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RESUMEN: En el presentc trabajo se presentan los que, a juicio del antor,
son los retos que deben abordarse a la hora de investigar la opinién publi-
ca sobre ¢l castigo o el funcionamiento de la justicia penal. En primer
lugar, distinguir entre los diversos niveles|o tipos de opinién piiblica, Asi,
de menor a mayor calidad se diferencia lentre opinién publicada, mera
opinidn pablica y juicio pdblico. En segundo lugar; avanzar en el conoci-
miento de una opinién piblica de calidad, mas alld de meras encucstas
representativas de la poblacién, y en la linea con procesos de democracia
deliberativa (juicio pablico). Y en tercer lugar, aclarar cual es el contenido
que debiera tener el Derecho penal para ser considerado un Derecho pe-
nal democritico,

PALABRAS CLAVE: Opinién publica; punitivismo; actitudes punitivas;
derecho penal democratico.

I. INTRODUCCION

Puede afirmarse sin riesgo de exagerar que una de las modernas ten-
dencias en la investigacién criminolégica, tanto a nivel comparado como
en nuestro pais, es la relativa al amplio campo que abarca la opinién
publica sobre la justicia penal y el castigo, 0 mas concretamente las deno-
minadas «actitudes punitivas» de los ciudadanos. Asi, por ejemplo, Ro-
berts y Hough (2005, p. 3) aluden a un|«aumento muy importante del
volumen de investigacién sobre las actitudes ciudadanas hacia el sistema
penal» a partir del comienzo de los aftos 90 del siglo pasado. Ciertamente,
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680 Crimen, aportunidad v vida diaria

como es habitual en nuestro pafs, ese interés por el nuevo tépico es algo
mas tardio, pero actualmente puede decirse que contamos ya en nuestra
literatura con un rico panorama de estudios, tanto teéricos como practi-
cos, sobre las actitudes punitivas|de nuestros ciudadanos (véanse las refe-
rencias contenidas en Aizpuria Gonzdlez, 2014, y Varona Gémez, 2013).

En parte, este interés en el tema relativo a la opinién publica y el
castigo se explica por el propio desarrollo académico de la disciplina en
nuestro pais. Como es conocido, aunque desde hace mucho tiempo exis-
ten en Espana estudios relacionados con la Criminologia, es en realidad
muy reciente su reconocimientoicomo un Grado con una extension terri-
torial muy relevante. También es reciente la creacién de la Sociedad
Espafiola de Investigacién Criminolégica (SEIC)!. Aunque es obvio que
desde hace tiempo investigadores de los mas diversos ambitos (juridico,
psicoldgico, sociolégico, econdmico, etc.) se habian dedicado a cuestio-
nes relacionadas con la Criminologia, lo cierto es que modernamente
esta disciplina en Espafia ha experimentado una auténtica eclosién, que
en parte explica el florecimiento de investigaciones en los mas variados
ambitos, y entre ellos, el que nos ocupa en este trabajo.

Pero al margen de esta cuestion «gremial» o si se prefiere «logistica»,
el interés que recientemente ha experimentado el t6pico opinién piiblica
y castigo se explica también como un efecto colateral de la deriva puni-
tiva que ha experimentado la }‘Dolitica criminal espafiola en la tdltima
década. Como es bien conocido, el estado actual de la politica criminal
en los paises occidentales, ha sido caracterizado acufiando expresiones
ya célebres como «expansién del derecho penal» (Silva Sanchez, 2001),
«cultura del control» (Garland, 2001) o «populismo punitivo» (Bottoms,
1995). Con ello se sefiala, en suma, que la actual deriva del Derecho pe-
nal hacia un sistema cada vez més comprensivo (de acciones) e intenso
{en cuanto a la severidad de las|reacciones penales) encontraria una de
sus explicaciones bdsicas en las demandas ciudadanas en esta direccién,
resumidas en el popular eslogan de emano dura» contra el delito.

Nuestro pais parece un buen|ejemplo de la mencionada evolucién de
la politica criminal, ya que tanto en el discurso legislativo como doctri-
nal parece aceptarse que, efectivamente, las recientes reformas penales
que de una u otra manera intensifican la reaccién penal deben explicar-
se (al menos en parte) como fruto de las demandas de la ciudadanfa en
tal sentido.

Asi, respecto a la actitud de nuestro legislador, un primer ejemplo lo
podemos encontrar ya en las reformas penales llevadas a cabo en el

! Véase www.criminclogia.net
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«prolifico» afio 20032. En primer lugar, en la Exposicién de Motivos de
la LO 7/2003 de 30 de Junio, de nombrje va bastante explicito sobre el
nuevo clima penal («de medidas para el cumplimiento integro y efectivo

de las penas»), se justifica esta ley apela
una proteccién més eficaz frente a las [
ves...». Y en segundo lugar, también en
LO 15/2003, que como es sabido supus

do a que «la sociedad demanda
rmas de delincuencia mas gra-
la Exposicién de Motivos de la
o una reforma importante del

Cédigo Penal, se justifica dicha reforma apelando a la necesidad de

«...adaptacién de los tipos ya existentes y la introduccién de nuevas

figuras delictivas (...) de acuerdo co
nes sociales, con el fin de conseguir

n las mds acuciantes preocupacio-
que el ordenamiento penal dé una

respuesta electiva a la realidad delictiva actual» (énfasis anadido)

Un ejemplo més reciente y muy ilust
aludimos puede apreciarse en la relevant
Penal, que justifica en el primer parrafo
introduccién de la debatida pena de «
apelando a que son necesarias «resoluci
ademds, sean percibidas en la sociedad
blemente no se pueda decir: la opinién
del legislador) en el verdadero motor de

También la doctrina penal parece su
la opinién piablica, y més concretamente
1a ciudadania, como uno de los factores b
de la actual politica criminal espanola.

Asi por ejemplo, un influyente penali
(2004), en el prélogo a la cuarta edicién
cida editarial (Tecnos), en el que se ocup

rativo sobre el fendémeno al que
e reforma en ciernes del Cédigo
de su exposicién de motivos la
prisién permanente revisables,
ones judiciales previsibles que,
como justas», Mas claro proba-
publica se convierte asi (a ojos
la politica criminal actual.
marse a esta contemplacién de
de la nueva actitud punitiva de
dsicos que explicarian la deriva

sta, Enrique Gimbernat Ordeig
del Cédigo Penal de una cono-
a precisamente de las reformas

del afio 2003, finaliza su comentario aludiendo a que

- \ . o
«Hace ya unos cuantos afios que en los paises democraticos —no
s6lo en Espafia— los politicos descubrieron que en el Derecho Penal

—mAas precisamente: quc en el en
habia una gran cantera de votos. C

Y otro ilustre penalista, Santiago Mi
reforma del Cédigo Penal en materia ds
por la Ley Organica 15/2007 escribe que

durecirmiento del Derecho Penal—
orren malos tiempos.»

r Puig (2008), refiriéndose a la
> seguridad vial llevada a cabo

? Precisamente este aflo, por las diversas reformas legislativas que acontecieron, ha
sido considerado por algiin autor como «la inauguracién definitiva del punitivisme para

24441_GrimenOportunidaYVidaDiariaindd 681 @

la legislacién penal ordinaria espafola» {Del Rosal Blasco, 2009, p. 18}

08/0814 1506



682 Crimen, oportunidad v vida diaria

«La mayor parte de la|doctrina penal ve con recelo, cuando no con
abierto rechazo, la actual tendencia a la ‘mano dura’ que predomina
en la actualidad. Ello no se corresponde generalmente con la actitud
mas extendida de la poblacién, que si suele manifestarse favorable al
endurecimiento del Derecho penal. Esta actitud se basa en la suposi-
cién de que la elevacion del rigor penal ha de tener efectos inmediatos
y significativos en la evitacion de delitos, y también en la percepcién
de que los delincuentes son «otros» (p. 16)3

En suma, la opinién publica,|y en particular un presunto aumento de
sus «ansias punitivas», pareceria haber jugado (y estar jugando) un papel
importante en el disefio de la actual politica criminal y por ello nada mads
l6gico seria entonces que preocuparse por investigar el contenido de
dicha opinién puablica.

Asf las cosas, mi objetivo en el presente trabajo se limita a presentar
la que, en mi opinién, debe ser la agenda del investigador en el tema que
nos ocupa, tratando que ello ayude a delimitar las diversas cuestiones
que en realidad estan en juego
sobre el castigo, y por otra parte, anime a mas investigadores a sumarse
a esta agenda con sus aportaciones. '

II. LA AGENDA DEL INVESTIGADOR SOBRE OPINION PUBLICA

Y CASTIGO |
1. Desenmascarar la opinién pdblica de baja calidad

Una primera tarea que debe encarar todo investigador preocupado
por el tépico que estudiamos es analizar con rigor los numerosos «sinto-
mas» a los que comuinmente se acude para tratar de derivar a partir de
ellos un diagnéstico sobre el estado de la opinién pablica con relacién al

? Véase también el propic Mir Puig (2007, p. 19): «...la opinién piblica espatiola,
como la de otvos muchos paises, es ampliamente fuvorable a un tratamiento mds contun-
dente de la delincuencia» (énfasis en el Priginal). Por ultimo, sobre la reforma levada a
cabo por la LO 5/2010, véase Silva Sanchez (2010, p. 2): «El sesgo crecientemente crimi-
nalizador de las ‘demandas sociales’ internas, unido a la sensibilidad creciente de los
gobiernos frente a las encuestas de opinién, explica por tanto no pocos de los contenidos
del texto legal...». En resumen, en la doctrina penal espafiola parece pues asumirse ma-
yormente este «punitivismo ciudadano», discutiéndose si se ha generado auténomamenic
o es més bien producto de la influencial de los medios de comunicacién y/o del discurso
politico. Sobre esta cuestién, para el caso de las reformas penales del afio 2003, véase
Larrauri Pijoan y Varona Gémez (2011)
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castigo o la justicia penal. En particular,
nunciar los falsos sintomas o las fuentes
de hablar con propiedad de opinién prit
en general, Varona Gémez, 2009).

Para ello es capital distinguir diversos
publica, dejando claro el valor (mayor o 1
esta linea, podriamos hablar en primer
como aquella opinién ciudadana a la q
dan cobertura y difusion. Un somero an4
podria llevar a concluir apresuradament
danos son una masa vindicativa ansiosa
go penal, pues ciertamente, si hay una o
do cobertura en los medios de com

683

cion del crimen

aqui es crucial identificar y de-
de escaso o nulo valor a la hora
rlica (véase sobre esta cuestién

s niveles o conceptos de opinién
menor) de cada uno de ellos. En
lugar de la opinién publicada,
1¢ los medios de comunicacién
lisis de este tipo de opinidén nos
€ que, efectivamente, los ciuda-
de endurecer sin limiie el casti-
ninion ciudadana que ha recibi-
unicacién ha sido una muy

determinada: la de determinados familiares de ciertas victimas de deli-
tos particularmente dramaticos. Me estogf refiriendo con ello, por ejem-

plo, a dos figuras icono como han sido
dres de dos menores asesinadas: Mari Lu
Castillo (Antonio del Castillo). Ambos pac
medidtica extraordinaria, contandose po
versos programas de info-entretenimient
Pues bien, aqui el investigador ha de
confundir visibilidad con realidad. Que e
timas sea muy visible (y practicamente ¢
no implica que este discurso represente
dana. De hecho, ni siquiera puede dedu
opinién mayoritaria de las victimas o fan
se en este sentido que cada afio se comete
unos 400 homicidios y asesinatos: ¢cun
organizan campanas de sensibilizacion ¢
forma de las leyes penales? Mi intuicié
investigacién) es que la mayoria de las v
que una mayor severidad de la justicia pe
esto es, que se encuentre al culpable vy se

4 Otra ya es menos «simpética» y con ello m:

v alguna sigue siendo*) los pa-
z (Juan José Cortés) y Marta del
Ires han recibido una cobertura
r decenas sus apariciones en di-
o y sus ruedas de prensa.,
dejar muy claro que no hay que
I discurso de determinadas vic-
hegemoénico mediaticamente),
a realidad de la opinién ciuda-
cirse que sea la realidad de la
niliares de victimas. Considére-
n en Espafia aproximadamente
tos familiares de estas victimas
iudadana demandando una re-
n (y por ello necesitamos aqui
ictimas lo que reclaman, antes
nal, es simplemente su eficacia,
le castigue?®.

ds dificil de generar apoyo popular al

haberse visto envuelta en un proceso penal (véase la siguiente noticia sobre ef padre de
Mari Luz: «Un padre herido deslumbrado por lgs focos», EL PAIS, 28 de noviembre

2013).
3 Considérese en este sentido, por poner sélo

un cjemplo reciente llamativo, el caso

de Ruth Ortiz, la madre de Ruth y José, asesinados por su padre, José Bretén, en un caso
que conmovid a toda la sociedad espaiiola. El caso recibié una atencién mediatica espec-

tacular, pero hubo de centrarse en aspectos divers

os a las demandas de castigo de la vic-
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Por otra parte, el investigador deberfa también, respecto de la aludi-
da «opinién publicada», analizar v, en su caso, denunciar la descarada,
en ocasiones, utilizacién medidtica y politica de algunas victimas. En
determinados espacios mediétic‘

os (sobre todo televisivos) se ha abusado
hasta la saciedad de dichas Victil'nas, sin duda debido a que estamos ante
un fendmeno que retine muchas de las caracteristicas de nuevo trata-
miento de la informacion en los medios de comunicacién del siglo XXI
(el info-entretenimiento, el drama, el especticulo, la rentabilidad econé-
mica®; véase Varona Gémez, 2@11). Y por lo que hace referencia a la
utilizacién politica de ciertas victimas, sin duda el caso paradigmatico
en nuestro pais es el del padre ;de Mari Luz (Juan José Cortés), que fue
nombrado por el Partido Popular «asesor para la reforma del cédigo
penal»?. Por tanto, a veces la gran visibilidad de estas victimas es busca-
da de propésito por ciertos medios o sectores politicos porque sirve a sus
respectivos intereses.

En suma, por todo ello hay que contextualizar claramente la opinién
de las «victimas famosas», dejan‘do claro que por muy visible que resulte,
su representatividad de la opinién piblica ciudadana es mas que dudo-
sa. ‘

En segundo lugar, y en la linea de seguir diferenciando conceptos
dentro del amplio espectro de la} opini6n piblica, deberiamos hacer re-
ferencia a lo que podriamos denominar «pseudo-opinién publica» o
«mera opinién publica» (Habermas, 1963, cit. Dzur y Mirchandani,

tima (la madre de los pequefios), pues ésta se negd desde el principio a participar en
programas televisivos y declind ser la protagonista del suceso. De hecho, en las pocas
declaracioncs que concedié a algiin medio de comunicacién, ningdn atisho hay de un
deseo de mayor castigo o de la introch,hccién de penas mas severas en nuestro ordena-
miento (véase la entrevista publicada en ABC, 3 de agosto de 2013). La cuestién es que
casi nadie conoce la opinién sobre la juL;ticia penal de esta victima, mientras la gran ma-
yoria tiene clara la opinién de Juan José Cortés y Antonio del Castillo. Pero obviamentc
ello no les concede mayor credibilidad o representatividad. '

® Como en una entrevista en un programa de televisién dijo el conocido periodista
Jordi Evole, {cudnto cuesta realizar uanrograma documental en el que frecuentemente
hay que emplear muchas horas documentandese, hay que realizar viajes a otros paises,
ctc. y cuanto cuesta organizar un debate en el que simplemente se invita a unas personas?
La opinidn es baratisima como fuente dLa informacién.

? Véase el documento extraido del propio portal web del Partido Popular: http:/
www.pp.es/actualidad-noticia/pp-incorpora-juan-jose-cortes-como-asesor-refor-
ma-del-codige-penal, de fecha 15 de marzo de 2010 (dltimo acceso 15 de junio de 2014).
Parece ser que, formalmente, consta en [a actualidad como asesor del alcalde (del Partido
Popular) de Sevilla.
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2007)%. Me refiero con ello a aquel tipg
calidad que deriva de meras encuestas de

de opinién publica de escasa
opinioén.

Anteriormente decfamos que el problema fundamental de la «<opi-
nién publicada» es su més que discutible| representatividad. Este proble-

ma podria considerarse superado cuando

nos encontramos ante encues-

tas de opinién que toman como base una muestra representativa de la
poblacién espafiola. Considérense en este sentido los resultados del Ter-
cer Barometro sobre la Actividad de la Justicia (2012) referenciados en el

Grafico 1.

Grifico 1. Resultados sobre el grado de acuerdo o desacuerdo {en
porcentajes) con afirmaciones relacionada con la prevencién del
delito y el tratamiento de delincuentes

ta carcel es una pena demasiado dura y debe | 3‘)‘

utilizarse lo menos posible

Las personas gue estan en prisién deben poder

contar con instalaciones como gimnasio, sala

de television, bibliotaca, etc,

H

Par o general, |z sodiedad tiende a ser
demasiado permisiva con las defincuentes y se

preocupa mas por comprenderles gue por

Deberian invertirse mds recursos en conseguir

rehabifitar a los delincuenties para qgue se

conviertan en ciudadanos respetuosos de fa ley |

Deberia ser posible la cadena perpetua para los
delitos de especial gravedad

En general, las penas para los delitos deberfan
ser mas duras de lo que ahora son

Por lo general, en Espafia, hay, los delincuentes

no son tratados con la dureza gue merecan

Deberia haber mas control de la policia en las
calies para prevenir la delincuencia

FG_ m

La mejor forma de prevenir la delincuencia es
que haya mas trabajo y menos paro

C—

H

T

DODe acuerdo

H 3 1

0 10 20 30 40 50 60 70 80 %0 100

®En desacuerdo

Fuente: III Barémetro de la Actividad Judicial (Fundacién Wolters Kluwer,

2013).

f Véase también Yankelovich (1991, cit. Green, 2006), que difercncia entre una opi-
nién publica superficial y un «uicie ptblico» informado y reflexivo.
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Como puede observarse, parece que una amplia mayorfa de la pobla-
cidn espanola considera que 10% castigos son benévolos v que por ello
deberfa endurecerse la ley penal. De hecho, un investicador minima-
mente atento al tema sabe que preguntas del tipo contemplado en el
barémetro referenciado han sido practica comtin desde hace muchos
afios en diversidad de estudios, y que el panorama no ha cambiado ape-
nas nada. Puede apreciarse ello/en el Grafico 2, que ofrece datos longi-
tudinales de diferentes estudios (T:uy&l base es una muestra representativa
de la poblacién espaiiola. 1

i

|
Grifico 2. Respuestas a la pregunta «{Son los castigos administrados
en Esparia suficientes?» (en porcentajes), segiin varias encuestas a lo

_ largd de los aiios.

|
:Castigos suhcientes en Espafia?
|
90 B R ) PR e dede e .. % a EORTETETRee
8O oo i .......
60 et et S
50
30 A A aeseaens s F RSN AU e e e e e St e e eene e
20
o A
& ca‘*;\\ q‘*’@ 0:‘9'\ & & & PP
O O L O ¢ W & < ¢
o s > o X N ) o &
N o ) v o Q'Q o q,?’
& & & < < @Q‘, &
=5 ~M-No -de-NS/NCO —®—Nide acuerdo ni en desacuerdo

Fuente: Estudios del Centro de Investigaciones Sociolégicas (identificados por su
numero y afo, y con prefijo «E.»), Eurobarémetro (EurBar; 2006), Observatorio de
la Delincuencia (ODA; 2009} y Encuesta Social Europea (ESE; 42 ed. 2008/2009 y 52
ed. 2011)%. NS/NC = No sabe / No cmLtesta.

? En este grafico se presentan los resultados de diversos estudios que contenian una
pregunta relativa a la valoracién ciudadana sobrce los castigos que creen aplicados por los
jueces. No obstante, se ha de advertir que la pregunta no es cxactamente [a misma en los
diferentes estudios (véanse detalles en Varona Gémez, 2013},

|
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Pero la cuestién en estos estudios no es, segiin decifamos, su repre-
sentatividad, pues se trata efectivamente,de datos extraidos de muestras
representativas, sino su baja calidad como indicadores de la opinién pu-
blica ciudadana. En primer lugar, porque como he intentado detallar
con mas detalle en otros trabajos (véase Varona Gémez, 2009, 2013), con
preguntas de este tipo, mds que documentar una presunta actitud puni-
tiva, estamos haciendo aflorar en realidad una cuestién distinta que es la
percepcidn de benevolencia de la justicia penal que ciertamente tienen
nuestros ciudadanos. Esto lo sabemos fundamentalmente porque los
mismos ciudadanos que contestan sistematicamente que los delincuen-
tes deberian ser castigados mds duramente, luego, colocados en la tesi-
tura de un juez penal mediante la técnica del caso-escenario, se decan-
tan en su gran mayoria por penas menos severas que las que en la
realidad imponen los jueces. Por tanto, evidencias empiricas como las
mostradas cn cstas encuestas han de ser interpretadas por el investiga-
dor como lo que son —indicadores de la. percepcion de la severidad/be-
nevolencia de la justicia penal—, nada mas. Sin duda éste es un hallazgo
importante a la hora de analizar la opinién publica sobre el castigo (el
hecho de que los ciudadanos sistematicamente minusvaloran la severi-
dad de la justicia penal en nuestro pafs), que deberia llevar a analizar las
causas de esta percepcion tan equivocada. Pero, como sintoma de una
mayor o menor actitud punitiva, es una evidencia enganosa.

En segundo lugar, es necesario sefialar que el conocimiento que nos
aporta en general la respuesta ciudadana a encuestas en las que sc plan-
tean preguntas del tipo de las contenidas en el barémetro arriba mencio-
nado, nos lleva, como sefialdbamos, a una pseudo-opinién piiblica o a
una mera opinién piiblica. ¢Por qué? Porque como diversos investigado-
res han demostrado, no tiene ningin sentido preguntar a los ciudadanos
por cuestiones sobre las que probablemente nunca han recibido una in-
formacién neutral y de suficiente calidad. Con encuestas, normalmente
telefénicas, en las que a un ciudadano se le presenta una bateria de pre-
guntas relativas a un tema (la justicia penal} sobre el que apenas tienen
informacion, no podemos esperar mucho mas de lo que algin autor
afortunadamente denomind «top of the head answers» (véase Hutton,
2005, p. 245), esto es, respuestas de lo primero que a uno se le viene a la
cabeza. Se trata sin duda de opinién piiblica, representativa, cierto, pero
de muy baja calidad y que por ello no puede tomarse en serio como base
para ningtn proyecto de politica criminal.

Por ello no es de extrafar que los resuitados de meras encuestas de
opinién sean a veces dificiles de interpretar por los académicos, lo que
ha dado lugar a lo que algunos denominan la ambivalencia o la «multi-
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dimensionalidad» de la opinién ptblica, ya que se apoya el castigo, pero
también la rehabilitacién, se apoya la mano dura como medida de pre-
vencién, pero también politicas sociales y educativas. Como bien sefiala
Hutton a este respecto:

«...public opinion on punishment is not clear, one-dimensional or sta-
ble but rather, contradictory, nuanced and fragife (...) the methodolo-
gies are not neutral tools used to gather independent data. The metho-
dologies have at least some impact on the nature of the data they
generate.» (Hutton, 2005, p. 244)

Efectivamente, sabemos que preguntas genéricas tipo «las penas im-
puestas por los jueces son blandas», tienden a generar respuestas puniti-
vas, mientras que una aproximacién mads particular o individual (ca-
so-escenario) matiza esa aparente punitividad (véase Hutton, 2005,
p. 250: «...it is quite possible for punitiveness at a general or abstract
level to co-exist with more rehabilitative or restorative views at the level
of particular cases»). Sabemos también que preguntar por la pena ade-
cuada para un delito genérico (ej. homicidio/violacién) tampoco es del
todo adecuado, porque se ha demostrado que ello lleva a respuestas més
punitivas, ya que el ciudadano preguntado por un delito genérico vy au-
sente toda informacién sobre un caso particular tiende a imaginar el
peor caso posible (véase Mitchell y Roberts, 2012 y Warner y Davis,
2012; ya alertaba tempranamente de ello Durham, 1993). De hecho, sa-
bemos que, en general, a mayor nivel de informacién (sobre el funciona-
miento de la justicia penal, sobre el delincuente implicado, sobre el cas-
tigo, etc.), menor es la actitud punitiva mostrada por una persona (véase
sobre esta cuestién, en nuestro pais y en relacién con el sistema de justi-

cia juvenil, Aizpurtia Gonzalez y Ferndndez Molina, 2011). Y en fin, sa-

bemos también que realizar preguntas sobre la pena a imponer en un
caso sin dar alternativas distintas a la pena de prisién, provoca que los

ciudadanos se decanten por ella; mientras que si esas alternativas se

hacen visibles, disminuye la eleccién de la prisién.

En definitiva, en este tipo de encuestas de opinién el investigador
puede anticipar facilmente los resultados en funcién del tipo de pregun-
tas empleadas, lo cual no es sino una muestra en realidad de la debilidad
de la opinién puiblica que con esta técnica conseguimos: es una opinién
de escasa calidad que es maleable precisamente porque es débil.

Por esta razén, como bien advierten Mitchell y Roberts (2012) no
tiene ningfin sentido realizar este tipo de encuestas sin tener claro qué
informacién tienen los ciudadanos sobre el fenémeno por el que se pre-

®
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gunta, pues ello es clave para valorar la opinién que obtenemos. La ver-
dad es que esto es de sentido comin: (qué valor se le puede atribuir a mi
opinién sobre el mejor método para curar el cancer de péncreas sin sa-
ber antes si soy un médico especialistaen oncologia o un profesor de
derecho penal? Sin embargo, el sentido comtin no parece ser lo que ha
primado a la hora de valorar estas encuestas por algunos de nuestros
gobernantes.

Un claro ejemplo de todo ello lo podemos encontrar en los resultados
de otra encuesta a una muestra representativa de la poblacién espafiola
{ver Tabla 1).

Tabla 1. Respuestas a la pregunta «{Estd usted de acuerdo
con la implantacién en Espana de la pena de cadena perpetua?»
{en porcentajes)

Si, totalmente 3 31
Si, siempre que sea revisable 51
No, en ninguin caso 18
No sabe / No conlesta 1

Fuente: Primer Bardmetro del Observatorio de la Actividad de la Justicia, Informe 2009 (Fun-
dacién Wolters Kluwer, 2010).

A primera vista parece un claro sintoma de una cindadania punitiva
que quiere que se introduzca en nuestro pafs una pena mas severa. De
hecho, asi se esgrimié por Federico Trille, diputado del Partido Popular
(PP) y representante de este partido en la discusién parlamentaria de la
reforma del Codigo Penal de 2010 (en la que el PP ya intent6, sin éxito,
introducir la pena de «prisién perpetua revisable»):

En fin, sefiorfas, la prision perpetua revisable cs compatible con la
Constitucién, es la que demanda upa inmensa mayoria de la opinién
pablica; en la encuesta de Walter Kluger [sic. Kluwer], que es muy
técnica, el 51 por ciento esta a favor de la revisable, el 31 por ciento a
favor de la absoluta y, por tanto, €l 82 por cicnto a favor de la reclusién
perpetua (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 11-3-2010,
p. 3019,

'" Lo cicrto es que esta apelacién tan concreta a una encuesta de opinién me hizo
sospechar. Y mis sospechas se vieron confirmadas cuando descubr! que el director del
Observaiario de la Actividad de la Justicia responsable de dicho Barémetro era Enrique
Lépez Lopez, por entonces magistrado de la Audiencia Nacional (Sala dc lo Penal). Se

&
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Sin embargo, aunque incluso en su cruda forma no sea en realidad
un dato concluyente (ya que, se podria, por ejemplo, interpretar que un
70% de los ciudadanos estd en contra de la reclusién a perpetuidad), no
tiene ningln sentido dar fiabilidad o valor a esta opinién ciudadana
cuando no sabemos qué idea tienen los ciudadanos del significado de la
pena por la que se les pregunta (¢qué se entiende por cadena perpetua
revisable?; érevisable cuando?), y sobre todo, cuando ignoramos si los
encuestados conocen la realidad penolégica y penitenciaria espafiola. Es
mas, sabemos, segln hemos visto, que nuestros ciudadanos sistematica-
mente minusvaloran los castigos aplicados realmente por los jueces pe-
nales, por lo que el deseo de una pena como la cadena perpetua puede
ser un mero efecto-rebote ante lo que se considera una excesiva blandu-
ra de la justicia penal. Pero dy si supieran la realidad de los castigos
aplicados por nuestros jueces? ¢Se seguiria en este caso demandando
una pena tan severa? Esto no es una mera hipdtesis: reparese en las si-
guientes palabras de Juan José Cortés (uno de nuestros mas famosos fa-
miliares de victimas), en una entrevista publicada por el diario E1 Mun-
do (Mundinteractivos, 2008). En esta entrevista, ante las dudas de una
lectora sobre la humanidad de la cadena perpetua, Cortés contesta lo
siguiente:

Si tuviera una hija y la asesinaran como a mi hija, qué seria mas
justo éSolicitar la cadena perpctua para los pederastas que no tienen
solucidén o soltar a todos los que estdn cn la carcel? Ademds, cn la ley
espafiola el maximo de cﬁmplimiento, aunque cometas 10 asesinatos
a 10 nifas distintas, lo méximo que pagas son 20 afios, que con la re-
duccién de condena por buen comportamiento pueden estar en la ca-
lle como mucho a los siete u ocho afios sin que nadie pueda impedir
que pueda volver a matar a una nifia o un nifo.

Al margen de la esperpéntica opcién que se plantea en primer lugar,
lo que me interesa es lo siguiente: {qué valor puede tener la opinién ba-
sada en un desconocimiento tan flagrante de la realidad del castigo? Por
mucho que nos demuestren, con una encuesta, que lo que opina Juan

trata de una persona muy conocida por su cercania ideolégica con el Partide Popular (de

hecho [ue nombrado recientemente juez del Tribunal Constitucional a propuesta del PP,
aunque ha tenido que dimitir debido a su implicacién en un delito contra la seguridad del
trifico} ¥ que en algdn programa televisivo de una cadena claramente conservadora (Fu-
tereconomia) habia participado defendiéndo la cadena perpetua. Creo que no es aventu-
rado decir que fue una pregunta disefiada especilicamente para defender la introduccién
de esta pena apelando a la opinién ptiblica.

bl
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José¢ Cortés es compartido por una mayoria y que por lo tanto estamos
ante una opinién representativa de la poblacién esparftola, la cuestién es:

¢dicha representatividad la convierte sin mas en una opinién valiosa que
debe ser tenida en cuenta? En mi opinién la respuesta ha de ser nega&

va.

Ciertamente, un investigador serio puede tratar de disenar encuestas
que adolezcan de las debilidades metodolégicas mencionadas. Esto es,
encuestas que contengan escalas fiables y coherentes para medir una
determinada actitud, utilizando por ejemplo, preguntas tanto en sentido
afirmativo como negativo (para evitar el conocido «efecto positivo» se-
gin el cual los encuestados tienden a contestar a cualquier pregunta en
sentido positivo antes que negativo; véase en detalle Pickett y Baker,
2014). De hecho existen multitud de estudios en los que se han empleado
encuestas de calidad para tratar de analizar las actitudes punitivas de los
ciudadanos, y gracias a ellos hemos avanzado mucho en la comprensiéon
de sus factores explicativos. Pero creo que, llegados al actual estado de
investigacion sobre este tema, necesitamos algo mas que meras encues-
tas, ya que por muy bien elaboradas que estén, siempre estaremos cose-
chando opinién de baja calidad.

2. Mis alla de las encuestas: hacia un «juicio piiblico»

En mi opinién, llegados a este punto lo que necesitamos es avanzar
en la comprensién de la opinién piblica sobre la justicia penal aparcan-
do la metodologfa de las encuestas a poblacién no informada. En otras
palabras y siguiendo a Yankelovich (1991, cit. Green, 2006) necesitamos
pasar de la opinién piblica superficial a un auténtico «juicio piiblicos.
Ello exige disefiar procesos en los que los cindadanos puedan efectiva-
mente expresar su opinién pero después de haber recibido una informa-
cion neutral sobre los pros y contras de un determinado asunto (en nues-
tro caso, el castigo, la prevencién del delito, el funcionamiento de la
justicia penal, etc.) y ademas hayan podido deliberar entre ellos sobre
tales temas.

Precisamente ésta es la idea sobre la que se basa la denominada «de-
mocracia deliberativa», que en contraposicién con la democracia repre-
sentativa considera que la calidad de una democracia se mide por el
proceso de conformacién de las preferencias ciudadanas. En concreto,
los defensores de una democracia deliberativa sefialan que un auténtico

proceso democratico pasa por consultar la voz de la ciudadania, pero no
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cualquier voz, sino la de una ciudadania que ha sido informada y ha de-
liberado cuidadosamente sobre el asunto en cuestién:

In a deliberative democracy cveryone's views are considered equa-
lly under good conditions for the participants to arrive at their views.
The process is deliberative in that it provides informative and mutually
respectful discussion in which people consider the issue on its merits.
The process is democratic in that it requires the equal counting of
evervone’s views... (Fishkin, 2009, p. 11)

Deliberative or «refined» public opinion (...) can be thought of as
opinion, after it has been tested by the consideration of competing ar-
guments and information conscientiously offered by others who hold
contrasting views. (Fishkin, 2009, p. 14)

La dificultad obviamente estriba en tratar de disefiar un método para
hallar esa opinién publica informada o juicio ptblico. Esto es precisa-
mente lo que persigue la técnica de la «encuesta deliberativa», disefiada
por James Fishkin, que partiendo de las ventajas de una encuesta tradi-
cional (su representatividad) pretende dotarla de las caracteristicas de
un proceso de informacion y deliberacién:

An ordinary poll is designed to show what the public actually
thinks about some set of issues, however little, irreflective, and chan-
geable that may be, and generally is. A Deliberative Poll is designed to
show what the public would think about the issues, if it thought more
carnestly and had more information about them. It is an attempt to
provide some glimpse of a hypothetical public, one much more enga-
ged with and better informed about politics than citizens in their natu-
ral surroundings actually are. (Luskin, Fishkin y Jowell 2002)

Resumida y graficamente una encuesta deliberativa presenta los si-
guientes pasos (ver Grafico 3):

Primero: distribucién del cuestionario (sobre el asunto a tratar) a
una muestra representativa de la poblacién.

Segundo: se selecciona aleatoriamente una muestra representativa de las
personas que contestaron el cuestionario, que formaran el grupo que partici-
paré en la encuesta deliberativa. Dicho grupo sera invitado a participar en el
evento deliberativo y recibiran informacién sobre los asuntos a tratar.

Tercero: el dia escogido para la celebracién del evento deliberativo
los participantes seran distribuides en pequeiios grupos donde delibera-
ran sobre los tépicos a tratar con la ayuda de moderadores, y posterior-
mente participardn en sesiones plenarias donde discutiran los asuntos
mas importantes con expertos y/o politicos.
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Cuarto: finalmente, los participantes deberdn responder al mismo
cuestionario inicial.

Grafico 3. Etapas de la encuesta deliberativa!

Hie steps of Deliberative Polling
| Frows initis] poliing to the ropoarion of pesubes

o

Como puede observarse se trata precisamente, segiin venimos di-
ciendo, de superar los problemas de una opinién ptblica superficial o de
baja calidad al basarse en la de51nf0rmac1on (o peor, la manipulacién de
ciertos sectores; Fishkin, 2009), hac1er1d0 pasar a los ciudadanos por un
auténtico proceso de informacién y dehheramon, tras el cual serdn pre-
guntados por sus preferencias en relacién al tema debatido. De hecho, el
primer experimento de «Deliberative Polling»», tal y como fue disefado
por James Fishkin, tuvo lugar en Inglaterra en 1994 y el tema escogido

fue precisamente la delincuencia!2, |

|
" Quien esté interesade en el tema puede encontrar amplisima informacion en el
«Center for Deliberative Democracy» (http:/fedd. stan[ord edw/) que el propio Fishkin creé
en la Universidad de Stanford. l
12 El titulo del trabajo es «United Kingdom — Rising Crime: What Should We Do?s.
Véase Luskin ez af. {2002) informando ampIiamcnt}‘e de este experimento y sus resultados.
También en: http://cdd stanford.edu/docs/1994/uk-rising-crime.pdf
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Cabe sefalar que en Espana contamos con ya con alguna experiencia
en la que se adopté la técnica de la encuesta deliberativa para tratar de
hallar la opini6n piiblica sobre un determinado asunto. Asi, Jorba (2009)
realizé una encuesta deliberativa en Cérdoba sobre el fenémeno del bo-
tellén y Marteache Solans (Marteache Solans, 2012; Marteache Solans,
Martinez Garcia y Pérez Ramirez, 2010) hizo lo propio en Barcelona y
Madrid, con la delincuencia sexual como objeto de estudio.

En general, en todas las investigaciones realizadas se constata que
los participantes en el proceso de democracia deliberativa experimentan
un cambio en sus opiniones o actitudes en linea con pensamientos me-
nos punitivoes y de mayor comprension y tolerancia hacia los problemas
sociales™®. No obstante, todavia les objeto de controversia a qué se debe
exactamente el cambio en las actltudes y en particular si es sostenible en
el tiempo. \ .

Creo que ésta es la linea que deberlamos seguir en la investigacion
sobre la opinién publica sobre el funcionamiento de ta justicia penal y el
castigo. De hecho, tan es asi qué en la actualidad estoy inmerso en una
investigacién de este tipo, que pretende superar los problemas de los
trabajos de Jorba y Marteache Solans, pues se trata de una investigacién
no limitada a un fenémeno delic;tivo particular, sino que pretende exami-
nar ¢l <juicio ptblico» sobre la delincuencia y la rehabilitacién. Por otra
parte, se pretende también superar las limitaciones metodolégicas del
estudio de Marteache Solans relativas a la muestra analizada, utilizando
una muestra representativa de I?. poblacién espanola.

Es pronto todavia para presentar los resultados de esta investigacién
en marcha, pero si puedo avanz‘ar que en los foros de discusién que he
moderado con ciudadanos de todo tipo, uno se da cuenta de que efecti-
vamente la opinién «top of the h_ead» de nuestra poblacién esta prehada
de mitos, falsedades y desinformacién.

En definitiva, creo que el futuro de la investigacién sobre las actitu-
des punitivas debe encontrar caminos para escapar del facil recurso a
las encuestas, disefiando métodos o empleando técnicas que permitan
captar una opinién piblica de calidad, esto es, la opinién de ciudadanos
informados en mayor o menor medida. La técnica de la encuesta delibe-

3 Asi por ejemplo, Marteache (201‘2) hallé que: 1) el proceso deliberativo tiene un
impacto positivo en el nivel de informacién de los participantes en el proceso, en cl senti-
do de que tienen un mayor conocimiento acerca de la prevalencia y los mitos relaciona-
dos con la delincuencia sexual; y 2) por lo que respecta a las actitudes punitivas se encon-
traron cambios en los participantes en cl|proceso deliberativo en el sentido que disminufan
la consideracion de los delincuentes sexuales como delincuentes peligrosos no suscepti-

bles de cambio.
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rativa es uno de los caminos posibles, aunque ciertamente no es el tni-
14
co™.

3. Conectar los estudios empiricos con una determinada concepcién
de la conexién entre Derecho penal y c‘lemocracia
\

Una cuestién capital para todo aquél‘ interesado en investigar sobre
la opinién piiblica y la justicia penal es tener claro el objetivo Gltimo de
la propia investigacién. Como deciamos al comenzar el presente trabajo,
el interés moderno en este topico se expliTca en gran parte por la crecien-
te apelacién del legislador y la doctrina alla opinién puablica como motor
de las reformas legislativas en materia penal. Pero mas alla de esta cues-
tién coyuntural, hay que plantearse por qué debemos interesarnos por la
opinién piblica ciudadana sobre la justicia penal. _

A esta cuestion uno podria responder apelando a razonamientos pu-
ramente pragmaéticos: el sistema de justicia penal dificilmente puede
funcionar de forma adecuada si no cuenta con el respaldo y la colabora-
cién ciudadana, por lo que es imperativo saber qué es lo que opinan los

ciudadanos sobre su funcionamiento, sus agentes, etc. Hay que tener en

cuenta que una cantidad relevante de la
laboracidn ciudadana (en forma de denu

delincuencia necesita de la co-
ncia) para que se active el siste-

ma penal, por lo que en una sociedad enl la que éste no goce de credibi-
lidad o confianza, ello podria suponer que gran parte de la criminalidad

quedara fuera del sistema. Por otra parte

es bien conocido ¢l énfasis que

®

en la actualidad se viene depositando en las teorias de la «justicia proce-

dimental», que seflalan como una de las claves de la obediencia del ciu-

dadano a las normas, la propia credibili‘dad y funcionamiento del siste-

ma. Incluso uno podria ver en las teorfas de la prevencién general

positiva modernas, que basan la pena en la reafirmacién de las normas

penales, la necesidad de que dichas normas y los agentes encargados de
|

" A modo de ejemplo, me parecen valiosas también las investigaciones que emplean
«grupos de discusién» («focus groups»), porque aunque siguen aportandonos opinién pi-
blica superficial o desinflormada, permiten al investigador, al analizar cualilativamente el

discurse, descubrir las claves de esta opinién publ

ica, a la par que permitirian, variando

la composicién del grupo de discusién o el rol del propio moderador del grupo, descubrir
el papel de la informacién y deliberacién. Otra linca de investigacién prometedora que,
salvo error u omisién por mi parte, no se ha ensayado en nuestro pais, es la investigacion
con ciudadanos que hayan participade como jurat;:lo en un proceso penal, ya que el des-

empefio de esta labor es probablemente lo m4s ce:

rcano en la vida real a un experimento

de democracia deliberativa (véase en la literatura comparada Warner y Davis, 2012).
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aplicarlas cuenten con el suficiente respaldo social, pues mal puede fun-
cionar la sancién penal como mecanismo de reafirmacién de las normas
penales si éstas no son consideradas legitimas o compartidas por una
amplia mayoria de la poblacién''®.

Pero més alla de estas valiosas consideraciones pragmaticas, queda
una cuestién de principio por éontestar: ¢no implica precisamente un
derecho penal democritico la n;ecesidad de contar con la voz de la ciu-
dadanfa a la hora de disenar su contenido y ¢l funcionamiento de sus
agentes? Si partimos de la base que un sistema democritico implica el
«gobierno del pueblo, por el puéblo, para el pueblo» 6, éno significa ello
que efectivamente la voz de la ciudadania debe ser, no sélo oida, sino
seguida a la hora de conformar el propio sistema penal? O dicho de for-
ma mas neutral: équé implica 1;11'1 derecho penal democratico? Esta es
una cuestién crucial que paraddjicamente creo que no ha sido sulicien-
temente abordada por la doctrina v a la que creo que deberiamos dedi-
car muchos mas esfuerzos (véa{nse en esta linea las reflexiones de La-
rrauri, 2009).

Hasta ahora nuestro trabajo como investigadores ha ido mas bien
encaminado a contestar a la prégunta «éson los ciudadanos punitivos?»,
y aquf, como he defendido en este trabajo debemos ser muy conscientes
que la respuesta puede ser muyi diferente en funcion de la calidad de la
opinién publica con la que trabajemos. Pero hemos dedicado todos mu-
cho menos tiempo a responder a una ulterior y mas intrigante cuestion:
¢y si lo fueran, debemos hacerles caso en toda instancia? ¢O deben exis-
tir ciertos principios o Cuestion‘és en la justicia penal que estén al mar-
gen de la opinién de una mayorfa?

Responder a estos interroga;ntes obliga al investigador a plantearse,
como deciamos, la relacién entre democracia y Derecho penal, en parti-
cular, de qué concepcién de democracia hablamos cuando reclamamos
un «derecho penal democriticos. De hecho, algunos académicos que se
han ocupado de esta cuestién, cbnsideran que la politica criminal debe-
ria funcionar de forma analoga al Banco Central Europeo o a la Reserva
Federal Americana, esto es, como un cuerpo independiente de expertos
aislados de las contingencias de las mayorias de turno (Zimring, Haw-
kins y Kamin, 2001), ya que, en su opinidn, sino se canalizan adecuada-

\

15 En la misma linea podria situarsge el reciente esfuerzo de Robinson {2012) por le-
gitimar la pena apelando al «merecimilemo empirico», esto es, «las intuiciones sobre la
justicia compartidas por la comunidads.

' Férmula empleada por Abraham Lincoln es su célebre Discurso de Gettysburg,
que es frecuentemente citada como ejeﬁrlplo del ideal democratico.

r
r
i
\
\
|
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mente los deseos de la mayoria el resultado es una politica criminal ex-
cesivamente punitiva a la par que inefecfiva”.

Sin ir tan lejos, otros autores han sefialado que la democracia no
implica la «tirania de la mayoria», ¥ que por lo tanto hay ciertos dere-
chos fundamentales que deben protegerse incluso contra la decisién de
la mayoria. Y dentro de esos derechos|fundamentales se han situado
tradicionalmente derechos aplicables al castigo que una sociedad puede
legitimamente infligir sobre los ciudadanos declarados culpables de un
delito, como podria ser el derecho a no sufrir tratos inhumanos o casti-
gos degradantes ',

O podria senalarse que un derecho penal democratico implica un
replanteamiento de la propia génesis de la ley penal, logrando mediante
procesos verdaderamente participativos, en la linea de la democracia
deliberativa, que los ciudadanos asumanJ‘ la ley penal como propia:

For a republican, law must be oLr law as citizens, a «common» law
that we make for ourselves, not a law made for us and imposed on us
by a sovereign; citizens must be able to understand themselves as au-
thors as well as addressees of the l:aw ...a republican theory (...} por-
trays citizenship, understood as eqvllal and mutually respectful partici-

pation in the civic enlerprise, as a ¢entral value... (Duff, 2010).
|

i
En un sistema de este tipo en el que la ley penal seria el resultado, no
de la imposicién de un soberano, sino de auténticos procesos deliberati-
vos en los que todos los ciudadanos pudieran verse reflejados, la cues-

‘s . . | . .
tién es que, segtin argumenta el propio Duff, el recurso a la prisién serfa

contemplado como algo absolutamente excepcional, al privar al ciuda-
dano de practicamente cualquier oportunidad de participar en la vida
social. Por tanto, probablemente, un derecho penal edificado sobre estas
bases ya no daria lugar a los castigos inhumanos que en otras concepcio-
nes de la democracia pretenden limitarse aislando la politica criminal

17 Se suele poner como ejemplo paradigmétiu!) del efecto pernicioso de los «impulsos
democraticos» directos en la politica criminal, la aprobacién en referéndum en California
de la ley denominada «Three strikes and you're otllt» (Zimring et al., 2001). No obstante,
algunos han cuestionado que éste sea en realidad un ejemplo de auténtica demecracia
(véanse Dzur y Mirchandani, 2007, y Miller, 2013)‘.

¥ En esta linea Snacken (2010): «...as a matter of principle, crime and punishment
is an area in which democratic constitutional states, in which the rights of all citizens are
protected, must guarantce that an unpopular minority such as olfenders or prisoners is
not ruled by the «tyranny of the majority» {...) Democracies therefore do not aim at the
protection of the intercsts of a majority, but pursue the general interest»,
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del influjo de las mayorfas, o sometiéndolas a unos limites infranquea-
bles plasmados en textos basicos o Constituciones.

Quizas [a concepcidn de la @[emocracia deliberativa suene a utopia,
pero gracias a técnicas como la encuesta deliberativa podemos apreciar
su potencial, v darnos cuenta de que quizas, en el dmbito de la politica
criminal, la cuestién no estriba en reservar este &mbito a supuestas élites
de expertos, esto es, en menos|democracia, sino en mas democracia,
pero democracia de calidad, démocracia de ciudadanos informados e
implicados en la mejora de la sociedad. '
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