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Este nuevo libro del penalista y criminélogo José Angel Brandariz Garcia es una actualizaciéon de
su ensayo Politica criminal de la exclusién [1], obra de lectura obligada para tener una vision de
conjunto de la evolucién de la politica criminal en Occidente desde finales de los afios setenta del
siglo pasado, aproximadamente. A diferencia de la publicacibn acabada de mencionar, El
gobierno de la penalidad se centra Unicamente en el denominado por el autor “subsistema penal
ordinario”, por contraposicion al “subsistema penal de excepcion”, conforme a una terminologia
acufiada por Luigi Ferrajoli en su Derecho y razon [2]. Mientras que el “subsistema penal de
excepcion” esta conectado fundamentalmente con la delincuencia terrorista y el tratamiento de la
desafeccion politica mas o menos violenta —ejemplos tipicos de dicho subsistema: la legislacion
antiterrorista subsiguiente a los atentados de los primeros afos del siglo XXI o la doctrina del
‘derecho penal del enemigo’ de Ginther Jackobs—, el “subsistema penal ordinario” es el que se
ocupa de la delincuencia comun y corriente, especialmente —aunque no exclusivamente—,
aquella asociada de un modo u otro a la marginacién social y el trafico econémico ilicito. En
principio, el “subsistema penal ordinario” abarcaria también la delincuencia econémico-politica de
‘cuello blanco’ protagonizada por politicos y ejecutivos de grandes empresas, pero, en cualquier
caso, esa clase de delincuencia no es objeto del ultimo libro de Brandariz.

El libro se inicia con una panoramica de las transformaciones histéricas experimentadas por los
sistemas y politicas punitivos desde las revoluciones liberales en adelante que utiliza como
principales fuentes de inspiracion las tesis del Foucault de Vigilar y castigar [3] y los estudios de
Garland sobre la crisis del welfarismo penal [4]. A continuacién, el autor reelabora la teoria de la
‘sociedad del riesgo’ para explicar la exagerada sensacion de inseguridad ante el delito que
cundio sobre todo en los paises anglosajones hasta la crisis econdmico-financiera subsiguiente al
crack de 2007-2008. Esa sensacion de inseguridad centrada en el delito fue intensificada y
explotada desde el poder politico y mediatico con el resultado de hacer converger los miedos
sociales mas diversos en el temor obsesivo al delito, incluso al margen de la vivencia real de
hechos delictivos. Esta conversién de la (supuesta) omnipresencia de la posibilidad de ser victima
de un delito en el riesgo social por excelencia constituyé la base ideoldgica sobre la cual se
construyeron las corrientes teoricas y las politicas publicas en materia criminal hegemonicas
desde inicios de los ochenta. Todas ellas han tenido un origen anglosajén y han alcanzado su
mayor predicamento en EE.UU., pero también han ejercido una fuerte influencia en Europa
continental. Estan, por otra parte, estrechamente vinculadas a fendmenos de exclusién y
marginacion social, porque los tipos de delincuencia que llaman mas su atencién son la violencia
callejera, los hurtos y robos, el trafico de drogas y los abusos y agresiones sexuales. En cambio,
la gran delincuencia patrimonial, financiera, fiscal o bélica no ha suscitado temor en un grado
comparable, sino indignacion, y soélo desde el comienzo de la “Gran Recesion”.

Brandariz dedica el grueso del libro precisamente al analisis de dichas corrientes y politicas. Sus
principales victimas han sido el garantismo penal de inspiracion liberal y el ideal rehabilitador o de
reinsercion social del delincuente propio del Welfare State, por lo que han conducido a un



endurecimiento de la penalidad y a un aumento sin precedentes de la poblacion penitenciaria o
sometida a control penal (pues las medidas y sanciones distintas a la prision no se han concebido
en lo fundamental como alternativas a la misma, sino como su complemento). Entre las nuevas
corrientes y politicas de efecto antigarantista y antisocial, Brandariz destaca: el gerencialismo o
actuarialismo penal, la versién criminoldgica neoliberal del AED, la privatizacion securitaria y el
relanzamiento de la idea de neutralizacion o inocuizacion penal.

El gerencialismo o actuarialismo penal propugna la aplicacién de las técnicas de los seguros al
ambito de la criminalidad. De lo que se trata es de detectar grupos de riesgo criminégeno, evaluar
el nivel de riesgo de comisién futura de delitos de los individuos pertenecientes a los grupos de
riesgo y prever la evolucién de la criminalidad en el tiempo en funcién de los grupos de riesgo
detectados y los niveles de riesgo evaluados. Estos analisis, a su vez, marcaran a las elites
administrativas y politicas qué medidas de control y sancidon deben adoptarse para minimizar el
namero de delitos (desde el ‘urbanismo preventivo’ o ‘disuasorio’ hasta el endurecimiento de las
penas, pasando por el control electrénico personalizado). Como se ve, el gerencialismo o
actuarialismo penal es antigarantista porque favorece el retroceso hacia un derecho penal de
autor. También es antisocial o excluyente porque refuerza la estigmatizacion de ciertos grupos
sociales, como los inmigrantes irregulares, por ejemplo. Y, por supuesto, no esta interesado en la
reinsercion social o rehabilitaciéon de la persona delincuente ni en sus necesidades, puesto que el
sujeto criminal solo equivale a un riesgo a evitar en la medida de lo posible [5].

En la aplicacion de la version neoliberal del analisis econdmico del derecho (AED) al ambito
penal, los delincuentes son individuos calculadores y egoistas que sopesan con precision las
desventajas y ventajas de cometer un delito y deciden llevarlo a cabo cuando las ultimas superan
a las primeras. En consecuencia, lo indicado es, sencillamente, adoptar medidas de control y
castigo que hagan mas costoso delinquir que no hacerlo. Asi de burdo es el AED en su
concepcion del delincuente y su tratamiento. EI AED neoliberal, por otro lado, ha extendido al
ambito penal la obsesién por el analisis de costes y beneficios econémicos de las politicas
publicas. Esta obsesién podria reportar algunas apreciaciones dignas de consideracion, si no
fuera por su estrecha concepcién de las ideas de coste y beneficio. En la practica, ha conducido a
un deterioro de las condiciones de vida de los encarcelados y, desde luego, de las politicas de
reinsercion sociolaboral, entre otras cosas, pues su horizonte es el corto plazo y los seres
humanos le importan un comino (con perddn).

El gerencialismo o actuarialismo penal y la version neoliberal del AED comparten una renuncia
crucial: la renuncia a explicar la criminalidad en funcion de factores histéricos, socioeconémicos,
culturales y politicos complejos y, por tanto, a elaborar politicas publicas no simplistas que tengan
en cuenta dichos factores. De hecho, se sostiene que tasas de criminalidad elevadas son
inevitables y lo Unico que se puede hacer es contenerlas, ya que jamas caeran por debajo de
cierto nivel. El actuarialismo y el AED penales son manifestaciones del denominado New Public
Management.

En cuanto a la privatizacion securitaria, durante estas Ultimas décadas se ha propugnado la
privatizacion de la gestion de la respuesta al delito. En EE.UU., incluso no son ninguna rareza las
carceles de titularidad privada contratadas por condados y estados. En definitiva, se defiende una
extension a las actividades de prevencion y persecucion del delito de las politicas privatizadoras
gue ya afectan a otros muchos servicios y bienes publicos. S6lo que la privatizacion de la gestion
de la respuesta al delito puede incidir en el nucleo esencial tradicional de la definicion del estado
moderno: la tendencia a la monopolizacion del uso de la fuerza y la correlativa expropiacion de



medios de coercion en manos de sujetos y organizaciones privadas. Ademas, responsabiliza a
las propias victimas de los delitos sufridos —no haber contratado servicios de seguridad privados
adecuados— y es incompatible con las exigencias mas elementales de la idea de igualdad
—desde el punto de vista de la legitimacion juridico-politica del régimen politico existente, el
estado esta obligado a proveer un mismo nivel de seguridad fisica para todos sus ciudadanos y a
tratar equitativamente a todos los ciudadanos infractores de la ley—.

Finalmente, nos encontramos con el relanzamiento de la ‘neutralizacién’ o ‘inocuizaciéon’ como
finalidad del sistema penal. En contraste con las anteriores corrientes, los principales apoyos a la
idea de ‘neutralizacion’ como finalidad primordial de la penalidad provienen del campo
neoconservador. La muy poco sofisticada base tedrica de esta idea la expres6 mejor que nadie
su mas influyente precursor, el politdlogo y criminélogo norteamericano J. Q. Wilson: “Las
personas malvadas existen. Nada es Util, excepto separarlas de las personas inocentes”. Las
personas malvadas de la cita son, por supuesto, los delincuentes. Asi que es facil imaginar el tipo
de reaccion al delito propuesta en el marco de la idea de ‘neutralizacion’ penal: ampliacion de la
pena de muerte, alargamiento de la duracion de las penas de prisién y radical restriccion del
acceso a la suspension de la ejecucién de la pena de prisidn o su sustitucion condicional por otro
tipo de sanciones, a los permisos penitenciarios y a la libertad condicional. Cuando no es factible,
dado el contexto ético o constitucional, liquidar al delincuente o mantenerlo toda o la mayor parte
de su vida en prisibn y no hay mas remedio que liberarlo, debe ser sometido a medidas de
vigilancia permanente aprovechando los modernos medios tecnoldgicos, aun a pesar de haberse
cumplido la pena. El anteproyecto Gallardén de reforma del Coédigo Penal, hoy por fortuna
desechado, respondia en sus inicios a estos planteamientos [6].

Brandariz, hacia el final de su libro, lanza un tenue rayo de esperanza ante la proliferacion de
todas estas corrientes contrarias a la moderacion y ‘humanitarizacion’ del sistema punitivo: esas
corrientes estan entrando en crisis en la segunda década del siglo XXI al haber perdido
credibilidad. Por desgracia, tal cosa no se puede decir de un pais como Espafa (Catalufia
incluida), tan acostumbrado a importar modas anglosajonas cuando éstas estan ya comenzando
a periclitar en sus mismos paises de origen.

Notas

[1] Brandariz Garcia, J. A., Politica criminal de la exclusién. El sistema penal en tiempo de declive del estado
social y de crisis del estado-nacion, Comares, Granada, 2007.

[2] Ferrajoli, L., Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, varias ediciones.
[3] Foucault, M., Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, Siglo XXI, Madrid-México D.F., varias ediciones.

[4] Entre los cuales sobresale: Garland, D., La cultura del control. Crimen y orden en la sociedad
contemporanea, Gedisa, Barcelona, varias ediciones.



[5] Los gerencialistas o actuarialistas anglosajones han llegado a elaborar indices de riesgo (o de impacto
criminal) segun grupos y categorias sociales, en virtud de los cuales, dicen, es posible predecir la probabilidad
de que un individuo cometa un delito o reincida, a la vista de su grupo o categoria de pertenencia. Segun
Brandariz, esos indices tienen una incidencia real mas alla del mundo académico: el ‘Level of Service
Inventory Revised’ (LSI-R) es utilizado en EE.UU. y Canada para el céalculo del riesgo futuro de conductas
indeseables por parte de un condenado, célculo que determinara la clasificacién penitenciaria del reo.

[6] Paraddjicamente, los planteamientos neoconservadores han suscitado una dura critica entre muchos
neoliberales en los EEUU mismos en tanto que han conducido a un encarcelamiento y control penal masivos
muy costosos en términos econdmicos (2.266.800 presos y 4.809.400 personas no presas sometidas a
control penal en 2010: ¢ una estrategia para contener el desempleo?). Claro que ello ha sido, a su vez,
instrumentalizado para justificar politicas de privatizacion en el ambito punitivo.
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