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INTRODUCCION

EL DEBATE CIUDADANO SOBRE LA JUSTICIA
PENAL Y EL CASTIGO

Este libro tiene por objeto el andlisis de la opiniéon ciudadana sobre el
castigo y la justicia penal en nuestro pais. En trabajos anteriores (Varona,
2009; 2014) he destacado la importancia que este tépico ha adquirido en
épocas recientes en la literatura comparada y en nuestro pafs, principalmente
debido a la conocida expansion del Derecho penal y a la frecuente apelacion
politica a la «voz ciudadana» como motor de dicha expansién!. Baste ahora
como clara y (de momento) tdltima prueba de lo anterior mencionar que la
introduccién en nuestro ordenamiento de la discutidisima pena de «prision
permanente revisable», se justifica en el segundo parrafo del preimbulo de
la ley de reforma del Cédigo Penal (LO 1/2015), de la siguiente forma:

«La necesidad de fortalecer la confianza en la Administracién de Justicia
hace preciso poner a su disposicién un sistema legal que garantice resoluciones
judiciales previsibles gue, ademas, sean percibidas en la sociedad como justas.
Con esta finalidad, siguiendo el modelo de otros paises de nuestro entorno eu-
ropeo, se introduce la prisién permanente revisable para aquellos delitos de
extrema gravedad, ex los que los ciudadanos demandaban una pena proporcional
al hecho cometido» (LO 1/2015, de 30 de marzo, cursiva afiadida)?.

1 Esta es la conocida como «Tesis de la Democracia en Funcionamiento» (vid. BECKETT, 1997,
y FROST, 2010: 157), segtin la cual, los politicos no hacen sino reaccionar a las demandas ciudada-
nas. Esto es, si los ciudadanos demandan mas Derecho penal o penas mas severas, una democracia
que «funcione», implicaria precisamente una respuesta politica en dicho sentido. De este modo,
puede consultarse el reciente libro monografico editado por RYBERG y ROBERTS (Popular Punish-
ment, 2014), que ya en su introduccién declara que «the idea that public opinion constitutes a justi-
fication for policy initiatives regarding to state sentencing constitutes a general trend in modern penal
policy» (RYBERG/ROBERTS, 2014: 3).

2 La historia legislativa de este parrafo del preambulo de la ley de reforma es algo oscura. Los
proyectos presentados hasta el 21 de enero de 2015 incluian la referencia a «resoluciones judiciales
[que...] sean percibidas en la sociedad como justas», pero no aludian directamente a la «demanda»
ciudadana en relacién con la prisién permanente revisable («los ciudadanos demandaban»). Si uno
consulta el #ter legislativo se aprecia que este parrafo del preambulo fue modificado, introducien-
do dicha mencién a la demanda ciudadana, sin justificacién especifica alguna (salvo error por mi
parte), por la Comisién de Justicia (vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
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Daniel Varona Gémez

Mas claro quizas no se pueda decir: la opinién piblica se convierte asi
(a ojos del legislador) en el verdadero motor de la politica criminal actual’.

En mi opinién (expuesta anteriormente en otros trabajos, vid. Varona,
2014), estas frecuentes apelaciones a la «demanda social», «voluntad po-
pular» u otras del mismo significado, al margen de ser, en ocasiones, meras
excusas para imponer una determinada concepcion ideoldgica, presentan
el grave problema de que estdn basadas en un entendimiento erréneo de lo
que debe ser un Derecho penal edificado sobre la voluntad o el consenso
ciudadano. Ello porque a pesar de que se apela de forma grandilocuente a
dicha voluntad popular, en realidad no se hace un esfuerzo minimamente
digno por tratar de hallar y (menos) comprender dicha voluntad. En este
sentido, realizar, como en el mejor de los casos se hace, una mera encuesta a
una muestra representativa de la poblacién, no nos lleva a conocer mds que
la opinién desinformada de nuestros ciudadanos; esto es, lo que seria una
«pseudo-opinién publica» o una «mera opinién» (Habermas, 1962):

«Una opinién publica no es, digamos, representativa, en el sentido esta-
distico del término. No es un agregado de opiniones individuales que se hayan
manifestado privadamente o sobre las que se haya encuestado privadamente a
los individuos; en este aspecto no debe confundirse con los resultados de los
sondeos de opinién. [...] El asentimiento a temas y contribuciones solo se for-
ma como resultado de una controversia mas o menos exhaustiva en la que las
propuestas, las informaciones y las razones puedan elaborarse de forma mas o
menos racional» (Habermas, 1998: 442).

Diputados, 22 de enero de 2015; en la misma publicacién, el dia anterior puede observarse en p. 51
el texto hasta entonces del preimbulo, donde no figuraba la referida alusién).

> En este sentido, sefiala VIVES ANTON en un articulo de opinién en el diario E/ Paés (30 de
enero de 2015) que: «Como pone de manifiesto ese parrafo [sic de la exposicién de motivos],
la justificacién basica de la introduccién de la nueva pena se halla en la demanda social». Es un
diagnéstico acertado: una lectura de la discusién parlamentaria (tanto en el Congreso como en el
Senado) en relacién con esta reforma confirma claramente que, efectivamente, el legislador espafiol
(en este caso, el PP debido a su mayoria absoluta) apel6 al «apoyo» o «consenso» de los ciudadanos
para tratar de justificar la introduccién de esta nueva pena (vzd. por ejemplo, la dltima discusién
parlamentaria que tuvo lugar en el Senado el dia 11 de marzo 2015, Diario de Sesiones del Senado,
Pleno, 11 de marzo de 2015, pp. 13948 y ss.; y en el Congreso el dia 26 de marzo de 2015: Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente: «Se introduce, en efecto,
un nuevo esquema penolégico, incorporando la prisién permanente revisable como pena méaxima
en el Cédigo Penal, incorporacién que cuenta —no tienen ustedes derecho a ignorarlo ni a pasarlo
por alto— con el apoyo de dos tercios de los espafioles [...] Es una reforma que esté atenta a los
ciudadanos y a su seguridad, para los que es incomprensible buena parte de los discursos que se
han escuchado en esta Camara. Creemos que ustedes se alejan de la sociedad con ese posiciona-
miento politico, una sociedad que demandaba esta pena para determinadas conductas hace mucho
tiempo», pp. 50-51).

4 HABERMAS es uno de los autores que mas se ha preocupado por estudiar el concepto de
«opinién pablica» (particularmente en sus libros Historia y critica de la opinion piblica. La transfor-
macién estructural de la vida piiblica, 1962, trad. espanola de 1981;y Facticidad y Validez, 1992, trad.
espafiola 1998). En el primero de ellos, Historza y critica..., HABERMAS denomina a los resultados de
los sondeos de opinién «mera opinién» (1981: 271), porque considera que no retinen los requisitos
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Introduccion

Y es que, como diversos investigadores han demostrado, no tiene ningtin
sentido preguntar a los ciudadanos por cuestiones sobre las que probable-
mente nunca han recibido una informacién neutral y de suficiente calidad.
Con encuestas, normalmente telefonicas, en las que a un ciudadano se le
presenta una bateria de preguntas relativas a un tema (la justicia penal) so-
bre el que apenas tienen informacién, no podemos esperar mucho mas de lo
que algtin autor afortunadamente denominé «zop of the head answers» (vid.
Fishkin, 2009a y Hutton, 2005: 245), esto es, respuestas de lo primero que
a uno se le viene a la cabeza. Se trata, sin duda, de opinidn, representativa,
cierto, pero de muy baja calidad y que por ello no puede tomarse en serio
como base para ningtin proyecto de politica criminal’.

siquiera para calificarse de «opinién publica» (son solo «opiniones informales, personales, no pu-
blicas», 269). En esta misma obra (1981: 273-274), citando a C. W. MILLS, HABERMAS contrapone
los conceptos de «piblico» y «masa», considerando que solo puede hablarse de «opinién ptblica»
cuando estamos ante un proceso en el que: 1) el nimero de personas que expresa opiniones es
virtualmente igual al niimero que las recibe; 2) las comunicaciones piblicas estian organizadas de
manera que exista una posibilidad eficaz e inmediata de replicar cualquier opinién expresada en
publico. La opinién se forma con la discusion; 3) se traduce enseguida en una actuacién eficaz, aun
en contra —si fuera necesario— del sistema de autoridad imperante, y 4) las instituciones no pene-
tran en el publico, que goza por ello, en mayor o menor grado, de autonomia en sus actuaciones.
Obviamente, estas condiciones de formacion y expresion de la «opinién publica» no concurren ni
de lejos en los tipicos sondeos de opinién o encuestas ciudadanas. En Facticidad y validez HABER-
MAS retoma la discusién en el capitulo «Sobre el papel de la sociedad civil y de la opinién ptblica
politica», y tras la cita reproducida en texto, considera que: «La calidad de una opinién publica, en
cuanto medible por las propiedades procedimentales de su proceso de produccién, es una magni-
tud empirica. Considerada normativamente, funda o establece una medida de la legitimidad de la
influencia que las opiniones publicas ejercen sobre el sistema politico», 1998: 443. Para HABERMAS,
este entendimiento de la opinién publica es clave para superar las debilidades de las democracias
actuales en linea de lo defendido, segtin veremos, por los planteamientos de la democracia deli-
berativa. Vid. también, YANKELOVICH, que diferencia entre una opinién publica superficial y un
«juicio publico» informado vy reflexivo («informed public judgement: the state of highly developed
public opinion that exists once people have engaged an issue, considered it from all sides, undertstood
the choices it leads to, and accepted the full consequences of the choices they make», cit. en GREEN,
2008: 242) .

> Estan ampliamente documentados los problemas metodoldgicos que existen a la hora de
intentar captar la opinién ciudadana mediante una mera encuesta. En este sentido, es ya clasico el
estudio de George BISHOP (cit. en FISHKIN, 2009a: 2, y DURHAM, 1993: 6) en el que se pregunté a
los ciudadanos su opinién sobre una ley en realidad inexistente y, a pesar de ello, los encuestados
no tuvieron ningin problema en dar su opinién (ya CONVERSE, en un trabajo clave publicado en
1964, a partir del analisis de encuestas realizadas entre los afios cincuenta y sesenta demostré que
la mayoria de los ciudadanos no tenfan un sistema completo o coherente de creencias, y por ello
acuii6 el término de las «non-attitudes» para referirse a los resultados de meras encuestas). Por todo
ello, como nos recuerda FISHKIN (2009a: 3) la «opinién» resultante de encuestas a ciudadanos no
informados es facilmente susceptible de manipulacién y engaio (es més, la propia técnica puede ser
una manera de intentar condicionar a los ciudadanos, pues existe evidencia sobre el denominado
«bandwagon effect» de las encuestas de opinion, esto es, el efecto de «arrastre» sobre las opiniones
que, debido al deseo de conformidad con la mayoria, se produce cuando se publican encuestas de
opinién que muestran las presuntas preferencias ciudadanas, vzd. ROTHSCHILD/MALHOTRA, 2014).
Pero la cuestién, en mi opinién, atin es mas seria. No es solo que las encuestas de opinién sean un
mal método para medir la opinién publica; es que, sustantivamente, son rechazables como medio
de ilustracién de la opinién ciudadana, pues al contentarse con recoger la opinién no informada,
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Asi, por ejemplo, siguiendo con el tema de la prision permanente re-
visable, repdrese en los resultados de una de estas «encuestas-tipo» a una
muestra representativa de la poblacion espanola:

Tabla 1. Respuestas a la pregunta «¢Esta usted de acuerdo con la
implantacion en Espafia de la pena de cadena perpetua?» (en porcentajes)

Si, totalmente 31
Si, siempre que sea revisable 51
No, en ningtn caso 18
No sabe / No contesta 1

Fuente: Primer Barémetro del Observatorio de la Actividad de la Justicia, Informe 2009 (Fundacién
Wolters Kluwer, 2010).

A primera vista parece un claro sintoma de una ciudadania punitiva que
quiere que se introduzca en nuestro pais una pena tan severa. De hecho, asi
se esgrimi6 por Federico Trillo, diputado del Partido Popular (PP) y repre-
sentante de este partido en la discusion parlamentaria de la reforma del Co-
digo Penal de 2010 (en la que el PP ya intentd, entonces sin éxito, introducir
la pena de «prision perpetua revisable»)®:

«En fin, sefiorfas, la prision perpetua revisable es compatible con la Cons-
titucién, es la que demanda una inmensa mayoria de la opinién publica; en la
encuesta de Walter Kluger [szc. Kluwer], que es muy técnica, el 51 por 100 esta
a favor de la revisable, el 31 por 100 a favor de la absoluta y, por tanto, el 82
por 100 a favor de la reclusién perpetua» (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, 11 de marzo de 2010, p. 30)7.

en realidad estan tratando a los ciudadanos como una masa ignorante. Ello conlleva en mi opinién,
una visién censurable de la democracia. Censurable porque o bien nos conduce a una concepcién
populista o plebiscitaria de la misma, o bien, precisamente por ello, sirve de excusa para recelar de
los ciudadanos y confiar las decisiones piblicas a élites (bien informadas y educadas) de expertos
(politicos, académicos, profesionales de cierto sector). Vid. sobre la conexién entre los métodos de
«produccién» de la opinién ptblica y la concepcién de la democracia a TURNER (2014).

¢ Un observador atento podria destacar la sutil variacién terminolégica que ha experimentado
finalmente esta pena, pues lo que en 2010 el PP llama «prisién perpetua revisable», pasa a ser una
«prision permanente revisable». La explicacion mas factible parece ser que el PP, consciente de la
carga ideolégica de la palabra «cadena perpetua», ha querido huir de ella a nivel terminolégico,
cayendo asi en un eufemismo que permite evocar el aforismo latino «excusatio non petita, accusatio
manifesta».

7 Lo cierto es que esta apelacién tan concreta a una encuesta de opinién me hizo sospechar.
Y mis sospechas se vieron confirmadas cuando descubri que el director del Observatorio de la
Actividad de la Justicia responsable de dicho Barémetro era Enrique Lépez Lépez, por entonces
magistrado de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal). Se trata de una persona muy conocida por
su cercania ideolégica con el Partido Popular (de hecho fue nombrado en 2013 juez del Tribunal
Constitucional a propuesta del PP, después de seis afios de vetos del PSOE debido precisamente a
su marcado perfil ideolégico, aunque duré poco en el cargo pues dimiti6 en junio de 2014 debido
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Introduccion

Sin embargo, aunque incluso en su cruda forma no sea en realidad un
dato concluyente (ya que, se podria, por ejemplo, interpretar que cerca de
un 70 por 100 de los ciudadanos estd en contra de la reclusiéon a perpetui-
dad), no tiene ningiin sentido dar fiabilidad o valor a esta opinién ciuda-
dana 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?; ¢revisable cuando?), y sobre todo, cuando ignoramos si los en-
cuestados conocen la realidad penoldgica y penitenciaria espanola. Es mas,
sabemos (vid. por ejemplo, Varona, 2013) que nuestros ciudadanos siste-
maticamente minusvaloran los castigos aplicados realmente por los jueces
penales, 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 blandura
de la justicia penal. Pero ¢y 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. Dos ejemplos de ello. Primero, reparese
en las siguientes palabras de Juan José Cortés (uno de nuestros mas famosos
familiares de victimas)®, en una entrevista publicada por el diario E/ Mundo
(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 serfa més justo,
¢solicitar la cadena perpetua para los pederastas que no tienen solucién o
soltar a todos los que estan en la carcel? Ademis, en la ley espafiola el maxi-
mo de cumplimiento, aunque cometas diez asesinatos a diez nifas distintas,
lo maximo que pagas son veinte afios, que con la reduccién de condena por
buen comportamiento pueden estar en la calle como mucho a los siete u
ocho afios sin que nadie pueda impedir que pueda volver a matar a una nifa
0 un nino».

a su implicacién en un delito contra la seguridad del trafico) y que en algiin programa televisivo
de una cadena claramente conservadora (Intereconomia) habia participado defendiendo la cadena
perpetua. Creo que no es aventurado decir que fue una pregunta disefiada especificamente para
defender la introduccién de esta pena apelando a una presunta opinién publica.

8 El padre de Mari Luz, una nifia asesinada en tragicas circunstancias por un delincuente con
antecedentes por delitos sexuales. A raiz de dicho asesinato, Juan José Cortés inici6 la denominada
«caravana a favor de la cadena perpetua para asesinos pederastas» (vid. E/ Pais, 29 de abril de
2008). Dicha caravana le llevé a reunirse con el entonces presidente del gobierno (José Luis Rodri-
guez Zapatero) para entregarle, segin la informacién contenida en E/ Paés de 30 de septiembre de
2008, «los 2,3 millones de firmas recogidas en la campafia Por una Justicia Justa, en la que piden que
se aumenten las penas contra los pederastas». No conseguido su propésito relativo a la cadena per-
petua en la reforma del Cédigo Penal de 2010, fue nombrado por el Partido Popular «asesor para la
reforma del Cédigo Penal» (vid. el documento extraido del propio portal web del Partido Popular:
http://www.pp.es/actualidad-noticia/pp-incorpora-juan-jose-cortes-como-asesor-reforma-del-codigo-
penal, de fecha 15 de marzo de 2010, dltimo acceso: 10 de septiembre de 2015). Su exposicién
mediitica y la descarada instrumentalizacién politica de su persona por parte del Partido Popular
finalizé al verse envuelto en un proceso penal (vzd. «Un padre herido deslumbrado por los focos»,
E! Pais, 28 de noviembre de 2013).
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Al margen de la esperpéntica opcién que se plantea en primer lugar
(como si el dilema fuera: cadena perpetua o libertad para los delincuen-
tes ;?), lo que me interesa es lo siguiente: ¢qué valor puede tener la opinién
basada en un desconocimiento tan flagrante de la realidad del castigo? Por
mucho que nos demuestren, con una encuesta, que lo que opina Juan José
Cortés es compartido por una mayoria y que por tanto estamos ante una opi-
nién representativa de la poblacién espafola, la cuestion es: ¢dicha repre-
sentatividad la convierte sin mas en una opinion valiosa que debe ser tenida
en cuenta? En mi opinidn la respuesta ha de ser negativa.

Un segundo ejemplo, mas reciente, de la superficialidad y futilidad de la
opinién publica desinformada. En el informe de la Asociaciéon Pro Derechos
Humanos de Andalucia (2015), titulado «La sociedad espafola frente a su siste-
ma penal»’, se detallan los resultados de una encuesta telefonica a una muestra
representativa de la poblacién espanola, llevada a cabo a principios de 2015. Al
margen de otras cuestiones de interés'’, del citado estudio me interesa desta-
car lo siguiente: a la pregunta «¢considera necesaria la cadena perpetua revisa-
ble?», casi un 70 por 100 de la muestra contesta que si. Pero a continuacién se
le plantea a los encuestados que han respondido que si lo siguiente: «Conside-
rando que el coste por preso es de 30.000 euros al ano, ¢cree que seria mejor
que en lugar de soportar ese gasto en los presos condenados a cadena perpetua
se tomaran otras medidas para su reinsercién?», y cerca de un tercio (30,8 por
100), de los inicialmente favorables a la cadena perpetua renuncian ahora a ella
en favor de medidas menos costosas. En definitiva, como bien se destaca en el
propio informe, con un simple dato informativo (relativo al coste econémico de
la prisién), el apoyo a la cadena perpetua revisable cae del 70 al 47,6 por 100,
indicando con ello que la presunta mayoria favorable a esta pena puede ser un
mero artefacto estadistico producto de la desinformacién ciudadana.

Cuidado. Con estos ejemplos no estoy defendiendo la inutilidad de la
opinién publica en el debate politico criminal. Nada mas lejos de mi in-
tencién, como se podrd comprobar en este libro. Lo que estoy destacando
es una cuestion diferente: si nos tomamos en serio la opinién ciudadana lo
que no puede hacerse es «denigrarla» o «rebajarla» a una mera encuesta
(por muy representativa que sea) a ciudadanos desinformados. Y, por cierto,
legitimamente desinformados, pues, primero, ¢cuantos esfuerzos han hecho
nuestros gobernantes para darnos informacién precisa y veraz sobre el des-
empeno de sus funciones?''. Y segundo, como bien sefiala Fishkin (2009a: 2

° Accesible en http://www.apdha.org/media/Estudio-SocEsp-y-SistemaPenal.pdf (tltima con-
sulta: febrero de 2016).

10" Es destacable el enorme desconocimiento ciudadano sobre los limites del cumplimiento en
prisién en nuestra legislacion penal.

1 Baste aqui recordar los afios que han tenido que pasar para que se apruebe una Ley de
Transparencia en nuestro pais (Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informa-
cibn piblica y buen gobierno), y las limitaciones que ain tiene.

16



Introduccion

y ss.), los ciudadanos somos «racionalmente ignorantes», en el sentido de
que nuestros quehaceres cotidianos es 16gico que no nos permitan ser exper-
tos en las politicas sanitarias, educativas, penitenciarias, etc., llevadas a cabo
por nuestros gobiernos.

El problema, por tanto, no es la «ignorancia» ciudadana, sino, en primer
lugar, la manipulacién y utilizacién politica de dicha ignorancia (racional).
Bourdieu en su conocido escrito La opinidn piblica no existe (1973) ya ex-
pres6 de forma precisa esta cuestion:

«Las problemiticas que proponen las encuestas de opinién estan subordina-
das a intereses politicos, y esto pesa enormemente tanto sobre la significacién de
las respuestas como sobre la significacién que se le confiere a la publicacién de
los resultados. La encuesta de opinién es, en el estado actual, un instrumento
de accién politica; su funcién mds importante consiste, quizd, en imponer la
ilusién de que existe una opinién publica como sumatoria puramente aditiva de
opiniones individuales; en imponer la idea de que existe algo que serfa como la
media de las opiniones o la opinién media. La “opinién ptiblica” que aparece
en las primeras paginas de los periédicos en forma de porcentajes (el 60 por 100
de los franceses estan a favor de...), esta opinidén piblica es un simple y puro
artefacto cuya funcién es disimular que el estado de la opinién en un momento
dado es un sistema de fuerzas, de tensiones, y que no hay nada mas inadecuado
para representar el estado de la opinién que un porcentaje.

[...] el hombre politico es el que dice: “Dios esta de nuestra parte”. El equi-
valente de “Dios estd de nuestra parte” es hoy en dia “la opinién publica esta
de nuestra parte”. He aqui el efecto fundamental de la encuesta de opinién:
constituir la idea de que existe una opinién publica undnime vy, asi, legitimar una
politica y reforzar las relaciones de fuerza que la sostienen o la hacen posible» 2.

Y en segundo lugar, como ya avanzamos anteriormente (vid. supra nota 5
de esta Introduccion), el problema fundamental que conlleva la utiliza-

12 Un ejemplo claro de ello es el relatado supra en nota 7. Un ejemplo mis reciente de la uti-
lizacién politica de encuestas a ciudadanos no informados podemos apreciarlo en las discusiones
parlamentarias que tuvieron lugar en marzo de 2015 en torno a la reforma del Cédigo Penal. Dicha
reforma venfa ya tramitdndose en ambas cdmaras desde octubre de 2013, y los argumentos para
apoyar la introduccién de la pena de prisién permanente revisable habian sido de diverso tipo.
Pero a raiz de una encuesta publicada sobre dicha pena en el diario E/ Pais, puede apreciarse cémo
el partido politico que defendia en solitario su introduccién (PP) apel6 de forma insistente a dicha
encuesta. Asi, v7d. la discusién que tuvo lugar en el Senado el dia 11 de marzo de 2015. Ese dia se
presentaba ante el Senado para su aprobacién el texto final de reforma del Cédigo Penal (que dias
después, el 30 de marzo se publicaria en el BOE como LO 1/2015), y la representante del PP en
esta camara (Sra. Maria Rosa Vindel), alegé como uno de los argumentos para la introduccién de
la pena de prisién permanente revisable que: «El mes pasado supimos, via encuesta publicada en el
diario E/ Pais, que la mayoria de los espafioles avala la prisién permanente revisable» (se refiere con
ello a una encuesta telefénica realizada por Metroscopia y publicada el dia 9 de febrero, vid. http://
politica.elpais.com/politica/2015/02/08/actualidad/1423425189_291517.html). Vid. Diario de Sesio-
nes del Senado, Pleno, 11 de marzo de 2015, p. 13963 (en el mismo sentido vid. Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, 26 de marzo de 2015, pp. 50-51;y
Diario de Sesiones del Senado, Comisién de Justicia, 3 de marzo de 2015, pp. 24-25).
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cién de simples encuestas de opinién a ciudadanos desinformados como
medio de captacion de la voluntad popular, es la débil y por ello censurable
concepcién de la democracia que implica®®. Intentar hallar la opinién publi-
ca sin dar a los ciudadanos los medios para que puedan valorar realmente los
pros y contras de las opciones que se le plantean, es reducirlos a una masa
ignorante, facilmente manipulable y, por ello, en tltimas, prescindible. Ast,
en nuestro ambito, la politica criminal, no puede extrafar que prominentes
autores hayan ya advertido que si la expresada en simples encuestas de opi-
nién es el tipo de «voluntad popular» que queremos seguir, entonces hay
que mostrarse contrarios a la influencia de dicha voluntad en el proceso de
elaboracion de las leyes, defendiendo por ello un modelo penal «aislado»
(«insulated») de la opinién ciudadana, que funcionaria de forma analoga a
instituciones como el Banco Central Europeo o la Reserva Federal America-
na (vid. Zimring/Hawkins/Kamin, 2001). Ello porque, en opinién de estos
autores, si no se canalizan adecuadamente los deseos de la mayoria el resulta-
do es una politica criminal excesivamente punitiva a la par que inefectiva 4.

Pero la cuestion es que si existen alternativas a ese entendimiento tan
pobre de la voluntad popular y en dltimas, como hemos visto, de la demo-
cracia. Una de estas alternativas es lo que algunos autores llaman un «juicio
publico» (vs. una «opinién publica», Yankelovich, cita en Green, 2008: 242
y ss.), o un proceso de «democracia deliberativa» (vs. mera democracia re-
presentativa). Al margen de la diversidad terminoldgica, la idea nuclear es la
misma: si aceptamos la premisa de que un Derecho penal (mdis) democritico
requiere tener en cuenta la voluntad popular, hemos de preocuparnos por
hallar no cualquier tipo de «deseo» o «impulso» ciudadano, sin importar la
manera en que se haya formado, sino que debemos esforzarnos por encon-
trar una auténtica expresion de sus preferencias, entendiendo «auténtica»
en el sentido de ser plenamente consciente y sobre todo informada. Se trata,

B Debe reconocerse que, en su origen, las encuestas de opinién («polls») se concibieron pre-
cisamente como una mejora de la calidad democratica del sistema politico. Ello porque hasta la
generalizacién de su uso en los periédicos (en la década de los treinta en los Estados Unidos), se
entendia que la «opinién publica» era la explicitada por las élites gobernantes o los propios me-
dios de comunicacién. Frente a ello, gracias fundamentalmente a los avances metodolégicos que
permitieron la «generalizacién» de los resultados de encuestas a muestras representativas, la eterna
cuestién democritica relativa a la «voz del pueblo» pudo ser vehiculada y articulada «matematica-
mente» (como una media aritmética de las opiniones individuales plasmadas en una encuesta). En
este sentido, en la obra de los pioneros de las encuestas representativas (asi, por ejemplo George
Gallup) puede reconocerse este anhelo relativo a la mejora de la «calidad democritica» del siste-
ma [vzd. sobre los origenes histéricos de la técnica de las encuestas representativas: OBERSCHALL
(2008), GOOT (2008) y ZETTERBERG (2008)]. La cuestién es que la misma meta exige hoy en dia
superar esta etapa histdrica y avanzar hacia nuevas vias de captacién de la «opinién publica».

4 Se suele poner como ejemplo paradigmatico del efecto pernicioso de los «impulsos de-
mocraticos» directos en la politica criminal, la aprobacién en referéndum en California de la ley
denominada «Three strikes and you're out» (ZIMRING/HAWKINS/KAMIN, 2001). No obstante, al-
gunos han cuestionado que este sea en realidad un ejemplo de auténtica democracia (vzd. DZUR/
MIRCHANDANI, 2007; BARKER, 2009, y MILLER, 2013).
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en definitiva, de pasar de una opinién «zop of the head», a una opinién infor-
mada y reflexionada, en la que el ciudadano sea consciente de los pros y con-
tras de las diversas opciones que se plantean ante una determinada cuestion
que requiere su eleccion. Por ello, a este ideal se le conoce con el nombre de
«democracia deliberativa» o «juicio ptblico».

En palabras de uno de los mas influyentes defensores de la democracia
deliberativa:

«¢Qué aporta la “democracia deliberativa” en la evaluacién y posible re-
forma de las practicas democraticas? Supone poner en primer plano cuestiones
que siempre fueron un elemento de la teorfa democritica, pero que enfatizan
el problema de la formacién de la voluntad publica. Las democracias deben to-
mar decisiones que tengan alguna relacién con “la voluntad del pueblo”. Pero,
¢cudl es el estado de nuestra voluntad publica cuando los ciudadanos a menudo
tienen bajos niveles de informacién, capacidad de atencién limitada y son el
objetivo de tantos millones gastados por la industria de la persuasién —en cam-
panas, elecciones, y asuntos concretos—? ¢Cuan diferente serfa la opinién pi-
blica —y las elecciones— si la gente sopesara los argumentos en juego sobre la
base de una buena informacién? [...] La raiz de la deliberacién estd en la idea de
sopesar los argumentos. Y la idea nuclear de la democracia deliberativa es que
las personas deben sopesar los argumentos, los razonamientos puestos sobre la
mesa por sus conciudadanos, y hacerlo en buenas condiciones para expresarlos,
escucharlos y considerarlos en sus propios méritos. Una democracia disefiada
sin la debida atencién a este tipo de formacién de la voluntad ptblica puede
ser facilmente reducida a una democracia de frases pegadizas manipuladas y
opiniones erroneas» (Fishkin, 2013: 491).

«¢Queremos una democracia en la que las élites politicas mayormente ma-
nipulan la opinién publica segin su conveniencia electoral y después la invocan
como un mandato? ¢O queremos una democracia en la que la voluntad ptblica
resulta de forma significativa de la deliberacién, por lo menos en algunas deci-
siones de consecuencia?» (Fishkin, 2013: 507).

«En una democracia deliberativa [...] el proceso es deliberativo en el senti-
do de que proporciona informacién y una discusién mutuamente respetuosa en
la que los ciudadanos consideran el asunto por sus propios méritos. El proceso
es democratico en el sentido que requiere la igual consideracién del punto de
vista de todos los participantes» (Fishkin, 2009a: 11) .

5 «La opinién puablica deliberativa o “refinada” [...] puede considerarse como una opi-

nién, a la que se llega después de que ha sido puesta a prueba tras la consideracién de argu-
mentos contrarios e informacién conscientemente ofrecida por otros que mantienen puntos de
vista opuestos» (FISHKIN, 2009a: 14). Segtin HELD (2007: 331 y ss.) la «democracia deliberativa»
(término usado por primer vez por BESSET en 1980) ha alcanzado el estatus de un nuevo modelo
o paradigma de democracia, y su origen se explica por una preocupacion relativa a la «mejora
de la calidad de la democracia» ante los problemas a los que ha conducido la democracia re-
presentativa basada en los partidos politicos y las elecciones periédicas (2007: 332). En nuestra
literatura puede consultarse un detallado resumen de las claves de este modelo y de su puesta en
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