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Recension de El Derecho Penal ante lo empirico.
Sobre el acercamiento del Derecho Penal y la Politica
Crimina a la realidad empirica (Mir6 Llinares, Fuentes
Osorio y Gémez Bellvis).

Me resulta imposible no introducir esta recensién
atendiendo, aunque sea de manera muy superficial
debido a los limites de extension, al trasunto filos6fico
(especialmente aquel con consideraciones
epistemoldgicas, pero también con naturaleza
ontolégica) que se esconde tras el titulo de esta obra
colectiva. El derecho penal ante lo empirico nos interpela a
cuestionarnos sobre qué relacion existe en la actualidad
entre el Derecho Penal, la Politica Criminal y la realidad
“empirica” y, a su vez, cudl deberia ser esta en el
presente contexto de idealizacién generalizada (cabe
decir que mas por los académicos que por los
profesionales) de la politica criminal basada en
evidencias, los estudios empiricos legales, la filosofia
experimental, el desarrollo e implementacién de
herramientas algoritmicas en el sistema de justicia
penal o cualquier otra hibridacién que se precie entre
conocimientos normativos y cientifico-sociales. Esta
relacién con la realidad factica es de la méaxima
relevancia en la medida en que la mayoria de las
grandes estructuras epistemolégicas con vigencia e
impacto social en la actualidad, entre ellas, por
supuesto, también el derecho penal, la politica criminal
(maés la segunda que la primera) o las ciencias sociales,
se apoyan o debieran apoyarse, al menos en parte, en
las tesis del empirismo. Sin embargo, para sorpresa de
quien lo desconozca, estas tesis no son algo nuevo ni es
la ideologia de moda que nos toca asumir o repudiar
frontalmente, sino que se trata de un paradigma que ya
se encontraba desarrollado conceptualmente en
Aristoteles, pero que habria que esperar para su
consolidaciéon hasta varios siglos después en los
trabajos de John Locke, George Berkeley, David Hume
o Francis Bacon (todos ellos, por cierto, de un ambito
anglosajon reactivo al racionalismo continental). Que no
olvidemos que despertarian al mismo Kant de su suefio
dogmatico (a saber, un autor nada sospechoso de
proponer enfoques trascendentales suficientemente
conocidos en cualquier contexto de especulacion
normativa que volverian a hacer sofiar a sus seguidores)
y que, mas tarde, orientaria el programa fuerte de la
filosofia de la ciencia positivista del pasado siglo, hoy
fuertemente descafeinado. Se trata, en definitiva, de un
paradigma que ha condicionado y condiciona
poderosamente los fundamentos de nuestro ethos
cultural y que, en términos muy simplificados, afirma
que toda forma de conocimiento que quiera
denominarse legitimamente como tal debera proceder
de la observacién y de la experiencia con los diferentes
estados del mundo (y de ahi que el(los) método(s)
cientifico(s), tal y como los conocemos en la actualidad,
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sea uno de sus principales logros). En este contexto, los
datos sensibles (aquellos que proceden de Ila
observacién) se constituyen como la materia basica del
resto de productos del conocimiento con mayor
elaboracién, lo que afecta no s6lo a todos los niveles de
especulacién normativa, sino a cualquier otro &mbito de
reflexion filoséfica presumiblemente racional. Veamos
con algo mas de detalle como esta obra colectiva integra
esta discusién y plantea la aproximacién del derecho
penal y la politica criminal a la realidad “empirica”.
Para ello, en primer lugar, se presentard un breve
resumen descriptivo de los contenidos para, una vez
introducida la estructura general, poder evaluar en
términos globales (esto eso, aplicado sobre el sentir
general de la obra, ya que lo contrario resultaria
imposible sin hacer una veintena de recensiones) sus
fortaleces y debilidades.

El Derecho penal ante lo empirico fue publicado en 2021 en
el marco del proyecto de I+D nacional NEXO, ya
finalizado y desde el que se abordaron las posibilidades
y limites de la incorporacién de evidencias en material
penal, en particular a la decision sobre la
criminalizacién de conductas y el incremento de las
penas. Editado por Marcial Pons en su coleccién Derecho
Penal y Criminologia, se trata de una obra colectiva
dirigida por los profesores Fernando Miré Llinares,
Juan Luis Fuentes Osorio y coordinado por la profesora
Ana B. Goémez Bellvis. Asimismo, participan una
veintena de autores nacionales e internacionales del
maximo nivel y reconocimiento en estos debates. Sobre
su estructura, se trata de un texto de 426 péginas
dividido en cinco partes que analizaremos brevemente
a continuacion.

La primera de ellas, titulada “La funcién de la pena:
entre la prevencién y el merecimiento”, recupera un
importante debate clasico que en la actualidad esta
siendo redefinido, no tanto en el fondo como en la
forma de aproximarse a él. Reconocidos autores
internacionales como Paul H. Robinson abren esta
seccién analizando nuevamente la funcién de los
principios distributivos en derecho penal desde su
concepcién del merecimiento empfirico y su impacto en
la interiorizacién de las normas sociales. Fernando Miré
Llinares, por su parte, desarrolla un segundo capitulo
acerca de la salud del debate cientifico y normativo
sobre la pena, asi como la incorporaciéon de evidencias
cientificas en este, a partir de la realizacién de una
revision sistemdtica (en contraposiciéon con las
revisiones narrativas mas tradicionales) de la literatura
continental y anglosajona entre los afios 2000-2020.
Seguidamente, Daniel Rodriguez Horcajo cierra esta
primera parte con un capitulo que, en la misma linea de
Robinson, aunque por una propuesta algo diferente (en
especial, al introducir algunas consideraciones sobre el
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castigo y la cooperaciéon en términos evolutivos),
argumentara a favor de la posibilidad de aunar las tesis,
tradicional y aparentemente excluyentes, entre el
retribucionismo y el consecuencialismo, entendiendo el
primero como una modalidad del segundo.

La segunda parte de esta obra colectiva est4d compuesta
por un conjunto de tres capitulos que abordan algunas
cuestiones que han sido rubricadas como “Politica
criminal: razén y realidad”. El primero de sus capitulos
ha sido elaborado por José Luis Diez Ripollés, quien
reconstruye criticamente el popular sistema de
responsabilidad penal de Roxin desde la consideracion
de la realidad factica como punto de partida para el
analisis del impacto de los diferentes principios y
directrices en la estructura categorial de su teoria del
delito. En segundo lugar, Javier Cigtiela Sola presenta
uno de los debates mas activos y con mayor impacto en
la actualidad. La relacion entre el derecho penal y la
opinién publica obliga al autor a examinar cuestiones
que van desde la democratizacién del derecho penal
hasta determinados efectos indeseados como el
punitivismo, pasando por los riesgos de la laxacion
técnica del derecho penal debido a un exceso de
aperturismo al publico. Por dltimo, Vicente Valiente
Ivafiez cierra esta segunda parte con un andlisis sobre
las posibilidades (debido a sus simetrias de intereses) y
limites  (especialmente atendiendo a posibles
consecuencias normativas no deseadas) de la
exportacién de los recientes disefios de investigacion
experimental en filosofia moral al &mbito del derecho
penal, en especial a los debates en torno al concepto de
responsabilidad.

La tercera parte de esta obra colectiva ha sido titulada
“Ley penal: aplicaciéon y efectos” y también estd
compuesta por tres capitulos. El primero de ellos lo
constituye el estudio empirico de sentencias elaborado
por Juan Luis Fuentes Osorio en materia de severidad
de las penas en los delitos medioambientales entre los
afios 2000-2020, y del que extrae varias conclusiones: la
tendencia a no imponer penas privativas de libertad (o
inferiores los dos afios), a la imposiciéon de penas de
multa de escasa severidad o el recurso al indulto.
Siguiendo la estela de estudios empiricos basados en el
andlisis de sentencias, José Antonio Ramos Vazquez
propone un estudio empirico sobre la muerte violenta
de menores en Espafa entre 2017-2019 como
continuacién de un estudio empirico previo con datos
correspondientes al  periodo  2000-2016. Mas
especificamente, el autor evaltia tanto los aspectos
penolégicos como las caracteristicas de las victimas y
agresores. Todo ello le permite, por un lado, describir
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las distribuciones sociodemograficas de los perfiles de
agresores y victimas y destacar la estabilidad de la
informacién en ambos intervalos temporales. Por su
parte, Jose R. Agustina y Victoria Fernandez-Cruz
cierran este tercer bloque analizando desde una
perspectiva criminolégica y politico criminal el tipo
penal de stalking, y elaborando otro estudio empirico a
partir de una muestra de sentencias con objeto de
identificar y evaluar las principales variables juridico-
penales, variables relacionadas con la conducta de
acoso, las caracteristicas del agresor y finalmente las
caracteristicas de la victima asociadas con esta
conducta.

En cuarto lugar, esta obra colectiva aborda con el titulo
“Prisién: entre la realidad y la normatividad” algunos
de los retos mas relevantes sobre la relaciéon entre las
evidencias empiricas en materia de instituciones
penitenciarias y su gestion por parte de los
profesionales. Asi, el primero de los capitulos de esta
seccién ha sido elaborado por Elena Larrauri quien, tras
una breve presentacién histérica sobre el interés
criminoldgico por las prisiones, analiza la calidad de
vida en prisién como una de las problematicas centrales
en el debate contempordneo a partir de un estudio
empirico propio basado en métodos mixtos de
encuestas y entrevistas. A continuacién, Vicenta
Cervell6 Donderis presente un analisis critico sobre las
herramientas actuales de valoraciéon del riesgo
aplicables en los contextos penitenciarios a partir de
una evaluacién de los fundamentos y limites de un
modelo individualizador garantista. Por su parte,
Daniel Varona Gémez elabora un estudio empirico de
sentencias ejecutorias durante los afios 2015-16 en los
Juzgados de los Penal de Girona y Barcelona sobre la
suspension de la pena de prisién y de los diferentes
factores asociados individuales y juridicos asociados a
la conformidad. Finalmente, Jesds Barquin Sanz,
Miguel Angel Cano Pafios y M? Angeles Calvo Alba
presentan conjuntamente un capitulo de libro en el que,
siguiendo una linea de investigacion similar a la
planteada por Larrauri en este mismo volumen,
analizan la calidad percibida de la vida penitenciaria
por los internos y la contrastan, de modo critico, con
una antagoénica opinién publica sobre la vida de los
internos en prision.

Por dltimo, esta obra colectiva incluye una quinta parte
titulada “Peligrosidad: valoracién y proporcionalidad”.
En ella, reconocidos autores internacionales como
Christopher Slobogin desarrolla, desde una perspectiva
critica, tres de los principios limitadores de la actual
actividad en sentencing algoritmico. En su caso, tras la



experiencia norteamericana de uso de herramientas de
esta naturaleza por parte de determinados operadores
del sistema de justicia penal, el autor reclama para su
tutela la introduccién de tres criterios normativos
basados en su adecuacién, validez y equidad. En una
linea similar, los capitulos de Javier Urruela Mora y de
Lucia Martinez Garay describen, respectivamente con
sus matices, la incidencia actual y enormes limitaciones
técnicas (principalmente en lo relativo a la validez,
precisiéon y potenciales malos usos discriminatorios y
estigmatizadores, como argtifa Slobogin en el capitulo
anterior) de los instrumentos actuariales de evaluacién
del riesgo aplicable al &mbito de sentencia en el sistema
de justicia penal. O lo que es lo mismo, lo que se ha
venido a denominar como “determinacién de la pena
basada en evidencias” en el que, ademads de factores
tradicionales de peligrosidad como los antecedentes
penales, se han venido incluyendo otros factores “fijos”
0 “estables” (esto es, no dependientes de intervencion
alguna sobre el sujeto infractor) como el sexo, la edad u
otros factores socioeconémicos que, efectivamente,
resultan mds problematicos desde una perspectiva
normativa. Para finalizar, y abriendo otro debate en
derecho penal diferente, Fernando Guanarteme
Séanchez Lazaro analiza, a partir de un conjunto de
evidencias empiricas obtenidas por medio de encuestas
a profesionales, el fenémeno de la exigibilidad en el
contexto de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
Estado como un elemento de critica a las teorias del
hombre medio, las cuales gozan de un amplio recorrido
en la jurisprudencia evaluada.

Sin duda, esta obra colectiva supone un punto de
partida irrenunciable a la consolidacién de un
paradigma en nuestro pais en el que el derecho penal y
la politica criminal miran mas allda de las fuertes
estructuras de principios normativos. Para ello,
ademads, pone su atencién en la consideracién critica de
posibles “evidencias empiricas” y, por tanto, de una
aproximacion cientifica a la realidad factica en tanto que
condicién necesaria, pero no suficiente, para un
desarrollo y aplicacion legitimos de ambos campos. En
este sentido, nos encontramos ante una obra que recoge,
por un lado, el espiritu de Sherman y sus colaboradores
de Maryland cuando enunciaron las tesis generales del
evidence-based crime prevention, esto es, de la necesidad
de identificar qué funciona, qué no y qué es prometedor
en la prevencién y tratamiento de la delincuencia desde
una actitud marcada por un mayor cientificismo y el
paulatino abandono de la toma de decisiones basada,
casi en exclusiva, en el uso selectivo de evidencias (por
cierto, sin atender siquiera a su calidad) o en opiniones
no comprobadas de individuos o grupos (también de
los denominados “expertos”), a menudo inspiradas en
puntos de vista ideolégicos, prejuicios o conjeturas.
Algo que desgraciadamente se ha llegado a normalizar,
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mas en aquellos paises de tradicién continental, por un
sector importante de juristas de sillén, recordando a
aquellos antropdlogos culturales del siglo XIX que
confiaban tnicamente en la informacién de sus
bibliotecas y registros para aproximarse por una via
indirecta a la realidad factica y no consideraban realizar
trabajo de campo alguno. Pero también esta obra no es
s6lo un buen reflejo del conato de giro empirista que
estamos percibiendo en los diferentes grupos de
investigacion en derecho penal y politica criminal de
nuestro pafs, sino que se trata de un giro critico que no
olvida sefialar en muchas de sus paginas que la
evidencia cientifica como tal no tiene capacidad de
prescribir politicas concretas (sin terminar de aclarar
del todo, en opinién del que escribe estas lineas, cual
deberia ser su rol), sino que dependera de muchos otros
factores extracientificos (legales, politicos, econémicos,
sociales, etc.) a los que resulta fundamental atender en
la misma medida para garantizar la legitimidad de todo
el proceso y sus diferentes productos. Este enfoque
critico 'y empiricamente  informado  queda
heterogéneamente plasmado en el extenso ntiimero de
probleméticas y debates normativos recogidos, y que
demuestran ser susceptibles de complementacion
empirica para su mayor clarificacion. Como he
sefialado, esta obra vehicula diferentes intereses por
abordar la dimensién empirica de probleméticas
normativo-penales tradicionalmente localizadas en las
coordenadas de los enfoques de la especulacion
racional principialista. No obstante, en la actualidad los
estudios empiricos legales han demostrado, con un
amplio desarrollo internacional tematico y técnico, que
la utilizacién de disefios de investigacion social puede
(incluso deberian) integrarse a la perfeccion en el debate
normativo sin producir rechazo alguno. De ahi que esta
obra propone diferentes estudios empiricos que
recogen el potencial de estas metodologias de
investigacién social, abriendo a su vez enormes
posibilidades para una explotaciéon méas profunda (en
términos del alcance de la técnica estadistica) de las
fuentes de datos usadas y, con ello, la comprobacion de
nuevas hipdtesis. En definitiva, leer esta obra, siendo
consciente de la evoluciéon de wuna relacién
problematizada entre la realidad factica y el derecho
penal y la politica criminal en nuestro pafis, es terminar
de subir la escalera para luego tirarla, utilizando la
metafora de Wittgenstein.
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