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Resumen: El inicio de la Gran Recesién ha supuesto un cambio de
ciclo en el expansionismo penal y penitenciario de multiples paises,
entre ellos Esparia. El texto analiza este fenémeno en el caso espa-
fol, intentando indagar sus causas. Junto a ello, el articulo, median-
te un analisis del caso estadounidense, se pregunta si el principio de
escasez puede contribuir a abrir un nuevo periodo punitivo, diferen-
te del expansionismo del pasado inmediato.

I El presente texto se enmarca en el desarrollo de los proyectos de investigacion
n.° 10PXIB101082PR, subvencionado por la Conselleria de Economia e Industria de
la Xunta de Galicia, y n.° DER2011-24030JURI-, subvencionado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacién espafiol, asi como de la ayuda para grupos de investigacién
con potencial de crecimiento, otorgada por la Conselleria de Cultura, Educacion e
Ordenacién Universitaria de la Xunta de Galicia al grupo ECRIM de la Universidad de
A Coruifia, Espafia. Versiones iniciales de este texto se han presentado en Congresos
internacionales en Curitiba (Brasil; octubre de 2013), A Coruia (octubre 2013) y
Santa Fe (Argentina; diciembre 2013).
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Summary: The penal expansionism witnessed by many countries,
Spain among them, appears to have come to a halt since the onset of
the Great Recession. The paper analyses this phenomenon through
the Spanish case, attempting to examine its underlying causes.
Moreover, the paper reviews the US case, thereby seeking to analyse
whether the principle of scarce resources may contribute to open up
a new period, leaving behind the penal expansionism of the recent
past.

Keywords: Great Recession, penal expansionism, principle of scarce
resources

I. Introduccion. La Gran Recesion y el sistema penal

El punto de partida de este texto supone una toma de posicién
en sentido fuerte, pero seguramente no muy aventurada: el aconte-
cimiento que —sobre todo en el contexto estadounidense— ha sido
conocido como «Gran Recesién»? ha dado inicio a un tiempo nuevo,
afectando profundamente a muiltiples espacios de la vida colectiva,
sobre todo en los paises situados en el corazén de la crisis. Tanto si
la Gran Recesién se interpreta como el comienzo de un nuevo ciclo
de acumulacion de capital a nivel global® como si se le otorga una
trascendencia algo menor, se trata de un verdadero acontecimiento,
en toda la densidad seméantica del término.

El campo de la criminalidad y la penalidad no ha resultado in-
mune a este evento. De hecho, la Gran Recesién suscita cuestiones
de notable relevancia para este ambito de estudio. Una de ellas tie-
ne que ver con la crisis de la legitimidad de los tradicionales proce-
sos de criminalizacién, contemplada desde la perspectiva del deba-
te sobre el dafio social*. Dicho de forma sintética, urge reflexionar

2 Sobre la popularizacién de esta expresion, vid. el articulo de CATHERINE RAM-
PELL en el diario The New York Times de 11/111/2009.

3 Vid. por todos, en este sentido, ARRIGHI, 2007.

4 Vid., en este sentido, BERNAL et al., 2012: pp. XXV-LIV, desarrollando un de-
bate que ha tenido un momento mayor en HILLYARD et al., 2004. A los efectos de la
discusién actual sobre el dafio social parece procedente retomar el antecedente que
representan las tesis de los penalistas progresistas alemanes que a comienzos de los
afios ‘70 se aproximaron a la critica del Derecho penal desde el concepto practica-
mente homoénimo de danosidad social (Sozialschddlichkeit) (vid., a modo de referen-
cia, Amelung, 1972).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 12 (2014)



LA EVOLUCION DE LA PENALIDAD EN EL CONTEXTO DE LA GRAN RECESION... 311

sobre el sentido de un sistema penal atn orientado a perseguir y
penar comportamientos que causan un dano social muy limitado
(v.gr., pequenia delincuencia patrimonial), en el momento en que la
crisis, originada no solo por operaciones financieras de riesgo, sino
también por conductas ilicitas e incluso criminales, ha aniquilado
las expectativas vitales de millones de personas. Los datos sobre
la evolucion del desempleo, de la exclusion social o de la desigual-
dad en el caso espariol eximen de mayor fundamentacién sobre la
lesividad de los efectos de la crisis®. Por ello, la situacion presente,
y la limitada capacidad que han mostrado el Derecho y el sistema
penal de dar una respuesta a sus consecuencias mas perjudiciales,
en términos de produccién de reproche y de una eventual eficacia
preventiva de situaciones semejantes, crean las condiciones idéneas
para reflexionar una vez mas sobre los principios sobre los que se
ha sustentado, ante todo discursivamente, el sistema penal de la
Modernidad.

No obstante, esta cuestién, aun en su relevancia, no va a ser ob-
jeto de analisis en el presente texto. Lo que va a abordarse es una
segunda transformacion del sistema penal relacionada con la Gran
Recesion. Se trata del hecho de que la crisis ha facilitado la penetra-
cion en el sistema penal de una nocién que, al menos en buen niime-
ro de paises, parecia més bien ajena a este componente fundamental
de la soberania: el concepto de escasez.

La recesién ha animado a prestar atencién a los textos econémi-
cos; en la misma linea, en el campo del sistema penal este contexto
histérico también incentiva la consulta de ese tipo de literatura, no
en vano especializada en el analisis del principio de escasez de re-
cursos. No obstante, los trabajos que reflexionan sobre la penalidad

5 De acuerdo con los datos de la EPA (Encuesta de Poblacién Activa) del Insti-
tuto Nacional de Estadistica (INE; www.ine.es; ultimo acceso: 3 diciembre 2014),
en el primer trimestre de 2013 la tasa de desempleo alcanzé en Espafia el maximo
histérico del 26,9% de la poblacién activa, mientras que en el segundo trimestre de
2007 se situaba en el minimo del 7,9% (de acuerdo con los tltimos datos disponibles,
en el tercer trimestre de 2014 se ha situado en el 23,7%).

Por otra parte, segun las cifras de Eurostat (epp.eurostat.ec.europa.eu; ultimo
acceso: 3 diciembre 2014), la tasa poblacién en riesgo de pobreza o exclusién social
creci6 en Espaiia desde el 23,3% del total de la poblacién en 2007 hasta un maximo
del 28,2% en 2012, para descender al 27,3% en 2013.

Por ultimo, el indice GINI, que mide la desigualdad econémica en términos de
renta, se incrementé desde el 31,9 en 2007 al 35 en 2012 (datos de Eurostat; tiltimo
acceso: 3 diciembre 2014).
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desde una perspectiva econémica son muy variados®. En esa plura-
lidad de anélisis, no parece que la situacién presente, al menos en
el contexto espafiol, pueda entenderse con facilidad a través de las
claves de lectura de la tradicién teérica de la Economia politica de la
pena’. No en vano, esta direcciéon de pensamiento relaciona la expan-
sién y el endurecimiento del castigo con las etapas de contraccion
econémica y de incremento del desempleo y/o de la explotacién de la
fuerza de trabajo®. La perspectiva de los afios transcurridos desde el
inicio de la Gran Recesion evidencia que no es precisamente eso lo
que ha sucedido®.

Por ello, para leer econémicamente el actual momento de evolu-
cién de la penalidad, parece procedente acudir a anélisis menos cen-
trados en la contribucién de la pena a la conformacion y disciplina-
miento de una fuerza de trabajo explotable y méas en lo que —como
se ha avanzado— parece el elemento definitorio de la etapa presente:
el principio de escasez.

En ese punto, el marco teérico mas apropiado —al margen de
sus coordenadas normativas— parece ser el analisis econémico del
delito y de la pena (AED); no en vano, se trata de una orientacién
que se ha centrado especificamente en el estudio de la penalidad
eficiente desde una perspectiva de escasez de recursos. En particu-
lar, procede retornar al texto seminal de Gary Becker (1968) sobre
el analisis econémico del delito y de la pena (AED). En dicho arti-
culo, el economista neoclasico de la Universidad de Chicago sugiri6
una metodologia radicalmente utilitaria para analizar el sistema
penal en términos normativos. Becker (1968: 170) concluyé que en
determinados casos la criminalizacion es ineficiente en términos de
costes y, en consecuencia, una sociedad debe asumir ciertos niveles
de impunidad!®.

¢ Para una aproximacion general a la cuestién, vid. ALBERTSON y Fox, 2012; Ros-
ENFELD y MESSNER, 2013.

7 En este punto, la referencia clasica, que de algiin modo inicia esta tradicién, es
el texto RUSCHE y KIRCHHEIMER, 1984. Vid., asimismo, para una sugerente relectura
contemporanea de este marco teérico, DE GIORGI, 2013: 40 ss.

8 Vid., entre otros, MELOSSI, 1985: 169 ss.; 1993: 259 ss.; 2003: ix ss.

° Esta consideracién no pretende sugerir que deba abandonarse el marco teé6-
rico de la Economia politica de la pena, sino todo lo contrario: es necesario seguir
contando con su contribucién para realizar lecturas materialistas de la evolucion de
la penalidad, pero para ello se requiere la adaptacién de dicho marco teérico a las
singulares condiciones de los ciclos de acumulaciéon econémica en el caso espafiol.
Sobre este debate, vid. asimismo JIMENEZ FRANCO, 2014: 487 ss.

10 Sobre ello, vid. asimismo FoucauLt, 2004: 261 s.
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II. Racionalidad de mercado y sistema penal.
Expansionismo punitivo y desatencion
del principio de escasez

Probablemente lo mas llamativo del planteamiento de Becker
es que, con independencia de sus propias intenciones, permite una
cierta lectura progresista'!. Como se vera infra, su utilitarismo radi-
cal ofrece una perspectiva menos distépica que buena parte de las
politicas punitivas que han surgido en multiples paises durante las
dltimas décadas.

La perspectiva econémica no puede ser considerada en absoluto
como extrana al funcionamiento actual del sistema penal. De forma
coetanea a la difusién de la doxa neoliberal durante los dltimos dece-
nios, la racionalidad de mercado como principio organizador ha ido
penetrando gradualmente en las politicas publicas, incluidas las pu-
nitivas, que parecian tan distantes de este tipo de l6gica. La raciona-
lidad de mercado se ha introducido en el sistema penal, entre otros
extremos, mediante la difusién del gerencialismo en las politicas pu-
blicas'?, la responsabilizacion de los individuos en la gestién de sus
propios riesgos criminales'3, o la mercantilizacion de la prevencién y
el castigo del delito'*. A mayor abundamiento, la teleologia actuarial
de gestién y control de riesgos es plenamente coherente con la racio-
nalidad de mercado'®.

No obstante, la penetracién gradual de la racionalidad de merca-
do en el ambito de las politicas punitivas parece haberse producido
al margen de la atencién al principio de escasez. De hecho, la evolu-
cion reciente del sistema penal de muchos paises se ha caracterizado

1 Vid., en este sentido, HARCOURT, 2011: 134. Este planteamiento puede rela-
cionarse con el analisis de FoucaurT (2004: 265), quien sefiala que el anélisis eco-
nomicista del delito, el infractor y la pena se desvincula de un modelo de sociedad
disciplinaria, en la que toda actividad social pretende ser regulada y normalizada.

12 Vid., entre otros, BARKER, 2009: 125 ss.; DEERING, 2011: 19 ss.; PAINTER, 2005:
307 ss.; RAINE, 2005: 293 ss.; VIGOUR, 2006: 425 ss.

13 Vid., entre muchos otros, DEAN, 2010: 137, 220 s.; ERICSON, 2007: 184 ss.; ROSE,
2000: 324, 327 ss.

4 Vid., por todos, CHRISTIE, 1993: 111 ss.; GARLAND, 2005: 57, 200, 266; LARRAURI,
1991: 189 ss.

15 Vid., en este sentido, DEAN, 2010: 220; HANNAH-MOFFAT, 2013: 130; O’'MALLEY,
2004: 12; RiGAKOS y HADDEN, 2001: 62 s., 74 s., 79. Discrepan de este punto de vista
JOHNSTON y SHEARING, 2003: 145 s.
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por una expansién sostenida en una elasticidad aparentemente ilimi-
tada de los recursos publicos'.

En efecto, si bien —como es obvio— los procesos no son li-
neales, y una pluralidad de paises muestra tendencias descenden-
tes de cierta estabilidad!?, en el ciclo largo de las tltimas décadas
el crecimiento de la poblaciéon penitenciaria se ha manifestado
como un fenémeno comun a la mayor parte de territorios del
planeta's.

A modo de referencia, en la tabla I puede verse que en las dos
dltimas décadas de diecinueve paises del G-20 solo tres (Canad4, Co-
rea del Sur y Rusia) experimentaron cierto descenso de su poblacién
penitenciaria. El resto muestran tendencias crecientes, en algunos
casos de forma muy acusada: las tasas penitenciarias se duplicaron
en ese periodo de poco mas de veinte afios en Argentina y México, y
se triplicaron en Brasil, Indonesia y Turquia'’.

Tabla 1. Evolucién de las tasas de poblacién penitenciaria
en los paises del G-20, 1992-2014

ESTADO | 1992 | 1995 | 1998 | 2001 | 2004 | 2007 | 2010 | 2014
Alemania 71 81 96 98 98 92 88 81
Arabia — — 114 132 — — 178 162
Saudi (2002) (2009) | (2013)
Argentina 62 74 99 152 163 152 153 161

(2002) | (2005) | (2008) | (2011) | (2012)
Australia 89 96 106 116 120 130 135 143

16 Vid., sobre ello, ANITUA, 2005: 477 s.; GOTTSCHALK, 2013: 211 ss.; HARCOURT,
2011: 198 s.; WACQUANT, 2004: 83, 170 ss., 176 ss.

17 Vid., sobre ello, AEBI, AUBUSSON DE CAVARLAY y STADNIC, 2007: 1 ss.; Re, 2006: 8
ss., 97 ss.

18 Vid., en este sentido, CAVADINO y DIGNAN, 2006: 43 s.; SANTORO, 2004: 113. La
décima edicién de la World Prison Population List (2013) sefiala que la poblacién
penitenciaria mundial crecié un 6% en los tltimos quince afios, pasando de una tasa
media de 136 reclusos por cada 100.000 habitantes en 1998 a otra de 144 en 2013.

19 La evolucion es especialmente llamativa en el caso sudamericano. En el perio-
do analizado (1992-2014), la poblacién penitenciaria crecié de forma significativa en
los diez paises de la region; ademas, su tasa se duplicé en Ecuador, Paraguay y Uru-
guay (aparte de en Argentina) y se triplicé en Colombia y Pert (aparte de en Brasil,
como ya se ha apuntado).
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ESTADO 1992 1995 1998 2001 2004 2007 2010 2014

Brasil 74 92 102 133 183 220 253 289

(1997) (2013)

Canada 123 131 126 117 108 114 114 118

(2012)

China — 109 115 112 122 124 123 124

(2013)

Corea 126 135 149 135 122 98 99 98
del Sur

EE.UU. 501 592 655 685 725 758 730 707

(2012)

Francia 84 89 87 75 91 91 98 102

India — — 27 29 31 32 31 33

(1999) (2005) (2013)

Indonesia 21 20 24 27 39 55 49 66

(1996)

Italia 83 83 84 97 96 82 112 88

Japon 36 38 42 51 60 62 57 50

(2013)

México 98 101 133 164 186 197 197 215

Reino 92 102 125 125 139 147 151 148

Unido

Rusia 487 622 688 636 588 613 609 467

Sudafrica 285 301 349 386 403 339 331 292

Turquia 54 74 92 81 81 129 164 199

Fuente: International Centre for Prison Studies (ICPS) [www.prisonstudies.org; ultimo
acceso: 15 diciembre 2014].

En suma, estos datos muestran que la consideraciéon de la es-
casez de recursos no ha sido precisamente la nota dominante de la
evolucion de los sistemas penales en una amplia pluralidad de los
paises del mundo, sino todo lo contrario: el periodo de cambio de
milenio se ha caracterizado por un significativo expansionismo de
la penalidad.
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III. Gran Recesion y cambio de ciclo del sistema
penal espanol

La tendencia expansionista tampoco ha sido ajena al sistema
penal espanol. A modo de referencia, de acuerdo con los datos del
Instituto Nacional de Estadistica (INE)?°, la poblacién carcelaria
total se increment6 en Espana un 114,4% entre diciembre de 1996
y el maximo histérico de mayo de 2010, mientras que la poblacién
general crecia aproximadamente el 16,5% durante el mismo periodo.
De hecho, la politica penal espafiola se presenta como un ejemplo
paradigmatico de desatencién de los limites de los recursos colecti-
vos. Como ha sucedido en el caso estadounidense?!, en Espana los
enormes recursos financieros, humanos y logisticos requeridos por
un expansionismo penal ininterrumpido hace décadas que no pare-
cian ser un problema.

Sin embargo, como en tantas otras materias, la Gran Recesién
ha constituido un relevante cambio de tendencia en el ambito de la
penalidad. Aunque el sistema penitenciario espafiol experiment6 un
crecimiento extraordinario —superior incluso al estadounidense,
en términos relativos— y practicamente constante desde el final del
periodo autocratico??, la profundizacién de la recesién econémica
ha puesto fin al incremento de la punitividad. Como puede verse en
la Tabla 2 y en el Grdfico 1, entre mayo de 2010 y octubre de 2014 la
poblacién penitenciaria total disminuyé un 14,8%, mientras que su
tasa descendi6 de 166 a 14123,

20 Vid. la estadistica de poblacién reclusa. Los datos de poblacién general se han
tomado de la estadistica de cifras de poblacién del INE (www.ine.es; altimo acceso:
15 diciembre 2014).

2l Vid., por todos, HARCOURT, 2011: 198 s.; HOLLEMAN ef al., 2009; WACQUANT,
2004: 83, 170 ss.

2 La poblacién penitenciaria total, calculada en su media anual, creci6 un
801,4% entre 1975 y 2009, y su tasa se increment6 de 24 a 165. No resulta menos
relevante que en ese lapso temporal de tres décadas y media la poblacién penitencia-
ria, de nuevo calculada en media anual, solo descendi6 en 1977, 1983, 1986, 1995-
1996 y 1999, en la mayor parte de los casos de manera escasamente significativa. Los
datos se han tomado de la estadistica de poblacién reclusa del INE (desde 1990; ulti-
mo acceso: 12 noviembre 2014) y de CARRERAS y TAFUNELL, 2006: 1022 s. (1975-1989).

2 Los datos de la poblacién penitenciaria, como se sefiala en la tabla, se han
tomado de la estadistica de poblacién reclusa del INE (www.ine.es), asi como —por
lo que hace a las cifras de octubre de 2014— del fondo documental de la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias (SGIP) [www.institucionpenitenciaria.es].
La tasa de poblaciéon penitenciaria se ha calculado teniendo en cuenta las cifras de
poblacién del INE. Todas las bases de datos se han consultado por tltima vez el 15
de diciembre de 2014.
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Tabla 2. Evolucion de la poblacion penitenciaria espaiiola,

2010-2014
Afio Po.blaci.(')n. Po.blaci.én.
(mes) penitenciaria penitenciaria
(total) (tasa)

2010 (mayo) 76.951 166
2010 (julio) 76.215 164
2011 (enero) 73.576 158
2011 (julio) 72.145 154
2012 (enero) 70.392 150
2012 (julio) 70.094 150
2013 (enero) 68.614 147
2013 (julio) 68.405 147
2014 (enero) 66.614 143
2014 (julio) 66.443 143
2014 (octubre) 65.586 141

Fuentes: INE; SGIP.
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Griafico 1. Evolucion de la poblacién penitenciaria total,
mayo 2010-octubre 2014
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Fuente: SGIP; INE.

Esta llamativa evolucion genera al menos dos interrogantes de
interés. El primero es el de la relevancia de la tendencia presente. El
segundo es el relativo al cémo, es decir, a las circunstancias concre-
tas que explican que el sistema penal espafiol haya experimentado
esta situacion.

En relacién con la primera de las cuestiones, en linea de prin-
cipio podria entenderse que las cifras mencionadas no muestran
un verdadero cambio de ciclo, sino una modulacién momentanea,
que dara paso en breve plazo a un nuevo tiempo de expansién?*. Es
evidente que con los datos disponibles en este momento las respues-
tas al interrogante solo pueden ser meramente especulativas. No
lo es menos que, si tiene sentido la hipotesis que aqui se desarrolla
(la relacién entre Gran Recesion y contraccién del sistema penal y
penitenciario), lo que vaya a suceder dependera en gran medida de
la evolucién del ciclo recesivo-de estancamiento. No obstante, y sin

24 La tesis de la situacién coyuntural es defendida por FORERO CUELLAR y JIMENEZ
FrRANCO, 2014: 27 ss. En términos mas generales —no referidos al caso espafiol— es
también sustentada por MATHIESEN y HJEMDAL, 2011: 225. La posicién contraria es
defendida por ViLA VIRas, 2014: 92.
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perjuicio de todo ello, resulta dificil devaluar esta situacién en un
sistema penal caracterizado en las ultimas décadas —como se ha
dicho— por un expansionismo penitenciario tan sostenido como
significativo.

Probablemente tiene mas interés la segunda de las preguntas an-
teriormente enunciadas, a saber, la relativa a c6mo se ha producido
esta evolucién recesiva del sistema penitenciario espafiol. En este
punto, los datos disponibles sobre el funcionamiento del sistema pe-
nal en el contexto de la crisis permiten avanzar algunas conclusiones
significativas.

En primer lugar, cabe prestar atencién a la evolucion de la crimi-
nalidad. La literatura no es undnime en relacién con los efectos de
las crisis econémicas sobre la delincuencia; de hecho, algin autor
senala que las crisis disminuyen las oportunidades de cometer deli-
tos y, con ello, pueden contribuir a que descienda la criminalidad?.
Sin embargo, la opinién mayoritaria destaca que las crisis, con sus
graves efectos para la subsistencia de los individuos, favorecen el
incremento de la delincuencia?.

No es esto lo que ha sucedido en el contexto espariol?’. En efecto, las
cifras de delincuencia registrada muestran que la tasa de criminalidad
era en 2008 de 51,9 y en 2013 se situ6 en 46,1, lo que supone un signifi-
cativo descenso del 11,1% en cinco afios (vid. infra Tabla 3)?*. Sin em-
bargo, a pesar de esta importante disminucién, es muy dudoso que

% Vid., en este sentido, MELOsSI, 2013: 429, n. 5, quien afiade que en situaciones
de recesién la criminalidad también puede incrementarse, si se la contempla desde
la perspectiva de la motivacién delictiva.

26 Vid., en este sentido, ALLEN, 1996: 302; Arvanites y DEFINA, 2006: 139 ss. —con
referencia exclusivamente a los delitos patrimoniales—; HALE, 2009. Vid. asimismo
ALBERTSON y Fox, 2012: 103 ss.

27 Vid., sobre ello, FORERO CUELLAR y JIMENEZ FRANCO, 2014: 27 ss.; RODRIGUEZ y
LARRAURI, 2012: 10 ss. Vid. asimismo ROSENFELD y MESSNER, 2013: 80 ss., quienes lla-
man la atencién sobre el hecho de que frente a lo que opina la literatura mayoritaria,
tampoco en EEUU se ha producido el esperado incremento de la criminalidad desde
el inicio de la Gran Recesion. Por ello, los autores consideran que la variable econé-
mica que mejor explica la evolucién general de la criminalidad no es la evolucién del
PIB, sino la de la inflacién/deflacion.

28 Vid. Ministerio del Interior, 2014: 148. Debido a las insuficiencias de los datos
oficiales disponibles (vid. Ministerio del Interior, 2013: 145 ss.), es dificil decir por
qué se ha producido ese descenso de la delincuencia (registrada) en un contexto ge-
neralizado de empobrecimiento e incremento de la desigualdad. No obstante, hasta
donde se alcanza a percibir, probablemente se ha verificado un cierto incremento de
la delincuencia patrimonial, especialmente acusado en la menos grave y profesional
—v.gr., los hurtos— que se ha visto compensado por un descenso generalizado del
resto de las familias delictivas.
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se pueda situar en esa evolucién del namero de ilicitos denunciados
o descubiertos la razén de la contraccién del sistema penitenciario
vivida en los ultimos afios.

En efecto, la evolucién de la delincuencia no puede haber de-
terminado la contraccién de la prisién, entre otras razones, porque
el funcionamiento del sistema penal ha discurrido al margen de
esa tendencia de la criminalidad. El sistema penal, en términos
de persecucién y sancién de delitos ha continuado expandiéndose.
Como puede verse en la Tabla 3, durante el periodo de la recesion
han seguido incrementandose el nimero de detenciones (30,6%
entre 2008-2013, con un maximo en 2011), el de condenas (6,5%
entre 2008-2013, de nuevo con un maximo en 2011) y el de penas
de prisién impuestas (18,5% entre 2008-2013, con un incremento
practicamente constante que contintia hasta 2013). En cambio, no
ha sido esta la evolucion del namero de penas de prisién impuestas
superiores a dos afios, que con caracter general quedan al margen
de la posibilidad de suspensién y sustitucién (ex arts. 81, 88 CP); en
efecto, el volumen de tales penas privativas de libertad ha descendi-
do un 16% entre 2010 y 2013 (con un nadir en 2012)%. Como se vera
infra, esta es una referencia relevante para entender la dinamica de
la actual fase de contraccion.

Tabla 3. Evolucion de la criminalidad registrada, del niimero
de detenidos, del niimero de condenados, de las penas
de prision impuestas y de las penas de prision impuestas
superiores a 2 aiios, 2008-2013

2008 2009 2010 2011 2012 2013
Tasa 51,9 50,0 48,9 48,4 48,0 46,1
criminalidad
(registrada)
Numero 350.859 362.488 351.967 | 468.253 461.042 | 458.087
de detenidos
Numero 206.396 | 221.916 215.168 221.590 | 221.063 219.776
de condenados

2 Datos tomados de la estadistica de condenados del INE (tiltimo acceso: 16 di-
ciembre 2014), que ofrece datos de penas de prisién impuestas superiores a dos afios
solo a partir de 2010.
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2008 2009 2010 2011 2012 2013

Penas 129.890 | 139.663 | 141.849 | 135.713 | 142.444 | 153.950
de prision
impuestas

Penas de prisién — — 15.336 13.297 12.328 12.867
impuestas
superiores
a 2 afios

Fuentes: INE; Ministerio del Interior, 20143°,

Esa imposibilidad de vincular el descenso penitenciario con una
contraccién en el rendimiento del sistema de persecucién y sancién
de delitos —mas alla de lo mencionado sobre las penas superiores
a dos afios— contribuye a fundamentar la hipétesis explicativa ba-
sica de esta evolucion, a la que se ha aludido supra. La idea es que
no parece especialmente osado relacionar la contracciéon del siste-
ma penitenciario espanol con el contexto de la Gran Recesién. En
ese proceso abrupto de crisis econémica y recorte severo del gasto
publico, el sistema penitenciario no podia continuar su fase expan-
siva; mas adn, en un momento econémico de emergencia como el
presente ni siquiera podia mantenerse en una fase de estabilidad
demografica. En tal contexto, el sistema penitenciario espafol tuvo
que adaptarse a la escasez de recursos3!. Una evidencia de ello es
que la contraccién del sistema penal/sancionador espanol no solo
ha afectado al ambito carcelario, sino también a otros sectores,
igualmente caracterizados como especialmente costosos. Quizas el
caso mas significativo a estos efectos es el del régimen de deporta-
ciones de migrantes. En efecto, los diversos datos disponibles —aun
con sus variaciones— muestran un extraordinario descenso de las
deportaciones entre 2009-2013, con independencia de la evolucién
de la poblacién migrante irregular presente en territorio espanol32.

30 Todos los datos del INE corresponden a la estadistica de condenados (dltimo
acceso: 16 diciembre 2014).

31 Vid., en este sentido, la informacién particularmente reveladora sobre los cen-
tros penitenciarios ya construidos que no pueden abrirse por la imposibilidad de rea-
lizar contrataciones y concursos de personal, publicada en el diario EIl Pais de 22/
V1/2014.

32 Como es sabido, los datos sobre deportaciones presentan divergencias difi-
cilmente explicables. No obstante, si se consideran las cifras conjuntas de expulsio-
nes penales, expulsiones administrativas y devoluciones, aportados por los informes
anuales en la materia del Ministerio del Interior —denominados Balance de la lucha
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Por todo ello, parece ingenuo imaginar que la tendencia presente no
tiene relacién con la grave crisis econémica.

Partiendo de esta idea de relacién entre la contraccién peniten-
ciaria y la Gran Recesién, al menos cuatro elementos pueden con-
tribuir a delinear una respuesta de cierta solidez al interrogante de
como se ha verificado ese proceso de declive.

Griafico 2: Evolucién de la poblacién penitenciaria extranjera
y espaiiola total, mayo 2010-octubre 2014
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Fuente: SGIP*.

En primer lugar, y de forma especialmente relevante, el descen-
so de la poblacién penitenciaria ha afectado ante todo a los reclu-
sos migrantes, como puede verse en el Grdfico 2. En el momento
simbélico de mayo de 2010 los reclusos de nacionalidad extranjera

contra la inmigracion irregular (www.interior.gob.es; tltimo acceso: 28 noviembre
2014)— puede verse que ese volumen conjunto de deportaciones ha descendido un
32,7% en el periodo analizado (de 20.804 en 2009 a 13.986 en 2013). Los datos apor-
tados por Eurostat (ec.europa.eu/eurostat/web/main/home; ultimo acceso: 2 sep-
tiembre 2014) siempre presentan cifras mas elevadas. De acuerdo con tales estadisti-
cas, el total de deportaciones en Espafia descendié un 40,1% en el periodo analizado
(de 28.865 en 2009 a 17.285 en 2013).

33 Los datos se han tomado del fondo documental de la SGIP (www.institucion-
penitenciaria.es; tltimo acceso: 16 diciembre 2014). En dicha base de datos no cons-
tan las cifras correspondientes a febrero de 2014.
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eran el 35,7% del total, mientras que en octubre de 2014 su niimero
se habia reducido al 30,3%. En otras palabras, entre mayo de 2010
y octubre de 2014 el total de la poblacién penitenciaria extranjera
ha disminuido un 27,6%, mientras que el namero de reclusos de
nacionalidad espanola lo ha hecho solo un 7,6%. Esta situacién
no puede explicarse tnicamente a partir de los datos de detencio-
nes, condenas o penas de prisién impuestas a extranjeros, que han
mantenido una ligera tendencia al alza en nimeros absolutos y un
cierto declive en términos relativos34. Por ello, el llamativo descen-
so de la poblacién penitenciaria extranjera solo puede entenderse
a partir de la prioridad establecida por el Ministerio del Interior
en relaciéon con las denominadas «expulsiones cualificadas» 33, que
crecieron desde 5.564 en 2008 hasta 7.582 en 2013 —tras sucesivos
picos en 2011 y 2012—3¢, No todas estas expulsiones son penales,
sino que hay algunas cifras que permiten intuir que buena parte
de ellas son administrativas?®’, que se ejecutan como consecuencia
de la existencia de antecedentes penales (art. 57.2 LO 4/2000, de
11/1, sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espaiia y su

34 Esas tendencias pueden verse en la siguiente tabla:

Tabla 4. Evolucién del niimero de detenidos extranjeros, del namero de con-
denados extranjeros, de las penas de prisién impuestas a extranjeros y de las
penas de prisién impuestas a extranjeros superiores a 2 afios, 2008-2013

2008 2009 2010 2011 2012 2013
Numero de detenidos 110.840 114.458 108.038 135.499 128.981 124394
extranjeros (% total) (31,6%) (31,6%) (30,7%) (28,9%) (28%) (27,2%)
Numero de condenados 60.632 62.819 59.816 60.600 57.034 54.987
extranjeros (% total) (29,4%) (28,3%) (27,8%) (27,3%) (25,8%) (25,0%)
Penas de prisiéon impuestas 40.734 42.509 41.946 40.815 40.162 42.228
extranjeros (% total) (31,4%) (30,4%) (29,6%) (30,1%) (28,2%) (27,4%)
Penas de prisién impuestas — — 6.305 5.564 4.864 4.998
a extranjeros superiores (41,1%) (41,8%) (39,5%) (38,8%)
a 2 afios (% total)

Fuente: Datos tomados de la estadistica de condenados del INE (www.ine.es; tiltimo acceso: 16 de
diciembre de 2014), y de Ministerio del Interior, 2014: 243 (cifras de detenciones).

35 En el lenguaje del Ministerio del Interior, se entiende por «expulsiones cualifi-
cadas» las deportaciones de personas migrantes con antecedentes delictivos o, en su
caso, acusadas o imputadas de delitos.

36 Vid. los datos de los sucesivos informes del Ministerio del Interior denomina-
dos Balance de la lucha contra la inmigracién irregular (www.interior.gob.es; tltimo
acceso: 28 noviembre 2014).

37 La comparacion de los datos disponibles de expulsiones con las cifras de la
Fiscalia General del Estado (2014: 384 ss.) permite intuir que efectivamente buena
parte de esas deportaciones cualificadas son expulsiones administrativas.
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integracion social —LOEx—) o como sustitucién del procedimiento
penal (art. 57.7 LOEX). No obstante, ello no cuestiona en absoluto
la conclusién de que un primer dispositivo de descenso de la po-
blacién penitenciaria ha sido la mayor frecuencia de ejecucién de
las expulsiones en relaciéon con migrantes condenados, reclusos o
ex-reclusos, una medida que —en consonancia con el contexto his-
térico presente— muestra una evidente orientacién gerencialista
en relaciéon con la gestiéon de recursos escasos, tanto en la politica
penitenciaria como en la de control migratorio3®.

En segundo lugar, el ya mencionado descenso de la penas de
prisién superiores a 2 afios permite intuir que el segundo meca-
nismo de disminucién de la demografia carcelaria remite a la LO
5/2010, de 22/VI, de reforma del CP*. En dicha norma, al margen
de otros cambios de cierta relevancia en lo que aqui interesa (v.gr.,
la conversion del periodo de seguridad a los efectos del tercer gra-
do en potestativo, ex art. 36.2 CP), destaca la reforma de los delitos
de trafico de drogas (arts. 368 ss. CP), que han visto reducidos de
forma relevante sus marcos de penalidad. Mas que probablemente,
esta reduccién de la duracion de las penas por delitos que tienen
tanta trascendencia en el &mbito carcelario ha contribuido a la pro-
pia contraccion del sistema penitenciario durante el periodo anali-
zado. Asi permiten afirmarlo los datos disponibles. Por una parte,
puede verse que si —como se ha apuntado— el descenso de las
penas de prisién impuestas superiores a 2 afnos ha sido del 16,0%
entre 2010-2013, en el caso de las aplicadas por delitos contra la
salud publica ese declive ha sido atn mas acusado: del 30,9% en
el mismo periodo®. Visto desde otra perspectiva, mas clara aun: la
mayor parte del declive de los reclusos condenados entre 2010-2014
corresponde a personas encarceladas por delitos contra la salud

3 Vid. también, en un sentido préximo, RODRIGUEZ y LARRAURI, 2012: 12.

3 Vid. también en este sentido FORERO CUELLAR y JIMENEZ FRANCO, 2014: 27 ss.;
RODRIGUEZ y LARRAURI, 2012: 12, n. 12.

40 Estos datos pueden verse con mayor claridad en la siguiente tabla:

Tabla 5. Evolucién de las penas de prisiéon impuestas superiores a dos afios
y de las penas de prision impuestas por delitos contra la salud piblica
superiores a 2 anos, 2010-2013

2010 2011 2012 2013
Penas de prisién impuestas superiores a 2 afios 15.336 13.297 12.328 12.867
Penas de prisién impuestas por delitos contra la 7.787 6.308 5.267 5.380
salud publica superiores a 2 afios (% total) (50,8%) (47,4%) (42,7%) (41,8%)

Fuente: Estadistica de condenados del INE (www.ine.es; tltimo acceso: 28 noviembre 2014).

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 12 (2014)



LA EVOLUCION DE LA PENALIDAD EN EL CONTEXTO DE LA GRAN RECESION... 325

publica*'. En suma, la atenuacién de las condenas por delitos de
trafico de drogas en la LO 5/2010 constituye un factor de indudable
importancia para entender el actual proceso de contracciéon peni-
tenciaria. No obstante, no es en absoluto el tinico elemento deter-
minante, por varias razones. En primer lugar, el proceso de declive
de la poblacién carcelaria se inici6 antes de la entrada en vigor y de
la aplicacién material de dicha norma, y precisamente en aquella
etapa inicial la tendencia descendente fue especialmente acusada.
En segundo lugar, el factor mencionado no explica —al menos, des-
de luego no por completo— la evolucién de los presos extranjeros y
de los presos preventivos. En tercer lugar, la evolucién de las penas
de prisién superiores a dos afios no puede ser el inico condicionan-
te de la contraccién penitenciaria porque el volumen de ingresos
anuales en prisiéon multiplica el nimero de sanciones privativas de
libertad de aquella duracién*?.

41 De acuerdo con los datos de la SGIP (www.institucionpenitenciaria.es; altimo
acceso: 16 diciembre 2014), en diciembre de 2010 (momento de la entrada en vigor
de la LO 5/2010) 16.337 personas estaban en prision condenadas por delitos contra
la salud publica (27,6% del total de reclusos condenados), mientras que en octubre
de 2014 esa cifra se habia reducido significativamente hasta 13.389 personas (24,0%
del total). En octubre de 2014 habia 3.532 condenados menos que en diciembre de
2010 en las prisiones espafiolas; el nimero de condenados por delitos contra la salud
publica se redujo en ese tiempo en 2.948 personas (83,5% del total).

4 Los informes anuales del programa SPACE I del Consejo de Europa (www3.
unil.ch/wpmu/space/space-i/annual-reports/; tiltimo acceso: 10 noviembre 2014) se-
fialan que el volumen de entradas en el sistema penitenciario espafiol ascendi6é a
52.458 personas en 2009, 49.034 en 2010 y 45.525 en 2011 (ultimo afio publicado).
Al margen de la relevancia de este importante descenso —que seguramente permite
hipotizar un creciente empleo de la suspension y sustitucion de la pena—, se trata de
cifras muy superiores al nimero de penas de prisién superiores a dos afios impues-
tas en las mismas fechas.
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Griafico 3. Evolucion de la poblaciéon penitenciaria penada
y preventiva, mayo 2010-octubre 2014
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Fuente: SGIP*.

Mas alla de todo ello, un tercer elemento determinante de la re-
cesion penitenciaria del altimo periodo es que se ha concentrado de
forma muy significativa en los presos preventivos, como puede verse
en el Grdfico 3. En efecto, mientras el total de reclusos condenados
descendi6é un 7,1% entre mayo de 2010 y octubre de 2014, el nu-
mero de reclusos preventivos lo hizo un 44,9%. De esta forma, si al
inicio del ciclo descendente los reclusos preventivos representaban
el 20,2% del total de presos, en octubre de 2014 solo eran el 13,0%
de la poblacién penitenciaria, lo que supone la cifra mas baja de los
Estados de la UE-15%. Un descenso tan acusado, como no podria ser
de otro modo, genera interrogantes de relevancia. Sin duda, en esta
evolucion ha influido la reforma de la LO 5/2010, que en el caso del
subtipo atenuado de trafico de drogas que no causen grave davio a la
salud (art. 368 CP) ha situado el marco de penalidad en un ambito
que, en atencién a la regulacién de la prisién provisional contenida

4 Los datos se han tomado del fondo documental de la SGIP (www.institucion-
penitenciaria.es; ultimo acceso: 16 diciembre 2014). En dicha base de datos no cons-
tan las cifras correspondientes a febrero de 2014.

# Referencia tomada de los datos recogidos por el International Centre for Prison
Studies (ICPS) [www.prisonstudies.org; tiltimo acceso: 12 noviembre 2014].

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 12 (2014)



LA EVOLUCION DE LA PENALIDAD EN EL CONTEXTO DE LA GRAN RECESION... 327

en el art. 503.1 LECrim, seguramente ha contribuido a desincentivar
la imposicién de la privaciéon de libertad cautelar por parte de los
jueces en tales casos. No obstante, la intensidad del descenso que
muestran los datos determina que lo apuntado solo puede ser una
parte de la explicacién, con lo que la cuestién contintia requiriendo
una investigacion ulterior.

En cuarto lugar, es muy probable que este proceso de contrac-
cién de la carcel en Espana haya sido gobernado de algiin modo por
las Administraciones penitenciarias —estatal y catalana—, haciendo
uso de los instrumentos que poseen, en fase de ejecucién de pena,
para contener el volumen de poblacién penitenciaria®*. Esa orien-
tacién gerencialista se plasma en la reorganizacién de la politica de
expulsiones, pero probablemente también ha estado presente en ma-
teria de acceso al tercer grado y a la libertad condicional*. Si bien
los datos disponibles en este punto son incompletos, alguna fuente
permite constatar que aunque el acceso al tercer grado ha mantenido
cierta estabilidad a lo largo de periodo, el nimero de personas que
han progresado a la libertad condicional parece haber experimenta-
do un incremento ciertamente exponencial’.

Sin perjuicio de todo ello, no puede perderse de vista que la fase
actual del sistema penitenciario espanol implica transformaciones
mas profundas de lo que pueden evidenciar las cifras citadas, atin en
su trascendencia. La escasez de recursos y la adaptacién de la carcel
al tiempo de la Gran Recesién han comportado, sobre todo, recortes
de derechos de las personas presas y un significativo endurecimiento
de las condiciones de vida en prisién. Por mucho que el descenso de-

4 Esta dinamica de gobierno del descenso de la poblacién penitenciaria por par-
te de las administraciones es lo que RODRIGUEZ y LARRAURI, 2012: 13, describen con el
nombre de «estrategias de la puerta de atras» (back-door strategies).

4 Por lo demés, ambos ambitos gerencialistas se interrelacionan. No en vano,
la concentracién de recursos en las expulsiones cualificadas ha determinado que se
preste una atencion creciente a la deportaciéon de personas excarceladas, lo que se-
guramente ha incidido —en alguna medida— en la mayor concesién del tercer grado
y/o de la libertad condicional a los reclusos migrantes, siempre con la expectativa de
la inmediata expulsion (vid. FERNANDEZ BEssa, 2013: 68 ss.).

47 Los datos sobre reclusos clasificados en tercer grado pueden verse en las es-
tadisticas de la SGIP (ultimo acceso: 10 noviembre 2014). Frente a la mencionada
tendencia a la estabilidad que muestran esas cifras, los sucesivos informes anuales
del programa SPACE II del Consejo de Europa (www3.unil.ch/wpmu/space/space-ii/
annual-reports/; tltimo acceso: 11 noviembre 2014) ponen de relieve un llamativo
aumento de la libertad condicional: si en 2009 el nimero total de personas que ac-
cedieron durante el afio al cuarto grado penitenciario ascendi6 a 5.682, en 2012 esa
cifra se elevé a 17.788 reclusos.
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mografico haya mejorado la situacién de sobreocupacién®, el recor-
te del gasto ha implicado la precarizacion de los servicios sanitarios
de los establecimientos, o de los ya escasos servicios de asistencia
juridica penitenciaria®. Mas alla de ello, seguramente no ha habido
un aspecto de la vida carcelaria que haya quedado inmune a estos
recortes; de hecho, hay indicios de que ha conducido incluso a una
degradacién de la alimentacién de los reclusos. En suma, la contrac-
cién del sistema genera una situacién bastante menos optimista de
lo que podria parecer, a la vista de los datos que ponen de relieve
una finalizacién del ciclo de la expansién carcelaria.

IV. ;El declive de la distopia penal? La evolucion
del sistema penal estadounidense

Sin duda, la reciente evolucién espafola no puede verse como
una excepcién. En primer lugar, se trata de una tendencia que no
resulta disonante en el contexto europeo del ultimo periodo®. En
ambito de los paises de la UE las tendencias de cambio de la po-
blacién penitenciaria durante la etapa mas reciente son variadas,
y no resulta menor el hecho de que los paises que méas han sufrido
las consecuencias de la Gran Recesién —Grecia y Portugal— hayan
experimentado un importante incremento del nimero de reclusos.
No obstante, como puede verse en la Tabla 6, es atin mas relevante
el hecho de que una pluralidad de paises europeos hayan conocido
descensos significativos de su poblacién penitenciaria en diversos
momentos del periodo de la crisis (Alemania, Dinamarca, Paises
Bajos y Suecia), pero especialmente a partir de 2010-2011 (Austria,
Francia, Irlanda, Reino Unido y, de forma muy relevante, Italia), no
en vano el momento en que la recesion entra en Europa en su segun-
da fase, claramente mas grave: la etapa de la denominada crisis de la
deuda soberana®'.

4 De acuerdo con los datos del ICPS (ultimo acceso: 16 diciembre 2014), en
enero de 2014 la tasa de ocupacion del sistema penitenciario espafiol era del 85,7%),
como consecuencia del proceso sucesivo de ampliacién del parque penitenciario
(vid. JIMENEZ FRANCO, 2014: 521 ss.), seguido del descenso continuado de la pobla-
cién carcelaria.

4 Vid. sobre ello FORERO CUELLAR y JIMENEZ FRANCO, 2014: 27 ss.

50 Vid., también en este sentido, KARSTEDT, 2013: 8 s.

51 Vid., sobre ello, LapPAvITSAS ef al., 2012.
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Tabla 6. Evolucion de la tasa de poblacion penitenciaria
en diversos paises de la UE, 2007-201452

2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014
Alemania 94 91 89 88 87 85 77 81
Austria 107 95 101 103 105 104 98 99
Bélgica 94 92 94 101 101 101 108 105
Chipre 106 104 111 112 106 108 — —
Dinamarca 67 64 67 72 73 71 79 67
Finlandia 64 65 61 60 61 59 58 55
Francia 100 104 103 103 111 117 100 102
Grecia 100 110 98 106 110 112 120 —
Irlanda 80 85 88 97 93 94 89 81
Italia 78 96 107 113 111 112 105 88
Paises Bajos 95 89 87 87 84 81 75 —
Portugal 109 101 104 109 120 129 137 136
Reino Unido 145 151 150 152 151 151 147 147
Suecia 74 74 75 74 71 68 67 57

Fuentes: SPACE I, Consejo de Europa; Eurostat (datos 2007-2012); ICPS (datos 2013-2014)%.

Como sucede en el caso espariol, estos datos ponen de relieve un
fenémeno que no puede obviarse, sobre todo si se tiene en cuenta la
tendencia anterior, de crecimiento generalizado de las tasas de po-
blacién penitenciaria.

Sin perjuicio de esta evolucién en el contexto europeo, resulta
aun mas significativo que el sistema penal estadounidense ha ex-

52 Los paises incluidos en la tabla corresponden a la UE-15, con el matiz de la
ausencia de Espafia y Luxemburgo y la presencia de Chipre, como consecuencia de
los graves efectos que la etapa recesiva ha tenido en este tiltimo pais.

53 El ultimo acceso a los datos ha sido de 12 de noviembre de 2014, salvo los del
ICPS correspondientes a 2014, que se han consultado por tltima vez el 23 de diciem-
bre de 2014.
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perimentado una contraccién semejante en el periodo reciente. De
hecho, del mismo modo que el sistema penal de EE. UU. ha desta-
cado durante décadas como el mejor ejemplo de la distopia de un
expansionismo penal aparentemente ilimitado®, en el contexto de la
crisis deviene un caso paradigmatico de las consecuencias de la Gran
Recesion y del principio de escasez en el campo de la penalidad.

En efecto, incluso el extraordinario expansionismo de la punitivi-
dad estadounidense ha encontrado sus propios limites. El crecimien-
to de la poblacién penal y penitenciaria de EE. UU. se ralentizé de
forma evidente desde el inicio del siglo, para acabar descendiendo
a partir de 2007-2008, como muestra la Tabla 8. Si bien la disminu-
cién es modesta’® (descenso del 3,8% de la poblacién penitenciaria
total entre 2008-2013, del 7,6% de la tasa de poblacién penitenciaria
entre 2007-2013 y del 5,9% de la poblacién penal total en el mismo
periodo), contrasta abruptamente con la evolucién anterior.

5 Vid., por todos, CLEAR y FRrosT, 2014: 1 ss., 17 ss. Ese expansionismo puede
verse en los datos de la siguiente tabla:

Tabla 7. Evolucion de la poblacién sometida a control penal en EE. UU.,
1980-2005 (en miles)

~ Tasa poblacién cix . Lib.er.tad Poblacién penal

Aiio penitenciaria Prisién Probation co(r;&[i;c;;)er))al (total)
1980 220 501,9 1.118,1 220,4 1.840,4
1985 311 742,6 1.968,7 300,2 3.011,5
1990 456 1.146,4 2.670,2 531,4 4.348

1995 589 1.577,8 3.077,9 679,4 5.335,1
2000 680 1.929,9 3.826,2 723,9 6.437,4
2005 737 2.189,1 4.166,8 780,6 7.045,1

Fuentes: Datos tomados del documento Correctional populations: Key facts at a glance del Bureau
of Justice Statistics (BJS) [www.bjs.gov; tltimo acceso: 12 noviembre 2014]. Las estimaciones pobla-
cionales se deben al US Census Population Clock (www.census.gov/popclock/; dltimo acceso: 12 no-
viembre 2014).

5 Por lo demaés, como recuerda GOTTSCHALK, 2013: 206, se trata de una disminu-
cién que en realidad solo se ha producido en 24 de los 50 estados.
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Tabla 8. Evolucion de la poblacion penal estadounidense,
2007-2013 (en miles)

Tasa Libertad Poblacién

Afio poblacién Prision Probation condicional penal

penitenciaria (parole) (total)
2007 758 2.298 4.293,2 826,1 7.337,9
2008 756 2.308,4 4.270,9 828,2 7.312,4
2009 744 2.291,9 4.204 819,3 7.232,8
2010 734 2.279,1 4.055,5 840,7 7.088,5
2011 720 2.252,5 3.971,3 853,9 6.990,4
2012 708 2.231,4 3.942,8 851,2 6.940,5
2013 700 2.220,3 3.910,6 853,2 6.899

Fuentes: Sourcebook of Criminal Justice Statistics (www.albany.edu), Bureau of Justice Sta-
tistics (www.bjs.gov). Las estimaciones poblacionales se basan en el US Census Population Clock
(www.census.gov/popclock/)>®.

En el momento presente existe ya un importante volumen de lite-
ratura académica que analiza este cambio de tendencia del sistema
penal y penitenciario estadounidense®’. Estos analisis proporcionan
una interesante reflexién sobre las razones que subyacen a tal muta-
cién, marginando explicaciones simplistas que la deriven mecéanica-
mente de la evolucién de la criminalidad. De acuerdo con este marco
de estudio, tres tipos de factores diferentes parecen haber influido en
la emergente contraccién del sistema penal estadounidense.

En primer lugar, el declive de la importancia otorgada a la cri-
minalidad por la sociedad de EE. UU.%, a pesar de la persistencia

56 E] ultimo acceso a los datos se ha realizado el 12 de noviembre de 2014, salvo
las cifras correspondientes a 2013, que se han consultado el 23 de diciembre de 2014.
De acuerdo con las fuentes citadas, la razén de que la suma de los penados en pri-
sién, en libertad condicional y en probation no coincida con el total de la poblacién
penal es que un determinado niimero de sujetos tiene un estatus multiple.

57 De hecho, un sector de literatura (vid. BECKETT y SASSON, 2004: 70 s.; TONRY,
2004: 4; WACQUANT, 2004: 62) previé ese cambio de tendencia incluso antes de que
se materializase en términos estadisticos. A diferencia de estos autores, PRATT, 2006:
265 s.; WESTERN, 2006: 195 s., 198, entre otros, pronosticaron en la misma época un
incremento de la poblacién penitenciaria estadounidense.

8 Vid., en este sentido, LyNcH, 2008: 102; PRATT, 2007: 36.
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de actitudes punitivistas en la poblaciéon®. Esta decreciente ansie-
dad en relacién con el delito parece derivarse, al menos hasta cierto
punto, de una disminucién de las tasas de delincuencia, que en la
etapa reciente se han mantenido claramente inferiores a las de final
de siglo®®. Mas alla de ello, la creciente trascendencia adquirida por
otras preocupaciones colectivas (v.gr., el terrorismo, la inmigracién
o el declive de la clase media) durante la Gltima década parece haber
influido en la menor relevancia del miedo al delito®!.

En segundo lugar, la ultima evolucién del sistema penal esta-
dounidense se debe en gran medida a la creciente conciencia publica
del fracaso de la orientacién politico-criminal que ve en el aumento
constante de la punitividad y en el recurso generalizado a la prisién
las principales respuestas al delito®?. De algiin modo, ha comenzado
a difundirse la impresiéon —de forma clara, entre los responsables
administrativos— de que la prisién crea més problemas de los que
resuelve®. Por ello, no es de extranar que otras cuestiones politico-
criminales, diferentes de la mera inflacién punitiva, hayan ido co-
brando relevancia en el campo de las politicas penales. En concreto,
cabe mencionar de forma muy significativa la preocupacién por
el retorno a sus comunidades de los reclusos liberados®. De algiin
modo en consonancia con este cambio politico-criminal, diversos es-
tados de EE. UU. han venido tomando en los dltimos afios medidas
legales y logisticas orientadas a revertir la tendencia de crecimiento
de la poblacién penitenciaria®. Sin duda alguna, el caso mas singu-
lar y significativo en este sentido es el de California®®.

5 Vid. CLEAR y FROST, 2014: 4; GOTTSCHALK, 2013: 232; PRATT, 2006: 265 s.; WEs-
TERN, 2006: 195 s.

%0 Vid., sobre ello, BECKETT y SAssoN, 2004: 70 s.; CLEAR y Frost, 2014: 11 ss;
PratT, 2006: 264; SiMON, 2014: 164; SimoN, HANEY-LoOPEZ y FRAMPTON, 2008: 1, 16.

1 Vid., en este sentido, CLEAR, 2008: 68; SIMON, HANEY-LOPEZ y FRAMPTON, 2008: 1, 16.

62 Vid. BARKER, 2009: 91; CAMPBELL, 2010: 216; CLEAR, 2008: 68; CLEAR y FROST,
2014: 4 s., 14 ss.; SIMON, 2014: 155 ss.

63 Vid. BARKER, 2009: 188; CLEAR y FrROST, 2014: 10 s.

% Vid. BECKETT y SASSON, 2004: 70 s.; CLEAR y FrRosT, 2014: 13 s.; SIMON, 2008: 56;
2014: 165; SimoN, HANEY-LoPEZ y FRAMPTON, 2008: 3, 5; WESTERN, 2006: 196 s., quie-
nes ven en este punto la recuperacion de una cierta preocupacion rehabilitadora. Re-
sulta especialmente relevante que el presidente G. W. Bush se refiri6 a esta cuestion
en el Debate sobre el estado de la Union de 2004 (vid. CLEAR y FRoOST, 2014: 13; SIMON,
2008: 56; SIMON, HANEY-LOPEZ y FRAMPTON, 2008: 5; WESTERN, 2006: 197).

% Vid., entre otros, BARKER, 2009: 6, 121 s.; CLEAR y FROST, 2014: 7 ss.; GOTTSCHALK,
2013: 218, 227; PrATT, 2007: 150 s.; SIMON y SPARKS, 2013: 15 —haciendo extensiva
esta situacién al Reino Unido—. También LEA y HALLSWORTH, 2012: 22, 33, hacen
referencia a la adopcion de este tipo de medidas en el Reino Unido.

% En efecto, este estado del Pacifico, tras la sentencia Brown vs. Plata (2011) de
la Corte Suprema de EE. UU., que entendi6é que la sobrepoblacion habia degradado
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Este ultimo punto conduce a la tercera explicacién de la reciente
evolucion penal estadounidense, que resulta de la mayor relevancia.
La crisis econémica vivida en aquel pais a inicios del siglo —obvia-
mente, intensificada desde 2007-2008— generd restricciones fiscales
y la preocupacién por el coste del sistema penal, lo que ha sido fun-
damental para frenar su expansién y, ulteriormente, determinar su
contraccién®’. Como si se tratase de una suerte de confirmacién del
prosaico realismo utilitarista del AED, incluso un expansionismo
punitivo tan ambicioso como el de EE. UU. finalmente top6 con los
limites presupuestarios de su desarrollo.

V. (A modo de) Conclusion: Repensando el analisis
critico sobre la penalidad

Esta breve revision de la evolucién de diferentes sistemas penales
del Norte Global en el contexto de la Gran Recesién permite aventu-
rar algunas hipétesis, orientadas a continuar reflexionando sobre las
aproximaciones criticas a la penalidad. Se trata de planteamientos
provisionales, que seguramente —con razén— pueden ser conside-
rados como osados. No obstante, el tiempo presente, como cualquier
otro momento semejante, invita a hacer una lectura positiva y crea-
tiva del concepto de crisis®. De este modo, la crisis presente debe
verse como una ocasion para la innovacion, esto es, para ensayar

tanto la sanidad penitenciaria que se habia conformado una verdadera penalidad
inhumana o degradante, se vio obligado a una reduccién drastica de su poblacion
penitenciaria, mediante la Public Safety Realigiment Act de 2011 (vid. SimoN, 2011:
251 ss.; 2014: 133 ss.; SIMON y SPARKS, 2013: 14 s.; VAN ZyL SMmiT, 2013: 409; ZYSMAN
QUIRGS, 2013: 72 ss.).

7 Vid., entre otros, CAMPBELL, 2010: 217 s.; CLEAR y FrRoOST, 2014: 6, 10 s.; KARs-
TEDT, 2013: 6 ss.; PAGE, 2013: 163 —quien sefala que la pugna politica se centra en
decidir cémo producir esa contraccion— SIMON, 2014: 159. Una situacién semejante
es apuntada por ALBERTSON y Fox, 2012: 3, 208; LIEBLING y CREWE, 2013: 294 s.; REI-
NER, 2011: x, en relacién con el sistema britanico.

GOTTSCHALK, 2013: 206, a pesar de reconocer la influencia de la Gran Recesién en
este punto, sefiala que no es seguro que sea una tendencia sélida, ya que la evolucion
del encarcelamiento no solo tiene que ver con los gastos publicos, sino también con
el tejido social, politico, cultural e institucional de una determinada sociedad (vid.,
sustancialmente en el mismo sentido, BELL, 2011: 209 —en referencia al Reino Uni-
do—; SiMoN, 2013: 83; ZysMAN QUIROS, 2013: 76).

%8 Vid. KARSTEDT, 2013: 5 ss., que incluso lleva esta idea al llamativo titulo de su
articulo.
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nuevas ideas® y/o para reconsiderar desde otra perspectiva analisis
ya clasicos™.

En primer lugar, hay algunas razones para pensar que estamos
situados en el inicio de una nueva etapa; tal vez esta afirmacién
pueda parecer excesiva en términos facticos, pero seguramente es
mas sostenible desde una perspectiva epistemolégica e —incluso—
politico-criminal’!. Al menos en buena medida, modelos analiticos
empleados para analizar criticamente la penalidad, y tan difundidos
hace unos pocos afios como el Estado de excepcion permanente™ o
el Estado penal™, comienzan a parecer un tanto fuera de tiempo’.
Hoy cabe percibir que ni el expansionismo punitivo era infinito, ni
la construccién de un emergente orden soberano global ha acabado
basandose en potestades punitivas y de policia imperiales, sino que
se ha evidenciado como un proceso mucho mas conflictivo de lo que
hace algunos afios cabia esperar”.

En parte la novedad de la situacion presente reside en el cierre
de un ciclo histérico, al menos en Estados Unidos. Como se ha rei-
terado, incluso el ambicioso experimento punitivo estadounidense
encontrd finalmente sus limites, en términos tanto de su pobre efi-
cacia preventiva cuanto de la relativa inelasticidad de los recursos
publicos.

Por ello, como se ha apuntado, el inicio de esta nueva fase invita
a la innovacion en el campo de las aproximaciones criticas a la pe-
nalidad. Es importante estudiar con detenimiento las razones que

% Vid. sustancialmente en este sentido CARLEN, 2011: 100 ss.

70 Vid., en este sentido, FERRELL, 2011: 74.

1 En contraste con otras opiniones que ya se han mencionado, SiMoN, 2014:
163, 171 s., llega a afirmar que los cambios recientes en EEUU en la consideraciéon
de la prisién y de la prevencion delictiva abren la mejor oportunidad en medio siglo
para repensar estas materias en un sentido diferente a la mera expansién punitiva.
En un sentido préximo, vid. CLEAR y FrROST, 2014: 3 ss., quienes anaden que la rece-
sién es un factor que incide en el cambio presente, pero no es la verdadera causa.

72 Vid. AGAMBEN, 2003. Para una critica del planteamiento agambeniano en este
punto vid., entre otros, Butler, en BUTLER y SPIVAK, 2009: 50, 69 s., 73; HARDT y NEGRI,
2009: 57 s., 77; LEMKE, 2011: 58, 62; MEZZADRA y NEILSON, 2013: 148 s., 189.

73 Vid. WACQUANT, 2000; 2004. Para una critica de esta tesis, vid., entre otros,
BELL, 2011: 4, 62 s., 169; HANCOCK y MOONEY, 2012: 110, 119; Lacey, 2013: 261, 266 s.,
272, 277; LEA y HALLSWORTH, 2012: 22 s.; P1TTS, 2012: 62, 64 ss., 68.

7 Vid., en un sentido no muy distante, BELL, 2011: 4; PITTS, 2012: 62, 64.

KARSTEDT, 2013: 8 s., por su parte, sefiala que la evolucién penal reciente muestra
que el neoliberalismo no conduce inevitablemente a una expansién permanente del
sistema punitivo. BELL, 2011: 3 s. —con matices—; LACEY, 2013: 273, 277, parecen
defender una perspectiva semejante.

75 Vid., en este sentido, HARDT y NEGRI, 2009: 203 ss., 219 ss.; HARVEY, 2011: 34 s.
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subyacen al cambio de tendencia en el caso estadounidense, para
analizar su aplicabilidad en otros paises, a los efectos de facilitar
una evolucién semejante. No en vano, es importante aprovechar una
ocasién que en las tltimas décadas parecia mas bien inimaginable:
estudiar las condiciones de posibilidad que facilitan y consolidan la
finalizacién de un ciclo de expansionismo punitivo.

La crisis debe verse como un extraordinario momento de oportu-
nidad para redefinir las prioridades colectivas, repensando el sistema
penal en términos de dafio social?®, y para contribuir en la medida de
lo posible a que deje de funcionar como depésito de ansiedades so-
ciales que tienen poco que ver con los conflictos que conceptuamos
como delitos”.

No obstante, para ello probablemente es necesario complemen-
tar los léxicos analiticos que suelen utilizarse, en gran medida acu-
diendo a perspectivas y racionalidades que son mas bien ajenas al
campo de lo juridico. El lenguaje de los derechos y el del sufrimiento
causado por la penalidad contintdan siendo necesarios, pero hasta el
momento se han mostrado claramente insuficientes. Su contribucién
a la situacién presente se intuye escasa; mas bien parece que han
funcionado, en cierta medida, como ultrasonidos. La crisis impulsa
a acoger el lenguaje de la escasez, que abre el campo del debate, para
discutir qué es realmente esencial a los efectos de afrontar las nece-
sidades y problemas colectivos desde el ambito de la penalidad. En
este marco, los analisis criticos no deberian desconsiderar por com-
pleto la seméntica econémica. Al menos en este tiempo de escasez,
un utilitarismo inmanente como el de Becker parece una alternativa
mejor que las experiencias de penalidad soberana, excepcionalista y
neutralizadora que se han vivido en muchos paises —entre ellos, en
el contexto espafiol— durante las dltimas décadas.

Obviamente, la propuesta ni va a servir para transformar por
completo el sistema punitivo, ni deja de ser heterodoxa en relacion
con las tradiciones de pensamiento critico sobre la penalidad. No
obstante, la hipétesis tal vez puede verse como expresion de lo que la
Internacional Situacionista’ denominaba «détournement» (desvio),
esto es, la sobredeterminacion de un planteamiento en principio ex-
trano, y la posterior resignificacién a los efectos del argumento pro-

76 Vid. BERNAL et al., 2012: XXV ss.; HUISMAN, 2012: 8 ss.

7 Vid., sobre ello, por todos, BAUMAN, 2007: 168, 171 ss., 185; ERICSON, 2007: 202 s.;
WACQUANT, 2004: 85, 255; ZEDNER, 2009: 20, 24.

78 Vid. Internationale Situationniste, 1959: 10 s.
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pio™. Posteriormente, como habrian recomendado los situacionistas,
y como recientemente ha defendido en términos epistemolégicos
Ferrell®, sera tiempo de ver adénde conduce la dérive (deriva)®!.
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