria que se ha venido dando por
parte de la Unidn Europea, especialmente —pero no solo, recuérdese el caracter ciclico de
la inmigracion expuesto en la primera parte— en las Gltimas décadas. Teniendo presentes
estas dos consideraciones, procede abordar cdmo se defiende la sociedad europea,
especialmente Espafia, del inmigrante. Pero antes, hay que puntualizar algunos de los

aspectos que van a ser examinados a continuacion.

En primer lugar, se defiende que la politica migratoria europea, como se sefial6
en la primera parte, oficialmente se basa en un eje de triple actuacion, centrado en el
control de flujos, en la integracion del inmigrante y en la cooperacion al desarrollo. Desde
el principio se puso de manifiesto que no se encontraba demasiada voluntad politica en la

ejecucion o persecucion de las dos segundas actuaciones, al menos no materialmente. Ya

674 DE GIORGI, A. El gobierno de la excedencia, Traficantes de suefios, Madrid, 2006, pag., 90.
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que, como apunta gran parte de la doctrina mayoritaria®’®, la politica migratoria europea,
al partir de una concepcion econémica, que constituye el principio basico sobre el que se
sustenta su actuacion, esto es, el interés econémico, que le lleva a admitir solo a los
inmigrantes a los que se considera que pueden ser Utiles para esa economia, y a poner el
acento en el control de fronteras, y en la persecucion y el hostigamiento a inmigrantes
que las consigan esquivar, reforzando instrumentos juridicos y medios materiales para
hacer frente a lo que ha sido considerado como una “lucha” contra la inmigracion

irregular®7®,

Esta percepcion, en segundo lugar, y en conexion también con las alusiones y
apreciaciones de Brandariz —expuestas también con anterioridad— sobre la confusion entre
defensa y peligro interior/ exterior, entre las funciones de lo militar y lo policial,
entremezclando usos y lenguajes, adopta como resultado un lenguaje bélico. Prueba de
ello estd en el recurso a la palabra “invasion” para definir las olas migratorias “no
deseadas” —esto es, de inmigrantes pobres—, o el recurso a la palabra “lucha” para

describir la gestion de un fendmeno estructural.

Dentro de esta lucha, en tercer lugar, siguiendo a Martinez Escamilla, se abren
tres frentes, que van a ser definidos en los subepigrafes inmediatos: el primer frente
consiste en impedir que los inmigrantes, recuérdese, los no deseados-pobres, salgan de
sus paises y que no se aproximen a nuestras fronteras. El segundo consiste en no dejarles
entrar, esto es, traspasar esas fronteras y el tercero en que si entran, sean expulsados lo

antes posible.

De esta forma se da paso al analisis del paradigma securitario que subyace a la
gestion migratoria y a la exposicion de varias de las piezas clave de estas politicas
migratorias para abordar esta realidad en relacion con todo el estudio anterior sobre la
I6gica transversal a la teoria y la practica criminoldgica y su plasmacion en el recurso al

control y al castigo.

675 Entre otros, destacan: MARTINEZ ESCAMILLA, M. “Inmigracion, Derechos Humanos y Politica
Criminal...”, op., cit.; NAVARRO CARDOSO, F. “Analisis del articulo 89 del Codigo Penal espafiol, y
unas reflexiones con perspectiva apor6foba...”, op., cit.; BRANDARIZ GARCIA, J.A y PALIDDA, S.
(dirs.). Criminalizacién racista de los migrantes en Europa... op., cit.; FERRAJOLI, L. Manifiesto por la
igualdad, Trotta, Madrid, 2019; PEREZ CEPEDA, A.l. Globalizacion, trafico internacional ilicito de
personas y derecho penal. Editorial Comares: Granada, 2004.

676 MARTINEZ ESCAMILLA, “Hasta donde estamos dispuestos a llegar...”, op., cit., p. 5
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1.4.1. El paradigma securitario: el éxito del actuarismoy el gerencialismo.

Efectivamente la politica criminal del sistema espafiol en materia de inmigracion
ha construido al sujeto inmigrante —irregular— como un sujeto de riesgo y lo ha situado
en la centralidad de sus actuaciones, supeditandose a los fines de la politica migratoria
europea y a las leyes de extranjeria®”’. Como acaba de ser indicado, la preocupacion por
el fendmeno inmigratorio, especialmente desde las primeras décadas de este siglo, ha sido
en clave de seguridad y control social, afectando de forma considerable al Ordenamiento
juridico espariol, incluido el sistema penal. A través del recurso al nexo “criminalidad-
inmigracion”, los medios de comunicacion y determinados discursos politicos han
ayudado a posibilitar respuestas juridico-formales por parte del Ordenamiento juridico
centradas en la expulsion. Este sistema politico-criminal, de acuerdo con Brandariz,
produce soluciones mixtas que van desde la «exclusion selectiva hasta la «inclusion
subordinada» (algo muy relacionado con las reflexiones hechas ya a través del marco

analitico de la Economia politica de la pena)®78.

Que el sistema penal es selectivo ya fue puesto de manifiesto por los
interaccionistas simbolicos y los tedricos del labbelling aproach, por lo que no es algo
muy novedoso o sorprendente. Lo que si es novedoso es que esta selectividad conforma
nuevas estrategias en el marco de la politica criminal a través de un pensamiento
actuarial. Con el actuarismo no se hace referencia a una escuela de pensamiento, sino
mas bien a un conjunto de practicas politico-criminales que consisten en gestionar riesgos
de la forma mas eficiente posible. Se trata de practicas muy propias de las empresas
aseguradoras y de como estas gestionan el riesgo: asumen que la delincuencia no va a
poder eliminarse, ni si quiera reducirse con demasiada contundencia por lo que no se
centran en eso, sino en gestionar de forma eficiente —especialmente en materia

econdmica— esos riesgos y en minimizar sus efectos mediante su distribucion.

Para ello, seleccionan grupos de personas como potencialmente peligrosas y, en

contraposicion con la idea positivista de la rehabilitacion y el tratamiento, se trata de

677 Brandariz habla de «las formas de articulacion de ese modelo politico-criminal con la politica migratoria
en general y con su vertiente sancionadora administrativa», en: BRANDARIZ GARCIA, J. A. La
construccion de los migrantes como categoria de riesgo: fundamento, funcionalidad y consecuencias para
el sistema penal... op., cit., pag., 143.

578 |bidem., pp. 144-145.
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dirigir todos los organismos de control y vigilancia hacia grupos de personas®’®. Se trata
de gestionar bien los gastos publicos para el buen funcionamiento econémico, tendiendo
a adoptar, cada vez mas, logicas gerenciales. De esta forma, clasifican y separan grupos
de riesgo y posteriormente los previenen. Estas técnicas «requieren la conformacion de
saberes probabilistico-estadisticos sobre las circunstancias ambientales y de
comportamiento en las que las situaciones de riesgo tienden a producirse»®, siendo aqui
donde encaja perfectamente toda alusion que se ha realizado acerca de las escuelas
ambientales-espaciales y su implicacion en la realidad. De esta forma se centran en la
prevencion, en extender la vigilancia a cualquier espacio social y centrar el riesgo en

grupos de personas (aun sin haber delinquido o ser mas proclives a hacerlo)®,

¢Qué sentido tendria esto? Una vez mas, hay que situar las cosas en su contexto
y, en el caso que aqui compete, el grupo de riesgo conformado por los inmigrantes, el
contexto es un sistema de produccion posfordista en el que en un determinado momento,
la demanda de empleo no cualificada dejo de ser necesaria y la inmigracion dejo de verse
como factor de prosperidad social y econdmica para pasar a conformarse como un
problema social. Esto no es Obice para que esta estrategia actuarial «dote de sentido al
sistema», genere cohesion social y la segregacion resultante de este proceso sea muy Util
para mantener determinadas tasas de natalidad (ante una poblacion tan envejecida como
la europea), y para el crecimiento econémico por el trabajo clandestino. Por este tipo de
cuestiones, Brandariz ve desafortunada la metafora de la Europa de la fortaleza, pues
plantea que su gestion de flujos y su gestion inmigratoria es mucho mas compleja de lo
que aparenta por estar orientadas en términos productivos: no se trata de eliminar la
inmigracion irregular —exceptuando oleadas masivas— sino de introducir al inmigrante
irregular en lo que se ha dado en denominar «régimen de workfare»%; de este modo, los

inmigrantes irregulares estan sometidos a la sobreexplotacion y ocupan los sectores

679 Es decir, no individualizan las medidas, por el contrario, las automatizan y generalizan. En lo que si
encuentra parecido es en la base de que el sujeto solo tiene relevancia en cuanto se engloba en una categoria.
En ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminolégicos... op., cit., p. 509.

68 BRANDARIZ GARCIA, J. A. La construccion de los migrantes como categoria de riesgo: fundamento,
funcionalidad y consecuencias para el sistema penal... op., cit., pp. 146-147.

81 ANITUA, G.I. Historias de los pensamientos criminoldgicos... op., cit., pap. 508 y ss. Se trata de
adelantar la prevencion incluso a antes de que el sujeto que ha sido preseleccionado como portador de
riesgo haya recibido acreditacion o rechazo. Vid. CAMPESI, G. “Migraciones, Seguridad y confines...”
op., Cit.

882 Que de acuerdo con DE GIORGI, «workfare, en general, corresponderia a las medidas impuestas por la
administracion, de trabajo social o de formacion a las personas desempleadas, cuyo incumplimiento
conlleva la pérdida del subsidio de desempleo», en DE GIORGI, A. “Control de la inmigracion, post-
fordismo y menor elegibilidad...”, op., cit., p. 147.
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inferiores de la poblacidn. No se puede considerar a este proceso como algo disfuncional,

sino como imprescindible para el régimen productivo posfordista®®,

Estas practicas, en los afios 60 y 70 del siglo pasado, eran conocidas como
criminologia administrativa. Sobre esto reflexionan Malcolm Feeley y Jonathan Simon a
través de poner de manifiesto la emergencia de una nueva penologia surgida en Estados
Unidos a finales de 1970, cuya racionalidad tambalea los presupuestos del sistema penal
del siglo XX, con una ideologia poco clara, siendo esa inconcrecién lo que mas dificil
hace su combate, lo cual, la hace muy poderosa. El objetivo de esta nueva penologia es
el manejo (management) eficiente de grupos de personas que han sido clasificados y
definidos como peligrosos y contribuir al mantenimiento y funcionamiento del sistema

«y sus privilegios»®4,

Como se apuntaba, estas practicas pueden observarse claramente aplicadas a
través de carceles de custodia (en este caso CIES), a traves de nuevas formas de
vigilancia, a través de monitoreo, de camaras, de drones, de sensores (militarizacion de
las fronteras), de poner obstaculos (vallas)... con el objetivo, en definitiva, no de
comprometerse a proponer algo mejor de cara a futuro (largo plazo), sino de apartar el
“problema”, reducir los dafios donde se quiere y alejar la idea de peligro para el espacio

que se custodia (espacio defendible).

Aunque se haya dicho que aparentemente se trata de practicas carentes de
ideologia, lo cierto es que contiene, como dice Anitua, la mas antigua del Estado y el
mercado: el miedo®®. Sin lugar a duda, en esta linea de razonamiento, no hay nada que

legitime mas las técnicas de seguridad que este Gltimo factor.

En las dos ultimas décadas del siglo XX, la cultura politica sufrié un giro mas
hacia la exclusion que hacia la solidaridad, pues estaba, como indica Garland, «mas
comprometida con el control social que con la provision social y mas afin con las
libertades privadas del mercado que con las libertades publicas de la ciudadania
universal»®®, Garland hace referencia a las relaciones entre el control social y el orden

social, advirtiendo que el primero se ha ido adaptando cada vez mas a la incesante

683 BRANDARIZ GARCIA, J. A. La construccion de los migrantes como categoria de riesgo: fundamento,
funcionalidad y consecuencias para el sistema penal... op., cit., pp. 175y ss.

84 ANITUA, G.I. Historias del pensamiento criminolégico... op., cit., pp. 508-509.

%85 |hidem., p. 509.

686 GARLAND, D. La cultura del control... op., cit., p. 314.
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dependencia del segundo hacia una economia insegura y excluyente, que para poder
funcionar margina a grandes masas de poblacion. Es este caracter inseguro de la economia
el que proporciona inseguridad en la sociedad y donde se puede encontrar el origen de
«nuestra nueva preocupacion enfatica y generalizada por el control y de la velocidad y
afan con que segregamos, excluimos, fortificamos y excluimos»®’, Se ha mercantilizado
la seguridad y se ha puesto de manifiesto mediante la prevencion situacional, gestionando

ambientes de forma divisora entre las personas.

Esta Modernidad tardia esta, mas que nunca, definida por las instancias de control,
especialmente policiales, penales y preventivas, debido al deseo de gobernar el riesgo que
las mismas practicas economicas producen. Es curioso que se intente controlar todas las
areas de la vida social excepto las econdmicas. Para estas cada vez el mercado es mas
libre y con menos presencia e intervencion estatal. La politica ha utilizado este fendmeno
en forma de reaccion, reaccion contra el desorden que, segun estas logicas, se consigue
mediante el control y el castigo a determinados grupos sociales: los pobres, los sujetos al
welfare, los inmigrantes®®. Aunque a través de estas ldgicas actuariales expuestas, en
realidad se manejan sin castigo ni delitos, detras se encuentra una ldgica practica con una
I6gica que criminaliza y castiga a través de la exclusion y la privacion del [privilegio]

bienestar.

1.4.2. Militarizacion de las fronteras.

Se propone recuperar aqui las nociones que aportaba el analisis del Panoptico de
Bentham. Se decia al comienzo del capitulo 111 de esta segunda parte, en relacion con la
pregunta de como se ordena una sociedad, que las premisas organizativas del Panoptico
se proyectaban mas alla de la carcel, que estas mismas premisas se vislumbraban en las
estrategias preventivo-espaciales y preventivo situacionales y que la organizacion social
que quedaba tras el paso de estas Gltimas estrategias de control contaba con un parecido
asombroso al llevado a cabo en las carceles del Pandptico. En aquellas paginas se instaba
a no olvidar que, supuestamente, el Pandptico, a simple vista y sin mayores reflexiones,
se trataria del proyecto de vigilancia y control de una cércel, no de una sociedad y que el
hecho de que las propuestas de las escuelas ambientales para ordenar una sociedad

recuerden tanto a las llevadas a cabo por los clasicos para ordenar un espacio carcelario

%7 Ibidem., pp. 314-115.
%8 Ibidem., pp. 314-317
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era, cuanto menos conflictivo, pues el espacio social no deberia ser semejante al espacio

carcelario, especialmente por aquello de la libertad.

Pero, lo cierto es que, prestando atencion a la imagen de la Unién europea
proyectada a través de sus politicas inmigratorias, o que queda es una especie de
inversion de espacios, pues esta parece haberse convertido ahora ella en si misma en una
carcel. Esto hace que sea explicable que distintas voces se refieran a ella como la Europa
de la fortaleza, pero es necesario no dar por agotada esta linea de reflexion e intentar ir

un poco mas alla.

Una vez mas, puede obtenerse una légica comun, un hilo conductor entre las tres
escuelas criminologicas elegidas a la hora de proponer estrategias de control. Esa

confluencia entre las escuelas se va a plasmar en la consideracion de distintos obstaculos.

Beccaria hablaba de obstaculizar el delito y Bentham tiene todo un desarrollo
tedrico sobre como utilizar la arquitectura para garantizar la seguridad, tanto que podria

servir como manual. Proponia dentro de su apartado titulado ““custodia segura’:

«11. Foso circular en los exteriores del edificio para hacer ain méas impracticable
la fuga. 12. Espacio vacio al otro lado del foso para diversos usos, rodeado de una
pared cuadrangular. 13. Empalizada al otro lado de la muralla, la cual nadie podra
saltar sin hacerse culpado. 14. Dos cuerpos de guardia en dos angulos opuestos
entre el muro y la empalizada. 15. Un solo camino formado por dos muros, que
vienen en angulo recto desde el camino real a parar en la fachada del edificio, de
manera que nadie puede acercarse a este sin que se le observe. 16. Puertas de rejas
de hierro a la entrada del camino por medio de las cuales se pueda hacer fuego

contra agresores mal intencionados»©°,

Desde la Escuela positivista Italiana también se hablaba de obstaculos, algo que
ya ha sido mencionado a través de Garofalo pero que puede encontrarse también en Ferri
cuando proponia soluciones para «ese minimum de criminalidad natural» que «sabemos
gue existe segun la ley de saturacion criminal»: «para ese minimum, las penas,

transformadas segun los criterios que veremos mas adelante [sustitutivos penales], seran

89 FOUCAULT, M. y MIRANDA, M.J. Jeremias Bentham. El pandptico. La piqueta: Madrid, 1979, pag.,
76.
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el dltimo e indispensable obstaculo a las manifestaciones inevitables y esporadicas de la

actividad criminal»®%,

También, las Escuelas ambientales relacionan la forma de organizacién
espaciotemporal con las oportunidades de delinquir, con lo que la propuesta siempre
consiste en una estrategia situacional que altere esa organizacién y disminuya, de ese
modo, las oportunidades: esto es, obstaculos. Estos pueden ser materializados a través de
los aparatos de control social formal y también informal, especialmente a través de las
teorias del espacio defendible de Newman, mencionadas también con anterioridad. De
cualquier forma, en estas escuelas el tema se descentra de la responsabilidad estructural

y se convierte en una cuestion individual de oportunidad y decision.

Reduciendo la estrategia de control al individuo pareciera que, de algin modo, se
pensara que si desaparece el individuo hacedor de conductas desapareceria la conducta.
Al margen de todas las cuestiones que podrian sacarse a debate de esta afirmacion, como
la peligrosa linea que puede cruzarse con respecto a la eliminacion de sujetos, 1o que se
deduce es el valor de la contextualizacidn y la politizaciéon de los fendmenos y de sus
protagonistas para no llegar a absurdos ni a barbaridades.

Si se concibe y estudia al fendmeno en su estructuralidad, si se volviera, como
proponia Garland, a las nociones welfaristas de que las decisiones y elecciones
individuales se encuentran estructuradas socialmente como también lo estan las
capacidades y oportunidades para poder desarrollarlas, nos dariamos cuenta de lo
infructuoso que resulta intentar atajar la cuestion desde una estrategia tan simplista. Por
supuesto, ademas de todas las consideraciones éticas vinculadas a politicas de este

contenido.

A lo largo del trabajo se ha intentado mostrar que desgraciadamente esto no es asi,
gue desafortunadamente las estrategias del control actuales basan sus actuaciones en
premisas simplistas —que no sencillas— que pretenden atajar fendmenos estructurales
extremadamente complejos desde la individualidad y el reduccionismo. No solo puede
apreciarse similitud entre lo expuesto y la gestion de la inmigracion materialmente en las
vallas, sino también en las propuestas de control internas, como podria ser el profiling
étnico, el incremento de tiempos burocraticos para conseguir ayuda, en las redadas vy,

9% FERRI, E. Sociologia criminal, Tomo I...0p., cit., pag., 293-294.
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curiosamente, en el acervo de articulos del Codigo penal espafiol destinados
supuestamente, como ya se sefial0, a la proteccion de los derechos de los extranjeros.

Este planteamiento puede apreciarse, de forma muy evidente, en la gestion del
fendmeno inmigratorio, claramente significado como un riesgo y peligro contra el que se
debe luchar y contra el que la sociedad debe defenderse, pues, si atendemos a las teorias
y propuestas de las Escuelas ambientales cabria pensar en Ceuta, Melilla o Arguineguin
como puntos calientes que deben ser vallados, “iluminados”, y defendidos. (Y no es eso

exactamente lo que est4 pasando?

En este punto resulta interesante volver a las aportaciones de Bentham en cuanto
a su deseo de poder disponer de todo aquello que rodea a la persona que se quiere vigilar,
no solo porque encontramos una matriz entre esta pretension y la de la politica de control
actual en materia migratoria europea, sino también para sacar a relucir una de las técnicas
mas cuestionadas de todo el acervo de disposiciones que la componen: el uso de drones
y de sensores de movimiento y calor en las fronteras maritimas y terrestres, tanto en el

este europeo, como en el sur.

Sin ir mas lejos, por ejemplo, Espafia ha activado un nuevo sistema de vigilancia
mediante drones en su frontera con Marruecos en Melilla, pues la reapertura de fronteras,
en esta logica, supone una lucha contra el posible fraude en la residencia y en el
empadronamiento. Consideran que cualquier medida es poca para salvaguardar la
seguridad y la integridad del Estado, y los recientes intentos de entrada por parte de
personas magrebies acontecidos, con especial intensidad en estos dos ultimos afios (en
mayo del pasado afio 2021 hacia Ceuta y Melilla, especialmente hacia el primero, o en
marzo de este afio en Melilla) son considerados por las Fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado como ataques violentos y peligrosos®®?, e incluso han sido calificados por el

propio Ministro de interior, Grande Marlaska, como actos de “violencia inusitada”®2.

Uno de los problemas de este tipo de actuaciones es que justifican cada vez mas

la presencia, la funcion y la necesidad de las competencias en la materia por parte de las

691 EFE. Espaiia utilizara drones para vigilar la frontera entre Espafia y Marruecos en Melilla. 20minutos,
12 de mayo de 2022, [Fecha de consulta: 13/06/22]: https://www.20minutos.es/noticia/4999380/0/espana-
utilizara-drones-para-vigilar-la-frontera-entre-espana-y-marruecos-en-melilla/

92 VARO. L. J. Marlaska justifica las agresiones a migrantes en Melilla por la “violencia inusitada” de los
saltos a la valla. El pais, del 05 de marzo de 2022, [Fecha de consulta;: 13/06/22]:
https://elpais.com/espana/2022-03-05/marlaska-justifica-las-agresiones-a-migrantes-en-melilla-por-la-
violencia-inusitada-de-los-saltos-a-la-valla.html
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fuerzas de control, como puede ser la policia de fronteras, y teniendo en cuenta, ademas,
la difusion cada vez mayor entre “lo interior” y “lo exterior”, también se entrometen en
estas labores la actuaciones de los militares. Algo posibilitado a través de la conduccién
y la definicion de sujetos como amenazas estratégicas que permiten justificar este tipo de
controles relacionados con la policia. Ninguna de estas dos instituciones puede tener las
garantias que podria tener un juez, I6gicamente, pues no forman parte de la naturaleza o
el dominio per se del Derecho penal, y exceden «su clasica funcion de auxilio de la justicia
criminal en la represion de los delitos»®%, Un ejemplo paradigmatico de esta policia de
fronteras es FRONTEX como agencia de la governance de Schengen, que muestra no
solo la extension de la policia transnacional, sino un cambio de paradigma en la praxis
del control de la frontera, una seguridad que se configura como “mas alla del Estado”®%4,
Este paradigma securitario prima, como no puede ser de otra forma, el objetivo seguridad

por encima de la garantia y el respeto de los derechos y las libertades del individuo.

Tanto es asi, que se externalizan las fronteras®®, colaborando o, mejor dicho,
solicitando colaboracién a Estados cuyo respeto por los Derechos humanos es mas que
dudoso, inexistente en algunos casos. Por ejemplo, es sabida la deplorable situacion en la
que se encuentran los inmigrantes que son retenidos o devueltos a centros de retencion de
extranjeros en Libia con situaciones de tortura y desapariciones®®. También hay acuerdos
europeos con Marruecos, pais con el cual, existen graves tensiones diplomaticas, como

se ha evidenciado con especial crudeza en los Gltimos dos afios, o con Mauritania®’

69 BRANDARIZ GARCIA, J. A, La politica criminal excluyente...op., cit.; «Este discurso securitario ha
terminado vinculando en el marco de una estructura epistémica homogénea cuestiones sociales
completamente diferentes; haciendo, de este modo, que fendmenos histéricamente al margen de los
intereses de los burdcratas de la seguridad asuman una especifica centralidad en el ambito de los estudios
estratégicos y de los saberes de policia. Esto se manifiesta sobre todo en el control de las migraciones, que
ha llegado a sintetizar en el imaginario de los expertos en seguridad el conjunto de peligros y amenazas
asociadas a los movimientos transaccionales clandestinos», en: CAMPESI. G. “Migraciones, seguridad y
confines en la Teoria social contemporénea...”, op., cit., p. 3.

6% CAMPESI. G. “Migraciones, seguridad y confines en la Teoria social contemporanea...”, op., cit., p. 4.
69 Esta es una pieza clave de la politica migratoria europea. A través de esta técnica, Europea desplaza los
controles mas alla de sus fronteras, encargando «a terceros paises de transito la contencidn de la inmigracién
que tiene como destino Europa a cambio de grandes presiones y ayudas econémicas», en: MARTINEZ
ESCAMILLA, M. “Inmigracion, Derechos Humanos y Politica Criminal...”, op., cit., pag., 6. Un estudio
muy completo dedicado a esta cuestion por entero: AAVV. Frontera Sur. Nuevas politicas de gestion y
externalizacion del control de la inmigracion en Europa, Virus Editorial, Barcelona, 2008.

6% puede acudirse, entre otros, a los informes de Amnistia internacional denunciando la situacién de los
centros de detencién afirmando que, en ellos, la tortura es practica generalizada. La Union Europea
comenzo a dar apoyo a la Guardia Costera Libia en 2016, y Amnistia registra mas de 82.000 devoluciones
de refugiados y migrantes a Libia desde entonces. Puede consultarse en su pagina web desde el siguiente
enlace: https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/noticias/noticia/articulo/libia-ue-las-condiciones-
siguen-siendo-infernales-cuando-se-cumplen-cinco-anos-de-los-acuerdos-de-cooperacion-de-la-ue/

897 «A partir de 2006 tras la denominada “crisis de los cayucos” en las Islas Canarias, la UE y Espafia
potencian sus relaciones con Mauritania desarrollandose desde entonces una gran bateria de instrumentos
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(recuérdese ‘Guantanamito’, el centro de retencion de extranjeros de Nouadhibou, con
financiacion de la cooperacion espafiola, cerrado de forma definitiva en 20125%), entre
otros®®, Tanto es asi, que la ayuda humanitaria se ve no solo extremadamente
obstaculizada, sino en algunos casos criminalizada. Piénsese en los conflictos y
problemas en los que se han visto envueltos ONGs como Sea-Watch, Aquarius, Open
Arms... especialmente al encontrarse incluso cerca de ser acusados de traficantes de

migrantes.

Esto es algo que de alguna forma permite el acervo de disposiciones europeas en
materia juridica, en cuya Directiva 2002/90/CE, de 28 de noviembre, sobre definicion de

ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares, en su articulo 1.2. 7, se

politicos y legales, y acuerdos de cooperacion operativa y técnica, que tienen como objetivo principal la
contencion de los flujos migratorios a fin de evitar llegadas a la Unién Europea. Estas relaciones se han
intensificado en los Ultimos afios a raiz del incremento de llegadas a las islas Canarias». Al respecto, puede
consultarse en el Informe de CEAR, Externalizacion de fronteras y control migratorio en Mauritania:
Riesgos para la cooperacion al desarrollo, de 2022, p. 5, publicado en su pagina web. Puede consultarse
en: https://www.cear.es/wp-content/uploads/2022/04/INFORME-MAURITANIA_ES 05-04_baja.pdf

6% «EI Ejército espafiol, con la financiacion de la Agencia Espafiola de Cooperacion al Desarrollo (AECID),
transformd en 2006 una antigua escuela (Ecole Six de Nouadhibou) en el Centro de Detencion de
Nouadhibou, llamado coloquialmente “Guantanamito”», en: Ibidem., pag., 22.

899 Aunque quiza extiende el &mbito de estudio de este trabajo por encontrarse fuera de la Unién Europea,
es necesario acudir a un ejemplo muy conflictivo y de total actualidad, que es el de la postura que esta
tomando Reino Unido con respecto a la inmigracion irregular, especialmente tras la nueva realidad
acontecida en el Canal de la Mancha (en 2021, segin Europapress, cruzaron el canal 28.526 personas en
pequefios botes). Sus acuerdos con Ruanda —pais al que se califica de democraticamente débil- sobre la
deportacién de los inmigrantes que lleguen a sus costas son un claro ejemplo de lo que se esta exponiendo.
Aunque la decision del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos para frenar el primer vuelo del plan ha
supuesto, como lo califica la prensa, «un duro revés» para la politica migratoria adoptada por Boris Johnson,
puede consultarse en: PAONE, M. (15/06/22). Qué es el acuerdo entre Reino Unido y Ruanda para la
deportacion de solicitantes de asilo. ElDiario.es. Recuperado de:
https://www.eldiario.es/desalambre/acuerdo-reino-unido-ruanda-deportacion-solicitantes-

asilo_1 9086569.html

Sobre los datos aportados: EUROPAPRESS. Reino Unido anuncia un plan para enviar a los solicitantes de
asilo a Ruanda. Europapres, del 14 de marzo de 2022. [Fecha de consulta: 09/06/22]:
https://www.europapress.es/internacional/noticia-reino-unido-anunciara-acuerdo-enviar-personas-
solicitantes-asilo-ruanda-20220414060347.html

Sobre la cuestionabilidad democréatica de Ruanda, puede acudirse a la 322 edicion del Informe Mundial
2022 de Human Rights Watch, disponible en su pagina web a través del siguiente enlace:
https://www.hrw.org/es/world-report/2022

El periddico El Pais también arroja datos sobre la cuestionabilidad democratica de Ruanda en cuanto al
respeto por los Derechos Humanos, y expone las dudas legales que podria presentar el acuerdo en cuanto a
la Convencion de Ginebra, reguladora del tratamiento de los refugiados entre los paises firmantes. Puede
verse en: SANTODOMINGO. R. Fragilidad democréatica en Ruanda, el pais donde Reino Unido quiere
enviar a sus solicitantes de asilo. El Pais, del 19 de mayo de 2022, [Fecha de consulta: 09/06/2022]:
https://elpais.com/planeta-futuro/2022-05-19/fragilidad-democratica-en-ruanda-el-pais-donde-reino-
unido-quiere-enviar-a-sus-solicitantes-de-asilo.html

700 Articulo 1: 1. Los Estados miembros adoptaran sanciones adecuadas: a) contra cualquier persona que
intencionadamente ayude a una persona que no sea nacional de un Estado miembro a entrar en el territorio
de un Estado miembro o a transitar a través de éste, vulnerando la legislacién del Estado de que se trate
sobre entrada o transito de extranjeros; b) contra cualquier persona que intencionadamente ayude, con
animo de lucro, a una persona que no sea nacional de un Estado miembro a permanecer en el territorio de
un Estado miembro, vulnerando la legislacion del Estado de que se trate sobre estancia de extranjeros. 2.
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deja a voluntad de los Estados la no criminalizacion de la ayuda humanitaria’. En
Espafia, a pesar de la ambigua y controvertida redaccion del articulo 318 bis CP en

transposicion de estas disposiciones europeas, no se criminaliza la ayuda humanitaria.

Todo lo expuesto se sitla mas alla del modelo pandptico y de su generalizacion,
pues no se trata de someter a toda la poblacién global a vigilancia y control, sino solo a
aquella que haya sido seleccionada. Efectivamente, como aportoé De Giorgi en su clasico
“Gobierno de la excedencia”, ya no se trata de disciplinar la carencia, sino de controlar

la excedencia.

Por todo lo dicho, es preciso desarrollar aqui, especialmente por lo relativo a la
migracion irregular, lo que ya se sefialé hace unas lineas sobre la expresion de la Europa
de la fortaleza. Lo que va a defenderse aqui, en la linea de Brandariz y Campesi, es que
no se trata de una fortificacion de la frontera en el sentido de sellarla impidiendo cualquier
tipo de circulacion. A las pruebas nos remitimos cuando sabemos que no se impide entrar
a todo el mundo, que los Estados miembros de la Union europea reciben turismo por
doquier y que existen disposiciones juridicas que regulan de otra forma —mucho menos
obstaculizada- la entrada de otro tipo de inmigrantes’®?. Se trata de «inmunizar» el
espacio, seleccionando y filtrando de forma preventiva la circulacion positiva de
personas, y negando la categorizada y definida como negativa. Por eso los controles
fronterizos extienden su control mas alla del espacio (externalizacion de las fronteras) y
mas alla del tiempo, pues la prevencion y la negacién de entrada de un determinado sujeto

se hace incluso antes de que este sujeto haya recibido la negacion de documentos

Los Estados miembros podran decidir, en aplicacion de su legislacion y de sus practicas nacionales, no
imponer sanciones a la conducta definida en la letra a) del apartado 1 en los casos en que el objetivo de esta
conducta sea prestar ayuda humanitaria a la persona de que se trate.

01 Pero como se puede observar, y de acuerdos con Vacas Fernandez, se prevé como una excepcion. Vid.
VACAS FERNANDEZ, F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo... op., cit., p. 204-205.

92 Para ello, solo hay que consultar la pagina web del Ministerio de interior en su seccion relativa a la
normativa vigente en materia migratoria, en su apartado dirigido a la normativa de la UE, en la que aparecen
las siguientes Directivas:

1. Directiva (UE) 2021/1883 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2021, relativa a
las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises con fines de empleo de alta
cualificacion, y por el que se deroga la Directiva 2009/50/CE del Consejo. (DOUE-L-382 de 28.10.2021).
2. Directiva (UE) 2016/801 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2016, relativa a los
requisitos de entrada y residencia de los nacionales de paises terceros con fines de investigacion, estudios,
practicas, voluntariado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos y colocacion au pair.
(Version refundida). (DOUE-L-2016-80864, n° 132 de 21/05/2016; o

3. Directiva 2014/66/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a las
condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises en el marco de traslados
intraempresariales. (DOUE L 157 de 27/05/2014)
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acreditativos o excluyentes’®. El confin, la frontera, se convierte asi en un dispositivo

biopolitico, en dispositifs securitarios selectivos.

1.4.3. Las carceles selectivas: los CIES.

Una vez el inmigrante consigue entrar, se adentra en el segundo frente de la lucha
antes sefialado, que consistia en que, si entran, hay que obstaculizarles la estancia para
evitar la materializacion de su regularizacion y expulsarles siempre que sea posible. Una
de las “medidas” —herramienta o instrumento’%— imprescindibles para garantizar esto son
los CIE. Actualmente en Esparia existen siete CIE: Madrid (Aluche), Algeciras (La
Pefiera), Barcelona (Zona Franca), Murcia (Sangonera), Valencia (Zapadores), Tenerife
(Hoya Fria) y las Palmas de Gran Canaria (Barranco Seco)’®. Los datos aportados por el
Mecanismo Nacional para la Prevencion de la Tortura en su Informe anual 2021 a partir
de la informacién dada por la Direccion General de la Policia, establecen que hasta
septiembre de 2021, el numero de los ingresados en un CIE fue de 1.352 personas.
Aunque estos datos deben ser tomados con cautela debido a la excepcionalidad presentada

en el afio 2020 con respecto a la situacion provocada por la COVID%,

Si existe, por tanto, una carcel “especial” para los inmigrantes, tanto para los que
han llevado a cabo alguna conducta delictiva, como para los que han inmigrado
irregularmente. Podria objetarse que migrar no es delito y que el inmigrante no es un
delincuente’. Cierto, por eso se trata de una carcel “especial”, pues esta sujeta a otra
administracion distinta a la penal y la penitenciaria, esta sujeta al régimen administrativo.

Los CIES se crearon en 1985 por orden ministerial (a traves de la antigua Ley de

"SBRANDARIZ GARCIA, J. A. La criminalizacion racista del inmigrante... op., cit.; BANDARIZ
GARCIA, J. A. La politica criminal excluyente... op., cit.; CAMPESI, G. Migraciones, seguridad y confines
en la Teoria social contemporéanea... op., Cit.

%4 MARTINEZ ESCAMILLA, M. Centros de Internamiento para extranjeros. Estado de la cuestion y
perspectivas de futuro. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 18-23, 2016, pag., 3.

795 En 2012 se cerraron los CIE de Malaga y Fuerteventura.

7% De acuerdo a las precisiones del Defensor del Pueblo, en noviembre de 2020, siguiendo los datos
publicados por la Fiscalia General del Estado en septiembre de 2021, en emitié 2.164 informes sobre el
internamiento cautelar de extranjeros, frente a los 7.677 emitidos en 2019. Datos obtenidos en: DEFENSOR
DEL PUEBLO. Informe anual 2021, pag., 142. Estos datos también pueden encontrarse: FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO. Memoria anual 2021, pég., 858.

07 Autores como Silveira consideran que la configuracion autoritaria de la politica administrativa configura
la inmigracion calndestina como un «cuasi-delito». En SILVEIRA GORSKI, H.C. “Los Centros de
Internamiento de Extranjeros y el futuro del Estado de derecho”, en: Revista Panoptico, n° 3, (pégs., 180-
188), 2002, pag., 186.
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Extranjeria 7/1985) como centros de caracter no penitenciario, no regulandose hasta 1999
mediante Reglamento de funcionamiento y régimen de interior. Son instituciones
administrativas y de control social dependientes del Ministerio de Interior, actuando a
través de las subdelegaciones y de la Direccion general de la policia’®, que se encuentran
reguladas por los articulos comprendidos entre el 62 y el 62 sexies, ambos incluidos, de
la LOEX, por el articulo 258 ROEX y por el Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo,
por el que se aprueba el reglamento de funcionamiento y régimen interior de los Centros

de internamiento de extranjeros’2°.

Son instituciones privativas de libertad (hasta un maximo de 60 dias segin se
prevé en el articulo 62.2 LOEX) de caracter no penitenciario que sirven como “lugares
de espera” a la toma de decisiones sobre la eventual expulsién, para garantizar la

presencia del extranjero durante el correspondiente proceso de expulsion.

En relacidn con estos centros, podria objetarse que privar a alguien de libertad es
una potestad Unicamente penal. Lo que al ser cierto complica su constitucionalidad. Se
trata de procedimientos complejos causantes de muchas polémicas debido a la cantidad
de instituciones de distinta naturaleza que intervienen en ellos, de carécter judicial,
policial y administrativas’'!,y también debido a las nefastas condiciones en las que se

mantiene a los internos’*2. Pero la privacion de libertad encuentra legitimacion legal en

%8 Circular DGP-CGEF 6/2014 de 11 de julio de 2014, de la Direccién General de la Policia-Comisaria
General de Extranjeria y Fronteras, de 11 de julio de 2014. Criterios para solicitar el ingreso de ciudadanos
extranjeros en Centros de Internamiento, en donde se establecen los criterios de internamiento en estos
centros.

709 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por Ley
Orgénica 2/2009. BOE n° 103, de 30 de abril de 2011 (BOE-A-2011-7703)

710 Ampliamente criticado y cuestionado por no garantizar los derechos de los internos debidamente,
dandose permisos 0 prohibiciones diversas dependiendo del CIE en cuestion, por ejemplo y entre otras
muchas carencias, como la asistencia sanitaria, los regimenes de visita.... Cuestion ampliamente analizada
por Martinez en: MARTINEZ ESCAMILLA, M. “Centros de Internamiento para extranjeros. Estado de la
cuestion y perspectivas de futuro”, en: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 18-23,
2016, pp. 5y ss.

L JARRIN MORAN, A; RODRIGUEZ GARCIA, D; DE LUCAS, J. Los Centros de Internamiento de
Extranjeros en Espafia: Origen, funcionamiento e implicaciones juridico-sociales Revista Documentos
CIDOB migraciones, n°26, 2012.

12 | Defensor del pueblo, en su informe anual de 2021, recoge que: «Son varias las asociaciones que han
formulado quejas relacionadas con las dificultades para la acreditacion de las alegaciones de malos tratos
por parte de los internos, asi como para su investigacion judicial. La imposibilidad practica para continuar
con el procedimiento penal, si el interno es expulsado antes de que se pueda practicar la prueba anticipada,
es una de las cuestiones que subyace en la mayoria de las quejas. Se constata que, en la practica, son muy
escasas las denuncias por malos tratos realmente investigadas, ya que, en la mayoria de los casos acaban
siendo sobreseidas por no poder localizar al denunciante (que se encuentra en paradero desconocido 0
devuelto a su pais). En algunos casos, las asociaciones se quejan de que perciben cierta celeridad en la
materializacion de la expulsion de quienes han formulado denuncia por malos tratos. La policia niega que
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que es un Juez instructor el que ordena la entrada bajo resolucion motivada3, aunque al
no ser un centro penitenciario y tener caracter administrativo, las condiciones, reglas y

procedimientos que lo rodean no cuentan con las garantias del Derecho penal 4.

Al ser el internamiento en un CIE «una medida instrumental de la expulsion» 1%,
resulta necesario hacer referencia a las medidas de repatriacion y expulsion que prevén o
pueden conllevar el efectivo internamiento. Por un lado, se encuentran las expulsiones
administrativas correspondientes a las infracciones administrativas y otras causas de
expulsién recogidas en el articulo 57 LOEX y, por otro lado, estan las expulsiones penales
previstas en el articulo 89 CP. Las primeras son adoptadas por procedimiento
administrativo, mientras que las segundas lo son por un juez penal en el marco de un

proceso penal, como sustitutivas de una pena.

Las medidas de repatriacion administrativas que pueden conllevar el

internamiento en un CIE son las siguientes:

1. La relativa al retorno, recogida en el articulo 60.1 LOEX y 15.3 ROEX. Son las
utilizadas cuando el extranjero es interceptado en algin puesto fronterizo
habilitado y no presenta los requisitos necesarios para la entrada previsto en la

legislacion extranjera. La probabilidad de que a través de estas medidas el

exista instruccion alguna en ese sentido. El Defensor del Pueblo ya ha dado traslado a la Fiscalia General
del Estado de las graves consecuencias de la falta de adopcion de medidas de suspension de la expulsion
acordada, en los casos en los que consta denuncia por la presunta comision de malos tratos, toda vez que la
expulsion de las presuntas victimas supone la imposibilidad del 6rgano judicial competente de tomar
declaracion e impide el esclarecimiento de los hechos», en DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe anual
2021, 2022, pég., 142.

Las agresiones y hostilidades estan a la hora del dia dentro de los muros de estas instituciones y ya son
muchas las ONGS que denuncian tal situacion. Puede verse més informacion actual a través de la siguiente
noticia: MARTINEZ, D. Agresiones, falta de médicos y sin visitas: el Servicio Jesuita a Migrantes denuncia
la critica situacion de los CIE. Infolibre, del 06 de junio de 2022, [Fecha de consulta: 06/06/22]:
https://www.infolibre.es/politica/13-700-000-euros-cie-2022-apertura-nuevo-centro-
algeciras_1_1248423.html

Sobre las condiciones generales dentro de los CIES, por todos, MARTINEZ ESCAMILLA, M.
“Inmigracion Derechos Humanos y Politica Criminal: ;hasta donde estamos dispuestos a llegar? ...”, op.,
cit., pp. 25-37.

13 E| Tribunal Constitucional asf justificé la no vulneracion del articulo 25.3 CE, en la famosa y polémica
Sentencia 115/1987.

714 Sjlveira habla de un “Derecho penal especial”, caracterizado por «sustraerse legalmente a los principios
de “estricta legalidad” y jurisdiccionalidad; y por dar primacia a las competencias policiales en detrimento
de la jurisdiccion. Con ello, el legislador abre la puerta para que la discrecionalidad administrativa se
convierta facilmente en arbitrariedad, algo que sucede cada dos por tres en los procedimientos de extranjeria
y, especialmente, en el de expulsiones, el cual, por otra parte, no presenta las garantias juridicas minimas
para garantizar, con alguna perspectiva de existo, derechos y libertades fundamentales de los extranjeros»,
en: SILVEIRA GORSKI, H.C. “Los Centros de Internamiento de Extranjeros y el futuro del Estado de
derecho...”, op., cit, p. 182.

15 MARTINEZ ESCAMILLA, M. “Centros de Internamiento para extranjeros. Estado de la cuestion y
perspectivas de futuro...”, op., cit., p. 9.
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extranjero ingrese en un CIE es muy escasa, pues casi siempre esperan (plazo

maximo de 72 horas) en las salas de inadmitidos de los aeropuertos’.

2. Las devoluciones, distintas técnicamente a las expulsiones propiamente dichas,
pues no se consideran una sancion y no conllevan prohibicién de retorno; no

procede expediente de expulsion en:

a. La devolucion por infraccion de la prohibicién de entrada del articulo
58.3.a LOEX, de aplicacion al extranjero que ha sido expulsado
previamente y vuelve a Espafia antes de que haya transcurrido el tiempo

previsto de prohibicion (de cinco a diez afios).

b. La devolucion por intentar entrar ilegalmente a Espafia, prevista en el
articulo 58.3.b LOEX y en el articulo 23.1.b ROEX. Estas si suponen una

fuente de ingreso de personas importante en los CIE".

c. La devolucion por infracciones administrativas (articulos 53.1.d) y f);y
54.1 a) y b) ), castigas con multa, aunque la que cuenta con una mayor
incidencia practica es la de encontrarse irregularmente en territorio

espanol, prevista en el articulo 53.1. LOEX.

d. Expulsién por antecedentes penales recogida en el articulo 57.2 LOEX,
muy controvertida por encontrarse en el limite con el non bis in idem. Esta
cuestion sera abordada con mayor precision mas abajo, pero es importante
sefialar desde ahora que, vulnere o no el principio de non bis in idem,

supone una renuncia al principio de resocializacién establecido en la CE.

Las expulsiones sustitutivas penales se encuentran recogidas en el articulo 89 CP
y presentan condiciones distintas para ser aplicadas atendiendo a la nacionalidad del
autor, cuestion ampliamente criticada por la doctrina que sera debatida posteriormente,
pues diferencia su aplicacion entre extranjeros comunitarios y extranjeros no

comunitarios, siendo para los primeros una excepcion y para los segundos, regla general.

Para el presente trabajo, lo que interesa principalmente de esta configuracion legal
y de su adscripcion a un marco juridico-normativo complejo es indicar cuestiones basicas

que permitan contextualizar de alguna manera su naturaleza y funcion. Sirven para prestar

716 |bidem, pég., 10.
17 1bidem., pag., 11.
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atencion a lo que se referia en el capitulo anterior cuando se defendia con bastante ahinco
que el castigo no solo implicaba carcel y que el control, la exclusién y la invisibilizacion
constituian por si mismas ya un severo castigo. Bien, parece ser que en el caso del
inmigrante no es suficiente. Cuando todos los obstaculos anteriores no son bastantes para
excluir e invisibilizar, se prevé una carcel administrativa que hace tambalear todos los
principios que rigen el Ordenamiento juridico de un Estado Social y Democrético de

Derecho’8,

Garland aseguraba que el castigo a distancia ponia en evidencia la herramienta de
la otretizacién y diferenciacion, construyéndolas como insalvables o peligrosas, y que
estas distancias hacen que sea mucho mas facil castigar y excluir, pues convierten al
beneficiario del welfare, el inadaptado o el dependiente, en culpable o responsable de
serlo. Lo es y eso le hace ser “otro”, es distinto al que lo piensa. Planteaba de alguna
manera la vuelta a la carcel como espacio higiénico-social. (No constituye esto la
naturaleza de un CIE? Un lugar de espera para ser expulsado, que, mientras tanto, sirve
de espacio higiénico y amenazante. Se vuelve a instaurar la maxima de que «“nuestra”
seguridad depende de “su” control» opacando y silenciando aquella que afirmaria que «lo
que concierne a su libertad, concierne también a la nuestra»*°, pues crear espacios de
excepcion al derecho siempre es peligroso, especialmente porque nunca se sabe cuales

van a ser sus limites verdaderos.

La préctica individualizada e individualizante que caracteriza a las estrategias de
control en las sociedades actuales parece no tener limites, ni siquiera constitucionales,
con tal de no perturbar el “equilibrio” naturalizado y casi endiosado del mercado libre y
liberal. Enseguida se intentara mostrar el papel del inmigrante en este contexto y, en pocas
palabras, su funcién —para poder dar continuidad discursiva a ese segundo frente de
“lucha” que hemos abierto—, para pasar posteriormente a indicar las formas existentes en

las que un inmigrante puede acabar en un CIE con una orden de expulsion.

18 Al que Silveira se refiere como un Estado Democratico de Derecho prepotente, «que instrumentaliza el
sistema juridico (de la legalidad) al sistema politico», en: SILVEIRA GORSKI, H.C. “Los Centros de
Internamiento de Extranjeros y el futuro del Estado de derecho...”, op., cit., pp. 186-187.

19 GARLAND, D. La cultura del control... op., cit., pp. 294-297.
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1.4.4. Instrumentalizacién de la inmigracion: «el ciclo de la canalle».

El ciclo de produccion (y reproduccion) de la canalle es un concepto de Melossi
que intenta describir los ciclos largos de produccion en una sociedad. Es un concepto
semejante al de délinquance de Foucault y al de racaille que recuper6 de siglos pasados
Nicolas Sarkozy en las revueltas de los banlieues de 2005 en Francia. En el momento
actual se va a ejemplificar a través del fenbmeno inmigratorio reciente, proveniente de
Africa -y, en cierta medida, del este de Europa—, pero en realidad, esta presente en
muchos ciclos anteriores, como, por ejemplo, en los movimientos migratorios del sur al
centro y norte de Europa tras la Segunda Guerra Mundial.

Con este término se hace referencia a los procesos productivos y econémicos que
explican las relaciones entre empresarios y trabajadores —con un tercer participante, que
es el Estado como mediador—y como, a través de la basqueda de la innovacion y libertad
de cada uno en pos del otro, existen desequilibrios que afectan en el poder que consigue
cada actor. En los ciclos de prosperidad, cuando el trabajador consigue niveles
insoportables (para el empresario) de derechos y poder, el otro actor empresario decide
innovar, esto es, recurrir a nueva mano de obra, normalmente con menor capacidad de
acceso y disfrute a sus derechos, que merme la capacidad de agencia, derecho y poder
conseguida por la “vieja” clase obrera. De este modo crea una fractura en la clase obrera,
pues la “vieja” considera a la nueva como una canalle, una “rata” individualista que
olvida su “valor de clase” y cede a la mas alta propiciando de este modo la decadencia de
la “verdadera” clase obrera. Son procesos con tintes bastante racistas, dependiendo de las
caracteristicas propias de la ola inmigratoria o de la underclass de una determinada
sociedad en un determinado momento historico, recuérdese la mencionada migracion del
sur al norte y centro de Europa o incluso, como advierte Melossi en los sintecho. El autor
lo explica y lo relaciona con la inmigracion de este siglo asi:

«Por un lado, la apariencia histdrica de la canalla evoca de inmediato la vitalidad

de las céarceles. Por el otro, todas las historias de la clase trabajadora se ven

marcadas por la aspiracion de la vanguardia de esta clase de transformar a la

canalla en obreros, un proyecto que a los capitalistas en si no les gusta mucho. A

fin de cuentas es tanto mejor arriesgarse para que te robe de vez en cuando un

ladron armado que tener que enfrentar a una decidida clase de empleados

organizados. En el ultimo caso, la pérdida, en términos de poder y dinero, es
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indudablemente mayor. Y, de hecho, es muy tipico de la clase dominante (en sus

diversos componentes) verse dividida al respecto» %,
Es aqui donde situa el ejemplo inmigratorio de la siguiente forma:

«Vease, por ejemplo, lo que ocurre actualmente en Europa en relacion con la
inmigracion. Muchos integrantes de las élites, apoyados en diferentes paises por
grupos politicos similares a los fascistas, preferirian alimentar, mediante una
politica inmigratoria prohibicionista, esa inmigracion “clandestina” que mejor
produce a la canalla que, junto con las drogas y la prostitucion a escaso precio,
también ofrece a los europeos mucha mano de obra barata —en realidad se trata de
lo mismo: mano de obra barata en bienes y servicios tanto legitimos como
ilegitimos —. Resulta evidente que una politica de auténtica inmigracion seguiria
ofreciendo mano de obra mas barata que la local, pero no tan barata, y podria
favorecer la integracion de ese sector emergente de fuerza de trabajo inmigrante

en la clase obrera; asi, la emanciparia de su rol de canalla»".

Podria resultar interesante comenzar aqui hablando de nuevo de Punishment and
Social Structure desde el punto de vista de Melossi. Especialmente porque contextualiza
las ideas plasmadas en este libro sobre la relacion entre la disuasion o pena y el mercado
laboral en una sociedad que, de acuerdo con sus premisas, basa el valor del individuo en
el valor que tiene su trabajo o él mismo como trabajador; esto es, en su productividad.
Por eso centra estos estudios en los origenes de la prision y en la importancia de esta
como representacion simbdlica de la sociedad. El trato y la forma de vida de los presos
marca una pauta simbolica para conocer cémo sera el de los individuos libres que
conforman su sociedad, especialmente en el estrato correspondiente a las posiciones mas
bajas del mercado laboral.

En este contexto sitda el principio de menor elegibilidad, que supone que las
condiciones carcelarias siempre sean inferiores a aquellas que goza el sustrato mas bajo
de una sociedad libre, para que la eleccién de delinquir siempre sea peor en sus
consecuencias que la de no hacerlo. Llega a este punto cuando dice que «el valor del ser
humano es el valor de su trabajo» y dice esto porque los juristas defendian que no se

puede reducir «el efecto de las condiciones de las prisiones a argumentos “economicistas”

720 MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., p. 287
2L |bidem.
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como hacia Rusche, y a colacion del discurso de los derechos humanos. Pero es que el
propio Rusche decia que se debia estudiar el «mecanismo» que relacionaba los
argumentos economicistas con la reforma penal. Por eso Melossi defiende que en una
sociedad mercantil el mecanismo basico tiene que ver con que el “valor” del ser humano
depende del valor de su trabajo, pues, acudiendo a Marx en sus manuscritos de 1844,
defiende que la economia politica no reconoce al trabajador desocupado’??. En este
contexto es donde situa a la «fuerza organizadora de la clase obrera» cuya razon de ser
era luchar en el sentido opuesto de esta concepcién, llegando al punto de que en su
momento, los sindicatos «eran considerados por los sistemas legales como
“conspiraciones” (criminales) contra el funcionamiento de la ley natural del mercado» %,

Esta lucha de clases es cultural, porque depende del tiempo y lugar en el que se
encuentre esa sociedad, aunque sean “igualmente modernas”. Pone de ejemplo la
evolucion de la “cantidad” y la “calidad” del castigo partiendo de las premisas de
Durkheim pero hipotetizando otros significados. Y es que la calidad puede evolucionar
conforme a la modernidad, pero la cantidad muy dificilmente se desligara de lo puramente
cultural, esto es, religion, gobierno, posicion del pais con respecto al resto del mundo...

Parece oportuno ejemplificar todo esto con el fendbmeno inmigratorio, pues se
habla mucho de la instrumentalizacién del inmigrante, queriendo evidenciar con ello que
la gestion en materia de ese fenédmeno depende en gran medida de la productividad o no
de los sujetos a los que va a ser dirigida, y esto depende, a su vez, del sistema econémico
y laboral en el que pretende sumergirse. Si una sociedad ha dejado de necesitar demanda
de trabajo porque escasea la oferta, ampliar su poblacion en edad y necesidad de trabajar
no parece lo mas adecuado ni rentable, bajo estas I6gicas economicistas, al menos no para
el Gobierno de turno, pues tendra que enfrentarse a problemas muy graves en las cifras
de desempleo.

Quiza uno de los grupos de personas en los que se ve mas claramente ese valor de
trabajo como indicador del valor de la persona sea en el inmigrante. Prueba de ello puede
ser el contenido material de las disposiciones que regulan la migracion europea en las
disposiciones estatales establecidas para adoptarlas. A través de la interrelacién entre la

LOEX y el articulado establecido en el Codigo penal espafiol en defensa de los derechos

22 Asi lo sefiala también Young, afirmando que «ser miembro de una sociedad, ser incluido, significa tener
trabajo, y el trabajo Util significa trabajo pago, trabajo vendido al mercado», en YOUNG, J. El vértigo de
la modernidad tardia... op., cit., p. 114.

2 MELOSI, D. Delito, Pena y Control social... op., cit., pp. 281-282.

265



de los extranjeros, estos tienen dificil regularizar su situacién consiguiendo permisos de
estancia y laborales’®*. El inmigrante irregular no tiene acceso a estos derechos y al
regular que delinque, se los quitan. Todo ello si se trata de un inmigrante
extracomunitario, pues la normativa para los comunitarios es bien diferente —como se
expondra en el siguiente apartado-.

En este sentido, también cobran especial importancia los procesos de
invisibilizacion laboral descritos por Young. Este autor realiza un recorrido historico para
explicar este proceso a traves del cambio de las significaciones de las ayudas sociales (el
sistema social) y la centralidad del trabajo en la vida de las personas. Pone de relieve el
cambio de paradigma acontecido inicial y especialmente en Estados Unidos a finales del
siglo pasado. Pues un buen sistema social, un efectivo Estado de bienestar puede debilitar
la «brutal» necesidad de trabajar, a cualquier precio. En este punto, el autor, sefiala que:

«Por supuesto, todo esto es historia, tanto la disminucion de la instrumentalidad
del trabajo como su centralidad normativa fueron feroz y explicitamente
combatidas por los politicos de todo el Primer mundo. Tanto las fuerzas del
neoliberalismo como los defensores de una fuerza de trabajo mas flexible y
“eficiente”, intervinieron con el fin de reducir la “dependencia” en el bienestar y
para volver a valorizar el trabajo como un ideal central de la ciudadania. La lucha
de clases no fue abandonada, ni mucho menos. La lucha de clases se librg, como
lo dijo David Harvey, y el poderoso gand. Y tenemos la “paradoja” que, al igual
que los salarios y la estabilidad de los trabajos se redujeron, el bienestar fue
recortado de nuevo Yy retirado, asi como el trabajo se hizo méas aburrido, se
convirtio aln mas rigurosamente en una responsabilidad mas que en un
derecho»’®,

El Estado de Bienestar dejo de ser considerado como la solucion para pasar a
convertirse en el problema: los sectores méas excluidos de la sociedad no necesitaban

ayudas, pues estas, segun esta logica, les marginaban ain mas; lo que necesitaban era

24 En este sentido se pronuncia Martinez Escamilla, analizando ademas de la mano de la realidad de los
manteros «cémo la situacién de exclusion que vive el inmigrante le empuja a las redes del Derecho penal,
pero también como la respuesta penal por el delito cometido varia en funcion de una circunstancia que nada
tiene que ver con la gravedad del hecho ni con la culpabilidad del autor: su situacién administrativa
irregular». Todo ello en el contexto de defensa, por parte de esta autora, de que el «inmigrante se ve atrapado
en las redes de del Derecho penal en primer lugar por inmigrante y por irregular, pero también por pobre o
por excluido social», en MARTINEZ ESCAMILLA, M. “Inmigracion, Derechos Humanos y Politica
Criminal: ;Hasta dénde estamos dispuestos a llegar?” ... op., cit., pp. 14-15. Cuando entran al debate estos
términos, de alguna manera se esta hablando de clase en los términos en los que lo hace Melossi en su
explicacién del ciclo de la canalle inmiscuido en la lucha de la clase obrera.

25 YOUNG, J. El vértigo de la modernidad tardia... op., cit., p. 110.
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trabajar y aprender a ser mas disciplinados (recayendo asi la responsabilidad sobre el
propio individuo excluido). En este punto, el trabajo se presenta como la salvacion’?®, y
tanto el desempleado como el trabajador pobre «experimentan la exclusion de la
ciudadania real» "’

La nueva economia global, no ha disminuido los trabajos con salarios bajos, los
ha aumentado e invisibilizado, pues se crean distancias sostenidas en el menor valor
laboral, esto es, en el menor valor como persona. Se sigue necesitando mano de obra no
cualificada y mucha, y en el “Primer Mundo” también. Aunque cada vez se externalicen
mas los trabajos, hay trabajo no cualificado que fisicamente es imposible de externalizar,
ni siquiera en el “Primer Mundo” y son esos trabajos los mas ampliamente ocupados por
los sectores méas pobres de una sociedad, entre los que se encuentran los inmigrantes, y
con especial atencion a las mujeres. Piénsese en los trabajos del cuidado y la asistencia,
especialmente domeésticos. Siguiendo con este autor, se puede externalizar la reserva en
un restaurante, pero no el servicio; se puede externalizar la fabricacion de pafiales para
nifios y ancianos, pero no el hecho de que se necesite a alguien que se los ponga. «Asi
como externalizamos la fabricacion y los servicios para el Tercer Mundo, internalizamos
del Tercer Mundo toda una serie de puestos de trabajo desde nifieras a trabajadores del
sexo» 28, La actual narrativa de la globalizacion se centra solo en el sector superior’?®,
olvidando el més bajo y considerando a este ultimo como practicamente una eleccion
personal, como ocurre con la inmigracién y la conducta de migrar.

Hasta ahi llega el valor del trabajo. El ciclo de la canalla ha sido traido aqui,
especialmente, porque ejemplifica perfectamente los obstaculos a los que se enfrenta un
inmigrante en su estancia en un determinado pais, lo cual supone una de las artistas de
estudio a las que aqui se estan prestando atencion (uno de los tres frentes de la lucha
mencionados al inicio), pero también, porque permite mostrar, de alguna manera, algunas
lineas que en la practica, podrian apuntar en la direccion de la suspicacia por parte de

Brandariz hacia la conceptualizacion de la Unién como la Europa fortaleza.

26 |bidem., pp. 112 y ss.

27 |bidem., p. 115.

28 |bidem., p. 124.

2 NAVARRO CARDOSO, F. NAVARRO CARDOSO, F. “Retos del derecho penal global”, en:
Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XL, 2020, p. 1046.
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1.4.5. Una politica criminal excluyente: limpieza social a gran escala. Especial
mencion a la expulsion penal del articulo 89 del Codigo penal espafiol.

Garland sostiene en uno de sus escritos, que «los ambiciosos ideales de la
solidaridad han sido eclipsados por los imperativos mas basicos de la seguridad, la
economia y el control. El control del delito y la justicia penal [...] intenta[n] reimponer
el control sobre aquellos que quedan fuera del mundo de la libertad consumista»"°. Las
politicas criminales actuales, para este autor, expresan un mensaje oscuro e intolerante.
Con estas afirmaciones, Garland reitera la idea ya expuesta de que en torno a los afos
ochenta y noventa del siglo pasado, el Estado de Bienestar se construyé como el problema
y no como la solucion, la dependencia y el “asistencialismo” comenzaron a ser
consideradas como poco menos que enfermedades sociales, se volvio a situar al trabajo
en el centro de la vida y al Mercado como solucion’!, Aquellos que queden fuera de esta

ecuacion, los excluidos, son ellos mismos responsables de serlo.

Una concepcion como esta permite, ademas, externalizar responsabilidades y
culpas y posibilita y legitima la limpieza social que en verdad suponen todas las
estrategias que han ido siendo sefialadas hasta ahora y que estan presentes en la politica

migratoria europea.

La medida que representa la cima de la exclusion hacia el inmigrante, que lleva a
cabo, por si quedaba alguna duda, el ejercicio de limpieza social del excedente humano
que supone la politica migratoria (de fronteras) europea, es la de la expulsion. Es una
medida que se establecia ya a finales del siglo XIX y principios del XX a través del
positivismo juridico, pero con otro nombre™? (deportaciones, vigorosamente defendidas
por Garofalo). Este tipo de medidas, de alguna forma pone en evidencia la incidencia de
los derechos humanos y la evolucion no solo juridica o penoldgica, sino también social,

en materia de orden y control social. Aungue hay un peldafio ain mas alto en la carrera

730 GARLAND, D. La cultura del control... op., cit., p. 322.

781 Cambio de paradigmas especialmente influenciado por las politicas y la gestion de Ronald Reagan y
Margaret Thatcher. Vid. YOUNG, J. El vértigo de la modernidad tardia... op., cit., pp. 138 y ss.

732 Monclus define la expulsion como «una moderna pena de deportacion sin juicio previo», en: MONCLUS
MASO, M. “La “gestion” penal de la inmigracion: otra excepcion al Estado de derecho”, en: Revista
pandptico-nueva época, n® 3, Editorial Virus, Barcelona, 2° semestre de 2002, pag., 177.
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de la exclusion: la expulsién expres’, en las que no existe ni la mas minima garantia y

si todas las discriminaciones posibles.

En esta investigacion el analisis se centra en la migracion en las costas del
mediterraneo, pero la actualidad, como ya ha sido sefialado, da constantes y nuevos
ejemplos, pues la logica excluyente que subyace a estas practicas estatales esta en
expansion hacia otras fronteras europeas, solo hay que prestar atencion al Canal de la
Manchay a las propuestas del gobierno britanico para solucionar el problema, que no son
otras que las consistentes en expulsar a los inmigrantes que intentan cruzar esas aguas
haciéndoles retornar en sus propios botes, o deportarles a Ruanda una vez hayan

conseguido entrar.

Con respecto a la politica migratoria europea, y direccionada la reflexion
especialmente hacia la medida de la expulsion penal prevista en el articulo 89 CP, otros
autores confirman algunas de las apreciaciones que se han ido sefialando en esta tesis:
una de ellas corresponde al hecho de que la politica migratoria europea responde a
criterios de utilidad —econémica—, acorde a costes y beneficios’®*. Esto se traduce en un
lenguaje muy apropiado, pues a los inmigrantes que no resultan asumibles desde una
perspectiva economica se les considera como una amenaza y se les define como una
invasion.

Es imprescindible sefialar el impacto de este paradigma de control selectivo y
excluyente en el sistema penal espafiol, pues supone un socavamiento de principios y
garantias inherentes al Derecho penal de importante magnitud al excepcionar principios

basicos del ius puniendi y debilitar el propio Estado de Derecho’.

733 Sobre este tipo de expulsiones, vid. MARTINEZ ESCAMILLA, M. “Centros de Internamiento para
extranjeros. Estado de la cuestion y perspectivas de futuro...”, op., cit., pp. 17 y ss.

3 NAVARRO CARDOSO, F. “Andlisis del articulo 89 del Cadigo Penal espafiol, y unas reflexiones con
perspectiva aporéfoba”, en: Revista Penal, n° 47, enero 2021; MARTINEZ ESCAMILLA, M.
“Inmigracion, derechos humanos y politica criminal: ;Hasta dénde estamos dispuestos a llegar?” ... op.,
cit.,, p. 5.

3 MARTINEZ ESCAMILLA, M. “Inmigracion, derechos humanos y politica criminal: ¢Hasta dénde
estamos dispuestos a llegar?” ... op., cit., pp. 3y ss.
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La expulsion del territorio espafiol de un extranjero puede darse desde la via penal,
de acuerdo con el articulo 89 CP™¢, o por via administrativa, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 57 de la LOEX™'.

736 Articulo 89 CP: 1. Las penas de prision de mas de un afio impuestas a un ciudadano extranjero seran
sustituidas por su expulsion del territorio espafiol. Excepcionalmente, cuando resulte necesario para
asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por
el delito, el juez o tribunal podra acordar la ejecucidn de una parte de la pena que no podra ser superior a
dos tercios de su extension, y la sustitucion del resto por la expulsion del penado del territorio espafiol. En
todo caso, se sustituird el resto de la pena por la expulsion del penado del territorio espafiol cuando aquél
acceda al tercer grado o le sea concedida la libertad condicional.

2. Cuando hubiera sido impuesta una pena de mas de cinco afios de prision, o varias penas que excedieran
de esa duracion, el juez o tribunal acordara la ejecucién de todo o parte de la pena, en la medida en que
resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la
norma infringida por el delito. En estos casos, se sustituira la ejecucion del resto de la pena por la expulsién
del penado del territorio espafiol, cuando el penado cumpla la parte de la pena que se hubiera determinado,
acceda al tercer grado o se le conceda la libertad condicional.

3. El juez o tribunal resolvera en sentencia sobre la sustitucion de la ejecucién de la pena siempre que ello
resulte posible. En los demas casos, una vez declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciara con la
mayor urgencia, previa audiencia al Fiscal y a las demas partes, sobre la concesion 0 no de la sustitucion
de la ejecucion de la pena.

4. No procedera la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del hecho y las personales del autor,
en particular su arraigo en Espafia, la expulsion resulte desproporcionada.

La expulsién de un ciudadano de la Union Europea solamente procedera cuando represente una amenaza
grave para el orden publico o la seguridad publica en atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad
del delito cometido, sus antecedentes y circunstancias personales.

Si hubiera residido en Espafia durante los diez afios anteriores procederéa la expulsiéon cuando ademas:

a) Hubiera sido condenado por uno o méas delitos contra la vida, libertad, integridad fisica y libertad e
indemnidad sexuales castigados con pena méxima de prision de mas de cinco afios y se aprecie
fundadamente un riesgo grave de que pueda cometer delitos de la misma naturaleza.

b) Hubiera sido condenado por uno 0 més delitos de terrorismo u otros delitos cometidos en el seno de un
grupo u organizacién criminal.

En estos supuestos sera en todo caso de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2 de este articulo.

5. El extranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de cinco a diez afios, contados desde la fecha de su
expulsion, atendidas la duracion de la pena sustituida y las circunstancias personales del penado.

6. La expulsion llevara consigo el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto
la autorizacién para residir o trabajar en Espafa.

7. Si el extranjero expulsado regresara a Espafia antes de transcurrir el periodo de tiempo establecido
judicialmente, cumplira las penas que fueron sustituidas, salvo que, excepcionalmente, el juez o tribunal,
reduzca su duracién cuando su cumplimiento resulte innecesario para asegurar la defensa del orden juridico
y restablecer la confianza en la norma juridica infringida por el delito, en atencion al tiempo transcurrido
desde la expulsion y las circunstancias en las que se haya producido su incumplimiento.

No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, seré expulsado directamente por la autoridad gubernativa,
empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicién de entrada en su integridad.

8. Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos previstos en este articulo, el extranjero
no se encuentre o no quede efectivamente privado de libertad en ejecucion de la pena impuesta, el juez o
tribunal podra acordar, con el fin de asegurar la expulsién, su ingreso en un centro de internamiento de
extranjeros, en los términos y con los limites y garantias previstos en la ley para la expulsion gubernativa.
En todo caso, si acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no pudiera
llevarse a efecto, se procederd a la ejecucion de la pena originariamente impuesta o del periodo de condena
pendiente, o a la aplicacion, en su caso, de la suspension de la ejecucion de la misma.

9. No serén sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comisién de los delitos a que se refieren
los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis.

87 «Avrticulo 57 LOEX. Expulsién del territorio. 1. Cuando los infractores sean extranjeros y realicen
conductas de las tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a), b),
c) d) y ) del articulo 53 de esta Ley Organica, podra aplicarse en lugar de la sancioén de multa la expulsion
del territorio espafiol, previa la tramitacion del correspondiente expediente administrativo.
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La expulsion penal constituye una figura muy compleja que genera un gran
debate, desde la propia naturaleza juridica que la conforma hasta los fines que cumple. A
pesar de que el objeto aqui no consiste en realizar un andlisis dogmatico de este
precepto’®, resulta imprescindible estudiar su composicién juridica para poder extraer

varios puntos conflictivos.

En primer lugar, procede referirse a que la expulsion penal es un sustitutivo penal,
al menos formalmente, pues se trata de un precepto situado en el Libro I, Titulo 111 (“De
las penas”), Capitulo Il (“De las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas
privativas de libertad y de la libertad condicional™). Pero como apunta Navarro, no queda

tan claro desde el punto de vista material, pues se supone que un sustitutivo penal siempre

2. Asimismo constituira causa de expulsién, previa la tramitacion del correspondiente expediente, que el
extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Esparfia, por una conducta dolosa que constituya en
nuestro pais delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes
penales hubieran sido cancelados.

3. En ningdn caso podran imponerse conjuntamente las sanciones de expulsion y multa.

4. La expulsion conllevard, en todo caso, la extincion de cualquier autorizacion para permanecer en Espafia
de la que fuese titular el extranjero expulsado.

5. La sancién de expulsion no podra ser impuesta, salvo que la infraccion cometida sea la prevista en el
articulo 54, letra a) del apartado 1, o suponga una reincidencia en la comisién en el término de un afio de
una infraccion de la misma naturaleza sancionable con la expulsidn, a los extranjeros que se encuentren en
los siguientes supuestos:

a) Los nacidos en Espafia que hayan residido legalmente en los Gltimos cinco afios.

b) Los que tengan reconocida la residencia permanente.

¢) Los que hayan sido espafioles de origen y hubieran perdido la nacionalidad espafiola.

d) Los que sean beneficiarios de una prestacion por incapacidad permanente para el trabajo como
consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional ocurridos en Espafia, asi como los que
perciban una prestacion contributiva por desempleo o sean beneficiarios de una prestacion econémica
asistencial de caracter publico destinada a lograr su insercion o reinsercion social o laboral.

6. Tampoco podran ser expulsados los cényuges de los extranjeros, ascendientes e hijos menores o
incapacitados a cargo del extranjero que se encuentre en alguna de las situaciones sefialadas anteriormente
y hayan residido legalmente en Espafia durante mas de dos afios, ni las mujeres embarazadas cuando la
medida pueda suponer un riesgo para la gestacion o para la salud de la madre.

7. Cuando el extranjero se encuentre procesado o inculpado en un procedimiento por delitos castigados con
penas privativas de libertad inferiores a seis afios, el Juez podra autorizar, previa audiencia del Fiscal, su
salida del territorio espafiol, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, o su expulsion, si ésta resultara procedente de conformidad con lo previsto en los pérrafos
anteriores del presente articulo, previa sustanciacion del correspondiente procedimiento administrativo
sancionador.

No seran de aplicacion las previsiones contenidas en el parrafo anterior cuando se trate de delitos tipificados
en los articulos 312, 318 bis, 515.6.%, 517 y 518 del Cddigo Penal.

En el supuesto de que se trate de extranjeros no residentes legalmente en Esparfia y que fueren condenados
por sentencia firme, sera de aplicacion lo dispuesto en el articulo 89 del Cddigo Penal.

8. Cuando los extranjeros, residentes o no, hayan sido condenados por conductas tipificadas como delitos
en los articulos 312, 318 bis, 515.6.°, 517 y 518 del C4digo Penal, la expulsidn se llevara a efecto una vez
cumplida la pena privativa de libertad.

9. La resolucion de expulsidn debera ser notificada al interesado, con indicacion de los recursos que contra
la misma se puedan interponer, érgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para presentarlos.»

738 Para un exhaustivo y clarificador analisis del mismo, se recomienda acudir al reciente estudio realizado
por Navarro Cardoso, del cual se han obtenido muchas de las cuestiones y datos a debatir en este analisis:
NAVARRO CARDOSO, F. Andlisis del articulo 89 del Codigo Penal espafiol, y unas reflexiones con
perspectiva aporofobica. Revista Penal, n® 47, Enero 2021.
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beneficia al reo™® y su finalidad es resocializadora, cuestion que es ampliamente
cuestionada por el contenido de esta figura, pues en realidad lo que materialmente se

produce es una renuncia a cualquier finalidad resocializadora.

De este fin resocializador, subyace el segundo punto a tratar, que es la busqueda
de la eficacia por parte del Derecho penal, como aparece en las exposiciones de motivos
y predmbulos de la reforma del Cddigo penal a través de la LO 1/201574°, Esta busqueda
de eficacia -muy propia del Ordenamiento Administrativo— si que supone un verdadero
sustitutivo, pero del fin resocializador, pues al perseguirla de una forma tan contundente
puede hacer mermar algunas garantias a las que esta circunscrito el Derecho penal, que
ademas, le dan legitimidad y contenido. Como sefiala Garcia Espafia se sustituye la
resocializacion por la incapacitacion’, algo que puede ponerse en relacion con lo
expuesto supra sobre la finalidad de un nuevo paradigma preventivo y de control: no dejar
actuar de otra forma. A través de este objetivo, como de otros que seran expuestos a
continuacion, se pueden vislumbrar la supeditacion o subordinacion de la politica
criminal a las leyes de extranjeria y de control de fronteras’#?. Algo que especialmente se
pone de manifiesto cuando el estudio del articulo 89 CP se lleva a cabo en relacion con
la legislacion Administrativa, especialmente a través del articulo 57.1. (expulsion como
sancion administrativa)’*, del 57.2.7* (causa de expulsion) y del 57.7 (expulsion
gubernativa)’°, todos LOEX.

739 En este sentido, cabe mencionar que el articulo 89 CP, al estar dirigido hacia dos “grupos distintos” de
personas (comunitarios y no comunitarios), presenta diferencias, pues segln los datos aportados por la
Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2021, que seran expuestos mas adelante, la aplicacion de este
sustitutivo es practicamente residual para los extranjeros comunitarios, siendo ademas, en su mayoria, ellos
mismos los que solicitan su aplicacion para no cumplir el resto de condena. FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO: Memoria 2021, pag., 856.

40 ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Leo Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal (BOE n° 77, de 31 de marzo).

741 GARCIA ESPANA, E. “La expulsion como sustitutivo de la pena de prision en el Codigo penal de 2015.
¢De la discriminacidn a la reinsercion?”, en: Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 18-
07, 2016, pags., 14-15.

™2 |a Fiscalia General del Estado en su Circular 7/2015, de 17 de noviembre sobre la expulsion de
ciudadanos extranjeros como medida sustitutiva de la pena de prision tras la reforma operada por LO 1/2015
es clara al respecto. Desde su introduccion dice que la expulsién prevista en el articulo 89 del CP sustituye
la pena de prisidn «para favorecer la realizacion de los fines de la politica inmigratoria que corresponde al
Gobierno (art. 2 bis LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y
su integracién social [LOEX]) asi como la administracién o gestion penitenciaria».

743 La cual, como apunta Navarro, ha sido declarada contraria a Derecho de la Unién por la STIUE, Sala
Cuarta, de 23 de abril de 2015, asunto C-38/14 (ZAIZOUNE), en: NAVARRO CARDOSO, F. "Andlisis
del articulo 89 del Cadigo Penal espafiol, y unas reflexiones con perspectiva apordfoba...", Op., cit., p. 198.
744 Al respecto, GARCIA ESPANA, E. “La expulsion como sustitutivo de la pena de prision en el Codigo
penal de 2015. ;De la discriminacion a la reinsercién? ...” op., Cit.

4 NAVARRO CARDOSO, F. “Anélisis del articulo 89 del Cddigo Penal esparfiol, y unas reflexiones con
perspectiva aporéfoba...”, Op., cit., p. 197.
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En tercer lugar, y teniendo en cuenta lo anterior, del articulo 89 CP se puede
concluir, aunque con un amplio debate detréas debido a la redaccion del precepto, que la
expulsion es un imperativo, es decir, es regla general’. Aungue no obstante, se prevén

excepciones a través de Directivas europeas de aplicacion en la materia™’.

Como pone de manifiesto la doctrina, una de las disposiciones mas relevantes a la
hora de afirmar que la expulsion constituye practicamente un objetivo en si mismo a
expensas de favorecer los intereses de la politica migratoria de la Union es el articulo 57.2
LOEX, ya que en él se prevé la expulsion para el extranjero que haya sido condenado
dentro o fuera de Espafia por un delito doloso con pena privativa de libertad superior a un
afio, «aun cuando la sentencia penal, o posterior auto, no prevea la expulsion, esta debe
decretarse, en todo caso, en aplicacion de esta prevision» ', Parte de la doctrina afirma
gue mientras permanezcan vigentes por un lado, el articulo 57.2 LOEX vy el articulo 89
CP, la segunda seguira ostentando la finalidad de reforzar la politica migratoria europea
y el control de fronteras, pues cualquier otra finalidad, como podria ser la de la reinsercién

queda truncada’.

En cuarto lugar, a través de este precepto penal puede apreciarse la esencia del
conocido como Derecho penal del Enemigo, en tanto no individualiza la pena, pues se
dicta en base a un constructo “extranjeros irregulares” sin atender a las circunstancias del
hecho o a las circunstancias personales del autor”™. Aqui es donde procede poner de
manifiesto otra de las criticas con mas peso que recibe este articulo: la discriminacién que
emana de €l. Bien es cierto que a traves de la reforma de 2015 se introdujeron algunos
elementos que parecian permitir individualizar la pena, pues se incluyen la situacion de
arraigo como elemento objetivo o la ampliacién del elemento subjetivo al dirigir la
expulsion hacia el “extranjero” en general y no solo hacia el irregular. Lo que ocurre es

que, de facto, las modificaciones han sido mas bien consideradas una forma de maquillar

746 | bidem.

47 Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales
de terceros paises residentes de larga duracion (DOCE-L 16/44, de 23 de enero de 2014); Directiva 2004/38/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de
la Unidn y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros (DOCE-L-229, de 26 de junio); Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el
retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular (DOCE-L-348, de 24 de diciembre).

48 NAVARRO CARDOSO, F. “Andlisis del articulo 89 del Cadigo Penal espariol, y unas reflexiones con
perspectiva apor6foba...” Op., cit., p.199.

74 GARCIA ESPANA, E. “La expulsion como sustitutivo de la pena de prision en el Codigo penal de 2015.
¢De la discriminacién a la reinsercién” ... op., cit., p. 28.

0 |bidem, p. 13.

273



esa realidad discriminatoria que subyacia de la anterior configuraciéon™*, no solo por lo
expuesto hasta ahora, sino porque de la propia redacciéon del articulo se pueden diferenciar
dos “grupos” de individuos hacia los que va dirigido. Por un lado, los comunitarios
(articulo 89.4 CP) y, por otro, los no comunitarios (articulos 89.1. y 89.2.). Para los
primeros, la expulsion esta construida verdaderamente como una excepcion, maxime si
residen en Espafia desde hace mas de diez afios, pero para los segundos, la excepcion —
real, atendiendo al significado de la propia definicion de la palabra— consistiria en la
excepcion a la excepcion. A lo que ademas hay que afiadir dos cuestiones: la primera es
que los extranjeros comunitarios no estan sujetos a la LOEX, si no al RD 240/2007, de
16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de
los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre
el Espacio Econdémico Europeo™?; y la segunda es que, de acuerdo con el estudio
realizado por Navarro, el nuevo &mbito subjetivo de aplicacion del articulo 89 CP no
alcanza por igual al extranjero en general >, sino que mas bien responde a un determinado

sesgo: la condicién de pobre™*.

Tras todo esto, lo que cabe pensar, es que la respuesta penal depende o se supedita
a la nacionalidad del inmigrante, ni si quiera ya a su situacion de residencia,

presentandose de esta forma el Derecho penal como un «instrumento de contencion y

1 Ibidem, pag., 3

52 RD 240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos
de los Estados miembros de la Union Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (BOE n° 51, de 28 de febrero).

73 De acuerdo con los datos aportados por la Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2021, el niimero
de informes favorables a la expulsion del articulo 89 CP ha sido en 2020 de 2.456 extranjeros. Eso si, en la
propia memoria se especifica lo siguiente: «Extranjeros comunitarios. La aplicacion del art. 89 en relacion
a ciudadanos comunitarios es muy escasa, resultando practicamente residual dado que el precepto es
enormemente exigente para su aplicacion. Los mas frecuentes, pero en todo caso excepcionales, han sido
los supuestos en los que se ha aplicado a penados comunitarios el art. 89 en fase de ejecucion de sentencia,
tratdndose generalmente de penas de larga duracion que se hallaban en la Gltima fase de cumplimiento —
aun siendo los hechos anteriores a la reforma del CP—, considerandose que la falta absoluta de arraigo en
nuestro pais y la gravedad de los hechos han determinado que el penado representa una amenaza grave para
el orden publico. Sin embargo, en la mayoria de los supuestos, lo que se ha observado es que es el propio
condenado (por delitos graves generalmente), el que se ha dirigido al Organo Judicial encargado de la
ejecucion, solicitando que, en aplicacion del art. 89.4, se le sustituyera la pena privativa de libertad por la
expulsién a su pais, como medio evidente de eludir la privacién de libertad». Las cursivas son propias con
la intencién de resaltar las diferencias en la facilidad para aplicar la medida con respecto, no ya a la
residencia o no del autor, sino a su nacionalidad, pues su aplicabilidad sigue estando supeditada al origen
de procedencia del autor. Vid. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO: Memoria 2021, p. 899,

4 NAVARRO CARDOSO, F. “Andlisis del articulo 89 del Cddigo Penal espariol, y unas reflexiones con
perspectiva aporéfoba...”, Op., cit., pp. 217 y ss.
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represion de la inmigracion irregular»’™° en sintonia con las finalidades de la

Administracion y no con las que a €l le corresponden como ius puniendi.

Los fines que persigue el Cddigo penal a través del articulo 89 CP le son ajenos,
pues le competen al Derecho administrativo, por lo que, en acuerdo con Navarro, no tiene
sentido su mantenimiento en el Codigo penal, méxime si se tiene en cuenta que el relato
de los movimientos migratorios «coloca al extranjero como victima» ", Se trata de una
pena que en nada beneficia al grupo de extranjeros compuesto por los méas vulnerables,
por los que no tienen papeles, por lo que es discriminatoria y excluyente y cierra el tercer

frente de la lucha contra la inmigracion irregular.

En sintesis: Con este recorrido expositivo sobre las principales medidas de control
de la politica migratoria europea, se puede concluir, que el control social se ha endurecido
en los paises occidentales desde los afios 80 de acuerdo con los imperativos de la

revolucion neoliberal global.

La basqueda y finalidad de la seguridad y el control de fronteras para personas
que constituyan lo que se ha dado en denominar excedente humano ha sustituido en gran
medida las garantias sujetas al respeto por los derechos humanos individuales inherentes
a la persona por el mero hecho de serlo, a través de la gestion actuarial, precisamente, de
personas. Situaciones dramaticas de caréacter estructural son abordadas desde la
perspectiva de su significacion como emergencias o crisis puntuales, cada vez més
frecuentes, eso si; propiciando el recurso habitual a la excepcionalidad en la gestion y el
control, convirtiendo de este modo a la excepcion en norma general. Pero todo ello no va
dirigido hacia la poblacion en general. Solo hacia aquellos que se encuentran excluidos
del sistema econémico neoliberal y de consumo; que se encuentran despojados del valor
de la persona en cuanto al valor de su trabajo; que son objeto de la selectividad categorica
que reproduce sesgos y mas exclusion, bajo la finalidad de prevencion de riesgos en una
sociedad de riesgo. Sin embargo, el riesgo se confunde, pues se proyecta sobre grupos de
personas constituidas como panico moral y no sobre las estructuras necesarias sobre las
que deben proyectarse y encontrarse los mismos comportamientos constituidos como

“peligrosos”. Como en su dia lo fue el delincuente —y quiza, aun lo sea en cierto sentido—

755 MARTINEZ ESCAMILLA, M. “Inmigracién, Derechos Humanos y Politica Criminal: ¢hasta dénde
estamos dispuestos a llegar... op., cit., p. 2.

56 NAVARRO CARDOSO, F. “Analisis del articulo 89 del Codigo Penal espafiol, y unas reflexiones con
perspectiva aporéfoba... Op., cit., p. 223.
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el inmigrante es construido, definido y hablado como una amenaza global de la que, en
este caso, la Union europea, debe defenderse.

2. ¢(PARA QUE SE ORDENA LA SOCIEDAD? LA UTILIDAD DEL ORDEN
SOCIAL.

Tras haber atendido las herramientas de las que hace uso un aparato estatal para
poder mantener un determinado Orden social de una forma acusadamente controladora,
y haber ejemplificado ese “;como?” a través de la gestion inmigratoria mediterranea,
resulta interesante preguntarse “;para qué?” todo esto. Es decir, para qué sirve este Orden
social, que se considera personalista en el marco de un Estado que se define como Social
y democratico de Derecho, y es defendido con los mecanismos de control social que se
han expuesto y mas aun, si es preciso proyectar estos mecanismos sobre los migrantes

considerados “sin papeles”

Con caracter general, tener un Orden social controlado permite muchas cosas,
entre las que cabria mencionar el bienestar social, la convivencia pacifica o la justicia
social. Pero cuando se ha visto que ese bienestar no es general, que la convivencia esta
lejos de ser pacifica y que la justicia social depende de los ojos con los que se mire y de
los zapatos que se lleve puestos, se puede entrever que esta no es una respuesta
satisfactoria. Permite mucho mas, dependiendo de los valores que lo regenten y
dependiendo también de hacia dénde quieran dirigirse, y necesariamente del contenido
de la parte dogmatica del texto constitucional.

Pero tambien, tener un Orden social controlado desde el poder permite anular la
disidencia mediante esa funcion represora, bloqueando de esta forma las alternativas,
puesto que penaliza de un modo u otro los actos de resistencia, imponiendo una Unica
alternativa. Un control de esta naturaleza supone un uso pervertido del mismo, que pone
de nuevo en evidencia la importancia que tienen los limites en cuanto a la determinacién
y uso de los instrumentos de control social. El contenido de estos limites depende
efectivamente de los valores, ideas y finalidades del que los imponga. Sin olvidar que el
quebrantar estos limites puedo llegar a implicar el que el poder, quien los detenta, pierda

su legitimacion para ejercerlo.
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Decia Becaria en su obra que en una sociedad no siempre el delito es la prueba de
su decadencia, pues hay sociedades que parece que se sostienen mas por las «pasiones
debilitadas» que mantienen una forma de gobierno, que por mejorarlo. Utilizaba

textualmente las siguientes palabras:

«Falta en la mayor parte de los hombres aquel vigor necesario igualmente para los
grandes delitos que para las grandes virtudes, porque parece que los unos van
siempre a la par con los otros en aquellas naciones que se sostienen mas por la
actividad del gobierno y de las pasiones que conspiran al bien publico que por su
calidad o la constante bondad de las leyes. En éstas, las pasiones debilitadas
parecen mas a proposito para mantener la forma de gobierno que para mejorarla.
De aqui se saca una consecuencia importante, y €s que en una nacion no siempre

los grandes delitos prueban su decadencia»®’.

Pero Beccaria unas lineas antes se habia pronunciado sobre la pena de muerte, y

lo hacia en estos términos:

«No es, pues, la pena de muerte derecho, cuando tengo demostrado que no puede
serlo: es solo una guerra de la nacién contra un ciudadano, porque juzga util o
necesaria la destruccion de su ser. Pero si demostrase que la pena de muerte no es
atil, ni es necesaria, habré vencido la causa en favor de la humanidad. Por solos
dos motivos puede creerse necesaria la muerte de un ciudadano. El primero,
cuando aun privado de libertad, tenga tales relaciones y tal poder que comprometa
la seguridad de la nacion; cuando su existencia pueda producir una revolucion
peligrosa en la forma de gobierno establecida. Entonces seré su muerte necesaria
cuando la nacidn recupera o pierde la libertad, o en el tiempo de la anarquia,
cuando los mismos desordenes tienen el lugar de las leyes; pero durante el reino
tranquilo de éstas, en una forma de gobierno por la cual los votos de la nacién
estén reunidos, bien prevenida dentro y fuera con la fuerza y con la opinion, acaso
mas eficaz que la misma fuerza, donde el mando reside solo en el verdadero
soberano, donde las riquezas compran placeres y no autoridad, no veo yo
necesidad alguna de destruir a un ciudadano, a menos que su muerte fuese el

verdadero y Unico freno que contuviese a otros, y los separase de cometer delitos,

ST BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas...op., cit., p. 66.
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segundo motivo por el que puede considerarse justa y necesaria la pena de

muerte» '8,

Claramente se posiciona en contra de la pena de muerte, eso es sabido por todos.
Pero importa de este pasaje su postura sobre las rebeliones, sobre aquello que pueda poner
en jaque al Orden social establecido y sobre el “contagio” delictual, trayendo esto Gltimo
a colacion otro punto interesante en la ideologia de la Escuela clasica, y es que no se
cuestionan la lista de delitos. A través de Beccaria puede verse, como afirmaba Foucault,
que «las Luces, que han descubierto las libertades, inventaron también las disciplinas»*®,
quien ademas, en esta misma obra, también aseveraba, a colacion con los limites de los
que se hablaba hace un instante, que «en esta época de las Luces no es de ningiin modo
como tema de un saber positivo por lo que se le niega el hombre a la barbarie de los

suplicios, sino como limite de derecho: frontera legitima del poder de castigar» .

¢Cuéles eran los limites para la Escuela Positiva? Para empezar, Garofalo
consideraba loable la idea de represion o pena con el fin de conservacion del organismo
social; lo que ocurre es que también decia que los clasicos ponian demasiadas
«condiciones», esto es: limites al castigo y que de este modo destruian la utilidad de la
idea fundamental de la represion’®t. Construyeron toda su teoria en base a la ausencia de
limites, pues sus premisas se sustentaban en el individuo y su peligrosidad, en la
experimentacion, en lo cuantificable. Bastiones que parecen claramente limitados, pero
¢como se cuantifica la temibilita de una persona? ;Cudl es el limite de una pena

indeterminada? ¢Y el de la experimentacion en nombre del progreso? Las pruebas de a

78 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p. 57. La posicién de Beccaria, pese
este texto puede considerarse como abolicionista, de hecho, su posicion sobre la pena de muerte fue una de
las causas que llevo a la prohibicion de su libro en Espafia, ver con referencias bibliograficas, BERDUGO
GOMEZ DE LA TORRE, I., Sobre la pena de muerte en la legislacion espafiola, desde Las Partidas a su
abolicion. En: DE VICENTE. R; VIZUETE, C y GRACIA MORENO, B (ed.). Geografia de la crueldad,
Tirant lo Blanc, Valencia 2022, p.27 y ss.

™ FOUCAULT, M. Vigilar y Castigar...op., cit., p. 205

760 1hidem. 68.

761 Donde el autor se refiere al debate sobre la teoria de la tutela juridica y su diferencia de la defensa social,
que él considera artificioso. En una nota en el texto alude de ejemplo a Carrara, quien decia que la idea de
defensa social dejaba a la pena en una situacién muy fluctuante y dependiente de las ideas de utilidad. Pero
él responde, a través de las palabras de Ferri (en su obra Nuevos horizontes, 1881): «decir que la sociedad
tiene el derecho de castigar por la necesidad de la defensa juridica, no puede significar otra cosa sino que
la sociedad castiga para conservar el orden juridico existente en determinado pais en un momento historico
dado, y entonces es facil ver que defensa juridica equivale perfectamente a defensa social, porque sociedad
y derecho son dos términos correlativos y sustituibles. Quien dice derecho, dice sociedad, porque no existe
sociedad sin derecho». En GAROFALO, R. La criminologia... op., cit., p. 309.
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ddnde pueden llevar estos planteamientos, si no se establecen los limites, draméaticamente

nos las da la historia.

Ni qué decir tiene la ausencia de limites en la busqueda de la disminucion de
inseguridad ciudadana en los planteamientos de las Escuelas ambientales mientras se
retroalimenta a partir de las practicas de los sistemas mismos que financian y apuestan
por estas mismas ideas: maxime cuando entra en juego el sector privado engullendo el

espacio y gestion publica y obteniendo beneficios considerables de ello.

En realidad, y en puridad, la utilidad de toda la construccion anterior es la
supervivencia del sistema: cuando se habla de poder o de gobierno, no se esté haciendo
referencia a un hombre blanco con traje y corbata, no necesariamente al menos. Se esta
haciendo alusiébn a instancias politicas, econdmicas, sociales, culturales,
administrativas... a necesidades del orden social, del tipo de organizacion que domine
una sociedad. Un Orden que esta constituido precisamente por esas instancias va a tener
como funcidn basica asegurar esa maquinaria para su supervivencia. Si, por ejemplo,
encuentra necesario regenerar la necesidad, uso y utilidad de la carcel para poder segregar
individuos porque son contados como excedente humano no necesario para el
funcionamiento de la economia y escupidos por los procesos de la economia neoliberal
globalizada, lo hara, porque lo considerara Gtil para su supervivencia’®?. Por eso resulta

tan interesante a este respecto la reivindicacién o propuesta de Christie, cuando dice que

«la tarea importante [...] no es discutir sobre el control del crimen y la
delincuencia; [...] la principal tarea sera discutir sobre la forma de establecer un
sistema social que proporcione las méximas posibilidades para exponer y
examinar el conjunto total de valores de la sociedad. ;Como podemos crear
sistemas que aseguren que se de consideracion a todos los valores importantes y

a todas sus partes?» %,

762 Garland abordaba esta cuestion contextualizandolo en la relacién del delito con los tipos de organizacion
social, cultural y politica de Estados Unidos y Gran Bretafia. Se preguntaba como era posible que una
institucion como la carcel, tan denostada y abocada a la abolicién resurgiese de tal forma en sociedades
moderno-tardias. Concluia que no se debia a ningun programa especifico en respuesta a una necesidad
penal de encarcelacion masiva, sino a que «es Gtil a una nueva funcion necesaria en la dindmica de las
sociedades neoliberales tardomodernas: hallar un modo “civilizado” y *“constitucional” de segregar a las
poblaciones problematicas creadas por las instancias econémicas y sociales actuales», en GARLAND, D.
La cultura del control... op., cit., p. 322.

63 CHRISTIE, N. Los limites del dolor..., op., cit., p. 154.
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En sociedades de masas altamente globalizadas es sumamente importante
contrarrestar la «cultura homogénea de consumidores» y fomentar y poner en valor la
diversidad’®, los distintos puntos de vista, las resistencias, las opiniones minoritarias.
Solo cuestionando los valores hegemdnicos de un determinado momento y en un
determinado lugar se puede avanzar a través de la reflexion y poner en jaque, de este
modo, las injusticias sistémicas: advirtiendo los origenes de los fendmenos que acontecen
a nuestro alrededor y cuestionando la verdad y el enfoque Unico. Solo asi se podra

subvertir aguello que desde las altas instancias se presenta como inevitable.

Las respuestas “automaticas” que se dan actualmente a la inseguridad y al delito,
responden a ese cambio de paradigma del control del que hablaba Garland, a una nueva
cultura sobre el mismo que juega un papel muy importante creando ese mundo, pues «el
control del delito no solo gestiona problemas de delito e inseguridad. También
institucionaliza una serie de respuestas a estos problemas que son en si mismas muy
importantes, por sus consecuencias, en funcion de su impacto social»’®. Estas respuestas
son las de controlar todas las areas de la vida social excepto las econémicas, que son
libres y cada vez con una menor intromisién por parte del Estado. Estas préacticas
econdmicas son en cierta medida los origenes de los que emergen inseguridad y riesgos
y, sin embargo, las politicas reaccionarias las utilizan no para cuestionar a estas, sino para
controlar, excluir y perseguir a grupos enteros de personas sefialados y definidos por esas
practicas economicas generadoras de inseguridad y riesgos. Se esta hablando de grupos
enormes conformados por personas pobres, sujetas al estado de bienestar

(“dependientes™) o también por inmigrantes’®®.

Una vez mas, se estad llegando a la conclusion de que siempre se ignora a las
responsabilidades del sistema, centrando la atencion Unicamente en las del individuo, sin
conflictuar las situaciones. De esta forma, al negar y se silenciar los conflictos, se
deslegitima todo un conjunto de opciones y posibilidades, que deberian cobrar
importancia a la hora de reflexionar sobre lo que sucede en una sociedad. Por lo que el
reto a afrontar es justamente reflexionar sobre lo que sucede en nuestra sociedad con
respecto a la inmigracion e intentar entender por qué su forma de gestion esta siendo esa

y no otra.

64 Ibidem., pp. 153-154.
85 GARLAND, D. La nueva cultura del control..., op., cit., p. 315.
766 |bidem., p. 315-317.
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2.1. La funcién represora del control y su impacto intimidatorio.

Después de lo expuesto cabe reafirmarse en lo que se indicaba al inicio del
capitulo anterior y es que, las Escuelas criminoldgicas tradicionales, histéricamente han
centrado la direccidn de sus preocupaciones y propuestas con demasiada frecuencia en el
control social del individuo, dejando de lado o ignorando el estudio del control social de
las instituciones y sistemas garantes del bienestar estructural. Se propone ahondar desde
este momento mas en esta direccion y se propone empezar por la clasica obra Punishment
and Social Structure, ya mencionada con anterioridad. Con ello se pretende explicar el
contexto que posibilita estudiar esta ausencia por parte de la criminologia y entender a

qué responde.

En este sentido, Punishment and Social Structure ponia de manifiesto la relacion
entre el devenir del sistema laboral capitalista y la historia penologica de una sociedad,
proyectandolo también a través de la funcion simbdlica del castigo hacia la sociedad no
presa. Es decir, a partir de este clasico estudio, se inicia el pensamiento sobre una doble
funcioén del control y la penalidad: una directa hacia los presos y una indirecta hacia el

resto de sociedad.

Como ya ha sido indicado, Melossi centra sus investigaciones especialmente en
la primera funcion de la carcel sobre el preso (como poblacién marginal —marginada-—,
como excedente) y como esta puede ser proyectada como una caricatura de la realidad en
materia de control social. Simon, en cambio, centro sus estudios en la segunda, planteando
su analisis desde la gobernabilidad a través del miedo y del delito. Este espacio va a
dedicarse a volver a las premisas del primero, afiadiendo aportaciones en el mismo sentido
desde el punto de vista de otros autores para, después, desarrollar brevemente los
planteamientos de Simon y su incidencia en nuestro objeto de estudio, la funcion

represora del control y su impacto intimidatorio en la sociedad.

La carcel, para Garland, cumplia la funcion de satisfacer los sentimientos sociales
mas retributivos y a la vez servia como gestora de riesgos y aislante de peligros
(management)’®’. Se constituye y significa como la solucion (la Gnica) a los problemas
de la exclusion social y la economia. Guarda excedente, lo esconde del publico

legitimando la funcién en base a la proteccion de la sociedad. Llevar a cabo esta practica,

67 GARLAND, D. La cultura del control..., op., cit., pp. 322-323.
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tomar esta decision por parte de los gobiernos, resulta mucho mas facil que adoptar una
politica prevencionista basada en la seguridad y asistencia social: no cuestiona el sistema
ni su estructura, siempre funciona en su funcion punitiva, por lo que es cortoplacista y
muy rentable electoralmente hablando; tiene muy pocos opositores y se hace dificil que
existan, debido en parte también a la resituacion de la victima en el centro del dilema’®®
—especialmente importante para el derecho en una sociedad individualista que cada vez
encuentra menos referentes en la base publica, sino solo en la individualizada—, y lo mas
importante de todo, no molesta, impide o cuestiona las practicas econdémicas neoliberales

correspondientes a un sistema de mercado.

Para lograr estos objetivos lo méas facil, incluso mas que la prision, es la
prevencion situacional, pues constituyen métodos y técnicas que respetan a rajatabla todo
lo que se acaba de exponer. De este modo, y en total acuerdo con Garland, «como la
politica social y el sistema de asistencia, el control del delito funciona como un elemento
en un sistema mas amplio de regulacion e ideologia que intenta forjar un nuevo orden
social en las condiciones de la modernidad tardia»%°. Con esto lo que se esta haciendo es
dar respuestas mas rapidas acordes con los tiempos actuales del mundo globalizado y la
sociedad de la informacién. También Barata apuntaba que los medios de comunicacion
marcaban el tempo de la vida y que, a través de ellos, se instauraba o alimentaba un
imaginario de inseguridad general ante riesgos y peligros sociales, también globales’"°.
Este entramado de respuestas rapidas y cortoplacistas responde a una necesidad o
intencidn de satisfacer demandas cada vez mas punitivas, cuyo resultado suele ser el de
unas leyes mas vindicativas y controladoras como intento de calmar las ansiedades
sociales. Pero, como sugeria Garland, todo esto parece tener mas relacion con
preocupaciones politicas que penoldgicas, y tiene que ver con el problema cada vez mayor
de la falta de credibilidad y confianza en el sistema’’*. Pero, como se vera, también estan
presentes otros factores.

% En palabras de Simon, «en la actualidad hay una serie de nuevos conocimientos que sirven para
introducir la “verdad” de las victimas de delitos en el sistema de justicia penal y atin mas lejos. Las verdades
de las victimas se caracterizan por su potencia, y con frecuencia superan el significado emocional de otras
cuestiones. Debilitan las formas de solidaridad y responsabilidad necesarias para el funcionamiento de las
instituciones democraticas», en: SIMON, J. Gobernar a través del delito... op., cit., pp. 18-19.

769 GARLAND, D. La cultura del control..., op., cit., pp. 325.

0 BARATA, F. “Los mass media y la cultura del miedo” ...op., cit., pp. 11y ss.

11 El periddico online Eldiario.es realizé una encuesta para saber cual era el nivel de confianza de los
espafioles en la politica y en el sistema judicial en funcion de qué partido politico sean los votantes, para
poder concluir no solo el nivel de confianza sino también los votantes de qué partidos eran los méas
desilusionados. Es interesante observar con datos como son los votantes del partido politico de extrema
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Como apunta Melossi, la penalidad puede ser entendida desde dos puntos de vista:
uno més simplista que la concibe como un instrumento “servil” de una “estructura”, u
otro mas complejo que la entiende como «guia de desarrollo», esto es, como expresion
simbolica de la orientacion de los valores y la moral de una determinada sociedad en un
determinado momento historico’’2. A partir de aqui, centra su estudio en contextualizar
estas cuestiones en las actuales sociedades democréaticas de masas, preguntandose si, tras
la nueva forma de ejercer control —control automatico—, puede seguir concibiéndose

control social y democracia «todavia juntos» "2,

Esto es asi, porque la democracia puede ser interpretada simplemente como la idea
de representacion de la voluntad del pueblo cimentada en la base del consenso, o también
sobre «la base de la capacidad de crear consenso» "4, En un sistema democratico, que por
definicion y por necesidad, se basa en el consenso, el control social, de acuerdo con
Melossi, es productivo, pues no se basa en la mera coercion, sino que produce
comportamiento. Pero el control social, desde finales del siglo pasado en este tipo de
sociedades, ya no va dirigido al pablico, sino a las masas. Esta masa, enorme, esta sujeta
a simbolos, a estereotipos y a propaganda, elementos en los cuales, los medios de
comunicacion cobran un papel de mayor relevancia al de mediadores, pasan a ser
verdaderos «dominadores de la situacion». Actores intrinsecamente relacionados con la
economia y la politica al construir «la arena de mediacion» que permita aunar una
desigualdad manifiesta en los niveles de poder con la posibilidad de igualdad
democrética, pues es en un estado democratico donde verdaderamente cobra sentido e
importancia la opinién publica y el consenso para obtener legitimacion politica a la hora

de actuar’’.

derecha VOX, reaccionario y punitivista en esencia, los que menos confianza tienen en la politica: el estudio
arroja el dato de que un 96% de sus votantes tienen muy poca confianza en la politica, seguidos de un 77%
de los votantes del Partido Popular. Los resultados del estudio pueden consultarse en PINHEIRO, M;
ORDAZ, A. Un 96% de los votantes de VOX y un 77% de los del PP tienen muy poca confianza en la
politica.  Eldiario.es, del 23 de mayo de 2022. [Fecha de consulta: 25/05/22]:
https://www.eldiario.es/politica/96-votantes-vox-77-pp-confianza-politica_1_9016598.html

2 MELOSSI, D. Delito, Pena y Control social... op., cit., p. 316.

73 |bidem., pp. 317 y ss.

74 as cursivas son propias. Ibidem.

75 El problema aparece en «la formacién de un consenso, de un sentido comdn, que ligue el mundo de la
desigualdad y el mundo de la igualdad, econémica y politica. La respuesta se habia encontrado en la
construccion de un horizonte comun de referencia: no es necesario estar de acuerdo en todo — si no, ¢de qué
democracia se trataria? —, pero es importante ponerse de acuerdo sobre lo esencial, sobre “las reglas del
juego”, sobre un lenguaje comun. Los medios de comunicacion de masa crearian, en el curso del siglo XX,
junto a la respuesta a esta necesidad social, una arena de mediacidn y determinacion de los conflictos, hasta
asumir cada vez mas un poder de tal forma intrincado con la economia y la politica, que pasaron del rol de
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Los medios de comunicacion de masas y el cambio de paradigma del control
cobran un especial sentido, pues el ejercicio del control formal, con mucha ayuda de los
medios de comunicacion, «descansa hoy completamente —de una manera que habia sido
solo vislumbrada por los “clasicos”, especialmente por Durkheim- sobre un control social
de tipo “informal”. Lo que domina es la “representacion” de la criminalidad, mucho mas
que la “represion” de la criminalidad»’"®. De este modo Melossi acusa la carencia de
politizacion sobre el concepto del control social. En paginas precedentes ya se ha llevado
a cabo una critica acerca de la despolitizacion de los comportamientos del ser humano,
pero esta practica va mas alla. En realidad, bajo el manto del consenso, se puede
despolitizar cualquier cosa, y, aunque la democracia, en principio, pareciera el escenario
perfecto para revertir esta situacion precisamente por (poder) ser entendida como «la
“representacion” de la “voluntad del pueblo”» y por (poder) ser considerada como el
mejor espacio de organizacién politica para la formacion de opiniones libres, dispares y
amplias, sin embargo, puede suponer la forma de configuracién estatal perfecta para
estandarizar y centralizar la opinion publica precisamente en torno a ese consenso
popular, anulando de este modo la capacidad de apreciar cualquier atisbo de influencia
politica en tal consenso y cualquier atisbo de resistencia. Esto es, permite no preguntarse
sobre la posibilidad de manipulacion o creacion de opinion, puesto que la l6gica de «una

persona, un voto» parece incuestionable.

Una vez mas, esto tiene que generar suspicacia, es decir, es preciso
problematizarlo y, casi seguro, politizarlo, pues, detras de todo, se encuentra el Estado y
sus representantes politicos. En puridad, la democracia no es mas que una construccién
social e ideoldgica del ser humano para poder gobernar a la poblacion de una determinada
manera, de tal forma que no solo constituye la representacion de la voluntad del pueblo,
sino, como se apuntaba hace unas lineas, la capacidad de las élites —no solo politicas— de
formar esa voluntad. El problema deviene cuando esta préctica de producir
comportamiento que contiene el control social democréatico se topa con el cambio de
paradigma en materia de control social: el control automatico. Este tipo de control social

no se molesta en dirigir al individuo hacia un determinado punto o comportamiento

mediadores al de dominadores de la situacion. [...] Solo en las democracias la cuestion del consenso es una
cuestion de vida o de muerte para la legitimacion politica, y esta legitimacion es tanto mas fuerte cuanto
menos parece construido ad-arte y cuanto mas parece derivar del libre debate de las opiniones». Ibidem,
pp. 326-327

76 |bidem., péag., 320-321. En la misma direccion que también planteaba Miranda, en su comentario al
Pandptico de Bentham y que ya ha sido expuesto supra.
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consensual, sino en evitar que actle de otra forma, en reprimir cualquier otro
comportamiento distinto al que se estipula como valido. El ejemplo de prevencion
situacional o de control automatico que ha servido a esta tesis es el de la politica
migratoria, especialmente vivido a través de la militarizacién de las fronteras y el recurso

a la policia de fronteras.

En este contexto, volviendo a la funcién simbolica del castigo y a las
inseguridades sociales mencionadas al principio de este epigrafe, se puede situar ese
gobernar a través del delito que proponia y fundamentaba Simon. Desde el principio,
diferencia a este de la practica de “gobernar el delito”, y lo hace porque este dltimo, a
diferencia del primero, responde de forma proporcional al grado de amenaza del delito,
mientras que el primero no, ya que parte de una estrategia de tipo bélico hacia el delito —
la guerra contra el delito— que desdemocratiza y polariza a los Estados, especialmente en

materia racial, porque erosiona la confianza y el capital social.

En opinidn de Simon, la cuestion que centra esta gobernanza es la construccion —
en Estados Unidos de acuerdo con su investigacion— del delito como el problema
social”’’. En el caso europeo, se puede ejemplificar muy bien a través de la gestion de la
inmigracion, pues de hecho, esta siempre ha sido criticada por criminalizar al inmigrante,
no siendo este un delincuente, ya que no comete delito quien inmigra, ni siquiera

irregularmente, al menos en Espana.

Sin embargo, si se envuelve la conducta de migrar con la categoria “delito”,
aunque sea a través del delito de trafico de migrantes. Se mezclan elementos, como migrar
clandestinamente y traficar con migrantes —de hecho, como es sabido, hasta la reforma de
2010 del Codigo penal espafiol, el delito de trafico de migrantes y de trata de seres
humanos no fue abordado de una forma diferenciada a la ayuda a la inmigracion
clandestina—, y de este modo, habiéndose legitimado cualquier accion destinada a
combatir la delincuencia, se recurre a la categoria de delito, como apunta Simon, para
«dotar de legitimidad a intervenciones motivadas por otras razones»’’®. El pone de
ejemplo en su obra las leyes del aborto que, justificadas a través de evitar agresiones a

mujeres embarazadas, estan vinculadas con politicas relativas al derecho al aborto.

7 SIMON, J. Gobernar a través del delito... op., cit., p. 28.
8 |bidem., p. 15.
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En esta investigacion se pone de ejemplo la ley migratoria europea y las leyes de
extranjeria espafiolas, que, justificadas a través de evitar agresiones y vulneracién de
derechos de los extranjeros por parte de las mafias y las organizaciones criminales, estan
vinculadas con politicas relativas a la gestion de flujos migratorios y el control de
fronteras. El consenso gira actual y especialmente sobre el miedo al delito y a la
inseguridad y, en acuerdo con Simon, lo resefiable de esto es que «el delito (y la violencia
que el delito autoriza) suele ser un ultimo recurso, el final de un camino de resistencia a
la gobernanza legal. Lo que tiene de diferente la forma en que gobernamos, desde la

década de 1960, es la dimensidon que alcanzd el recurso al delito como primera opcidn»’"°,

Ademas, es necesario sefialar que este paradigma vindicativo sugiere mas cosas
dignas de atencion: estas politicas punitivas escudadas por leyes vengativas son
demandadas por las ansiedades de justicia expresiva, y parece que siempre se asocia esta
ansiedad a la opinién publica que, bajo la funcion alentadora de las instituciones y las
distintas instancias estatales —entre las que se incluye a los medios de comunicacion—,
demanda méas y mas control y castigo porque se siente insegura. No se quiere decir que
esto no sea cierto, porque lo es, pero quiza resulte conveniente, ademas, alumbrar con

mas intensidad a esas instituciones e instancias y a sus propias ansiedades e inseguridades.

Es decir, si las propias instituciones o el propio sistema alientan a la sociedad a
demandar mas punicidn, es coherente pensar que esa necesidad de instigar a las gentes en
esa direccién pueda obedecer o responder a la propia inseguridad de estas, que, como se
ha intentado defender a lo largo de todo este trabajo, siempre van a luchar por su
supervivencia, por el mantenimiento del estatus quo. Al menos el suyo, claro. Los
gobiernos de los estados nacionales cada vez tienen mas complicado satisfacer las
demandas de seguridad de la ciudadania, pues por algo Beck reflexionaba sobre una
seguridad de riesgo en un mundo global, en la que los riesgos eran distintos en su
magnitud, funcionamiento y evolucién. El gobierno de un determinado pais no puede
resolver él Unicamente el problema de la delincuencia organizada trasnacional, por
ejemplo, ni los conflictos sociales producidos por un sistema econémico y financiero
global. Eso si, puede usar las herramientas que tiene como Estado independiente hacia el
beneficio de todos sus ciudadanos, o, por el contrario, dirigir el aparato y las

administraciones estatales a favorecer solo a unos pocos.

9 |bidem., p. 28.
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En el primer caso dirigiria sus herramientas a politicas sociales y asistenciales, y
en el segundo a politicas punitivas, represoras, incapacitantes e intimidatorias. La primera
opcion fue construida como el problema desde las Gltimas décadas del siglo pasado, y la
segunda, va evolucionando con el tiempo a traves de nuevas herramientas adecuadas al

momento historico concreto en relacion con los avances que se producen.

Lo expuesto no significa que desaparezca la funcion represora e intimidatoria,
pues sin ir mas lejos, la finalidad resocializadora de la pena esta siendo puesta en jaque
desde muchos puntos en los ultimos afios, como ha sido expuesto, en pos del fin
incapacitante. Lo que constituye una forma de represion (ademas, fuerte) que tiene un fin
intimidatorio (indiscutible en los ejemplos de la pena permanente revisable en Espafia 0
de la politica migratoria expuesta, especialmente, a través de la expulsién). Pero ¢la
intimidacién funciona en todos los individuos hacia los que va dirigida? ¢ La elevacion de
costes para la comision de una conducta no querida, produce el efecto deseado, aunque
sea, en la mayoria de los casos? Como se defendia en otro punto de este trabajo, el ser
humano real no es un ser humano econémico, ni mucho menos automatico: siempre
existiran resistencias que pondran en evidencia que, aungue los costes econdmicos de una
determinada politica puedan parecer menores, hay otro tipo de costes inherentes a estas
decisiones que son muy elevados, especialmente, a medio y largo plazo. Los costes de
tambalear los valores y principios que rigen la razon de ser de un Estado Social y

Democrético de Derecho son mucho mas altos, y lo son para todos .

2.1.1. Los [otros] actos de resistencia: migrar es un acto de resistencia.

¢ Qué ocurre cuando el sistema exige comportamientos a ese ser humano real que
el mismo sistema imposibilita o entorpece?, ;cuando pretende que, aun siendo él desigual
y productor de desigualdad, el ser humano piense que no lo es y no se cuestione sus
deficiencias?, ¢ cuando no proporciona a sus miembros de los recursos y bienes necesarios

para comportarse de la forma requerida, o no los reparte equitativamente?

Todas estas interrogantes precisan de una respuesta. En la segunda mitad del siglo

XVIII Beccaria ya reflexionaba sobre estos temas:

80 SASSEN, S. Inmigrantes y ciudadanos... op., cit., p. 13.
287



«El infanticidio es igualmente efecto de una contradiccion inevitable, en que se
encuentra una persona que haya cedido o por violencia o por flaqueza. Quien se
ve entre la infamia y la muerte de un ser incapaz de sentir los males, ¢cémo no
preferira ésta a la miseria infalible en que serian puestos ella y su infeliz parto? El
mejor modo de evitar este delito fuera proteger con leyes eficaces la flaqueza
contra la tirania, la cual exagera los vicios que no pueden cubrirse con el manto
de la virtud. Yo no pretendo minorar el horror justo que merecen estas acciones,
pero sefialando sus origenes me juzgo con derecho de sacar una consecuencia
general, esta es, que no se puede llamar precisamente justa (vale tanto como decir
necesaria) la pena de un delito, cuando la ley no ha procurado con diligencia el

mejor medio posible de evitarlo en las circunstancias existentes de una nacion» "8,

Efectivamente, el autor de “Dei delitti e delle pene” aprecia responsabilidad en el
sistema, en este caso juridico, en un acto castigado por la ley. Cuando dice que la tirania
«exagera los vicios que no pueden cubrirse con el manto de la virtud», entiendo que critica
que se castigue lo que no se puede evitar o0 no se ha evitado pero que, aun asi, se quiere
imponer como inmoral o indebido en un determinado Orden social de acuerdo con su
sistema de valores. Es decir, de alguna manera cuestiona el derecho a castigar cuando las
condiciones minimas de existencia o las necesidades basicas no estan cubiertas, esto es,
cuando no se estd hablando de libre arbitrio ni de una eleccion racional, sino de una
necesidad, una “legitima defensa” contra el sistema. Aunque principalmente lo que critica

es la falta de prevencion por parte de una buena ley 8.

En este mismo sentido, y transportado a la realidad actual, se pronuncia Melossi
cuando reflexiona sobre el control social democratico, mucho mas eficaz por generar o

producir un determinado comportamiento mas alla de Unicamente prohibirlo’3, En este

81 BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., pag., 68.

82 Por aparentes contradicciones como esta, los nuevos criminélogos apuntaban que si la Escuela clasica
admitia la desigualdad o alguna fuente de accién distinta al libre albedrio, como la necesidad, se agotaba
como Escuela; algo que Beccaria defendia a través de la necesidad de la pena, aunque se encontraba en
apuros con respecto a delitos como este 0 como el hurto por necesidad. Apuros que como ya se ha mostrado
con anterioridad, él mismo reconoce en ““los deudores™ que le avergiienzan. Vid. TAYLOR, |; WALTON,
Py YOUNG, J. La nueva criminologia... op., cit., pp. 19 y ss.

783 En palabras del autor, y como acaba de ser expuesto en el epigrafe inmediatamente anterior: «[...] Una
forma de control basada en el consenso —“control social” en sentido propio— esta estrechamente vinculada
al surgimiento de la democracia. Es una forma de control muy potente, ya que produce comportamiento.
En cambio, una forma de control que se base sobre la coercion, es débil —en tanto arrogante— ya que no es
otra cosa que una forma de censura, no tiene un caracter propio», en MELOSSI, D. Delito, pena y control
social... op., cit., pp. 317-318. En esta posicion también se encuentra Miranda en su comentario al
Pandptico, como ya ha sido expuesto anteriormente. Pueden verse sus aportaciones en su contexto en:
MIRANDA, M. J. Bentham en Espafia...op., cit., p. 139.
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punto es donde cabe hablar de resistencias, incluso en sistemas de control democraticos
y, especialmente, como ya ha sido mencionado, “postdemocraticos” o “automaticos”.

En primer lugar, hay que pronunciarse sobre el sentido de la utilidad de la
construccion del hombre econdmico en el establecimiento de politicas y castigos.
Reduciendo al ser humano hasta este extremo, pareciera que se simplifica la respuesta a
sus conductas, siendo esta simplificacion de respuestas normalmente materializada en un
mayor control y castigo. Tratando al ser humano como un individuo puramente racional
que solo dirige su conducta hacia la maximizacion de beneficios individuales parece
I6gico y coherente plantear que, castigando aquello que no se quiere que hagan, el
individuo reaccionara y cejara en su empefio, pues no le traera beneficios sino castigo y

desdicha.

Si se considera al ser humano como un ser automatico parece ldgico y coherente
plantear que, obstaculizando todo aquello que no se quiere que haga o transite, el
individuo no lograra hacerlo o traspasarlo, actta como si fuera un producto tecnoldgico,
una especie de “robot aspirador” de los que no hacen su funcién si se obstaculiza su
espacio con muebles. El problema es que el ser humano no es un ser automatico; no es,

en definitiva, una maquina.

Ya en el Pandptico se puede observar cdmo estas técnicas fallan precisamente por
partir de una ilusién, de un objeto de estudio mitico, pero el objeto al que iban destinadas
las medidas no era real, la muestra no estaba bien definida. Esta objecion se materializd
en el hecho de que no se previeron resistencias. Este sistema solo funcionaria si el
individuo no tuviera capacidad material de resistir, de revelarse, como apreciaba Miranda.
Esta caracteristica si se daba ese ser mitico, pero el ser humano es mas complejo, y si se
resiste y si se revela. El ejemplo més claro lo encontramos en la inmigracion: por mucho
que se prohiba la conducta de migrar, por mucho que se endurezcan las medidas

disuasivas (muros mas altos, espinos en las vallas, palizas a los inmigrantes a su
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llegada’4, expulsion a paises con centros de internamiento tortuorios o incluso la

muerte’®), el inmigrante sigue migrando.

Foucault también se pronunciaba sobre las resistencias, basta la lectura de este

texto:

«Quisiera sugerir aqui otra manera de avanzar hacia una nueva economia de las
relaciones de poder, que sea a la vez méas empirica, mas directamente relacionada
con nuestra situacién presente, y que implica mas relaciones entre la teoria y la
practica. Este nuevo modo de investigacion consiste en tomar como punto de
partida las formas de resistencia contra los diferentes tipos de poder. O, para
utilizar otra metafora, consiste en utilizar esta resistencia como un catalizador
quimico que permita poner en evidencia las relaciones de poder, ver donde se
inscriben, descubrir sus puntos de aplicacion y los métodos que utilizan. En lugar
de analizar el poder desde el punto de vista de su racionalidad interna, se trata de

analizar las relaciones de poder a través del enfrentamiento de las estrategias» "°.
Y continGia exponiendo varios ejemplos:

«Por ejemplo, para averiguar lo que significa cordura para nuestra sociedad, quiza
deberiamos investigar lo que esta sucediendo en el campo de la locura. Para
comprender lo que significa legalidad, lo que pasa en el campo de la ilegalidad.

Y, para comprender en qué consisten las relaciones de poder, quiza deberiamos

784 Existe evidencia de brutalidad policial en las vallas de Melilla contra los inmigrantes que las cruzan. El
Gltimo suceso hasta la fecha fue grabado el 4 de marzo de 2022. Consultado en J.L. PUBLICO. (04/03/22).
Salen a la luz varios videos que muestran la brutalidad policial contra los migrantes en la valla de Melilla.
Publico. Recuperado el 05 de abril de 2022 de: https://www.publico.es/actualidad/sale-luz-video-muestra-
brutalidad-policial-migrantes-valla-melilla.html Grande-Marlaska, Ministro de Interior, defiende la
actuacion policial y la considera proporcionada. Consultado en EFE. Marlaska defiende que la policia
fronteriza actud con “proporcionalidad” tras las imagenes de una paliza a un inmigrante en Melilla.
Eldiario.es, del 05 de marzo de 2022 [Fecha de  consulta:  07/04/22]:
https://www.eldiario.es/desalambre/marlaska-defiende-policia-fronteriza-actuo-proporcionalidad-
imagenes-paliza-inmigrante-melilla_1 8805754.html?mc_cid=a2215bc162&mc_eid=12d0300c7b

85 Se impone como necesaria la mencion, aunque debido al momento temporal de la noticia y el estado de
redaccion de la tesis, a titulo informativo, al actual suceso, incalificable, acontecido en la frontera de Melilla
con Marruecos, el 24 de junio de 2022 y que se ha llevado por delante la vida de, al menos, 37 personas
mediante la actuacién de la policia de Marruecos. Los hechos todavia se estan investigando. La situacion a
25 de junio de 2022 puede consultarse en el siguiente articulo de periédico: ANGOSTO, J. Gy SANCHEZ,
G. (25/06/22). Devoluciones en caliente y agresiones de la policia marroqui: lo que no se ha visto del salto
de Melilla en el que han muerto 37 personas. Eldiario.es. Recuperado de:
https://www.eldiario.es/desalambre/devoluciones-caliente-agresiones-policia-marroqui-no-visto-salto-
melilla_1 9117591.html?utm_source=adelanto&utm_medium=email&utm_content=SocioBonusZero&ut
m_campaign=25/06/2022-adelanto&goal=0 10ellebad6-7a917c1c81-
63706561&mc_cid=7a917c1c81&mc_eid=12d0300c7b

8 FOUCAULT, M. “El sujeto y el poder...” op., cit., p. 5.
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https://www.eldiario.es/desalambre/marlaska-defiende-policia-fronteriza-actuo-proporcionalidad-imagenes-paliza-inmigrante-melilla_1_8805754.html?mc_cid=a2215bc162&mc_eid=12d0300c7b
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https://www.eldiario.es/desalambre/devoluciones-caliente-agresiones-policia-marroqui-no-visto-salto-melilla_1_9117591.html?utm_source=adelanto&utm_medium=email&utm_content=SocioBonusZero&utm_campaign=25/06/2022-adelanto&goal=0_10e11ebad6-7a917c1c81-63706561&mc_cid=7a917c1c81&mc_eid=12d0300c7b
https://www.eldiario.es/desalambre/devoluciones-caliente-agresiones-policia-marroqui-no-visto-salto-melilla_1_9117591.html?utm_source=adelanto&utm_medium=email&utm_content=SocioBonusZero&utm_campaign=25/06/2022-adelanto&goal=0_10e11ebad6-7a917c1c81-63706561&mc_cid=7a917c1c81&mc_eid=12d0300c7b
https://www.eldiario.es/desalambre/devoluciones-caliente-agresiones-policia-marroqui-no-visto-salto-melilla_1_9117591.html?utm_source=adelanto&utm_medium=email&utm_content=SocioBonusZero&utm_campaign=25/06/2022-adelanto&goal=0_10e11ebad6-7a917c1c81-63706561&mc_cid=7a917c1c81&mc_eid=12d0300c7b

analizar las formas de resistencia y los intentos hechos para disociar estas

relaciones»’®’,

El contenido de este trabajo pretende seguir las propuestas y la linea de
investigacion que desarrolla de De Giorgi —influido por las aportaciones de Foucault—
cuando plantea el paso del fordismo al postfordismo, es decir, «como pasaje de un
régimen productivo caracterizado por la carencia -y por el despliegue de un conjunto de
estrategias orientadas al disciplinamiento de esta carencia— a un régimen productivo
definido por la excedencia y en consecuencia por el surgimiento de estrategias orientadas

al control de la excedencia» "2,

En este sentido y en directa relacion con lo indicado por Foucault, se trata no de
aludir a una especie de relacién dialéctica entre poderes y resistencia, en cuanto a formas
de rebelion determinadas a cada forma de dominio manifestado su negacién, si no de
indicar que el control social se cimenta sobre unos determinados dispositivos de
seguridad, como ya fue indicado mas arriba, y que estos, de alguna manera siempre
propician formas de ser evadidos, rechazados o contestados por el momento y el contexto
de orden en el que «los individuos son sometidos por el poder que los organiza»®. A
través del actuarismo parece que se destruyesen todas las posibilidades de resistencia,
pues anulan las subjetividades del individuo, gestionan espacios y personas como riesgos
cuantificables, como «simulacros», como ndmeros. Sin embargo, como se proponia en el
apartado anterior, es necesario pensar en las inseguridades de las propias instituciones
que las crean en el imaginario social. Es decir, aunque el control social se haya sofisticado
en sus instrumentos, esto puede mostrar una «pérdida de control sobre las dinamicas
sociales», porque el actuarismo, como puede verse a traves del ejemplo de la inmigracion
irregular, no impide las resistencias, sino que solo trata de ignorarlas o de trasladarlas,
sobre todo, de invisibilizarlas, donde, en palabras de De Giorigi, «el lugar de los sujetos
reales es ocupado por imagenes deformadas»’®, por sus representaciones. Con estas se
estd haciendo referencia a categorias creadas, como lo son, en ejemplos puestos por este
mismo autor, la clase peligrosa, el clandestino, el sujeto de riesgo... Ante esta “realidad”,

ya no se observa la finalidad disciplinaria del tiempo, el espacio y los cuerpos, sino de

87 Ibidem., p. 6.

8 DE GIORGI, A. El gobierno de la excedencia... op., cit., p. 90.
8 |bidem., p. 144.

0 |bidem., pp. 145-146.
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contener riesgos, de una obsesion por la vigilancia, la gestion de riesgos posibles y la

prevencion a cuéles quiera.

Las tecnologias actuariales, los nuevos dispositivos de control manifiestan su
decadencia y su propia incapacidad al ser precisamente incapaces de entender y gobernar
la diferencia, la «riqueza de las subjetividades». Con sus practicas pretenden contener a
esas categorias de sujetos que han sido silenciadas en cuanto han sido desposeidas de sus
atributos humanos y han sido construidas como tal (como categorias). Para poder llevar
a cabo un control situacional, actuarial, es preciso poder agrupar y definir a los sujetos en
categorias, por lo que la visibilizacion de estas mediante la resistencia de los individuos
a asumir automaticamente esa identidad prestablecida, manifiesta claramente las
carencias del sistema de control, porque le pone en jaque al ponerle en evidencia. En el
momento en que las personas que conforman estas categorias se desmarcan de los
«espacios de control predefinidos» y predestinados para ellos, la estrategia y la

herramienta falla de alguna manera.

El migrante ocupa varias categorias a la vez, en cuanto a migrante, en cuanto a
clase trabajadora, en cuanto a clase peligrosa y en cuanto a sujeto de riesgo. Por todo lo
cual supone excedencia y se trata de impedirles la creacion de vinculos sociales, de
relaciones que les signifiqguen como personas y no como categorias, de visibilizarse o de
agruparse de tal forma que puedan crear grupos de cooperacion social y politica que pueda
dar lugar a rebelion®L. Asi las cosas, en palabras de De Giorgi, «los migrantes representan
una imagen paradigmatica de la multitud posfordista y, ante todo, muestran las formas de
resistencia a que ella puede dar vida. Una resistencia, dentro, y contra, del gobierno de la

excedencia» %,

1 De acuerdo con lo sefialado supra en el ciclo de la canalla de Melossi: «por un lado, la apariencia
histdrica de la canalla evoca de inmediato la vitalidad de las carceles. Por el otro, todas las historias de la
clase trabajadora se ven marcadas por la aspiracion de la vanguardia de esta clase de transformar a la canalla
en obreros, un proyecto que a los capitalistas en si no les gusta mucho. A fin de cuentas es tanto mejor
arriesgarse para que te robe de vez en cuando un ladrén armado que tener que enfrentar a una decidida clase
de empleados organizados. En el Gltimo caso, la pérdida, en términos de poder y dinero, es indudablemente
mayor. Y, de hecho, es muy tipico de la clase dominante (en sus diversos componentes) verse dividida al
respecto», en: MELOSSI, D. Controlar el delito, controlar la sociedad... op., cit., p. 287

92 DE GIORGI, A. El gobierno de la excedencia... op., cit., p.149.
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2.2. El proyecto politico: la criminologia como discurso de la seguridad del

espacio civilizado.

Habiendo sefialado el contexto y el modo en el que se practica el control social en
las sociedades democraticas actuales de una forma automatica y como la inmigracion se
sitla como un acto de resistencia ante este gobierno de la excedencia, corresponde acudir
al analisis de las carencias criminoldgicas aludidas desde el principio en cuanto a sus
preocupaciones y propuestas de control social centradas siempre en el individuo. Para
ello, parece adecuado empezar, una vez mas, con unas palabras de Beccaria sobre el

eterno y dificil equilibrio entre libertad y seguridad:

«Sin embargo, el comercio y paso de los placeres del lujo tiene este inconveniente
que, aunque se haga por el medio de muchos, comienza en pocos y acaba en pocos,
y s6lo poquisima parte gusta el mayor nimero, de tal manera que no impide el
sentimiento de la miseria, causado mas por la comparacion que por la realidad.
Son, pues, la seguridad y libertad, limitadas por solo las leyes, quienes forman la
basa principal de esta felicidad, con las cuales los placeres del lujo favorecen la
poblacion, y sin las cuales se hacen el instrumento de la tirania. Al modo que las
fieras mas generosas y las més voladoras aves se retiran a las soledades y a los
bosques inaccesibles, y abandonan las campafias fértiles y agradables al hombre
que las pone lazos, asi los hombres huyen los mismos placeres cuando la tirania

los distribuye» "%,

¢Por qué se saca este pasaje a colacion ahora? Porque, en resumidas cuentas,
cabria preguntarse en relacion con el objeto de esta tesis sobre cuando vamos a darnos
cuenta los europeos de que los placeres de que disfrutamos son producto de la tirania que
los distribuye. ¢ Cuanto tiempo va a tardar en estallar esta situacion que hace depender la
seguridad tiranica de unos (del Espacio Schengen) por la libertad y la merma de derechos

del resto (Africa, este de Europa, los otros)?

Para empezar, y a modo de inciso, a pesar de comulgar con las advertencias de
Beccaria acerca de la libertad y la seguridad, no se estd de acuerdo con algunas cuestiones
que suscita la afirmacion citada. Por ejemplo, con el hecho de que la miseria sea un

sentimiento producido mas por la comparacion que por la realidad. No al menos en un

7% BECCARIA, C. Tratado de los delitos y de las penas... op., cit., p. 71.
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mundo actual, en el que independientemente de las circunstancias materiales y la
distribucidn de los bienes —injusto a todas luces—, el sistema de produccion deslocalizado
y la tecnificacion han causado estragos en la salud del medio ambiente que imposibilitan
el desarrollo de vida en zonas amplisimas del planeta. Aunque solo sea por eso, cabe
concordar con que la miseria existe y, efectivamente, mas si se compara, pero ante todo

es real.

También cabe pensar que precisamente por emerger de sistemas formados por
relaciones politicas, sociales y econémicas, no por fuerzas naturales azarosas y fortuitas
—incuestionables por inevitables—, existen responsabilidades y responsables. Como
aseveraba Martinez, bajo ningun concepto pueden considerarse las muertes de migrantes
en el mediterraneo como algo equiparable a los desastres naturales, sino que son sucesos
deplorables con responsabilidades’®*. Se esta hablando, l6gicamente, de la inmigracion
de sur a norte del planeta, concretamente del norte de Africa al sur de Europa por via
maritima, impulsada por muchos factores, entre los que se encuentra el cambio

climético.

Este trabajo no se ha centrado en ningiin momento, como se habré observado, en
el andlisis de las caracteristicas del fendmeno migratorio per se, y no se ha hecho porque
no era ese el objetivo. Pero no esta de mas sefialar que existen una serie de elementos y
factores que ayudan a entender algunos de los motivos por los que millones de personas
migran, a los que se han denominado generalmente factores push and pull. Los primeros
hacen referencia a los elementos que obligan a la gente a dejar su pais o a huir de él y los
segundos consisten en los factores atractivos que contiene el destino al que se dirige la
inmigracion. Ambos estan interrelacionados, y su analisis es igual de complicado que
necesario, pues influyen muchos &mbitos de estudio en su comprension. Para lo que aqui
respecta y para concluir este tema —al menos, por ahora— el cambio climatico aludido

constituye uno de los factores que hay que considerar como push.

A todo este respecto y volviendo al objeto de andlisis, unas lineas mas arriba, en

el apartado dedicado a la prevencion, se lanzaba una pregunta, que era ¢seguridad para

7% MARTINEZ ESCAMILLA, M. “Inmigracion, Derechos Humanos y Politica criminal...”, op., cit., p. 7.
7% Sobre la regulacion climatica en el ambito europeo, puede consultarse a Grazia Maria Vagliasindi,
especialmente: VAGLIASINDI, G. M., “Directive 2008/99/EC on Environmental Crime and Directive
2009/123/EC on Ship-source Pollution”, en: Study in the framework of the EFFACE research project,
Catania, University of Catania, 2015; y en: VAGLIASINDI, G. M., “Contribution to conclusions and
recommendations on environmental Liability”, en EFFACE (European Union Action to Fight
Environmental Crime), Brueselas, 2016.
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qué? Aqui se va a intentar dar respuesta a la que la interrogante que le seguia, que es
¢seguridad para quién? Morrison defendia que «la criminologia ha sido el discurso de la
seguridad del espacio civilizado»"®. Para poder proyectar este discurso es necesario no
solo partir de unas premisas determinadas, sino también instalarlas en el imaginario social
colectivo. Es de una utilidad inconmensurable sustituir las responsabilidades inherentes
al sistema econémico y laboral en su influencia en la salud social y en su traduccion en
privacion y privatizacion de los espacios sociales por las responsabilidades individuales
bajo el enfoque moralista del éxito y el fracaso en el mercado laboral, tal como sostiene
Garland, al afirmar: «de modo muy similar a como las criminologias deterministas han
sido desplazadas por el moralismo de la eleccion racional»’®’. Se sustituye el cambio de
asistencia, propiciado como una solucién del Estado benefactor, y que persigue el
objetivo de paliar conflictos sociales producidos por un sistema econémico neoliberal,
por el de condenar esa asistencia y dependencia. Este planteamiento lleva a considerar el
welfare como el espacio problematico y a todos los individuos sujetos a él como
diferentes, peligrosos y excluibles. Las politicas sociales se construyen en el nuevo orden
econdémico como un problema, la solucidn pasa a ser las propuestas de gestion de riesgos
y management, que, en puridad, tiene como verdadero objetivo vaciar el welfare y

desincentivar a los posibles beneficiarios del mismo.

Es ante esta realidad en donde algunos autores, como por ejemplo, Rivera’,
plantean abordar estos cambios a través de cuatro categorias de estudio que, consideran,
propician un marco de andlisis adecuado para estudiar las l6gicas que atraviesan a estos
hechos y la responsabilidad de la criminologia como ciencia del crimen, el dolor y el
castigo, en el estudio y andlisis precisamente de estos factores en un ambito de comisién

internacional y sistémico.

La primera categoria corresponde a la violencia estructural, consistente en la
impedimento por parte de la estructura econdémico-politica de que el individuo, o
determinados grupos de individuos, logren alcanzar sus «capacidades mentales o

somaticas», practica que se recrudece ain mas cuando, actualmente, el Estado y sus

7% MORRISON, W. Criminologia, civilizacién y nuevo orden mundial... op., cit.

97 GARLAND, D. La cultura del control..., op., cit., pag., 318.

7% RIVERA BEIRAS, I. Retomando el concepto de violencia estructural. La memoria, el dafio social y el
derecho a la resistencia como herramientas de trabajo. En: RIVERA BEIRAS, | y BERGALLI, R. Delitos
de los Estados, de los Mercados y dafio social. Debates en Criminologia critica y Sociologia juridico-
penal, Anthropos, Barcelona, 2014; RIVERA BEIRAS, I. “Hacia una criminologia critica global”, en:
Athenea Digital, n° 16 (1), (pags., 23-41), marzo 2016.
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instituciones democraticas se supeditan al capital y al poder econémico. En este sentido,
la violencia estructural se manifiesta a través de «la coercion econdémica», pero queda
legitimada a través de la forma estatal en la que se encuentra inmersa, que es la
democratica, como si fuera decision del pueblo someterse a la reduccion de sus derechos.
Asi, Rivera propone que «recuperar la tradicion del paradigma de la violencia estructural

resulta imprescindible para abordar la dafiosidad social del presente»’®®,

En segundo lugar, corresponde hablar de la Memoria colectiva como categoria
sociologica que permite entender la historia no solo en una vertiente lineal de “lo que
pas6”, sino también de lo que no acab6 pasando precisamente porque fue «aniquilado».
Es decir, plantea estudiar la historia desde la lente de los oprimidos, desde los excluidos
del Pacto. Para ello, Rivera acude a los estudios de Adorno y Horkheimer, materializados
especialmente en la clasica obra de la Dialéctica de la ilustracién. En ella, por primera
vez se explicaron las falsedades o contradicciones (dialéctica) del proyecto ilustrado que
representaba al «orden occidental como escenario de desarrollo del progreso y la
razon»8%, Estos autores ponen de manifiesto, a través de la experiencia del Holocausto,
como la propia llustracion, luchando contra el mito, se convierte en un mito en si misma:
«el que explicaba que la ciencia dominaria la naturaleza, y conduciria a la humanidad
hacia el progreso que le liberaria de las fuerzas del mal»; criticamente, se plantea al
progreso como proceso de «acumulacion de cadaveres», que han sido subsumidos en el

olvido &,

Sobre estas bases se denuncia el hecho de que la «civilizacion» del proyecto
ilustrado solo abarcaba a un determinado grupo de personas en un determinado espacio
geografico (occidente), excluyendo del contrato a los otros, a los opuestos. Sobre estas
bases se propone otra mirada, la de los otros, los excluidos y los dominados, que posibilite
contemplar espacios y escenarios que no han sido atendidos, que permita desvelar los
espacios de excepcion en los que viven grupos enteros de personas —en sintonia con los

postulados filosoficos de Agamben-—.

7% RIVERA BEIRAS, I. Retomando el concepto de violencia estructural. La memoria, el dafio social y el
derecho a la resistencia como herramientas de trabajo. En: RIVERA BEIRAS, | y BERGALLI, R. Delitos
de los Estados, de los Mercados y dafio social. Debates en Criminologia critica y Sociologia juridico-penal.
Anthropos: Barcelona, 2014, pag., pag., 257.

890 1hidem.

801 |hidem., p, 258.
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Estos nuevos delineamientos plantean que es el propio Estado de Derecho el que,
contradictoriamente, priva a las personas de derechos, precisamente por no prestar la
suficiente atencion a la Memoria y por pensar que los sucesos del pasado correspondian
a situaciones puntuales, emergentes, y no a algo intrinseco de esta sociedad. La lectura de
los derechos, de su contenido solo ha tenido en cuenta a un unico sector del mundo, el de
los vencedores, produciéndose asi un verdadero «apartheid gnoseol6gico»8%2. Esto
permite apreciar alternativas, apreciar que hubo otros rumbos posibles; y esta mirada no

sirve tanto al pasado como al futuro.
En este sentido tienen mucho interés las reflexiones de Rivera,

«sabemos que en el campo penalistico, la memoria lleva a todo un replanteamiento
muy serio de aquellas disciplinas y muchos tambalearian en consecuencia. [...]
La memoria [...] desautoriza certezas. [...] A medida que se conoce la verdad
sobre un pasado que habia sido ocultado y negado, la justicia empieza a ser
reclamada. Y si la verdad que queda establecida como consecuencia de los
trabajos de la memoria es una verdad terrible, una verdad de crimenes atroces, una

verdad de culpas enormes, la falta de justicia queda atin mas visible»8%,

Todo esto conduce a (re) pensar el dafio social como tercera categoria, pero en
referencia al que emana de los dos grandes productores de sufrimiento, de dafio y de
opresion: el Estado y el Mercado®®*. Este marco de conocimiento apunta al tema de objeto
de estudio de la criminologia como ciencia, denunciando que esta siempre se ha centrado
en perseguir al ladron y ha descuidado el estudio y la persecucién de los genocidas y los

responsables de victimizaciones masivas.

Finalmente, como cuarta categoria de estudio cabria hablar del derecho social a la
resistencia ante la opresion, algo a lo que se acaba de hacer mencion asumiendo las

perspectivas de Foucault y De Giorgi.

2.2.1. Loscrimenes del sistemay el «apartheid» criminolégico: la criminologia

global y el paradigma del dafio social.

802 |bidem., pég., 265.
803 | bidem.
804 |bidem, péag., 267.
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Una vez expuestas las bases que cimientan y contextualizan el marco de estudio
(criminologia global), procede a analizar por qué la criminologia estuvo ausente en el
analisis de los crimenes cometidos a lo largo de los pasados siglos en el ambito
internacional, esto es, de los genocidios, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa

humanidad.

Por tanto es preciso estudiar los motivos por los que la criminologia ha ausentado
sus estudios con respecto a crimenes internacionales y victimizaciones masivas,
generalmente protagonizadas por toda la poblacion que ha sido construida y definida
como excedente. Morrison, al intentar poner en evidencia el «pasado vergonzante»®® de
la criminologia, lanza una serie de preguntas en relacion con donde estaba esta ciencia
cuando se estaban cometiendo verdaderas atrocidades en nombre del progreso
civilizatorio. Con ello hace referencia especialmente, y con multitud de ejemplos a lo
largo de toda su obra, a las politicas de colonizacidn, a las guerras de agresion, a los
genocidios, a las matanzas y a las consecuencias de los totalitarismos®®. En acuerdo con

varios estudiosos sobre el tema:

«la historia reciente de la criminologia muestra que a pesar de haber vivido las
atrocidades masivas que produjeron las dictaduras y los conflictos armados
durante décadas, esta disciplina no pudo, por distintas razones, desarrollar un
conjunto de herramientas analiticas que pudieran explicarlas y que contribuyeran
a prevenirlas, limitando su papel a la denuncia moral de los érdenes represivos y

de la barbarie de las guerras civiles internas»®"’,

Estas distintas razones son agrupadas en ocho posible explicaciones por estos

mismos estudiosos, cuatro de caracter formal y cuatro sustantivas®®,

85 AAVV. Maés alla de la criminologia. Un debate epistemoldgico sobre el dafio social, los crimenes
internacionales y los delitos de los mercados. En RIVERA BEIRAS, | y BERGALLLI, R. Delitos de los
Estados, de los Mercados y dafio social. Debates en Criminologia Critica y Sociologia juridico-penal,
Anthropos, Barcelona, 2014, p. 36.

806 MORRISON, W. Criminologia, civilizacion y nuevo orden mundial...op., cit., pp. 1y ss.

807 Camilo Ernesto Bernal Sarmiento, Sebastian Cabezas Chamorro, Alejandro Forero Cuellar, Ifaki Rivera
Beiras e Ivan Vidal Tamayo llevaron a cabo el estudio preliminar de la obra de Weyne Morrison
Criminologia, Civilizacion y Nuevo Orden Mundial, traducida al castellano. Ademas adaptaron la versién
en la obra que va a ser inmediatamente citada y de la que se obtuvo este pasaje: VV.AA. Mas alla de la
criminologia. Un debate epistemoldgico sobre el dafio social, los crimenes internacionales y los delitos de
los mercados... op., cit., pp. 36-37.

808 |pidem., pp. 48-54. Este desarrollo también puede encontrar en el estudio preliminar de la obra de Weyne
Morrison, llevada a cabo por los mismos autores: AA.VV. Estudio Preliminar. En: MORRISON, W.
Criminologia, civilizacioén y nuevo orden mundial... op., cit., pp., XXXIII- XXXVII. En este caso, va a ser
utilizada la segunda obra citada.
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La primera explicacion ya ha sido aludida con anterioridad y responde a la
concentracion de la criminologia en la delincuencia comun, dejando de lado la
criminalidad masiva generadora de graves dafios sociales. Hasta el surgimiento de los
movimientos de los derechos humanos a nivel internacional y de la centralizacion y
ascendiente atencion a la victimologia, las violaciones mas graves a los derechos humanos

fueron ignorados para esta disciplina.

La segunda razén deviene de la dependencia de la criminologia a la “lista de
delitos” definida por el legislador, es decir, no cuestionaba las definiciones del mismo
hacia de qué tipos de comportamientos deberian ser constitutivos de delitos®®. El derecho
penal internacional solo en tiempo reciente ha conseguido, y no sin polémica, definir de
una forma aceptable los crimenes internacionales, por lo que la ausencia de la atencion

por parte de la criminologia en los mismos puede obedecer también a esta cuestion.

La tercera explicacion viene de la mano de una «aparente imposibilidad
metodoldgica» para la criminologia de estudiar la delincuencia cometida por accion o por
omision por parte de los agentes estatales, pues ligado a la anterior, supone una
contradicciéon para esta disciplina. No concibe que las mismas instituciones que se

encargan de elaborar la lista de delitos sean las mismas que los cometen.

La cuarta cuestion formal se refiere a la extremada complejidad en el estudio de
las causas de la criminalidad internacional, que responden a una necesidad muy grande
de tiempo y recursos en adecuar también sus metodologias para que sus investigaciones
puedan aportar algo de luz sobre la materia —ademas de la falta de financiacion para

hacerlo—.

Con respecto a la quinta, ya de caracter sustantivo hace a alusion a la ideologia
del derecho penal, basada en la defensa social a través del control de la desviacion y la
criminalidad, y del discurso del bien y del mal. Esta ideologia, segun estos autores, se
asento sobre los siguientes dogmas: «el principio de legitimidad», en relacion con la
potestad del Estado para reprimir; «el principio del bien y del mal», que sefiala al delito
siempre como un mal, como un dafio social; «el principio de culpabilidad», que presupone

que el delito se opone y violenta los valores sociales; «el principio del fin o de la

809 Sobre esta cuestion se posicionan a través de una extensa critica al objeto de estudio de la criminologia,
esto es, el crimen, Hillyard y Tombs a lo largo de la primera parte de su influyente articulo. Vid.
HILLYARD, P y TOMBS, S. {Maés alla de la criminologia?, en: Revista Critica Penal y Poder, n° 4,
Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos Universidad de Barcelona, 2013.
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prevencion», asignando a la pena la funcion de la prevencion y del castigo; «el principio
de la igualdad ante la ley», que no solo asume que la ley es igual para todos sino que
también lo es su aplicacion; y «el principio del interés social», que entiende que lo que se
protege es el interés de todas las personas que conforman una sociedad. Todos ellos
«crearon una pretendida ciencia neutra del derecho penal y criminologia que edifico el
consenso social»®?. Algo que ha sido desarrollado en capitulos anteriores especialmente
a partir de las aportaciones de la Escuela clasica, indicando que esta ideologia permite o
posibilita la aplicacién selectiva del derecho, pues con ella se da por hecho que todos los
miembros de una sociedad son parte del pacto, y no se da cuenta a la aplicacion selectiva
de la ley, que nunca se dirige a los poderosos y siempre recae sobre los mismos®?,

La sexta explicacion corresponderia a la aplicacion de los trabajos de Cohen sobre
estado mental de negacion al que se arrojan las personas que viven entre violencia
colectivay atrocidad a los esfuerzos de la criminologia por concentrarse en otros aspectos

de la delincuencia para alejarse de la barbarie.

La séptima tiene que ver con el etnocentrismo de la criminologia «dominante», ya
que muchos de los crimenes atroces ocurrieron lejos de los centros culturales y de
investigacion de los que formaba parte. Lo cual, muestra la subordinacién del estudio de

esta ciencia a lo que ocurre dentro del espacio civilizado occidental.

Y la Gltima corresponde a que la mayoria de los crimenes atroces han tenido como
sujetos activos a Estados poderosos, respaldados por poder politico y econdmico fuerte,
que escapan a las investigaciones de «expertos locales». Por eso, estos autores afirman
que «al invisibilizar estos importantes efectos del poder mundial y de las politicas de las
relaciones internacionales, la criminologia ha contribuido a limitar las posibilidades de
denuncia y control de abusos». Por esto, también se propone ser escépticos con respecto
a la «determinacion politica del objeto de la criminologia», por su mantenimiento del

estatus quo y por su garantia de orden social®?.

810 AA.VV. Estudio preliminar. En: MORRISON, W. Criminologia, civilizacion y nuevo orden mundial...
op., Cit., pp., XXXIV-XXXV.

811 En este sentido, como dan cuenta estos mismos autores, también procede hablar de la ausencia del
Derecho penal en el estudio o abordaje de los crimenes acontecidos en el siglo XX, especialmente con
referencia a la barbarie nazi. Un autor que se ha ocupado inextenso de esta cuestion y que ha puesto en
evidencia el manido debate —y casi guerra — dogmatico entre finalistas y causalistas en este momento
histrico es Mufioz Conde. Sobre ello: MUNOZ CONDE, F. Edmund Mezger y el Derecho penal de su
tiempo. Estudios sobre el Derecho penal en el Nacionalsocialismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

812 AA.VV. Estudio preliminar. En: MORRISON, W. Criminologia, civilizacion y nuevo orden mundial...
op., cit., pp., XXXVII.
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Como ya ha sido sefialado, la criminologia siempre se ha centrado en la
criminalidad de los individuos que conforman una determinada sociedad, pero no por el
dafio social que infligen las instituciones que la dirigen y regentan. Algunas
investigaciones sugieren el enfoque del dafio social como nueva perspectiva de estudio
sobre los fendmenos que mas dafio generan a la sociedad. Por todos, Hillyard y Tombs,
en su articulo ¢Mas alla de la criminologia? llevan a cabo una —como ellos mismos
denominan- critica “critica’ a la criminologia planteando los efectos que subyacen de su
enfoque desde el punto de vista del crimen como objeto de estudio®!®. Y lo hacen para
plantear el potencial del enfoque del dafio social en las sociedades actuales®!4, que permita
lograr un mayor grado de justicia social y de comprension del fendmeno.

La focalizacion de la criminologia en el individuo delincuente y el delito
individual, asidos a las definiciones otorgadas por el Derecho penal y la ley, genera una
determinada forma de gestionar las cuestiones y conflictos sociales. Si se cambia este
enfoque, podra verse que quizas determinadas situaciones injustas, como lo es el resultado
mortifero de la inmigracion mediterranea, no sean inevitables si se eligiese gestionarlas
de otra forma. Al menos, su consideracion y respuesta con total seguridad si seria distinta.
Porque, al centrar la atencidn en el dafio social producido por los Estados y sus préacticas,
se posibilita el debate y la politizacion del fendmeno. Si se eligiese poner el foco de

atencion en otro punto o arista de la cuestién o conflicto social, a colacion con la

813 Entre ellos destacan la inexistencia de una realidad ontolégica en torno al crimen, ya que tanto los
crimenes como los criminales son construidos antes de existir; el hecho de que la criminologia, al no auto
cuestionarse ni cuestionar al Derecho penal ni al legislador, perpetua el mito del crimen; que el crimen
consiste en muchos hechos insignificantes, sin mucho nivel de gravedad; y, en relacién con la anterior, que
el crimen excluye muchos dafios graves; que la criminalizacion y el castigo infligen dolor; y que el control
del crimen, como apunta la historia, es ineficaz; dando paso a sus dos Ultimos argumentos: y es que el
crimen como objeto legitima la expansion del control del delito y que el crimen sirve para mantener
relaciones de poder. Vid. HILLYARD, Py TOMBS, S. “;Mas alla de la criminologia?...”, op., cit., pp. 176-
183.

814 Aportan seis principales argumentos sobre los beneficios «tedricos, empiricos y politicamente
orientados» de la perspectiva del dafio social: permiten acercarse mas a lo que afecta a las personas en su
vida cotidiana, escuchando sus argumentos y pudiendo atender a la evolucién del mismo en situaciones
cronicas —contaminacion, riesgos de salud en el trabajo, mala alimentacion, vivienda indigna, violencia
estructural...—, en donde los Estados pueden ser localizados como fuentes de dafio; permite una
investigacién mas amplia sobre las responsabilidades del dafio social y el fracaso de determinadas préacticas
0 estrategias sobre concretos problemas sociales; en relacion con la anterior, podria suponen una mejor y
mayor adecuacion a las respuestas politicas para paliar los niveles de dafio social, politizando el tema,
propiciando debates politicos, pudiendo sugerir lineas que no habian sido previstas; pueden ayudar a trazar
de una forma maés precisa los casos de dafios sociales masivos; podria analizar las relaciones entre poder y
saber, «puesto que los objetos de la investigacion alrededor del dafio social tienen la probabilidad de
implicar Estados, entonces, la relacion con los Estados serd muy diferente», sefialando de este modo su
potencial transformador; y por Gltimo, puede suponer una critica a la criminologia actuarial, gerente de
riesgos que ha sustituido, como también apuntaba Garland, a una criminologia de la rehabilitacién. Ibidem.,
pp. 184- 190.
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pretendida objetividad que intenta denotar la ciencia criminologica, el cientifico puede
elegir en qué se centray en qué no, su actuacion responde a una decision cientifica. Si se

siguiera este camino la propuesta o el abordaje serian distintos.

Por estas razones, desde distintas voces académicas®!® se propone una nueva meta
0 un nuevo reto para la criminologia: el cambio de paradigma hacia una criminologia
global, que entienda que también existen victimas de la globalizacion y sus implicaciones
a gran escala, que el peligro también puede encontrarse encarnado en instituciones e

instancias mas que en los individuos.

No puede obviarse que la forma de gestion que trae consigo el neoliberalismo
econdmico, crea excedente humano®®; y este si que es necesario para sustentar o
mantener este orden o sistema. Esto es una consecuencia absolutamente coherente con el
modelo de organizacion social, econdémica, cultural y politica mundial que, como se
decia, se ha construido por el ser humano, no es algo natural 0 azaroso. Por lo que también

puede ser cambiado.

Desde este espacio, se propone un cambio de paradigma en el objeto de la
criminologia, que deberia abandonar el que ha sido denominado como apartheid
criminoldgico que la ha caracterizado como ciencia, y encontrar su espacio en el estudio
de las responsabilidades sistémicas en las catdstrofes humanitarias que acontecen en

nuestros dias.

La ampliacion del objeto de estudio y de la perspectiva para llevarlo a cabo va
mas alla de los genocidios cometidos por los Estados. La criminologia también ha de

815 RIVERA BEIRAS, Ifiaki. “Hacia una criminologia critica global...”, op., cit.; FERRAJOLI, L.
“Criminologia, crimenes globales y Derecho penal...”,, op., cit.; ZAFFARONI, E. R. Presentacion. En:
MORRISON, W. Criminologia, civilizacién y nuevo orden mundial. Anthropos: Barcelona, 2012;
NAVARRO CARDOSO, F. “Retos del derecho penal global...”, op., cit.; MICHILINI, J.A. y SEGURA,
N. P. “Criminologia y Globalizacion”, en: Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de
Extremadura, n° 36, 2020.

816 En palabras de Garland: «La posibilidad de disfrutar continuamente de las libertades personales basadas
en el mercado depende ahora del control estricto de los grupos excluidos a quienes no se cree capaces de
disfrutar de estas libertades. En la medida en que los delincuentes y los beneficiarios del welfare aparezcan
como los “otros” y como la fuente principal de su propia desgracia, ello da la oportunidad a las clases
dominantes de imponer controles estrictos sin renunciar a sus libertades. [...] el individualismo de mercado
es la libertad de algunos que implica la exclusién y el control estricto de otros», en GARLAND, D. La
cultura del control, op., cit., p. 320.
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abordar las catastrofes de hambruna, de sed, de enfermedades y de medio ambiente, entre

otras, que provoca el sistema capitalista y el mercado financiero sin reglas ni limites8’.

En este contexto de amplitud de miras es donde debe situarse la catastrofe
mortifera en la que hoy se inscribe la préactica de migrar —irregularmente—. Ferrajoli indica
que la criminologia, la cuestion criminal, debe independizarse del sistema penal®®, la
cuestion penal, y lo defiende especialmente para que la primera deje de ser la «ciencia
auxiliar» de la segunda y eso le permita ver mas alla y ser critica, especialmente con el
derecho penal y sus filtros selectivos. Asi podran apreciarse tanto las conductas que
constituyen un delito y que no deberian ser consideradas como tal, como las conductas

que no estan previstas como delito y, sin embargo, deberian serlo.

Por eso sugiere que, aunque las muertes de los migrantes categorizados como
clandestinos, como consecuencia de las leyes de politica migratoria actuales, no puedan
constituir hoy un delito para el derecho, si deben ser considerados como crimenes, y no
equiparados a catastrofes naturales, por la criminologia. Por ello ha diferenciado
previamente entre (a) delitos de los Estados —crimenes llevados a cabo por los Estados,
como las masacres o los genocidios, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad — los cuales «requieren de la intervencion penal», de (b) los crimenes del
sistema (no consisten en comportamientos determinados, sino que responden a un
conjunto de practicas politicas y econdmicas desarrolladas por una pluralidad amplia de
actores), que «no siempre son susceptibles de ser sancionados o castigos por la légica del

derecho penal»®°,

El aspecto que quizad mas ampliamente desarrolla Ferrajoli sea el de la aceptacion
por parte de la opinién publica de determinadas atrocidades, lo cual explica a través del
racismo «entendiendo por racismo una antropologia de la desigualdad en funcion de la
cual poblaciones enteras o categorias de personas pueden ser destruidas por ser
consideradas humanamente inferiores y privadas de identidad y de la dignidad como
personas»®?°, Por ello apunta que la criminologia critica que asuma como objeto de

estudio el dafio social y la criminalidad de poder podré revertir esas connotaciones racistas

817 FERRAJOLI, L. Criminologia, crimenes globales y Derecho penal: el debate epistemoldgico en la
criminologia contemporanea... op., cit., pag., 2.

818 FERRAJOLLI, L. “Criminologia, crimenes globales y derecho penal...”, op., cit., pp. 3-5.

819 Ibidem., pag., 5. Sobre esta cuestion también reflexiona Navarro Cardoso. Vid. NAVARRO CARDOSO,
F. “Retos del derecho penal global...”, op., cit., p. 1052.

820 FERRAJOLLI, L. “Criminologia, crimenes globales y derecho penal...”, op., cit., p. 4.
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qgue han caracterizado a la criminologia, especialmente, como ya se expuso, a la
positivista italiana. En sus propias palabras, «hoy la criminologia critica puede revertir
sus oscuros origenes disciplinarios asumiendo como objeto propio y privilegiado de
investigacion precisamente el racismo institucional que esta en la base de la criminalidad

del poder y de su impunidad»®!,

2.2.2. El papel del racismo institucionalizado.

El siguiente paso en nuestra investigacion pasa por resaltar las dindmicas politico,
econdémico y sociales que han hecho confluir las lineas de seguimiento de la politica
criminal y la politica asistencial (social). Durante un largo periodo de tiempo, la autora
tuvo problemas para diferenciar, en el ejemplo inmigratorio, politica criminal de politica
publica y politica social. Después de haber leido a varios autores que estudian las
relaciones entre el sistema laboral y productivo con la penalidad y la funcion simbdlica
de la misma dirigida hacia los individuos “libres” (Melossi, Rusche y Kirschheimer,
Brandariz, Larrauri...), o los efectos de las relaciones sociales y la cultura politica en el
ambito del control (Garland, Christie, Bergalli...), se ha podido deducir que la confusion

estaba dentro de la normalidad y que quiza se trataba mas de una suspicacia.

En efecto, las bases y elementos que conforman la politica criminal actual en
materia migratoria estan presentes también en las politicas sociales. Estos elementos son
sintetizados por Garland muy agudamente en «la eleccion racional y las estructuras de
control, la disuasién y el desincentivo, la normalidad del delito, la responsabilizacion de
los individuos, la “underclass” peligrosa, los fracasos de un sistema indulgente»®??, Todos
estos elementos constituyen las premisas no solo de la organizacion y direccion de la
politica criminal, sino también de los programas de reforma del welfare, del Estado social
de bienestar, en definitiva, de los programas asistenciales. Pues, como ha sido expuesto
con anterioridad, existe una resignificacion de la dependencia, que se plasma en
responsabilizar a los individuos sujetos a la asistencia de todos sus males. Este hecho ha
Ilegado a dar frutos debido a las técnicas de otretizacion a las que han sido sometidos los
grupos de personas consideradas ya no precarias o desfavorecidas, sino “diferentes” y,

las mas de las veces, “peligrosas”.

821 |bidem.
822 GARLAND, D. La cultura del control..., op., cit., pp. 317-318.
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Estos grupos de personas suelen estar constituidos por el excedente humano al
cual se responsabiliza individualmente de ser repudiados por el sistema neoliberal y de
mercado, siendo normalmente los protagonistas los pobres, sintecho, inmigrantes,
jévenes, mujeres... Este analisis, como ya se sabe, se esta centrado en los inmigrantes y,
dentro de este grupo, concretamente en los inmigrantes pobres y, como concuerdan varios
de los autores que han sido estudiados aqui, la cuestion del control social no puede basarse
unicamente en las areas juridicas, sino también, en su puesta en relacion con lo politico,

lo social y lo cultural.

En este punto se impone mencionar varias tendencias que estan siendo objeto de
debate a todos los niveles en los ultimos afios, porque, a pesar de ser antiquisimas y de
estar presentes en la sociedad desde siempre, es en época reciente cuando se las esta
visibilizando, dando valor y significandolas, estamos haciendo referencia al racismo,

xenofobia y aporofobia®?,

Ferrajoli describe las politicas migratorias y las leyes de extranjeria como
profundamente discriminatorias, especialmente en razon de la identidad, y afirma que se
basan en «la exclusién de los migrantes como personas de por si ontolégicamente ilegales,
fuera de la ley, no-personas, a causa precisamente de sus diferencias de nacimiento».
Acude a la interaccion entre derecho y sentido comun, para sostener que «sirven para
vigorizar, secundar y fomentar los humores xen6fobos y el racismo endémico presentes
en el electorado de nuestros paises»824. Se percibe como inferior a quien no tiene derechos
y solo se le integra en la medida en la que exista igualdad juridica para poder hacerlo. Se
trata, como apunta agudamente este autor, de una legitimacion cruzada: se considera a los
sujetos méas débiles como inferiores por obra de la desigualdad juridica, y se legitima la
desigualdad juridica «por obra de la percepcion racista, clasista 0 machista de los sujetos

mas débiles como inferiores»®°,

El racismo, como la pertenencia a una clase o el machismo, sirve para justificar la
opresion. Sobre esta base racista, Ferrajoli se refiere a un «sadismo legislativo» como

manifestacion de la criminalizacion de la categoria del inmigrante clandestino y a un

823 Término acufiado por Adela Cortina. En un articulo publicado en el periddico el EI Pais, como la misma
autora afirma en su obra, instaba a la Real Academia Espafiola para que lo incluyese en el Diccionario de
la Lengua Espafiola en estos términos: «Dicese del odio, repugnancia y hostilidad ante el pobre, el sin
recursos, el desamparado», afiadiendo «(Del gr. A-po-ros, pobre, y fobéo, espantarse)», en CORTINA, A.
Aporofobia, el rechazo al pobre... op., cit., p. 24.

824 FERRAJOLI, L. Manifiesto por la igualdad... op., cit., pag., 191.

825 | bidem.
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«sadismo burocratico» en cuanto a la deshumanizacion del inmigrante en el derecho
administrativo —al que define como antihumanitario—. En su relacion de derecho con
consenso social, en el &mbito racista, xenofobo y aporofobo (pues se esta hablando del
inmigrante pobre, con respecto al rico no hay problema), Ferrajoli defiende que el sentido
comun se esta «fascistizando» y que lo que antes daba vergienza o se hacia de forma
sucinta, ahora es fuente y motivo de consenso, los populismos contra los sectores mas

pobres y marginados, entre los que se encuentran los inmigrantes irregulares®?.

2.2.3. De nuevo, mas dolor del necesario: ¢accion u omision? La [pena de]

muerte en el Mediterraneo.

Existen muchas formas de infligir dolor, especialmente por parte de las instancias
estatales que tienen potestad y legitimidad para hacerlo en nombre del Orden. La gestién
inmigratoria europea supone uno de los ejemplos mas nitidos de infligimiento de dolor

hacia un ser humano por el mero hecho de haber sido categorizado como sujeto riesgoso.

Es preciso recalcar que, aun no sabiendo bien, después de todo, cual puede ser el
dolor necesario, a los inmigrantes se les inflige mucho mas dolor no solo del necesario
sino también del inevitable. Prueba de ello es la diferenciacion en la gestion de papeles
permisivos de entrada, estancia y trabajo para los inmigrantes provenientes del conflicto
bélico ucraniano. Con esto no se critica el hecho, se critica la discriminacion que supone
ese hecho, porque ha permitido ver, ante los ojos de todos, que si se quiere recibir
inmigracion se pueden poner en marcha disposiciones que lo permitan. Incluso

disposiciones que ya existian.

Es logico, aunque a veces a lo largo de esta tesis pueda haber dado la sensacion
contraria, que los flujos humanos deben gestionarse, eso no se niega —al menos hasta que
no se pueda fundamentar por quien suscribe—. Lo que se pone en cuestion es gque la forma
mediante la que se esta haciendo sea la Unica, sea la mejor y sea inevitable. Parece que

los hechos dan la razén a estos planteamientos.

Es evidente que no seria posible acoger a un namero incontable de personas dentro

de un espacio en el que ya hay muchas sin que se articule una coherencia y ordenacion,

826 |hidem., p. 200.
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pero ante esta realidad, la solucién, en lugar de poner barreras y de dejar morir en el mar
a una cantidad insoportable de personas, puede ser la de cooperar con los paises de los
que huyen, la de cejar en determinadas practicas que provocan esa huida y la de dejar de
vivir en una auténtica sociedad del privilegio. Privilegio porque no seria posible si no
fuese sustentado por otros espacios y privilegio porque la ausencia de limites al mercado
neoliberal provoca que este siempre beneficie a los que tienen acceso y pueden contribuir
de forma activa —todos contribuimos, unos de forma activa y otros de forma pasiva, esto

es, soportandolo— al mismo.

En este sentido, a través de la guerra en Ucrania, se ha evidenciado que los
obstaculos burocraticos como estrategia de control constituyen un verdadero castigo al
colectivo inmigrante que, cada vez mas, se manifiesta como un auténtico suplicio. Un

castigo que puede acabar en muerte®?’.

En el epigrafe relativo a la filia por el control se decia que el dafio y el dolor no
solo pueden producirse por accidn, sino también por omision; y no solo por los individuos
gue conforman una determinada sociedad, sino también por las instituciones e instancias
que la regentan. Se introducia de este modo la idea de que la criminologia nunca se ha
centrado en el dafio social provocado por las instituciones e instancias que regenta una
sociedad sino por el que producian sus miembros definidos como ‘antisociales’; y se decia
gue esto tenia consecuencias. Servia, queriendo o sin querer, como base de un proyecto
politico que se materializaba en la creacion de un espacio de seguridad civilizado que, a
su vez, estaba enmarcado y posibilitado por un Orden social. Este Orden no corresponde
unicamente al territorio de un solo pais, pues con la globalizacion, el Orden social de cada

pais esta sujeto al Orden mundial. Al nuevo Orden mundial globalizado.

Este orden social es nuevo pero sus raices son viejas, en sintonia con la idea que
transmitia Berdugo en su libro “Viejo y nuevo derecho penal”. Porque la dominacion es
una técnica muy hegemonica y, como tal, lleva toda la vida al servicio del estatus quo.
Un estatus que se modifica, que se adecua a las nuevas circunstancias, pero que no es

nuevo. Para poder mantener un espacio privilegiado, es necesario que haya otro que no

827 pongase atencion a la reciente, calificada por los medios y por qué no decirlo, también por quien
suscribe, masacre acaecida en la valla fronteriza de Melilla con Marruecos. En este horrible hecho se
contabilizan, al menos, 23 personas migrantes muertas por parte de las autoridades marroquies — nimero
que asciende a, al menos 37, a través de las informaciones aportadas por distintas ONG —. La fuerzas del
orden marroquies estaban actuando conforme a leyes de extranjeria espafiolas, supeditadas a su vez, a la
politica migratoria de la Unién Europea.
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lo sea. Si no, solo se trataria de un espacio, sin mas. Al omitir el control y la vigilancia
sobre las instituciones y el sistema y poner el foco de atencion del mismo sobre el
individuo, no se sabe muy bien si por accién o por omision, se propicia un resultado:
siempre se castiga al individuo pero nunca al sistema en el que se encuentra. Y ese castigo,
aun sin ser impuesto por un juez, aun siendo considerado como un dafio colateral no se
sabe muy bien de qué, puede consistir en la muerte. Quiza no en la horca, ni en ningln
patibulo “institucional”, pero si en el mar. O en la calle. Aqui y ahora, se esta hablando
del mar Mediterraneo como el patibulo de la jueza Unidn Europea. Y quiza, como lleva
haciendo la criminologia siglos, no castiga la desigualdad o la pobreza directamente, pero
si indirectamente. No deja otra salida.

2.2.4. La Unidn Europea convertida en la gran trampa de la esperanza: todo

esta listo para que “no” exista alternativa.

Las estrategias en materia de control del delito constituyen una forma de respuesta
particular ante el espacio problematico especifico caracteristico a la modernidad tardia.

Pero se trata de eso, de un tipo de respuesta, no de la Unica respuesta.

Este tipo de politicas publicas no son inevitables, y para defender esta postura se
considera apropiado acudir a los estudios de Garland, quien llevaba a cabo la
diferenciacion de dos explicaciones o elementos importantes en la elaboracion y
consecucion de estas politicas. Por un lado, esta el elemento estructural, que engloba las
caracteristicas generales de una sociedad determinada en un momento determinado; por
el otro, se encuentra el elemento coyuntural, que se refiere a las decisiones, elecciones y

opciones de los que dispone una sociedad para gestionar el primer elemento.

Las politicas del control deben adecuarse a esos factores estructurales inherentes
a la modernidad tardia, pero esto no quiere decir que esos factores sean determinantes,
esto es, pueden influir de una u otra manera dependiendo de las opciones y decisiones
que se tomen por parte de los organismos competentes. Como apunta Garland, esta
diferenciacion es importante, porque las mismas caracteristicas estructurales pueden
sostener «esquemas politicos y culturales diferentes»®?8, Esto es algo muy dificil de
demostrar de forma objetiva, pero analizando las estrategias de control llevadas a cabo

sobre una determinada estructura (en este caso, la Europea) y poniéndolo en relacion con

828 GARLAND, D. La cultura del control..., op., cit., p. 325.
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un determinado fendmeno que esta intentando ser controlado por este tipo de politicas
publicas (la inmigracién mediterranea) se puede dar cuenta de que otras decisiones

podrian haber sido posibles, por tanto, la que se lleva a cabo, es fruto de una eleccién.

Un ejemplo reciente es el del cambio de postura por parte del Gobierno espariol
hacia la situacion saharaui, habiendo sido hasta entonces siempre partidario de la postura
adoptada por la ONU sobre la necesidad de referéndum de autodeterminacion por parte
del pueblo saharaui con respecto al Reino de Marruecos. ¢Esta decision era inevitable?
No, es una decision politica tomada porgue con ella, se pensaba que podia resolverse un
conflicto: el de la crisis migratoria evidenciada en Ceuta y Melilla, situacion que el reino
marroqui ha alentado y encrudecido en alguna ocasion utilizando a la inmigracion como
arma diplomatica para presionar al Estado espafiol y conseguir precisamente que Espafia
tome la decision que acaba de tomar tras 47 afios negandose a hacerlo: que el pueblo

saharaui conforme una autonomia dentro del Reino alaui.

El problema mayor deviene cuando todos los gobiernos deciden llevar las
estrategias de sus politicas de control hacia la misma formulacion, el castigo y la
exclusion, apostando por ordenar la sociedad desde instrumentos mayormente penales,
algo muy problematico en una sociedad tardomoderna constituida por Estados sociales y

democraticos de derecho.

La adopcion de estas politicas es consecuencia de dejarse llevar por la alarma
social alentada por la sociedad de informacion y su marcaje de tempos rapidisimos, se
implanta el pensamiento de que ante cualquier suceso debe ocurrir algo para remediarlo
y debe ocurrir ya, propiciando asi respuestas rapidas, cortoplacistas y muy poco
meditadas. Dando respuestas penales a conflictos sociales-estructurales se divide
constantemente a la sociedad en dos: aquellos con sus libertades constrefiidas y aquellos
que no. Esto no solo esta haciendo referencia a cuestiones de control hacia cualquier
espacio social y ninguno hacia el econémico, sino también hacia determinados grupos de

personas.

Otro ejemplo es la decisién adoptada en relacion con la inmigracién masiva por
parte de ucranianos, situacion ante la cual, la Europa fortaleza ha respondido con apertura
de fronteras activando mecanismos juridicos ya disponibles con la Directiva Europea de
Proteccion Temporal —Directiva 2001/55/CE del Consejo, de 20 de julio de 2001, relativa

a las normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de afluencia
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masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre
los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su

acogida®?®-.,

Ante esta politica hay que preguntarse, si se puede actuar diferente con la crisis
devenida por la guerra ucraniana, ¢por qué no se hizo con Siria 0 con cualquier tipo de
migracion ocasionada por distintos conflictos en Africa? Este tipo de contradicciones
puede responder a cuestiones ideoldgicas de tipo autdcratas VS demdcratas, como esta
sucediendo ahora en la guerra en Ucrania, ocultando de paso cuestiones geopoliticas

importantes.

Pero lo que si que es cierto es que media otra cuestion y esta es la econémica. La
regulacién moral y el control social ejercido para con la poblacion general deberia
ejercerse también con los procesos de toma de decisiones econdmicas, con el sistema
econdémico-financiero neoliberal; no puede restringirse unicamente, como defiende
Garland, «al mundo de los delincuentes y beneficiarios de la asistencia social. [...] El
enorme mercado de la seguridad privada y del espacio defensivo que existe actualmente
es una consecuencia de estas decisiones. También lo es la brecha cada vez mas amplia

entre aquellos que tienen los recursos econémicos para protegerse y aquellos que no»®8,

Rivera se planteaba en uno de sus estudios la siguiente pregunta: ;de qué dafio
social estamos hablando? Estamos hablando del dafio social producido por el sistema,
obediente cada vez vas a una razon de mercado mas que a una razon de Estado, que
produce excedente humano cada vez en proporciones mayores y que implica una gestion
eficiente del mismo. Pero, no hay que olvidar, que ese excedente no esta constituido — al
menos no Unicamente — por prendas de vestir, por objetos de consumo, en definitiva, por
excedente de materia prima, que pueda ser destruido, como de hecho es sabidos por todos
que se hace. Estamos hablando de excedente humano que es gestionado a través, como
se decia desde el inicio de esta tesis y en acuerdo con Palidda, de una tanatopolitica. El
dafio social que provocan estas logicas y estas practicas es la muerte de miles y miles de
personas por no ser consideradas como tal. Pero, al no ser consideradas como tal, no solo
estan muriendo ellas, sino también los derechos y valores de todos. Cada persona que se

ahoga en el Mediterrdneo, cada inmigrante muerto en la valla de Melilla a manos de

829 Disposicion que garantiza acogida, proteccion y permisos de residencia y trabajo a ucranianos que huyen
de la invasidn rusa.
80 GARLAND, D. La cultura del control... op., cit., p. 328.
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policia marroqui como consecuencia de la politica de extranjeria espafiola que, a su vez,
responde a la politica migratoria europea, mueren los derechos ganados —que no
obtenidos por azar o por gracia divina— no por los «nietos liberados» sino por los «abuelos

esclavizados»®!,

81 RIVERA BEIRAS, I. Retomando el concepto de violencia estructural. La memoria, el dafio social y el
derecho a la resistencia como herramientas de trabajo...op., cit., p. 265.
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[APROXIMACION A UNAS] CONCLUSIONES.

Q)

No es una emergencia: inmigracion como hecho politico total. Las herramientas de
la gestion migratoria europea crean zonas de infra-Derecho.

1. EIl fenébmeno inmigratorio es significado como un problema que se materializa en
crisis y emergencias (re)presentadas en clave securitaria. La inmigracion irregular no
occidental ha sido construida como una invasion que desestabiliza el estatus quo de
occidente y amenaza su territorio. Esta representacion resulta conveniente para evitar
abordar aquello que verdaderamente pone de manifiesto: la necesidad de una
distribucion igualitaria de la riqgueza mundial y la eliminacién de las fuentes de

destruccion climaticas.

2. Laelusion de las necesidades y carencias que manifiesta el fendmeno migratorio en
el contexto actual constituye un gobierno de la tanatopolitica, cuyo principal empuje
es la revoluciodn liberal globalizada. La patologizacién, cuando no criminalizacién, de
la conducta de migrar desde algunos puntos del planeta, especialmente cuando la
conducta responde a motivos de exclusion econdmica y climética, provoca
consecuencias mortales. Por esta razon la migracion debe pensarse como un ‘hecho
politico total del siglo XXI’, ya que ademas de su implicacion politica, tambalea los
valores eticos, morales y culturales de todos los paises del mundo, que pasan a

convertirse en inmigrantes, emigrantes y de transito.

3. De forma contraria a lo que cabia esperarse, la globalizacion ha acentuado las
diferencias entre seres humanos con dependencia de su origen geografico mediante
técnicas de segregacion global (apartheid global), que consisten en «des-fronterizar»
el mundo occidental en cuanto a los flujos econémicos pero de forma paralela a la

«re-fronterizacion» con respecto a la migracion excedente.

4. La Unidn europea no adopta la competencia absoluta en materia migratoria a través
del derecho internacional (humanitario). Por el contrario, deja discrecionalidad a la
soberania del derecho de extranjeria interno de cada Estado miembro. Este hecho

supone la convergencia de dos ldgicas imbricadas: por un lado esta la tecnocrética y
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securitaria mediante el management de los riesgos constantes propia de las
instituciones europeas, que desdramatiza las emergencias e intenta dar imagen de
eficacia y eficiencia ante, precisamente, la sociedad del riesgo actual. Mientras que
por otro, se encuentra la I6gica nacional, en la que se dramatizan las crisis securitarias

y se procura la actuacién excepcional ante las mismas.

Aungue ambas formas de proceder puedan parecer =y de hecho asi se presenten—
I6gicas y estrategias opuestas, en realidad convergen especialmente bien. En tanto que
la 16gica estatal se preocupa por dar respuestas a las emergencias y crisis mediante la
excepcionalidad, la l6gica de la instituciones europeas se encargan de gestionar un
riesgo continuo a través de una securitizacion tecnocrética, pero la excepcionalidad y
el riesgo confluyen en la produccion de una praxis de control en la que prevalecen las
exigencias de la seguridad, frente a las de las garantias y el respeto de los derechos
humanos. Ambas asumen la excepcionalidad como norma, convirtiendo sus practicas

en propias de un Estado de excepcidn (que deviene) permanente.

En un mundo globalizado, la Unidn europea y sus Estados miembros han optado por
gestionar un fendmeno estructural imparable, como lo es la migracion, en clave de
seguridad y emergencia, que potencia el recurso a la excepcionalidad y a dispositivos
biopoliticos, como el recurso a la policia de fronteras para el control directo de los
puntos clave de entrada en sus confines. Las consecuencias son mortales y, por tanto,
impropias de los valores y principios que conforman a esta institucion como espacio
social y democréatico de derecho. Sus estrategias de control restringen derechos a la
ciudadania mundial —no solo al inmigrante ‘no-persona’- y coarta las garantias
inherentes a su conformacion como conjunto de Estados Sociales y Democraticos de
Derecho. No puede ser de otra forma cuando decide prestar mas atencién al blindaje

de sus fronteras que al de sus valores liberales (ilustrados).

La normativa europea en materia migratoria, en sintesis, se encuentra ante una
compleja encrucijada a la hora de establecer las lineas de actuacion en la gestion del
fendmeno inmigratorio. Estas lineas deben perseguir, conforme a los valores que
enarbolan el ethos de la UE, la prestacion de ayuda humanitaria ante el peligro de
muerte que acecha a miles y miles de seres humanos en la travesia migratoria. Sin

embargo, el dilema se establece en la persecucion de aguardar sus confines a través
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del control de los flujos migratorios. Todo su entramado juridico, asi como la realidad
consecuente que provoca, dan lugar a entender que prima el segundo objetivo sobre
el primero. Este hecho responde a una decision de gestionar la migracion en clave de
seguridad y emergencia, recurriendo al riesgo y al peligro para legitimarla. Sobre
todo, escudan sus practicas en la lucha contra el trafico ilicito de migrantes, objeto
que permite normalizar y naturalizar el rastro de cadaveres que va quedando por el

camino.

(1)

La deconstruccion de la ldgica que atraviesa a las criminologias es necesaria para

8.

10.

desnaturalizar el control y la exclusion como précticas cientificas.

La necesidad de desnaturalizar la practica cientifica en cuanto a la atribucién del
caracter neutral y objetivo que se le da a la palabra “ciencia” y la idea de que esta
contiene y reproduce la verdad, se asienta en el hecho de que permite ver como limita

el objeto de estudio y su representacion de una determinada manera.

Debido a sus raices naturales, la ciencia construye sus objetos como problemas que
deben ser resueltos, pero cuando se trata de una ciencia social, la atencion que debe
prestarse al sesgo del experto a la hora de tomar decisiones es de una importancia
fundamental. La objetividad y neutralidad cientifica, en las ciencias sociales, proyecta
ideologia coherente con el sesgo del cientifico. Especialmente cuando la ciencia en
cuestion se dedica a analizar todo lo que concierne al aparato punitivo estatal, por el
caracter violento de este poder. El sesgo del experto y la injerencia que este pueda
tener a la hora de tomar decisiones de investigacion obligan a pensar que las
propuestas que realice sobre como actuar en relacién con ese objeto no pueden
constituir la Unica forma de proceder y pensar sobre €l. Las decisiones de los
cientificos crimindlogos son politicas, ya que sus conclusiones pueden ser utilizadas

para cualquier Estado. El problema es con qué objetivos.

La deconstruccion de una Idgica subyacente a las principales Escuelas y corrientes
criminoldgicas tradiciones permite descubrir los sistemas ideolégicos que operan en
sus propuestas teodricas. No hay que olvidar que la criminologia es una ciencia social
aplicada, cuyo objeto de estudio clasico, el delito y el delincuente, es altamente
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11.

12.

13.

sensible en una sociedad por dos razones. En primer lugar, por el impacto emocional
que provoca en el imaginario social y las posibilidades que ello propicia en clave de
legitimacion de politicas que prometan reprimirlo. Y en segundo lugar, porque de la
significacion que se le dé y de las distintas propuestas de gestion que se formulen

sobre él dependera la constitucion y razén de ser del Estado en el que se geste.

La razdn de ser del Estado va a depender también de la forma en la que se signifique
y entienda el concepto de seguridad. La seguridad en la ilustracion albergaba la
méaxima de limitar los poderes del Estado absolutista para que los individuos pudieran
ejercer sus derechos y desarrollar sus actividades de forma plena. Este concepto ha
evolucionado y se encuentra con un problema cuando entra en juego otro elemento
que ha de ser también limitado: el poder econdmico y de mercado al que se encuentra
sometido actualmente el poder de cualquier Estado. Si no se limita este poder, la
seguridad sera instrumentada en beneficio de ese mercado, para asegurar su propia
seguridad, no la de los individuos, como en su momento ocurria con el Estado

absolutista y la monarquia.

La escasez en los limites al poder del Mercado se manifiesta en la gestion del control
y de la seguridad que se lleva a cabo por parte del aparato de control, gestionando
riesgos y cercenando oportunidad, a través de la construccion de otros “otros”
peligrosos (que no son ni el Mercado ni el Estado) que limitan, en contraposicion con
las pretensiones ilustradas, las libertades individuales. Esos “otros” peligrosos, en esta
investigacién —ya que no son los Unicos—, son los inmigrantes sin papeles pobres. La

practica de control entonces deviene postdemocratica.

A pesar de existir diferencias irreconciliables entre los métodos de estudio de las
Escuelas seleccionadas para este analisis, especialmente entre la precriminoldgica
Escuela clasica y las criminoldgicas Escuela positivista italiana y Escuela ambiental,
las lineas discursivas de todas ellas convergen en una forma de discurrir: buscan la
méaxima objetividad posible, escudandose en la ciencia, para que la solucién que den
al fenémeno criminal sea incontestable. Para ello siempre recurren al calculo, ya sea
a través de silogismos, de “lo que se repite” empiricamente observado o de las
estadisticas y matematicas. A partir de esta forma de entender la investigacion, no

cuestionan a su objeto de estudio —en la linea planteada por Bourdieu y Wacquant-,
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14.

15.

ni lo sitdan en la estructura en la que opera, por lo que lo despolitizan. De este modo
plantean no solo una Unica forma de pensar sobre el problema construido —limitacién
de la interpretacién—, sino una Unica forma de resolverlo que, en tanto que se
encuentra individualizada, no responde como deberia a la realidad. Esa estrategia de

solucién siempre comporta control, castigo y exclusion.

a) Este proceso de cuantificacion cientifica pasa por categorizar no solo
comportamientos, sino también personas a través de tres ejercicios
fundamentales: (1) la selectividad presente en la practica cientifica de la
criminologia, obedeciendo a decisiones que proyectan la ideologia de quien las
toma a través de la eleccion de unas causas y no otras en la explicacién del objeto
de estudio. (2) La individualizacion de esas causas en tanto a la
responsabilizacion del individuo, justificandolo a traves del determinismo y la
inevitabilidad; la diferenciay su patologizacion y la simplificacion de fendbmenos
complejos. (3). La definicion del objeto en base a las anteriores implicaciones,

posibilitando la forma generalizada por cientifica de pensar sobre él.

El objeto de estudio (personas y sus comportamientos), en tanto que ha sido
despolitizado, ha sido también despojado de su humanidad. Con ello, se naturalizan
otras causas que han mediado en el proceso y que, sin embargo, no han sido
seleccionadas para tener en cuenta a la hora de elaborar las estrategias de solucion —
tampoco las de definicion—. De este modo, en tanto estrategia deshumanizada pero
inevitable (por ser la Gnica opcidn), se naturaliza la desigualdad y el dolor que infligen
dichas estrategias que, al no fundamentarse en un conocimiento completo del objeto
por no haber estudiado todos los factores que intervienen en él, provoca mucho mas

del estrictamente necesario que proponia Cesare Beccaria.

A través de la categorizacion y de las propuestas de solucidn, la criminologia sienta
las bases para que se prevenga mucho mas que conductas delictivas. Mediante el
abanico de propuestas preventivas (especiales, generales y situacionales), la ciencia
criminoldgica muestra como disciplinar al individuo conforme a los resultados que se
esperan de él, como excluirle del espacio en el que directamente no se quiere que

acceda, o como inocuizarle, bien por enemigo, bien por excedente. En cualquier caso,
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supone un ejercicio de limpieza social a gran escala, manifestada a través de la gestion

europea del fenémeno de la inmigracion (en el caso que aqui compete).

dn

La gestion europea de la inmigracion esté atravesada por la l6gica criminoldgica

de control y exclusion.

16. La construccion de la politica migratoria sobre el objetivo de la lucha contra el trafico
de migrantes, permite ver como influye la criminologia en su tratamiento y como esta,
en realidad, mas que prevenir ese delito, también previene una conducta que, no
siendo tipificada como delito, se quiere evitar. Esta conducta es la de migrar
irregularmente y no es una conducta tipica, juridicay culpable, pero si es una conducta
criminalizada. No en todos los casos, ni siempre: es indeseada e, incluso,
criminalizada, solo cuando los sujetos que la llevan a cabo son no occidentales y
pobres y solo cuando (se piensa gue) no se necesita. Es decir, cuando la utilidad de la

selectividad categorica y normalizadora de la criminologia ha dado resultado.

17. La criminologia, construye categorias de “otros” y las situa, mediante explicaciones
aparentemente cientificas pero objetivamente politicas, en la anormalidad, cuando no
directamente como panico moral, es decir, como causa y diana de todos los males de
la sociedad. Lo que legitima précticas de control (de flujos y de fronteras), exclusion
(del inmigrante no productivo —en otras palabras, pobre [el que no tiene nada que
aportar a la sociedad en consonancia con la investigacion de Adela Cortina]-, castigo
(en CIES, mediante la persecucion que permite la Ley de Extranjeria, o el estatuto
juridico de no ciudadano/no persona) o directamente la eliminacion (muerte en el

Mediterraneo o en las fronteras terrestres).

18. Cada etapa de la historia tiene “un anormal” por antonomasia, cuya anulacién suele
estar legitimada por su construccion en cuanto a diferente con respecto a los
“normales”. Unido a la legitimacion cientifica, algunas veces mediante discursos
represivos, y otras mediante discursos humanitario-paternalistas (etnocéntricos), pero
en esencia, producen lo mismo: distancia, que se traduce en exclusion o eliminacion.

Esto es dvidamente ejemplificado a través del racismo y la inmigracion pobre.
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19.

20.

21.

22.

No solo existe racismo en su manifestacion directa, esto es, hostil u odiosa. Sino
también en aquella posicién paternalista que, en puridad y en esencia, también se sitla
por encima de aquel por el que siente paternalismo. Ambas, de forma distinta, se
distancian del sujeto racializado y le significan como diferente en el sentido de
inferior, aungue sea con una intencién protectora. ES una cuestion que también se ha
puesto de manifiesto desde el feminismo, en referencia especialmente a la alusion de
la vulnerabilidad de la mujer como motivo y justificacion (casi caracteristica) de
necesidad de proteccién, tanto en el ejercicio de sus derechos como en el de la
proteccion de la violencia ejercida contra ella. Las definiciones sociales tienen valor:

no es lo mismo ser vulnerable que ser vulnerado.

Las migraciones globales han sufrido un “giro punitivo” en todas las democracias
occidentales desde las tltimas décadas del siglo pasado. Para lograr llevar a cabo una
critica materialista sobre este fendmeno, ha resultado de gran utilidad acudir al marco
interpretativo de conceptos e ideas que proporciona la perspectiva de la economia
politica de la pena. Aporta un conjunto de herramientas tedricas, como apuntaban
autores como De Giorgi, Melossi 0 Brandariz, para deconstruir las ldgicas y las
estrategias de caracter punitivo que caracterizan a las politicas migratorias en su faz
material. Estas se han centrado en el control de la inmigracion de una forma muy
restrictiva e intimidatoria, mediante la militarizacion de las fronteras, el recurso a la
detencidn y al encarcelamiento, aunque se lleve a cabo por la via administrativa, y a

la expulsion, recurriendo incluso al derecho penal para ello.

La politica migratoria europea usa dispositifs en sus fronteras, aguardandolas a traves
del control que ejerce su policia de fronteras (FRONTEX) y castigando duramente a
quien intenta traspasarlas sin permiso mediante la exclusion. Esta practica se
materializa mediante la expulsion principalmente, pero no solo. Cada vez es méas
frecuente observar el recurso a la violencia fisica para ejercer control social, en este
caso, control de fronteras. Ademas, el control de fronteras se externaliza, ampliando

el rango de control mas alla del espacio que se quiere proteger.

Se trata de un cambio de paradigma en materia de control social, de un transito desde
la sociedad disciplinaria, preocupada por dirigir a los individuos hacia un determinado

estadio conveniente para el Orden social, a una sociedad del control, en el que no se
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23.

24,

pretende educar al individuo mediante la reconduccion de sus comportamientos, sino
que se trata de impedir directamente que actle de una forma distinta a la esperada.
Este cambio supone una distribucion de dolor mas eficiente, en la linea de las
investigaciones de Christie, porque supone menos obstaculos entre las decisiones
politicas y lairrogacion de castigos individuales. Esto se consigue a través de la puesta
—precisamente— de obstaculos, pero dirigidos a aquellos que se quiere prevenir (no
hacia sus conductas). Se esta, por tanto, ante un ejercicio de ‘control automatico’
postdisciplinar y postdemocratico, conseguido especialmente a través de la

prevencion situacional, en ese caso, visualizada a través del control de fronteras.

El nuevo paradigma de control, el ejercicio del mismo desde la distancia y de forma
automatica, se ve reflejado en la forma de gestionar la inmigracion Mediterranea tanto
desde las instituciones de la Unién Europea como desde los Estados miembros que la
reciben en su territorio. Contiene la l6gica del obstaculo al objeto que se quiere evitar,
que directamente es una persona, no un comportamiento. Se gestionan riesgos
(management), pero con una gran particularidad, esos riesgos son personas. Se trata
al sujeto inmigrante como un sujeto automatico (y econémico), capaz de aplicar los
postulados que propugnan estas estrategias sobre los costes y los beneficios de migrar.
Esto es un error, y la raiz del mismo parte de la individualizacion en el abordaje de
las respuestas y en su descontextualizacion. De esta forma, inmigrar desde los paises
excluidos, el inmigrante excedente, es un acto de resistencia a este paradigma, y al

sistema impuesto.

Las formas que adopta la politica migratoria para conseguir sus objetivos han de ser
legitimadas por las personas que representa. Algunas de las explicaciones que pueden
permitir entender la legitimacion de la exclusion de seres humanos —aunque la forma
en la que se ejerza suponga la muerte de las personas excluidas— pueden responder a

las siguientes conceptualizaciones:

a) En un mundo globalizado resulta cada vez mas frecuente la bdsqueda de la
‘seguridad ontoldgica’ de los individuos. Esta seguridad consiste en la capacidad
de autogobierno que tiene cada persona sobre si mismo, que le permite
encontrarse en su espacio de cotidianidad y comodidad. Su opuesto tiene lugar

cuando el individuo se siente un extrafio, un extranjero en su propio lugar de vida.
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b)

d)

Los discursos politicos mas radicales en sus ideas xenofobas y racistas y los
medios de comunicacion de masas apelan a la exaltacion de este sentimiento de
‘inseguridad ontologica’ para encontrar apoyos que legitimen sus propuestas
politicas de exclusiéon. El sentimiento de inseguridad estd intrinsecamente
relacionado con el de miedo, y ambos pueden ser reales aungue efectivamente se

hayan ensalzado o manipulado.

El discurso entorno a los inmigrantes irregulares pobres, habla la inmigracién
desde una perspectiva etnocéntrica, de modo que etnitiza todo lo que resulta
problemético y lo generaliza. De este modo resulta de gran valor la conformacion
de categorias de personas, simplificando sus caracteristicas y atribuyendo
cualidades patoldgicas o peligrosas a las mismas. Solo con nombrar la categoria

de personas en cuestion (“ilegales”, “sin papeles”, “clandestinos”), la sociedad es

capaz de percibir un problemay de generar sentimientos de miedo o rechazo.

Con lo anterior se estd haciendo alusion al ‘panico moral’, aquellos fendbmenos
que, como definian y explicaban Cohen y Young, no consisten en un absoluto
delirio. Son miedos que se constituyen sobre una base real, pero que lo sea no
implica que no haya podido ser generado. Asi Larrauri sefiala con mucha agudez
que el miedo, aunque también sea generado, es real, pero su traduccion politica
y sus consecuencias econdémicas no son en absoluto naturales. En efecto,
corresponde a una decision, ya sea cientifica 0 meramente politica, y lejos de
normalizarla o naturalizarla, hay que cuestionarla. De este modo se podra ver

codmo esa decision podria haber sido otra.

En esta linea de decisiones, pero con otro componente, se encuentra Ferrajoli,
que afirma y justifica el ‘racismo institucional’ como la materializacion de la
construccion del inmigrante y de la gestion de la conducta de migrar. Se trata de
una interaccion entre el derecho y el sentido comun, que muestra una legitimacion
cruzada: se considera a los sujetos mas débiles como inferiores a causa de la
desigualdad juridica y esta se legitima debido a la percepcion racista, clasista o

machista de esos sujetos méas débiles como inferiores.
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25.

26.

217.

(V)

La estrategia de la menor elegibilidad materializa el doblepensar de la Unién

Europea en materia migratoria.

La herramienta que pone de manifiesto con crudeza un doblepensar europeo en
materia de migracion y que alumbra la injerencia de la l6gica criminologica inherente
a su forma de resolver lo que ella misma construye como “problemas” es, por todas,
la cuestion de la menor elegibilidad. En la linea conclusiva de De Giorgi, se impone
preguntarse sobre la direccion de las politicas de control migratorio hacia una menor
elegibilidad global. De estar en lo cierto, y la situacion apunta a que asi es, los valores
de la Unidn europea se encuentran en peligro de extincién, ya que tendria que hacer
auténticos malabares para poder sostenerse ante no solo las consecuencias,
absolutamente visibles, de tales politicas, sino también sobre la propia razon de ser de

las mismas.

La herramienta de la menor elegibilidad, permite convenientemente llevar a cabo un
proceso de inclusion, pero subordinado a las necesidades del momento y del espacio.
De este modo se impone obediencia, por lo que se trata de una inclusion excluyente.
Este oximoron permite entender el ciclo de la canalle, la instrumentalizacion de los
flujos migratorios, el racismo y superioridad sobre el que se piensa al inmigrante, el
auge de los discursos xenofobos y racistas tanto por parte de los medios de
comunicacion, como por parte de los discursos politicos, la conveniente regulacion
de entrada de la politica migratoria europea con dependencia del motivo laboral por
el que quiera entrarse, el valor de la persona supeditado al valor de su trabajo, y en
definitiva, la tolerancia hacia la exclusion y la muerte que se vivencia en el imaginario

colectivo europeo ante el fendmeno inmigratorio.

La busqueda de una mayor menor elegibilidad supone una manifestacion clara, en
resumidas cuentas, del racismo institucional presente no solo en los Estados
miembros, sino también en la propia Unién Europea, y supone un jaque mate para sus
valores humanitarios y liberales que no podra seguir siendo eludido por mucho mas

tiempo.
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28.

29.

30.

(V)
Excurso: apuesta por un necesario cambio de rumbo en la criminologia

En la actualidad, la criminologia como ciencia tiene que asumir grandes retos, entre
los que se encuentra su independizacion del derecho penal y de su objeto de estudio,
el delito y el delincuente, por encontrarse definido por pardmetros hegemanicos. Se
trata de dejar a un lado el estudio de la criminalidad, para centrar sus esfuerzos en el
analisis de la cuestion criminal, lo que la autoriza a no reducirse como ciencia a una

cuestion de justicia penal exclusivamente.

Ambas liberaciones la permitirian avanzar sobre ella misma, cuestionarse y, quiza,
reinventarse a través de otras utilidades. Una de ellas, al menos, debe ser la de ser
critica con el derecho penal, con el derecho, a fin de cuentas, a castigar. Desde el
punto de vista de esta investigacion, la criminologia deberia abandonar el rol de
legitimadora cientifica de control y castigo, para pasar a labores de cuestionamiento
y critica de las distintas formas de manifestacion de los mismos. Es algo que le
permitiria ostentar la funcion de obligar al derecho a castigar a justificar su existencia
de forma continua, y permitiria denunciar situaciones de injusticia y desamparo en
nombre del ius puniendi estatal. Esto si constituiria un verdadero proceso de progreso
en las ciencias criminales y penales, porque la criminologia dejaria de servir para

justificar “lo excepcional” y comenzaria a ser la fuente de sus criticas.

La selectividad en el estudio criminoldgico siempre ha estado a la orden del dia 'y lo
ha hecho, al menos, de dos formas. La primera se refiere a la selectividad de los
factores causales a tener en cuenta para la elaboracion de sus teorias tanto de
definicion como de resolucién. Con esto no solo se estudia de forma exclusiva la
delincuencia individual, sino que ademas, se individualizan las causas. Y la segunda,
en relacién de dependencia con respecto a la primera, se manifiesta en el manido
descuido que ha tenido al no prestar atencion al estudio de la responsabilidad de los
Estados o de los sistemas en determinados delitos, especialmente en los de corte
internacional. Ambas dos, especialmente la segunda, suponen un verdadero apartheid

criminoldgico.
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31.

32.

Por todo lo expuesto en esta investigacion, lo que se propone es un giro
epistemolégico en la criminologia, que dirija sus investigaciones hacia la
responsabilidad de los Estados, los sistemas y el mercado en una “nueva” sociedad de
riesgo global. Debe adaptarse a la nueva realidad y sus formas para poder situar su
objeto de analisis en el contexto y plantear criticas adecuadas por reales ante
situaciones de perversa injusticia y ante la actuacion y responsabilidad del derecho

sobre las mismas.

A lo largo de la tesis se ha aludido con frecuencia a eso que varios tedricos denominan
‘espacios de no-derecho’, para referirse a situaciones y lugares en los que se aplica un
derecho distinto al que se debiera, un derecho de excepcion. Nuestra posicion es que,
ante un derecho de excepcion que deviene permanente al serlo los riesgos que
pretende gestionar a través de estas formulas, el problema no es que existan espacios
de no-derecho. El problema es que mediante los mismos, es decir, a través del
derecho, se silencian realidades incomodas para la sociedad global, pues evidencian
un cambio estructural necesario a todos los niveles. Esto es, silencia la realidad que
asesta un jaque al status quo y, por consiguiente, una pérdida definitiva de [los
materiales] ‘espacios de privilegios’. Como se lleva intentando mostrar desde el
capitulo relativo a la metodologia de este andlisis, no es tanto lo que se dice (regula),

sino por qué se dice lo que se dice.
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INTRODUZIONE

La realta attuale nel campo delle migrazioni € assolutamente attraversata dal
fenomeno della globalizzazione. In un mondo in cui le frontiere sono state liberate per la
circolazione dei beni economici, sono state chiuse, invece, per la mobilita delle persone
che cercano di entrare in armonia con questi nuovi ritmi e realta®®? . 11 mondo & ancora
diviso in Stati-nazione, ma subordinato a strutture sovra- e internazionali che si formano
dalla confluenza, dalla cooperazione e dagli accordi, anche di concorrenza, tra di essi. Le
relazioni e le fluttuazioni che si formano in questo contesto non possono essere solo
economiche: la stabilita del sistema economico globale ha bisogno della migrazione per
regolarsi®? . 11 modello economico globale neoliberale influenza le forme di produzione
e distribuzione di tutti i beni, sia naturali che prodotti dall'uomo, e queste forme, a loro
volta, influenzano direttamente la vita delle persone in molti modi: economicamente,
politicamente, socialmente, lavorativamente, climaticamente, ad esempio, e in molti altri
modi. Gli Stati nazionali competono tra loro e con le loro confluenze per ottenere una
buona posizione a livello globale al fine di inserirsi e partecipare a questa economia
liberale, senza - apparentemente - tenere conto che la stessa pretesa € avanzata dalle
persone che li compongono®+* . Da decenni si assiste a un crollo del modello degli Stati-
nazione e dei confini che li delimitano®® che ha avuto chiare conseguenze sulla situazione
migratoria globale e sulle disuguaglianze esistenti tra i Paesi. Questa conformazione
presuppone che la cristallizzazione degli ideali dell'Unione Europea (riconoscimento dei
diritti umani, uguaglianza, liberta, solidarieta) si solidifichi in una nozione di cittadinanza
che ruota attorno a questo asse dello Stato-nazione e non su un progetto per un nuovo

secolo cosmopolita e globale®® .

La storia delle migrazioni e fatta di processi di inclusione e accoglienza e di
esclusione e violento rifiuto, posizioni che fluttuano a seconda del momento storico, del

contesto economico, politico e sociale e delle esigenze specifiche degli Stati. Non e

832 SASSEN, S. Inmigrantes y ciudadanos. De las migraciones masivas a la Europa fortaleza, Siglo XXI,
Madrid, 2013, pp. 33 ss.

83 HIDALGO-CAPITAN, A. L. El apartheid global. Desarrollo y subdesarrollo tras la globalizacién, en:
Revista de Ciencias Sociales, vol. XVIII, n° 2, 2012.

834 TERRADILLOS BASOCO, J.M. "Extranjeria, Inmigracion y Sistema penal”, en RUIZ RODRIGUEZ,
L.R y RODRIGUEZ MESA, M.J. (Coord.): Inmigracion y Sistema penal: retos y desafios para el siglo
XXI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 40 e ss.

835 per questa domanda, vedere per tutti KYMLICKA, W. Fronteras territoriales, Trotta, Madrid, 2016.
836 DE LUCAS, J. Puertas que se cierran. Europa como fortaleza, Icaria, Barcelona, 1996.
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compito di questo spazio fare un'analisi dettagliata della storia delle migrazioni mondiali,
nemmeno sommaria, perché questa da sola basterebbe a occupare diverse opere; ma si

ritiene opportuno contestualizzare la realta a cui si fara riferimento nel corso del testo.

Questo studio si concentrera sulle migrazioni che circondano, competono e
coinvolgono il continente europeo occidentale nella storia piu recente. Nello specifico, la
migrazione che ha avuto luogo attraverso il Mar Mediterraneo negli ultimi decenni, anche
se la realta impone di fare riferimento anche alla rotta atlantica attraverso la quale le
persone di origine africana migrano verso le coste delle Isole Canarie. Negli anni
successivi alla Seconda guerra mondiale, I'Europa aveva bisogno di immigrazione.
All'epoca, I'immigrazione non era considerata un problema e non si prestava attenzione
alle caratteristiche e alle condizioni dei Paesi di provenienza. E a partire dagli anni '80,
con l'evento storico della caduta del Muro di Berlino, che si cominciano a vedere
importanti peculiarita di questi processi, soprattutto a causa delle migrazioni di massa
motivate dalla situazione politica e sociale dell'epoca, come I'esodo dall'Albania o il
flusso di richiedenti asilo e rifugiati derivanti dal conflitto nell'ex Jugoslavia. In quel
periodo si comincio a prevedere un potenziale problema che avrebbe alimentato e
accelerato la creazione del progetto del Mercato Comune e delle politiche di
armonizzazione delle leggi, sia in materia di immigrazione che di asilo, in quella che

allora era la Comunita Europea®’ .

| Paesi dell'Europa meridionale, che dagli ultimi decenni del secolo scorso
svolgono un ruolo di primo piano nell'accogliere I'immigrazione dai Paesi dell'Africa
settentrionale e orientale, erano in precedenza emigranti, esportatori di manodopera, per
cui questo cambiamento di realta deve comportare anche un cambiamento nella gestione
dell'immigrazione, portandoli ad assumere nuove posizioni, soprattutto di fronte
all'immigrazione irregolare. Va notato che all'epoca I'Europa, e in particolare questi Paesi
di accoglienza, non avevano una politica di immigrazione definita fino alla fine degli anni
Ottanta. Di conseguenza, I'Europa, fondamentalmente il Sud, insieme agli impegni
stabiliti dal Mercato Unico Europeo e dall'Accordo di Schengen, ha attuato politiche di

immigrazione.

87 CAIS, J. “Politicas y tendencias migratorias en torno al Mediterraneo”, en: Gestion y Analisis de
Politicas Publicas, n°®13-14, septiembre 1998-abril 1999.
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A differenza della concezione originaria statunitense dell'immigrazione, I'Europa
non intende I'immigrazione come un bene di sviluppo. Al contrario, € visto pit come un
problema®® . L'immigrazione & stata vista come una necessita temporanea utile per i
periodi di carenza di manodopera e di espansionismo economico, ma non come qualcosa
di positivo a lungo termine e favorevole allo sviluppo sociale. Inoltre, € necessario
ricordare fin da subito che, contrariamente a quanto si potrebbe pensare, non € vero che
gli immigrati entrano in numero maggiore nei Paesi europei, ma che essi rappresentano

una percentuale piu alta rispetto all'aumento totale della popolazione europea®® .

Per quanto riguarda i processi di inclusione/esclusione che caratterizzano le
politiche migratorie europee, € necessario sottolineare che nel periodo 1985-1990, sia
I'ltalia che la Spagna, avendo cambiato la loro configurazione di Paesi non solo di
emigrazione ma anche di immigrazione, avevano bisogno di immigrazione e di
manodopera, e quindi realizzarono campagne promosse dai governi per regolarizzare la
situazione lavorativa degli immigrati irregolari. Nonostante il programma di
regolamentazione del 1987, nel 1990 la Spagna ha continuato a perdere popolazione a
causa dell'emigrazione®¥ . Sebbene i flussi migratori provenienti dall'Europa dell'Est, a
causa degli eventi storico-politici che si stavano verificando in quel periodo, fossero
ancora piu elevati di quelli provenienti dal Nord Africa, I'Unione europea ha inteso i primi
come un fenomeno unico, isolato ed eccezionale e ha concentrato la sua attenzione sul
Sud, soprattutto perché le disuguaglianze economiche rispetto a quei Paesi erano ancora
maggiori rispetto a quelle dell'Europa dell'Est, cosi come la crescita del loro tasso di

natalita.

Tuttavia, il fenomeno dell'immigrazione nel Mediterraneo e stato poco studiato e
I dati e le politiche da attuare nella gestione dell'immigrazione dall'Europa orientale sono

88 DE LUCAS, J. Puertas que se cierran... op. cit., pp. 17-40.

839 Infatti, come sottolinea Cais, nel 1995 il tasso di fertilita nell'Unione Europea ha superato il record pit
basso dalla Seconda Guerra Mondiale, con "1,43 figli per donna”, in: CAIS, J. Politicas y tendencias
migratorias en torno al Mediterraneo... op., cit., p., 54. Il tasso di natalita europeo € in costante diminuzione
secondo i dati dell'lstituto Nazionale di Statistica (di seguito, INE): nel 2001 sono stati registrati 4,4 milioni
di nati vivi, con un breve aumento nel 2008 con un rimbalzo di 4,7 milioni, per arrivare a 4,0 milioni di nati
vivi nel 2020. Il numero di nascite per 1.000 persone indica che la Spagna & uno dei Paesi con il tasso di
natalita piu basso dell'lUE, pari a 7,1 per 1.000 persone. Tuttavia, per quanto riguarda i dati forniti sul
numero di nascite per donna, si nota una leggera ripresa nel periodo tra il 2001 e il 2019: nel 2001 il tasso
era di 1,43 nati vivi per donna, nel periodo tra il 2008 e il 2010 ¢ salito a 1,57 e nel 2019 é sceso a 1,53,
con la Spagna che attualmente & uno dei Paesi dell'UE con i tassi pit bassi (1,23). Questi dati possono
essere consultati sul sito web dell'INE, disponibile all'indirizzo:
https://www.ine.es/prodyser/demografia_UE/img/pdf/Demograhy-InteractivePublication-

2021 es.pdf?lang=es

840 CAIS, J. “Politicas y tendencias migratorias en torno al Mediterraneo...”, op. cit., pp. 54 ss.
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stati estrapolati a quelli del Nord Africa, rendendo impossibile, come & ormai noto, una
generalizzazione del fenomeno migratorio. Tutto cio é ulteriormente complicato dal fatto
che, sebbene altri Paesi come la Germania ricevessero piu immigrazione rispetto ai Paesi
del Nord Europa, questi ultimi non avevano alcuna esperienza nella gestione
dell'immigrazione. Per questo motivo, la regolamentazione che questi Paesi hanno dovuto
attuare é stata molto rapida e priva di tradizione, il che deve destare sospetti. Le politiche
migratorie possono orientare le loro linee d'azione in due modi: o attraverso il controllo
delle frontiere o attraverso la cooperazione per lo sviluppo economico dei Paesi d'origine.
L'Europa ha posto I'accento sulla prima. Ha optato per una politica di restrizione dei visti,
di controllo diretto alle frontiere esterne, soprattutto ai principali punti di ingresso, e di
utilizzo della polizia di frontiera. Un impegno politico che é stato mantenuto fino ad oggi.
L'accordo di Schengen e la creazione della polizia di frontiera dell'Unione europea,

FRONTEX, sono essenziali a questo proposito.

Come accennato all'inizio, gli Stati nazionali competono tra loro per una posizione
egemonica a livello globale, il che spiega, almeno in parte, la situazione del Mediterraneo:
€ uno spazio chiave in termini di "sicurezza globale", in quanto costituisce un‘area che
confina con tre continenti e le conferisce una chiara posizione strategica nella lotta per
I'egemonia globale, tenendo presente, inoltre, che anche le grandi potenze mondiali vi
operano, soprattutto per quanto riguarda il petrolio®! - cosa che si pud osservare oggi,

soprattutto dall'inizio della guerra in Ucraina.

A volte, per garantire questa sicurezza e legittimare le pratiche e le azioni
coinvolte, si ricorre a strategie molto antiche, che generano o promuovono la paura nei
confronti di un certo gruppo: entrano in gioco l'alterazione di*? , il razzismo e la
xenofobia e, in alcuni casi, la demonizzazione di certe pratiche e persino di qualita
personali inerenti a determinati gruppi di persone. Il fenomeno migratorio ha importanti
conseguenze di vario tipo sia a livello globale che nel Paese o nello spazio in cui entra.
Gli effetti e I'impatto che gli immigrati hanno sul Paese ospitante possono essere

analizzati dalla prospettiva dell'arricchimento culturale -interculturalismo-, attraverso la

841 |bidem, p. 66.

842 Uso questo neologismo per riferirmi ai processi con cui una societa, o meglio i meccanismi che
determinano il contenuto del suo ordine sociale, caratterizzano come "gli altri" coloro che non
condividono la cultura, la razza o i principi maggioritari di quella societa. L'attribuzione di questa
condizione, spesso applicata agli immigrati, ha conseguenze negative e, lo anticipiamo, & difficilmente
compatibile con I'ordine sociale che corrisponde a uno Stato democratico.
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coesistenza di diverse "identita" nello stesso spazio -multiculturalismo-, fino all'analisi
dei crimini commessi specificamente da questo gruppo, come quelli noti come crimini
culturalmente motivati; Tuttavia, il presente documento si concentrera sullo studio delle
tecniche, delle strategie e delle logiche che mediano la loro criminalizzazione,
consentendo cosi la loro gestione in termini di sicurezza ed eccezionalita, con

conseguente selezione, esclusione ed emarginazione dell'immigrato povero.

Stabilire una lista definita e chiuso di ragioni che spingono le persone a migrare €
un compito impossibile, poiché sono molteplici e mutevoli, ma ci sono alcuni fattori che
quasi sempre li attraversano tutti. Questi tendono a essere la violenza, la riduzione delle
aree marine e terrestri che offrono condizioni di vita minime a causa del malcostume
umano e della sua influenza sul cambiamento climatico, e le disuguaglianze globali nello
sviluppo, in gran parte causate dal sistema economico globale. In questo senso, Saskia
Sassen sostiene che cio che identifica tutte le storie che spiegano i flussi verso I'Europa é
una logica chiara: "I'espulsione”, che peraltro si sta espandendo. Per citarne solo alcuni,
l'autrice fa riferimento alle guerre e ai conflitti in Siria, Afghanistan, Iragq, Somalia, Eritrea
e altri, alla guerra civile nello Yemen iniziata nel 2015, alla guerra civile turco-curda
ripresa nel 2015, all'emergere di Boko Haram (che ha scosso in particolare il nord della
Nigeria e il Ciad), al collasso economico e politico della Libia e all'espropriazione delle
terre nell'Africa sub-sahariana. Tutti questi elementi, insieme a molti altri, rappresentano
una sfida immensa per il sistema europeo e internazionale. Per tutto questo, Sassen trova
una sintesi abbastanza sintetica, e cioé un'immensa perdita di habitat dovuta, in gran parte,
a cattive pratiche di sviluppo come le politiche portate avanti tra il 1980 e il 1990 dal
Fondo Monetario Internazionale e dalla Banca Mondiale, particolarmente disastrose per
i Paesi del Sud, e al fatto che le migrazioni "saranno un modo per sopravvivere"84 (nei

termini usati da questa tesi, un atto di resistenza).

Le rotte migratorie nel mondo di oggi sono molteplici, come ad esempio il
corridoio umano dal Messico agli Stati Uniti, le migrazioni forzate delle popolazioni
indigene a causa dei cambiamenti climatici in molti territori dell’America Latina, le
minoranze in fuga da un Paese all'altro - si pensi ai Rohingya in fuga dal Myanmar, ad
esempio -, e una vasta gamma di problemi relativi alla migrazione di minori non

accompagnati lungo praticamente tutte le rotte migratorie del mondo - senza andare oltre,

843 SASSEN, S. Tres migraciones emergentes, en: Dossier Sur Sobre Migracion y Derechos Humanos.
(SUR 23), vol. 13, n° 23, (pp., 29-42), 2016, p., 37.
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si tratta di un fenomeno comune in Spagna, soprattutto per quanto riguarda i minori di
origine magrebina. Questa molteplice realta rende necessario limitare I'oggetto di studio
per ovvie ragioni, concentrandosi qui sull'Unione Europea e sulle sue rotte di ingresso

attraverso il Mediterraneo dal continente africano® .

Per quanto ci riguarda qui, oltre all'espulsione che colpisce I'emigrazione dai Paesi
d'origine a causa di alcuni dei fattori sopra citati, i migranti che intendono prendere la
rotta attraverso il Mediterraneo - e la rotta atlantica verso le Isole Canarie - incontrano
un‘altra espulsione: quella che li accoglie alle frontiere dell'Unione Europea. E proprio
quest'ultima questione ad essere al centro del presente documento, al fine di fungere da
esempio reale e attuale dell'oggetto di studio: la logica selettiva ed escludente che sta alla
base del modo in cui il controllo sociale viene esercitato nell'Unione Europea, e i problemi

che questa gestione solleva per i principi e i valori che la rappresentano®* .

In questo studio si cerchera di analizzare un tema forse troppo ampio e
sicuramente troppo complesso, per cui € necessario creare uno spazio specifico di sintesi
che contribuisca alla coerenza discorsiva del lavoro e alla manifestazione di una posizione
chiara e comprensibile. Si tratta, in sostanza, di una sintesi, di un ribaltamento dei
contenuti appresi e imparati nel corso degli anni, che sono alla base della posizione
assunta e, in senso stretto, riflette un modo di intendere il mondo, soprattutto per quanto

riguarda il modo in cui esso € organizzato e governato.

Cosi, la prima parte della tesi & dedicata allo studio del fenomeno sociale e politico
- chiaramente strutturale - della migrazione mediterranea e della sua regolamentazione,
che funge da esempio paradigmatico per l'analisi delle logiche che medieranno nella
decostruzione del processo oggetto di studio: i meccanismi e gli strumenti che rendono
possibile e legittimano I'apparato di controllo statale, configurando una certa forma di
controllo e organizzazione sociale. L'obiettivo € mostrare come I'Unione Europea abbia
costruito un'azione, in questo caso sulla questione migratoria, basata sulla logica
dell'’emergenza, per la quale propone una gestione basata sull'eccezione. A tal fine, si
cerca innanzitutto di contestualizzare il fenomeno migratorio come fatto politico - totale

- per poi svolgere una breve esposizione della configurazione giuridica che fonda le basi

84 Va inoltre menzionata la via d'accesso atlantica alle Isole Canarie, gia menzionata in precedenza. Le
principali rotte del Mediterraneo sono essenzialmente tre: la rotta verso la Spagna, la rotta del Mediterraneo
centrale, particolarmente letale, e la rotta del Mediterraneo orientale.

845 DE LUCAS, J. Puertas que se cierran ... op., cit., pp. 9 e ss.
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e i principi dell'Unione Europea come istituzione, esponendo la confluenza di azione tra
"due diritti": quello contemporaneo alla migrazione internazionale e quello degli Stranieri
(diritto interno). I limiti alla discrezionalita degli Stati nell'applicazione della legge sugli
stranieri si trovano nel diritto internazionale, che sottoscrive i limiti della legge sui diritti
umani®® . Tuttavia, I'eccessivo trasferimento di poteri alla sovranita degli Stati membri
da parte dell'Unione Europea nell'ambito del controllo delle frontiere fa si che questi limiti
vengano spesso superati, soprattutto se si considera il fenomeno migratorio come un
continuum di emergenze o crisi, che si gestiscono sulla base di eccezioni alla regola,
eccezioni alla garanzia della tutela dei diritti, insomma eccezioni al diritto. Per questo
motivo, alcuni studiosi della materia, seguendo le linee filosofiche di Agamben, ritengono
che la gestione europea delle migrazioni, il diritto europeo delle migrazioni, possa essere
considerato, in senso stretto, una chiara manifestazione della formazione di uno stato di
eccezione, che peraltro diventa permanente nella misura in cui I'immigrazione viene

considerata come un continuum di emergenze o crisi®’ .

La seconda parte é suddivisa in tre capitoli ben definiti che, tuttavia, costituiscono
una sorta di cerchio, poiché é impossibile comprenderne uno senza gli altri due. In effetti,
non costituiscono una spiegazione lineare, ma piuttosto un insieme di spiegazioni che si
alimentano a vicenda e dipendono I'una dall'altra. 1l primo capitolo di questa sezione e
stato dedicato alla decostruzione della scienza criminologica, in breve, della criminologia
come scienza, proprio per le implicazioni del concetto di "scienza” in termini di
attribuzione automatica ad essa di qualitd quali l'oggettivita, la naturalezza o
I'inevitabilita; in breve, l'indiscutibilita. Aggiunge inoltre che il compito di fare scienza
corrisponde agli esperti, agli scienziati, a quegli individui che, a loro volta, si
attribuiscono la rappresentazione del sapere e della conoscenza, del possesso della
verita® . A tutto cio segue un secondo capitolo che si propone di studiare come si & svolto
I'importante compito di categorizzare comportamenti, condotte o soggetti o gruppi di
soggetti, legittimandolo nella sua natura scientifica, per poi operare questa
categorizzazione. Vale a dire, per svelare le sue implicazioni, con uno scopo specifico e

avendo standardizzato questa categorizzazione. Per esemplificare questa - in un certo

846 \VACAS FERNANDEZ, F. El Derecho Migratorio, Internacional y Europeo, como limite desde los
Derechos Humanos a la Discrecionalidad de los Estados en materia migratoria, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017.

87 BRANDARIZ GARCIA, J.A. Politica criminal de la exclusion, Comares, Granada, 2007, pp. 199 y ss.
88 BOURDIEU, P e WACQUANT, L. "La duda radical", in: BOURDIEU, P e WACQUANT, L.
Respuestas: por una antropologia reflexiva, Grijalbo S.A, Mexico, 1995, pp.. 177-185.
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senso - astrazione, si € fatto ricorso al fenomeno scelto come esempio paradigmatico della
questione: I'immigrazione. Si € proposto di analizzare come la categoria dell'immigrato
sia stata costruita non tanto come persona, quanto piuttosto come soggetto con una serie
di attributi, tra cui il rischio e il pericolo - un esempio perché avrebbe potuto trattarsi di
un altro fenomeno, di un altro comportamento o di un altro gruppo di soggetti, come la
tossicodipendenza, il tossicodipendente e il traffico di stupefacenti; il senza fissa dimora,
il senza tetto e la marginalita; la prostituzione, la prostituta e il traffico di esseri umani a
scopo di sfruttamento sessuale; il terrorismo, il terrorista e gli attentati terroristici, tra gli

altri.

E nel terzo capitolo di questa parte che si gettano le basi per il presunto obiettivo
a cui tutte queste pratiche arrivano. In questa tesi € stato etichettato come "progetto
politico”, e in effetti, in un certo senso, come si cerca di spiegare, lo &, perché contiene
ideologia. Si tratta di evidenziare come tutto cio sia stato indirizzato verso un modo di
esercitare il controllo su una societa, questione in cui la criminologia dovrebbe svolgere
un ruolo indispensabile. Mentre nella prima parte si fa riferimento all'uso
dell'eccezionalita come modo di agire verso la costruzione di certi fenomeni come
emergenze, in tutta la seconda parte si cerca di fondare un‘altra linea di ricerca che si
propone anch'essa di studiare la gestione e l'utilita del confine: & quella che fa riferimento
alla governabilita attraverso la gestione del rischio, attraverso una logica non di

emergenza, drammatizzata, ma di securizzazione.

Entrambe le linee, pur avendo una matrice foucaultiana nel senso di illustrare la
natura complessa dei dispositivi biopolitici che producono soggettivita, gestione della
mobilita e governo delle popolazioni®® , appaiono distinte, ma adattandole alle nuove
esigenze, alla realta globale di oggi, sembrano convergere perfettamente, consentendo
una spiegazione abbastanza completa della logica organizzativa e della prassi del
controllo che producono. Cosi, I'esempio dell'immigrazione € stato utilizzato di nuovo,
questa volta non per la costruzione dell'immigrato - anche se rispetto a quanto detto
all'inizio sul "cerchio", e essenziale elaborare questa parte dell'analisi - ma per la gestione
effettuata su di esso in termini di controllo, per le conseguenze reali che derivano dalle
disposizioni legali analizzate nella prima parte. Entrambi contribuiscono a spiegare "il

profilo di un nuovo regime di frontiera"”, di una nuova concezione della gestione delle

849 CAMPESI, G. “Migraciones, seguridad y confines en la teoria social contemporanea”, in: Revista
Critica Penal y Poder, n°3, (p. 166), 2012.
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frontiere, in cui la logica dell'eccezionalita e dell'emergenza e quella del rischio e della
gestione del rischio attraverso gli esperti di sicurezza, producono una nuova forma di
pratica di controllo in cui la logica della sicurezza prevale sulla necessita di garantire i
diritti umani delle persone che attraversano le frontiere®° . Come conclude chiaramente
Campesi: "questo regime assume le caratteristiche di una tipica tecnologia di sicurezza,
incaricata di "monitorare il futuro™ e di governare la pericolosita sociale "a distanza, nel

tempo e nello spazio"®? .

L'esempio della migrazione é ideale per visualizzare queste logiche e pratiche,
anche per il suo potere di visibilita. Perché se I'immigrato in quanto tale e costruito come
soggetto invisibile, non lo sono i "dispositivi" coinvolti nella gestione di questo soggetto
come rischio. Infatti, in quanto soggetto portatore di paura sociale, di panico morale, la
sua gestione non dovrebbe essere invisibile alle intenzioni dei governi statali, che
vogliono mostrare il loro potere di agire ai cittadini che legittimano le loro azioni. La loro
gestione e visibile dal momento in cui i dispositivi utilizzati per contenerli sono talvolta
evidenti come un muro. E la criminologia e i suoi esperti sono grandi maestri nel proporre

ostacoli e disposizioni, soprattutto attraverso le loro proposte di prevenzione situazionale.

Per questo, nell'ultima parte dell'articolo, si propone di analizzare la responsabilita
della criminologia in tutto questo, la responsabilita delle lacune dei suoi studi scientifici
in termini di analisi strutturale dei fenomeni di cui si occupa, in termini di analisi dei
sistemi in cui i fenomeni che studia si muovono e si modellano. E anche per questo che
sempre piu voci propongono un cambiamento dell'oggetto di studio della criminologia,
che vada oltre il delinquente o la delinquenza, oggetti che sono considerati definiti da
logiche egemoniche, rendendo cosi estremamente difficile il loro superamento®? . Si
propongono di studiare il danno sociale, in particolare quello provocato dai sistemi.
Propongono, insomma, di smettere di individualizzare le cause e di cercare le
responsabilita nel sistema; di accantonare l'obiettivo e la prassi di porre le condizioni

scientifiche per criminalizzare soggetti o gruppi di persone e di porre l'attenzione sulla

80 |hidem, p. 16; DE LUCAS, J. Puertas que se cierran... op., Cit., p. 17 y ss.

81 CAMPESI, G. “Politicas y tendencias migratorias en torno al Mediterraneo...”, op. cit. p. 16.

82 FERRAJOLLI, L. Criminologia, crimenes globales y derecho penal: el debate epistemolégico en la
criminologia contemporanea, en: Revista Critica Penal y Poder, n°4, (p., 224), Observatorio del Sistema
Penal y los Derechos Humanos Universidad de Barcelona, 2013; HILLYARD, Py TOMBS, S. ;Mas alla
de la criminologia? en: Revista Critica Penal y Poder, n°4, (p., 224), Observatorio del Sistema Penal y los
Derechos Humanos Universidad de Barcelona, 2013; RIVERA BEIRAS, I. Hacia una criminologia critica
global, en: Athenea Digital, n° 16 (1), (pp., 23-41), marzo 2016; MORRISON, W. Criminologia,
civilizacién y nuevo orden mundial, Anthropos, Barcelona, 2012.
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criminalita che puo derivare dal danno sociale prodotto da questi sistemi o regimi in sé
descritti; di smettere di praticare quello che alcuni hanno considerato un apartheid
criminologico®® . Da questo punto di vista, quindi, si potrebbe ammettere una linea di
pensiero diversa, che metta in discussione l'apparente inevitabilita, naturalezza e
normalizzazione delle morti nel Mediterraneo. Insomma, permetterebbe di studiare la
morte di migliaia e migliaia di migranti non in termini di sicurezza, ma di responsabilita

sistemica®® .

83 RIVERA BEIRAS, I. “Hacia una criminologia critica global...” op., cit., p. 34; ZAFFARONI, R. La
cuestion criminal, 22 ed., 2° ed., Planeta, Buenos Aires, 2012.

84 FERRAJOLI, L. L. Criminologia, crimenes globales y derecho penal... op., cit., MORRISON, W.
Criminologia, civilizacion y nuevo orden mundial... op., cit.
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[APPROCCIO AD ALCUNE] CONCLUSIONI.

1.

Q)

Non un‘emergenza: I'immigrazione come fatto politico totale. Gli strumenti di
gestione della migrazione europea creano zone di infra-legge.

Il fenomeno dell'immigrazione é inteso come un problema che si materializza nelle
crisi e nelle emergenze (ri)presentate in chiave securitaria. L'immigrazione irregolare
non occidentale é stata costruita come un'invasione che destabilizza lo status quo
occidentale e minaccia il suo territorio. Questa rappresentazione & comoda per evitare
di affrontare cio che realmente evidenzia: la necessita di una distribuzione egualitaria

della ricchezza mondiale e I'eliminazione delle fonti di distruzione del clima.

L'elusione dei bisogni e delle carenze manifestate dal fenomeno migratorio nel
contesto attuale costituisce un governo della tanatopolitica, il cui asse portante é la
rivoluzione liberale globalizzata. La patologizzazione, se non la criminalizzazione,
del comportamento di chi migra da alcune parti del mondo, soprattutto quando il
comportamento risponde a ragioni di esclusione economica e climatica, ha
conseguenze mortali. Per questo motivo la migrazione deve essere pensata come un
"fatto politico totale del XXI secolo”, poiché oltre alle sue implicazioni politiche,
scuote i valori etici, morali e culturali di tutti i Paesi del mondo, che diventano

immigrati, emigranti e Paesi di transito.

Contrariamente a quanto ci si poteva aspettare, la globalizzazione ha accentuato le
differenze tra gli esseri umani a seconda della loro origine geografica attraverso
tecniche di segregazione globale (apartheid globale), che consistono nel "de-
frontalizzare" il mondo occidentale in termini di flussi economici, ma parallelamente

nel "ri-frontalizzarlo™ in termini di migrazione in eccesso.

L'Unione europea non ha una competenza assoluta in materia di migrazione attraverso
il diritto internazionale (umanitario). Al contrario, lascia la discrezionalita alla
sovranita della legge interna sull'immigrazione di ogni Stato membro. Questo fatto
implica la convergenza di due logiche intrecciate: da un lato, c'e la logica tecnocratica

e securitaria delle istituzioni europee attraverso la gestione dei rischi costanti, che
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sdrammatizza le emergenze e cerca di dare un'immagine di efficacia ed efficienza di
fronte alla societa del rischio di oggi. Dall'altro lato, c'é la logica nazionale, in cui si

drammatizzano le crisi di sicurezza e si cerca di intervenire in modo eccezionale.

Sebbene le due cose possano sembrare - e in effetti sembrano - logiche e strategie
opposte, in realta convergono particolarmente bene. Mentre la logica dello Stato si
preoccupa di rispondere alle emergenze e alle crisi attraverso I'eccezionalita, la logica
delle istituzioni europee si preoccupa di gestire il rischio continuo attraverso la
securizzazione tecnocratica, ma eccezionalita e rischio convergono nella produzione
di una prassi di controllo in cui le esigenze di sicurezza prevalgono su quelle di
garanzia e rispetto dei diritti umani. Entrambi assumono I'eccezionalita come norma,
convertendo le loro pratiche in quelle di uno stato di eccezione (che diventa)

permanente.

In un mondo globalizzato, I'Unione Europea e i suoi Stati membri hanno scelto di
gestire un fenomeno strutturale inarrestabile come la migrazione in termini di
sicurezza ed emergenza, il che incoraggia il ricorso a dispositivi di eccezionalita e
biopolitica, come I'uso della polizia di frontiera per controllare direttamente i punti di
ingresso chiave all'interno dei propri confini. Le conseguenze sono mortali e quindi
indegne dei valori e dei principi che caratterizzano questa istituzione come spazio
sociale e democratico del diritto. Le sue strategie di controllo limitano i diritti della
cittadinanza globale - non solo dell'immigrato "non persona” - e minano le garanzie
inerenti alla sua formazione come insieme di Stati sociali e democratici governati
dallo Stato di diritto. Non pud essere altrimenti quando decide di prestare piu
attenzione alla protezione dei suoi confini che alla protezione dei suoi valori liberali

(illuminati).

La legislazione europea in materia di migrazione, insomma, si trova a un complesso
bivio quando si tratta di stabilire le linee d'azione nella gestione del fenomeno
dell'immigrazione. In conformita con i valori che sono alla base dell'etica dell’'UE,
queste linee d'azione dovrebbero mirare a fornire aiuti umanitari di fronte al pericolo
di morte che minaccia migliaia e migliaia di esseri umani nel viaggio migratorio. Il
dilemma, tuttavia, si pone nella ricerca di contenere i propri confini attraverso il

controllo dei flussi migratori. L'intero quadro giuridico, cosi come la conseguente
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9.

realta che provoca, fanno capire che il secondo obiettivo ha la precedenza sul primo.
Questo fatto risponde alla scelta di gestire la migrazione in termini di sicurezza ed
emergenza, ricorrendo al rischio e al pericolo per legittimarla. Soprattutto, si fanno
scudo delle loro pratiche nella lotta contro il traffico illecito di migranti®®®, un oggetto
che permette loro di normalizzare e naturalizzare la scia di cadaveri che viene lasciata

lungo il percorso.

(1)

La decostruzione della logica che attraversa le criminologie € necessaria per
denaturalizzare il controllo e I'esclusione come pratiche scientifiche.

La necessita di denaturalizzare la pratica scientifica in termini di attribuzione del
carattere neutro e oggettivo dato alla parola "scienza" e all'idea che essa contenga e
riproduca la verita, si basa sul fatto che ci permette di vedere come essa limiti in un

certo modo l'oggetto di studio e la sua rappresentazione.

A causa delle sue radici naturali, la scienza costruisce i suoi oggetti come problemi
da risolvere, ma quando é una scienza sociale, lI'attenzione che deve essere prestata ai
pregiudizi degli esperti nel processo decisionale &€ di fondamentale importanza.
L'obiettivita e la neutralita scientifica, nelle scienze sociali, proiettano un'ideologia
coerente con i pregiudizi dello scienziato. Soprattutto quando la scienza in questione
si dedica all'analisi di tutto cio che riguarda I'apparato punitivo dello Stato, a causa
della natura violenta di questo potere. La parzialita dell'esperto e l'influenza che puo
avere nel prendere decisioni di ricerca ci costringono a pensare che le proposte che fa
su come agire in relazione a questo oggetto non possono essere l'unico modo di
procedere e di pensarlo. Le decisioni degli scienziati criminologi sono politiche®®
poiché le loro conclusioni possono essere utilizzate per qualsiasi Stato. Il problema é

con quali obiettivi.

85 Non dimentichiamo che I'UE ha istituito il Centro europeo per il traffico di migranti nel 2016 per aiutare
gli Stati membri a smantellare le reti di traffico di migranti. Questo € disponibile sul sito web del Consiglio
europeo e del Consiglio dell'Unione europea.

86 Ricordiamo quanto siano particolarmente incisive le analisi, le riflessioni e le critiche di Zaffaroni a
questo proposito. Egli afferma crudamente che "tutto cid che la criminologia dice & politico”, in
ZAFFARONI, R.E. La cuestién criminal... op. cit., p. 70.
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10.

11.

12.

13.

La decostruzione della logica alla base delle principali scuole e correnti
criminologiche tradizionali ci permette di scoprire i sistemi ideologici all'opera nelle
loro proposte teoriche. Non bisogna dimenticare che la criminologia € una scienza
sociale applicata, il cui oggetto di studio classico, il crimine e il reo, € molto sensibile
in una societa per due motivi. In primo luogo, per l'impatto emotivo che ha
sull'immaginario sociale e per le possibilita che questo crea in termini di
legittimazione delle politiche che promettono di reprimerlo. In secondo luogo, perché
la costituzione e la ragion d'essere dello Stato in cui viene creato dipenderanno dal
significato che gli viene attribuito e dalle diverse proposte di gestione che vengono

formulate su di esso.

La ragion d'essere dello Stato dipendera anche dal modo in cui il concetto di sicurezza
viene inteso e compreso. Nell'llluminismo, la sicurezza si basava sulla massima
limitazione dei poteri dello Stato assolutista, in modo che gli individui potessero
esercitare i propri diritti e sviluppare appieno le proprie attivita. Questo concetto si €
evoluto e incontra un problema quando entra in gioco un altro elemento che deve
essere limitato: il potere economico e di mercato a cui & ora soggetto il potere di
qualsiasi Stato. Se questo potere non viene limitato, la sicurezza sara strumentalizzata
a vantaggio di quel mercato, per garantire la propria sicurezza e non quella degli

individui, come accadeva un tempo con lo Stato assolutista e la monarchia.

La scarsita di limiti al potere del mercato si manifesta nella gestione del controllo e
della sicurezza operata dall'apparato di controllo, gestendo il rischio e limitando le
opportunita, attraverso la costruzione di pericolosi "altri" (che non sono né il mercato
né lo Stato) che limitano, in contrasto con le pretese illuministiche, le liberta
individuali. Questi pericolosi "altri”, in questa ricerca - poiché non sono gli unici -
sono i poveri migranti senza documenti. La pratica del controllo diventa quindi post-

democratica.

Nonostante le inconciliabili differenze tra i metodi di studio delle scuole selezionate
per questa analisi, in particolare tra la scuola classica e la scuola positiva italiana, le
linee discorsive di tutte convergono in un unico modo di parlare: cercano la massima
oggettivita possibile, schermandosi nella scienza, in modo che la soluzione che danno

al fenomeno criminale sia incontestabile. A tal fine, ricorrono sempre al calcolo, sia
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14.

15.

attraverso sillogismi, sia attraverso l'osservazione empirica di "'cio che si ripete", sia
attraverso la statistica e la matematica. Sulla base di questo modo di intendere la
ricerca, non mettono in discussione il loro oggetto di studio - secondo le linee proposte
da Bourdieu e Wacquant - né lo collocano nella struttura in cui opera,
depoliticizzandolo. In questo modo propongono non solo un unico modo di pensare
al problema costruito - limitazione dell'interpretazione - ma anche un unico modo di
risolverlo che, essendo individualizzato, non risponde come dovrebbe alla realta.

Questa strategia di soluzione prevede sempre il controllo, la punizione e I'esclusione.

a) Questo processo di quantificazione scientifica comporta la categorizzazione non
solo dei comportamenti, ma anche delle persone attraverso tre esercizi
fondamentali: (1) la selettivita presente nella pratica scientifica della
criminologia, obbedendo a decisioni che proiettano l'ideologia del decisore
attraverso la scelta di alcune cause e non di altre nella spiegazione dell'oggetto di
studio; (2) [l'individualizzazione di queste cause in termini di
responsabilizzazione dell'individuo, giustificandola attraverso il determinismo e
I'inevitabilita; la differenza e la sua patologizzazione e la semplificazione dei
fenomeni complessi. (3). La definizione dell'oggetto sulla base delle implicazioni
di cui sopra, che consente il modo scientifico generalizzato di pensare ad esso.

L'oggetto di studio (le persone e il loro comportamento), nella misura in cui e stato
depoliticizzato, e stato anche privato della sua umanita. Cio naturalizza altre cause
che hanno mediato nel processo e che, tuttavia, non sono state selezionate per essere
prese in considerazione nell'elaborazione delle strategie di soluzione - nemmeno
quelle di definizione. In questo modo, come strategia disumanizzata ma inevitabile
(perché e I'unica opzione), si naturalizza la disuguaglianza e il dolore inflitto da queste
strategie che, non essendo basate su una conoscenza completa dell'oggetto perché non
sono stati studiati tutti i fattori coinvolti, provocano molto piu dello stretto necessario,

come proponeva Cesare Beccaria.

Attraverso la categorizzazione e le proposte di soluzione, la criminologia pone le basi
per la prevenzione di molto pit che un comportamento criminale. Attraverso la
gamma di proposte preventive (speciali, generali e situazionali), la scienza

criminologica mostra come disciplinare I'individuo in base ai risultati che ci si aspetta
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da lui, come escluderlo dallo spazio in cui non ¢ direttamente desiderato o come
inocularlo, siacome nemico che come eccedenza. In ogni caso, si tratta di un esercizio
di pulizia sociale su larga scala, che si manifesta attraverso la gestione europea del

fenomeno dell'immigrazione (nel caso in questione).

dn

La gestione europea dell'immigrazione é attraversata dalla logica criminologica del

16.

17.

18.

controllo e dell'esclusione.

La costruzione della politica migratoria sull'obiettivo della lotta al traffico di migranti
ci permette di vedere come la criminologia ne influenzi il trattamento e come, in
realta, piu che prevenire questo crimine, prevenga anche comportamenti che, pur non
essendo classificati come reati, sono da evitare. Questa condotta e quella
dell'immigrazione irregolare e non e una condotta tipica, legale e colpevole, ma é una
condotta criminalizzata. Non in tutti i casi, né sempre: € indesiderabile, e persino
criminalizzata, solo quando i soggetti che la compiono sono non occidentali e poveri,
e solo quando (si pensa che) non sia necessaria. Cioe quando I'utilita della selettivita

categoriale e normalizzante della criminologia ha dato i suoi frutti.

La criminologia costruisce categorie di "altri" e li colloca, attraverso spiegazioni
apparentemente scientifiche ma oggettivamente politiche, nell'anormalita, se non
direttamente come panico morale, cioe come causa e bersaglio di tutti i mali della
societa. Cio legittima pratiche di controllo (dei flussi e delle frontiere), di esclusione
(degli immigrati non produttivi - in altre parole, dei poveri [coloro che non hanno
nulla da apportare alla societa, in linea con la ricerca di Adela Cortina] -, di punizione
(nel CIES, attraverso la persecuzione consentita dalla legge sugli stranieri, o lo status
giuridico di non-cittadino/non-persona) o direttamente di eliminazione (morte nel

Mediterraneo o alle frontiere terrestri).

Ogni fase della storia ha un "anormale" per antonomasia, il cui annullamento é
solitamente legittimato dalla sua costruzione come diverso dal "normale”. Accoppiata
con la legittimazione scientifica, a volte attraverso discorsi repressivi, a volte
attraverso discorsi umanitari-paternalistici (etnocentrici), ma in sostanza, producono
la stessa cosa: distanza, che si traduce in esclusione o eliminazione. Questo &

ampiamente esemplificato dal razzismo e dalla scarsa immigrazione.
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20.

21.

22.

Il razzismo non esiste solo nella sua manifestazione diretta, cioé ostile o di odio. Esiste
anche nella posizione paternalistica che, in senso stretto e nella sostanza, si pone
anche al di sopra di colui per il quale si sente paternalista. Entrambi, in modi diversi,
prendono le distanze dal soggetto razzializzato e lo significano come diverso nel senso
di inferiore, anche se con un intento protettivo. Si tratta di una questione che é stata
evidenziata anche dal femminismo, con particolare riferimento all'allusione alla
vulnerabilita delle donne come motivo e giustificazione (quasi caratteristica) della
necessita di protezione, sia nell'esercizio dei loro diritti che nella protezione dalla
violenza esercitata contro di loro. Le definizioni sociali hanno valore: essere

vulnerabili non significa essere violati.

La migrazione globale ha subito una "svolta punitiva" in tutte le democrazie
occidentali a partire dagli ultimi decenni del secolo scorso. Per condurre una critica
materialista di questo fenomeno, é stato molto utile ricorrere al quadro interpretativo
di concetti e idee fornito dalla prospettiva dell'economia politica della pena. Fornisce
un insieme di strumenti teorici, come sottolineato da autori come De Giorgi e
Brandariz, per decostruire le logiche e le strategie di natura punitiva che caratterizzano
le politiche migratorie nel loro aspetto materiale. Questi si sono concentrati sul
controllo dell'immigrazione in modo molto restrittivo e intimidatorio, attraverso la
militarizzazione delle frontiere, I'uso della detenzione e dell'incarcerazione, anche se
effettuata per via amministrativa, e I'espulsione, ricorrendo anche al diritto penale a

questo scopo.

La politica migratoria europea utilizza i dispositivi alle sue frontiere, aspettandole
attraverso il controllo esercitato dalla sua polizia di frontiera (FRONTEX) e punendo
duramente chi cerca di attraversarle senza permesso attraverso l'esclusione. Questa
pratica assume principalmente, ma non solo, la forma dell'espulsione. E sempre pil
frequente osservare I'uso della violenza fisica per esercitare il controllo sociale, in
questo caso il controllo delle frontiere. Inoltre, il controllo delle frontiere viene

esternalizzato, estendendo la portata del controllo oltre lo spazio da proteggere.

Si tratta di un cambiamento di paradigma in termini di controllo sociale, un passaggio

da una societa disciplinare, che si preoccupa di indirizzare gli individui verso un certo
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23.

24.

stadio conveniente per I'ordine sociale, a una societa del controllo, in cui I'obiettivo
non & quello di educare l'individuo reindirizzando il suo comportamento, ma di
impedirgli direttamente di agire in modo diverso da quello previsto. Questo
cambiamento implica una distribuzione piu efficiente del dolore, secondo la ricerca
di Christie, perché comporta meno ostacoli tra le decisioni politiche e I'inflizione delle
punizioni individuali. Questo si ottiene ponendo - appunto - degli ostacoli, ma diretti
a coloro che devono essere prevenuti (non al loro comportamento). Si tratta quindi di
un esercizio di "controllo automatico" post-disciplinare e post-democratico, ottenuto
soprattutto attraverso la prevenzione situazionale, in questo caso visualizzata

attraverso il controllo delle frontiere.

Il nuovo paradigma di controllo, I'esercizio di un controllo a distanza e automatico, si
riflette nel modo in cui I'immigrazione mediterranea viene gestita sia dalle istituzioni
dell'Unione Europea sia dagli Stati membri che la accolgono nel loro territorio.
Contiene la logica dell'ostacolo all'oggetto da evitare, che e direttamente una persona,
non un comportamento. | rischi vengono gestiti, ma con una grande particolarita:
questi rischi sono persone. Il soggetto immigrato é trattato come un soggetto
automatico (ed economico), capace di applicare i postulati sostenuti da queste
strategie sui costi e i benefici della migrazione. Si tratta di un errore, la cui radice
risiede nell'individualizzazione dell'approccio alle risposte e nella loro
decontestualizzazione. In questo modo, I'immigrato dai Paesi esclusi, I'immigrato in

eccesso, € un atto di resistenza a questo paradigma e al sistema imposto.

Le forme adottate dalla politica migratoria per raggiungere i suoi obiettivi devono
essere legittimate dalle persone che rappresenta. Alcune delle spiegazioni che
possono permetterci di comprendere la legittimazione dell'esclusione degli esseri
umani - anche se la forma in cui viene esercitata significa la morte degli esclusi -

possono rispondere alle seguenti concettualizzazioni:

a) Inun mondo globalizzato, la ricerca della "sicurezza ontologica" degli individui
e sempre piu frequente. Questa sicurezza consiste nella capacita di autogoverno
che ogni persona ha su se stessa, che le permette di stare nel suo spazio di vita
quotidiana e di comfort. Il suo contrario si verifica quando l'individuo si sente un

estraneo, uno straniero nel proprio luogo di vita. | discorsi politici piu radicali,
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b)

d)

con le loro idee xenofobe e razziste, e i mass media fanno appello all'esaltazione
di questo sentimento di “insicurezza ontologica" per trovare sostegno e
legittimare le loro proposte politiche di esclusione. Il sentimento di insicurezza e
intrinsecamente legato a quello di paura, ed entrambi possono essere reali anche

se sono stati efficacemente esaltati 0 manipolati.

Il discorso sui migranti irregolari poveri parla di immigrazione da una prospettiva
etnocentrica, etnicizzando tutto cio che e problematico e generalizzandolo. In
questo modo, € di grande utilita creare categorie di persone, semplificando le loro
caratteristiche e attribuendo loro qualita patologiche o pericolose. Basta nominare
la categoria di persone in questione (“illegale”, "senza documenti”,
"clandestino™), la societa € in grado di percepire un problema e generare

sentimenti di paura o rifiuto.

Quanto detto sopra allude al "panico morale", quei fenomeni che, come definito
e spiegato da Cohen e Young, non consistono in un delirio assoluto. Sono paure
che si costituiscono su base reale, ma il fatto che siano reali non implica che non
possano essere state generate. Cosi Larrauri sottolinea in modo molto acuto che
la paura, sebbene sia anche generata, € reale, ma la sua traduzione politica e le
sue conseguenze economiche non sono affatto naturali. Infatti, corrisponde a una
decisione, sia essa scientifica o semplicemente politica, e lungi dal normalizzarla
o0 naturalizzarla, deve essere messa in discussione. In questo modo, sara possibile

capire come la decisione avrebbe potuto essere diversa.

In questa linea di decisioni, ma con una componente diversa, Ferrajoli afferma e
giustifica il "razzismo istituzionale" come materializzazione della costruzione
dell'immigrato e della gestione del comportamento del migrante. Si tratta di
un'interazione tra legge e senso comune, che mostra una legittimazione
incrociata: i soggetti piu deboli sono considerati inferiori a causa della
disuguaglianza legale, e la disuguaglianza legale é legittimata dalla percezione

razzista, classista o sessista di questi soggetti piu deboli come inferiori.
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(V)

La strategia di una minore ammissibilita concretizza il doppio pensiero dell'UE in

materia di migrazione.

25. Lo strumento che rivela in modo eclatante il doppio pensiero europeo in materia di
migrazione e che evidenzia l'interferenza della logica criminologica insita nel suo
modo di risolvere quelli che essa stessa costruisce come "problemi” ¢, in ogni caso,
la questione dell'ammissibilita ridotta. Seguendo la linea conclusiva di De Giorgi, Ci
si chiede quale sia I'orientamento delle politiche di controllo delle migrazioni verso
una minore ammissibilita complessiva. Se ha ragione, e la situazione lo suggerisce, i
valori dell'Unione europea rischiano di estinguersi, poiché essa dovrebbe
destreggiarsi per potersi sostenere di fronte non solo alle conseguenze assolutamente
visibili di tali politiche, ma anche alla loro stessa ragion d'essere.

26. Lo strumento dell'ammissibilita inferiore consente di realizzare convenientemente un
processo di inclusione, ma subordinato alle esigenze del momento e dello spazio. In
questo modo, I'obbedienza viene imposta, ed & per questo che si tratta di un'inclusione
escludente. Questo ossimoro ci permette di comprendere il ciclo delle canalle, la
strumentalizzazione dei flussi migratori, il razzismo e la superiorita con cui si pensa
all'immigrato, I'aumento dei discorsi xenofobi e razzisti sia nei media che nei discorsi
politici, la comoda regolamentazione dell'ingresso della politica migratoria europea a
seconda del motivo dell'ingresso, il valore della persona subordinato al valore del suo
lavoro e, in breve, la tolleranza verso l'esclusione e la morte che si sperimenta

nell'immaginario collettivo europeo di fronte al fenomeno dell'immigrazione.

27. La ricerca di una minore eleggibilitd é una chiara manifestazione del razzismo
istituzionale presente non solo negli Stati membri, ma anche nella stessa Unione
Europea, ed e uno scacco ai suoi valori umanitari e liberali che non puo essere eluso

ancora a lungo.
V)
Excursus: un necessario cambio di direzione per la criminologia

28. Oggi la criminologia come scienza deve affrontare sfide importanti, tra cui la sua

indipendenza dal diritto penale e dal suo oggetto di studio, il crimine e il reo, cosi
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29.

30.

31.

come sono definiti da parametri egemonici. Si tratta di lasciare da parte lo studio della
criminalita, per concentrare i suoi sforzi sull'analisi della questione criminale, il che
la autorizza a non ridursi come scienza a una questione esclusivamente di giustizia

penale.

Entrambe le liberazioni le permetterebbero di avanzare su se stessa, di mettersi in
discussione e, forse, di reinventarsi attraverso altre utilita. Uno di questi, almeno, deve
essere quello di essere critico nei confronti del diritto penale, del diritto, dopo tutto,
di punire. Dal punto di vista di questa ricerca, la criminologia dovrebbe abbandonare
il ruolo di legittimatore scientifico del controllo e della punizione, per passare al
compito di interrogare e criticare le diverse forme della loro manifestazione. Cio gli
consentirebbe di svolgere il ruolo di costringere il diritto di punire a giustificare la
propria esistenza e di denunciare situazioni di ingiustizia e negligenza in nome dello
ius puniendi dello Stato. Cio costituirebbe un vero e proprio processo di progresso
nelle scienze penali e criminologiche, perché la criminologia cesserebbe di servire a

giustificare "I'eccezionale™ e comincerebbe a essere la fonte delle sue critiche.

La selettivita negli studi criminologici € sempre stata all'ordine del giorno e lo ha fatto
in almeno due modi. Il primo si riferisce alla selettivita dei fattori causali da prendere
in considerazione nell'elaborazione delle teorie di definizione e risoluzione. In questo
modo, non solo si studia esclusivamente il crimine individuale, ma si individualizzano
anche le cause. La seconda, in un rapporto di dipendenza rispetto alla prima, si
manifesta nella sua abituale trascuratezza nello studio della responsabilita degli Stati
0 degli ordinamenti in alcuni crimini, soprattutto quelli di natura internazionale.
Entrambi, soprattutto il secondo, rappresentano un vero e proprio apartheid
criminologico, in diretta relazione con quanto affermato nella conclusione

immediatamente precedente.

Per tutti questi motivi, ci0 che viene proposto in questa ricerca € una svolta
etimologica della criminologia, che orienta la sua ricerca verso la responsabilita degli
Stati, dei sistemi e del mercato in una "nuova" societa globale del rischio. Deve
adattarsi alla nuova realta e alle sue forme per poter collocare il suo oggetto di analisi
nel contesto e sollevare critiche appropriate di fronte a situazioni di ingiustizia

perversa e all'azione e alla responsabilita del diritto in queste situazioni.
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32. Nel corso di questa tesi si & fatto spesso riferimento a quelli che diversi teorici
chiamano "spazi di non diritto", per riferirsi a situazioni e luoghi in cui viene applicata
una legge diversa da quella che dovrebbe essere applicata, una legge di eccezione. La
nostra posizione € che, di fronte a un diritto di eccezione che diventa permanente a
causa dei rischi che cerca di gestire attraverso queste formule, il problema non é che
ci siano spazi di non diritto. Il problema e che attraverso questi spazi, cioé attraverso
la legge, vengono messe a tacere realta scomode per la societa globale, perché sono
la prova di un necessario cambiamento strutturale a tutti i livelli. Cioé, mette a tacere
le realta che mettono in discussione lo status quo e, di conseguenza, una perdita
definitiva degli "spazi di privilegio” [materiali]. Come abbiamo cercato di mostrare
fin dal capitolo sulla metodologia di questa analisi, non é tanto quello che viene detto

(regolato), ma perché viene detto.
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