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RESUMEN

ABSTRACT

Frente a la teorfa de la pena, con sus sutiles matices y fines comunicativos,
encontramos una realidad que diverge sustancialmente de aquella. Donde,
con frecuencia, la denominada prevencién general no acontece, porque la
resolucion no llega a esta, a la generalidad a la que se apela como fundamen-
to del castigo. Pero, en particular, cuando tal comunicacién acontece, tiene
lugar en un inquietante marco discursivo que va dando nombre a nuestro
tiempo: la era de la posverdad. Se revela aquf un contexto comunicativo hostil
al discurso expertoy a los hechos, que se ven desplazados por su valoracion,
donde los interlocutores se alejan del modelo del ciudadano racional sobre el
que se teoriza en Derecho, y donde actores politicos desarrollan estrategias
comunicativas propagandistas, de modo que, en ocasiones, se termina co-
municando un mensaje contrario a lo que enuncia literalmente la resolucion
judicial.
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In opposition to the theory of punishment, with its subtle differences
and communication purposes, there exists a reality which is radically di-
vergent. There, the so-called general deterrence frequently does not take
place, because court decisions do not become general, even though it is
generality that it invokes as the basis of punishment. Even so, when this
communication occurs, it takes place within a disquieting discursive frame
which increasingly defines our time: the era of post-truth. What appears is a
communicational context hostile to expert discourse and the facts, displa-
ced in their assessment, where the speakers lose touch with the model of
the rational citizen, the theoretical basis of Law, and where political actors
develop propaganda strategies of communication so that, sometimes, the
final message is absolutely opposed to what the court decision expresses
literally.
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1. TEORIA Y REALIDAD COMUNICATIVA DE LA PENA: INTRODUCCION

Una de las criticas mas serias a las teorias preventivo-generales de la
pena, apunta a su falta de evidencia empirica. Tanto, que es aceptada entre
sus defensores. De modo que, por ejemplo, Roxin entiende, por un lado,
que “el punto de partida de toda justificacién del Derecho penal es... de
naturaleza preventiva”, diferenciando “entre prevencién especial y gene-
ral, esto es, entre la incidencia en el autor y en la generalidad”; asi como
sucesivamente, en relacion con esta tltima, entre “el influjo disuasorio que
ejerce el sistema de justicia penal sobre la generalidad”, en su acepcion de
prevencion general negativa, y en su acepcion positiva, distinguiendo, a
su vez, entre “el fortalecimiento de la conciencia juridica de la sociedad”,
mediante un “‘efecto de aprendizaje’, conseguido a través de la funcién
publica del sistema de justicia criminal”, un “‘efecto de confianza’, que
resulta cuando el ciudadano ve que el Derecho se impone”, y un “‘efecto de
pacificacién’, que se consigue cuando se tranquiliza la conciencia juridica
general mediante la sancidn de la infraccion juridica y se considera resuelto
el conflicto con el autor” (Roxin, 2015, pp. 190, 202)". Para afiadir, a con-
tinuacién, por otro, que sobre las formas de funcionamiento de la preven-
ci6n general, en la préctica, no “se sabe apenas nada” (Roxin, 2015, p. 191)%,
concluyendo, con todo, que el Derecho penal no puede explicarse y atin
menos, justificarse, sin la persecucioén de tales fines de caracter empirico-
social (Roxin, 2015, p. 190)°.

Ello, como teoria, la debilita en consecuencia: si en la practica, al res-
pecto, no se sabe apenas nada, la justificacién que ofrece se reduce a la mera
afirmacion de tal, de persecucion de tales fines de caracter empirico-social;
evidenciando asi su componente estructural falaz, como teoria que obvia
la practica hacia la que —s6lo en teoria— apunta. Falacia que se concreta
sucesivamente en problemas de legitimidad en su aplicacién, asi como

1. Sobre la dificultad de estas distinciones, en la practica Bachmann y Goeck, 2013, p. 50.

2. En relacién con la jurisprudencia, recientemente Warner et al,, 2019, pp. 26 y ss., 40, apun-
tando: “Interviews with... judges show that some judges admit that ‘general deterrence is a
fiction’ and that they use it, despite doubting its efficacy”.

3. Igualmente v. Hassemer, 2012, p. 197; Hornle y von Hirsch, 2005, pp. 20 y s. Con caracter
general Greco, 2010, pp. 18 y ss. Con ulteriores referencias Goeckenjan, 2015, p. 203, sefia-
lando como la construccién contrafactica de las hipotesis las inmuniza contra cualquier
falseamiento y verificacién. En un sentido distinto Pawlik, 2012, p. 50: “en lo esencial,
Roxin se contenta, bien con apelar expresamente a los sentimientos de justicia igualmente
pretedricos de sus lectores, 0 mas sutilmente, se confia a la plausibilidad intuitiva de sus
valoraciones”. Por lo demiés, para un mayor detalle Demetrio, 2016, pp. 36 y ss., 105 y ss.
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en una ausencia de respuestas cuando se presentan verdaderos problemas
comunicativos de caracter preventivo general:

2. PENA Y COMUNICACION
2.1 Con caricter general: el problema del canal

En este sentido, y con caricter general, cabe sefialar que la inmensa
mayoria de las resoluciones judiciales no trascienden a la generalidad. De
modo que se encuentran numerosas resoluciones sobre temas no necesaria-
mente menores, en las que se apela a tales razones de prevencién general,
pero que no alcanzan efectivamente a esta, a la generalidad. Asi, por ejem-
plo, el AAP Madrid 518/2019, de 28 de junio, resuelve “la liquidacién de
[una] condena privativa de libertad... con relacién al penado... con fecha
de inicio de cumplimiento el dia 19/3/2019, quedando extinguida el dia
19/11/20207, al haber quebrantado este la medida de expulsién, por la que
habia sido sustituida. En particular, se apunta, en el fundamento de dere-
cho segundo, que se estima “necesario su cumplimiento «para restablecer
la confianza en la norma juridica infringida» —tal y como reza el tenor
literal de dicho articulo— al haber infringido la «fidelidad a la norma»
(Jakobs) que le imponia la prohibicidn de volver al territorio nacional en
el plazo indicado, desempefiando la pena a cumplir una funcién «expresiva
y comunicativa» (Kindhauser) en el marco de la prevencion general™. Sin
embargo, pese a tal pretension expresiva y comunicativa, la resolucién no
menta la norma de conducta primeramente infringida —de la que deriva
la prohibicién de volver. De modo que resulta una resolucién de caracter
técnico, que omite el contenido normativo que pretende comunicar, y
restablecer asi la confianza de la comunidad. En cuanto a la trascendencia
comunicativa, su canal de circulacion se limita —segin parece— a las bases
de datos especializadas®.

Contradicciones estas que, en un segundo momento, inciden en el
fundamento de la decision. Pues el desplazamiento de las razones expuestas
—fidelidad a la norma, funcién expresiva y comunicativa en el marco de la
prevencion general— por la voluntad del operador juridico de su aprecia-
ci6n, conlleva correlativos costes de legitimacion. En tanto que deja como

4.  En los mismos términos AAP Madrid 486/2019, de 20 de junio, fundamento de derecho
tercero.

5. Cfr. https://www.google.com/search?client=firefox-b-d&q=Auto+Audiencia+Provincial+M
adrid+518% 2F2019%2C+de+28+de+junio.
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sustento de la efectiva imposicién de la pena mas la voluntad del operador
que la impone, que las razones expuestas relativas a Derecho. Operador que
esta legitimado a aplicar Derecho, no su voluntad (Giinther, 2004, p. 253)°.

Si bien, el elemento emocional que subyace a la voluntad de aprecia-
ci6n’, se refleja igualmente en las dificultades comunicativas que encuen-
tran las resoluciones que, en efecto, trascienden: la perenne tendencia a
conformar nuestras creencias segiin lo que queremos, como queremos creer
(paradigmatico Roxin, 2015, p. 190), aun en los casos de manifiesta contra-
diccién con la realidad (cfr. Mclntyre, 2018, pp. 63 v ss). Pero sobre ello, se
entrara seguidamente, en 2.2.

Por lo demas, en materia de suspension de la pena, esto es, cuando se
decide sobre la efectividad de los costes de Derecho fundamental, es lugar
comun la alusion al “Derecho Penal como un medio de prevencién comu-
nicativa —incardinable en una razén dialégica— en el que la pena cumple
una funcién expresiva”, y donde la imposiciéon de la pena “(algo disimil a
su ejecucion) trasladaria mensajes diferentes a cada integrante de la interac-
ci6n: el penado, la victima y la comunidad:

— Al condenado se le transmite que el delito es un hecho del que es
responsable, que se desaprueba el mismo y que se restaura la vigencia
de la norma infringida.

— A la victima se le traslada que ha sufrido un dafio injusto y que tiene
derecho a ser reparada por ello.

— A la comunidad se le informa de que la norma es una pauta valida
y vigente para regular la convivencia social”®. Resoluciones que,

6. Mas recientemente BverfG 2 BvE 7/11, de 2.6.2015, 105 y s. Criticamente, a su vez Pawlik,
2014, pp. 384 y s.: “literalmente esto significa: la ilegitimidad de todo, desde el Derecho
romano hasta el CP prusiano de 1851”.

7. Ilustrativos Warner et al, 2019, 26 y ss., 34, concluyendo, en p. 39, que “General deterrence
was the most popular purpose for judges, but the least popular for jurors”, sefialando, asi-
mismo, en p. 41, la “possibility that judges, who impose the pain of punishment on their
fellow citizens as part of their daily business in the courts, may feel a need to believe that
there is some compensating tangible benefit behind the system of imposing hard treatment
on those who commit crimes. The continued judicial exposure to the burdensome conse-
quences of criminal punishment may account for the differences between the judges’ views
and those of the jurors, who experience only temporary and limited exposure to this harsh
aspect of the criminal justice system”; en este tltimo sentido, sobre el sesgo cognitivo, con
caracter general Mclntyre, 2018, pp. 64 y ss., 69 y ss.

8. Ultimamente AAP Salamanca 231/2019, de 30 de julio, fundamento juridico segundo. En
los mismos términos, y entre otras, AAP Salamanca 191/2019, de 21 de junio, fundamento
juridico segundo; AAP Guadalajara 249/2018, de 24 de septiembre, fundamento de derecho
segundo; AAP Guipuzcoa 482/2018, de 13 de julio, fundamento de derecho segundo; AAP
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por lo general, tampoco llegan a trascender a esta, pero que prevén
“la ejecucion de la misma —que constituye un mal adicional— ... en
aquellos casos en los que... por la extension temporal... fuera insu-
ficiente su imposicién para ratificar la vigencia de la norma en el
sentir comunitario”’.

2.2. Problemas de contexto: el caso “La manada”

Frente a las resoluciones anteriores, que se encuentran en canales que
no trascienden a la generalidad, las resoluciones que en efecto trascienden
encuentran sucesivos problemas en el presente contexto comunicativo de
nuestra sociedad. En este sentido, resulta paradigmatica la SAP de Pam-
plona 38/2018, de 20 de marzo, conocida como el caso de “La manada”.
Como es sabido, se condend aqui, por abuso sexual por prevalimiento, a
9 afios de prisién y 5 de libertad vigilada, a cinco ciudadanos por haber
mantenido relaciones sexuales por via vaginal, anal y bucal, con una ciu-
dadana, que no explicit6 su oposicion a tales actos'®. De particular interés
resulta la credibilidad dada por el tribunal a la victima, quien adoptd “una
actitud de sometimiento y pasividad”, haciendo “lo que los procesados
le decian que hiciera, manteniendo la mayor parte del tiempo los ojos
cerrados”. En concreto, se sefiala expresamente en la sentencia: “hemos
justificado que a lo largo de sus manifestaciones durante el proceso, de
modo claro, contundente y sin deriva en la declaracion en el juicio oral,
la denunciante mantiene y a ello le otorgamos plena credibilidad que,
hallandose en esa situacién, notdé como le desabrochaban la rifionera que
la llevaba cruzada, como le quitaban el sujetador sin tirantes abriendo un
clip y le desabrochaban el jersey que tenia atado a la cintura; desde lo que
experimento6 la sensaciéon de angustia, incrementada cuando uno de los
procesados acercod la mandibula de la denunciante para que le hiciera una
felacion y en esa situacidn advirtid, como otro de los procesados le cogia de
la cadera y le bajaba los leggins y el tanga” (fundamento de derecho cuarto,
cursiva afiadida). Credibilidad plena, debe subrayarse, frente al testimonio

Salamanca 488/2017, de 29 de diciembre, fundamento juridico segundo; AAP Valladolid
144/2012, de 27 de marzo, fundamento juridico Ginico, todas ellas con ulteriores referencias.
9. AAP Salamanca 231/2019, de 30 de julio, fundamento juridico segundo.

10. Condenados posteriormente, en la STS 344/2019, de 4 de julio, como autores de un delito
continuado de violacién, a las penas de 15 de prision, prohibicion de acercamiento a la
denunciante durante 20 afios y 8 afios de libertad vigilada, asi como, a uno de ellos, a la
pena de 2 afios de prisién como autor de un delito de robo con intimidacion.
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de los condenados, su concordancia con ciertos fotogramas, grabaciones o
lo declarado por el empleado del hotel, la persistencia y coherencia en las
declaraciones de aquellos, los resultados de los test aplicados a la victima
por los peritos forenses' o las contradicciones entre lo declarado inicial-
mente por esta, en su denuncia del dia 7 de julio de 2016, seguidamente
ante el juez instructor o finalmente, en el juicio oral'?, esto es: “que no la
forzaron; que no intentd zafarse, ni huir; que no gritd; que no le taparon
continuamente la boca, ni la tiraron al suelo... versién, en definitiva, [que]
contradice frontalmente su denuncia inicial, ratificada al dia siguiente en
presencia judicial” . Elemento este tltimo que debe valorarse, en particular,
a la luz de la doctrina de nuestro TS, que establece como criterio de racio-
nalidad para la valoracién del testimonio de la victima, la persistencia del
mismo, esto es, “a) ausencia de modificaciones esenciales en las sucesivas
declaraciones prestadas por la victima; b) concrecién en la declaracién; c)
ausencia de contradicciones, manteniendo el relato la necesaria conexién
l6gica entre las diversas versiones narradas en momentos diferentes” .

En la citada resolucién no se alude a razones de prevencion general en
la determinacién de la pena, fundamentalmente, se atiende a los principios
de proporcionalidad y culpabilidad (fundamento de derecho séptimo). Con
todo, resulta de particular interés para las teorias comunicativas, en tanto
que se impone una pena considerable: 9 afios de prision, sobre la base de la
“plena credibilidad” que se otorga explicita e implicitamente al —Gltimo—
testimonio de la victima. Pues se recibe en un sentido muy distinto por
parte de la generalidad: “yo si te creo hermana”.

11.  Voto particular, fundamento de derecho segundo: “evidencia un escaso control de impul-
sos, prioriza sus necesidades actuando a fin de encubrirlas y sin tener en cuenta las reglas
sociales establecidas”, “rasgos histriénicos y limites (Cluster B) y dependientes y ansiosos
(Cluster C) de personalidad”, valoraciones no rebatidas por los peritos forenses, que no
valoraron el cuestionario en cuestién, el denominado “Cuestionario Salamanca”, sefialan-
dose igualmente “el hecho de que la escala de Autocontrol sea, de entre todas las valoradas,
la que llamativamente ha obtenido la puntuaciéon maés baja... que... evidencia un bajo
control por su superego. Se rige por un sistema alterno y personalizado, dandole énfasis
a sus impulsos y necesidades; no se deja llevar por las reglas establecidas por la sociedad”,
asi como los resultados del “Inventario de simulacién de sintomas”, que apuntan a que “la
evaluada informa sintomas atipicos de depresion y ansiedad que sugiere la magnificacion
de este tipo de sintomatologia”.

12.  Voto particular, fundamento de derecho segundo.

13.  Voto particular, fundamento de derecho segundo.

14.  STS 678/2018, de 20 de diciembre, fundamento de derecho quinto, con ulteriores referen-
cias.
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2.2.1. Mensajes disonantes

Tras la publicacién de la SAP Pamplona, el hashtag “#YoSiTeCreo”
se aproxima al 1200000 de interacciones®, convirtiéndose en el mensaje
feminista de mayor impacto en la citada red, en castellano'®. Ahora bien:
en un sentido radicalmente distinto al que explicita la sentencia. Posterior-
mente, vuelve a repuntar el dia 22 de junio de 2018, al acordar el tribunal
la libertad bajo fianza de los acusados”, e irrumpe de nuevo con fuerza tras
la resolucién de los recursos por nuestro TS. En este sentido, cabe sefialar
igualmente su trascendencia cualitativa'®. Asi, por ejemplo, el 21 de junio
de 2019, declaraba el actual vicepresidente segundo del gobierno, sobre esta
ultima resolucién: “millones de mujeres dijeron en la calle yo si te creo y
por fin han sido escuchadas por la Justicia®?. La actual ministra de igual-
dad atribuia la sentencia al movimiento feminista, manifestando: “hermana
yo si te creo hasta que solo si sea si, hasta parar los pies al machismo”, asi
como que “seguird peleando” para “acabar con la justicia patriarcal”?.
Mientras que el actual presidente del gobierno afiadia por su parte: “fue una
violacion. El fallo del Supremo sobre La Manada asi lo confirma. Sélo si
es si. Espafa sigue avanzando en la proteccion de los derechos y libertades

15.  https://elpais.com/sociedad/2018/10/09/actualidad/1539114993_820161.html; si bien la
existencia de diferentes hashtags dificulta la valoracion de la repercusion global en las redes,
asi y entre otros relativos: #YoSiTeCreo, #LaManada, #yositecreo, #NoEsAbusoEsViolacion,
#hermanayositecreo, #Cuéntalo, #NoesNo, #JusticiaPatriarcal, por lo demas, ilustrativo
Larrondo et al, 2019, p. 211; Orbegozo et al., 2019, pp. 217 y ss.

16. Cfr. https://elpais.com/sociedad/2018/10/09/actualidad/1539114993_820161.html. Por lo
demas, sobre su alcance, v. https;//www.nytimes.com/2018/06/21/world/europe/spain-pam-
plona-sexualassault.html; https://twitter.com/nytimes/status/989764593403621376?lang=es;
https://www.bbc.com/news/world-europe-43915551; https://www.theguardian.com/
world/2019/apr/23/wolf-pack-case-spain-feminism-far-right-vox. Recientemente, también en
la doctrina alemana, aludiendo a la impactante “violacién grupal que ocurrié en Pamplona,
Espafia, en 2016”, Hornle, 2019, p. 153.

17.  https://elpais.com/sociedad/2018/10/09/actualidad/1539114993_820161.html.

18.  https://www.trendencias.com/feminismo/hermana-yo-te-creo-asi-reaccionan-las-redes-sociales-
al-vered icto-deljuicio-de-la-manada. Por lo demas, entre otros https://twitter.com/Pablol-
glesias/status/1142062 455914455042a; https://twitter.com/sanchezcastejon/status/114207
3628919570432?lang=es; https://twitt er.com/irenemontero/status/1142059504982474752;
https://twitter.com/hashtag/yos%C3%ADtecreo.

19.  https://www.eldiario.es/politica/Unidas-Podemos-sentencia-Manada-feminismo_0_
912359477 .html.

20. https://www.eldiario.es/politica/Unidas-Podemos-sentencia-Manada-feminismo_0_
912359477 html.
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de las mujeres, y no se va a detener. Porque la creimos, porque os creemos.
Porque os queremos vivas, libres, sin miedo”?..

De interés aqui resulta, primeramente, la relacién de oposicidén entre
el mensaje recogido en la sentencia y el recibido por una buena parte de la
ciudadania: “plena credibilidad”/“yo si te creo”, pese a la coincidencia entre
lo concedido por la resolucién y demandado, sin embargo, a la misma:
plena credibilidad a la victima.

Pero en un segundo momento, cabe sefialar igualmente la disonancia
entre la gravedad de la pena privativa de libertad impuesta en la primera
sentencia: 9 afios de prisién, y su escasa trascendencia comunicativa; en
cualquier caso: ni “fortalecimiento de la conciencia juridica de la socie-
dad”, ni efectos de “aprendizaje”, “confianza” y “pacificacién”. De hecho,
en sentido contrario, resulta ilustrativa la primera de las tres declaraciones
recogidas: “millones de mujeres dijeron en la calle yo si te creo”, el nimero
de interacciones del hashtag apuntado?®, o la beligerancia de las masivas
manifestaciones en las redes: “3 afios por un rap 20 afios por un referéndum
60 afios por una pelea de bar 9 afios por una violacién #LaManada también
lleva toga”?, “;Sistema judicial?, llamalo insulto... Maldigo a este sistema
deficiente por esta penitencia insuficiente, qué triste, la justicia estd de
baja... los jueces andan de rebajas”?, “Justicia espanyola. Els de la manada
podran sortir a violar per Sant Joan”*.

2.2.2. Mas concretamente: sobre el discurso publico en la era de la
posverdad

En una reciente publicacion, apuntaba Valdés Villanueva los problemas
estructurales que caracterizan la comunicacién publica en nuestro tiempo:
declive y desplazamiento de los medios de comunicacién contemporaneos,
eclosion de las redes sociales, cuestionamiento y desacreditacién del dis-

21.  https://www.infolibre.es/noticias/politica/2019/06/21/garzon_sanchez_errejon_apo-
yan_decision_condenar_los_miembros_manada_por_delito_violacion_96265_1012.html.

22.  https://elpais.com/sociedad/2018/10/09/actualidad/1539114993_820161.html; si bien
como se ha apuntado la existencia de diferentes hashtags dificulta la valoracion de la reper-
cusion global de la resolucion en las redes, asi y entre otros relativos: #YoSiTeCreo, #LaMa-
nada, #yositecreo, #NoEsAbusoEsViolacion, #hermanayositecreo, #Cuéntalo, #NoesNo,
#JusticiaPatriarcal, por lo demas, ilustrativo Larrondo et al, 2019, p. 211; Orbegozo et al,
2019, pp. 217 y ss.

23.  https://twitter.com/gabrielrufian/status/989487329738940416.

24.  https://www.instagram.com/p/BiC4912FOJF/?utm_source=ig_embed.

25.  https://twitter.com/emparmoliner/status/1009837643159531524.
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curso experto, asi como las perennes particularidades de la psicologia social,
que han propiciado el fenémeno comunicativo que se conoce como posver-
dad (Valdés, 2018, pp. 13 y s.; sobre el concepto de posverdad, McIntyre, pp.
31 y ss., 42). Particularmente inquietante resulta el caracter excluyente de
la misma, su componente autoritario de supremacia ideolégica, mediante
el que pretende imponerse como creencia, tanto si hay evidencias a favor,
en contra o como si no: “;Hasta que no me maten, no me van a creer?” .
En este sentido, se criticaba desde la doctrina el etiquetaje ideoldgico que
acompaiid a la sentencia?, recordando cémo “se insulta[ba] a los magistra-
dos, se... [pedia] su inhabilitacién, se reclamalba]n cosas que la sentencia
concede y se protesta[ba]n las que no dice”?. También cuando desde las
mas altas instancias se sefialaba la falta de “reformas mentales” por parte
de los miembros del tribunal®. Elementos todos ellos que se reflejan en el
caso en cuestion:

2.2.2.1. Desplazamiento de los hechos y del discurso experto

Primeramente, en relacién con la citada sentencia, cabe sefialar cémo se
transforma una cuestiéon técnico-juridica, de subsuncién de los hechos pro-
bados en varios preceptos del Cédigo penal, en un movimiento de rechazo
de una resolucién que, sin embargo, satisface lo que mas se reclama a la
misma: plena credibilidad a la victima. Elemento que entronca con la ten-
dencia mas general, de pérdida de interés por la verdad o evidencia misma
(Valdés, 2018, pp. 13 y s.): la palabra “credibilidad” se recoge 40 veces en
la SAP de Pamplona 38/2018, de 20 de marzo, en dos de las cuales aparece
antecedida del adjetivo “plena”, explicitando en la primera la posicion del
tribunal frente al testimonio de la victima, en el sentido antes expuesto.

Este desinterés por los hechos arrastra al discurso experto: “jjVayanse
a la mierda!! Los violadores, sus abogados, los jueces, los de las leyes... Y el
resto, por favor #AlasCalles”™, y ello pese a la “evidente tension entre la
rapida transmision de los hashtagsy la cuidada atencién que requiere una

26. Cfr. https://www.instagram.com/silvia__alonso/, en https://www.trendencias.com/
feminismo/hermana-yo-te-creo-asi-reaccionan-las-redes-sociales-al-vered icto-del-juicio-de-la-
manada.

27. Gil y Nufiez, en https://elpais.com/elpais/2018/04/30/0opinion/1525083152_968336.html.

28. Gil y Nuiiez, en https://elpais.com/elpais/2018/04/30/opinion/1525083152_968336.html.

29. En https://cadenaser.com/programa/2018/06/21/hora_25/1529603890_931407.html.

30. https://twitter.com/VeroBoquete/status/989522873864806401, cursiva afiadida. Por lo
demas, v. Iyengar y Massey, 2019, pp. 7656 y ss., 7659; van der Bles et al, 2020, p. 7672,
con ulteriores referencias.
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evaluacion critica de los comentarios y causas antes de apoyarlas”. En este

sentido, la critica a la calificacién juridica, “No es abuso. Es violacion”%,

compartida, entre otros, por nuestro presidente de gobierno, se evidencia
igualmente como posverdad cuando se reduce a una emocién de rechazo,
despojada de toda complejidad técnicojuridica. O mas recientemente,
cuando se atribuyen las eventuales deficiencias técnicas de un ambicioso
Anteproyecto de ley a “mucho machista frustrado”.

Se apunta que “el prefijo ‘pos’ pretende indicar no tanto la idea de
que hemos dejado atras la verdad en un sentido temporal (como sucede en
‘posguerra’) sino en el sentido de que la verdad ha sido eclipsada: que es
irrelevante” . Por ello han quedado en la sombra las definiciones legales,
y las normas semanticas que permiten distinguir entre uno y otro delito®.
Se trata, en este sentido, de las convenciones lingiiisticas especializadas que
no pueden obviarse por el concreto operador juridico, y sobre las que des-
cansa una parte importante de las decisiones estructurales fundamentales de
nuestra Constitucién: la sujecion a la ley del poder judicial, la separacion de
poderes y la realizacién del principio democratico, también en el discurso
de aplicacion®.

31. Larrondo et al, 2019, pp. 218 y s., apuntando, con todo, “Twitter permite democratizar la
lucha feminista al extender y normalizar esta, de ahi que algunos autores recomienden su
consideracion como plataforma discursiva y retdrica atil”. Con caracter general Mclntyre,
2018, pp. 45 y ss.; en particular, en relacidn con la estrategia comunicativa de la industria
tabacalera, 49 y ss.; sobre el cambio climatico, 54 y ss.; por lo demas, ilustrativo https://
twitter.com/vox_es/status/1201482571571437569: “VOX rechaza el alarmismo exagerado
e infundado sobre el #CameloClimatico de las elites globalistas que demoniza a nuestros
sectores pesquero, ganadero e industrial”; en relacién con el terrorismo Innes, 2020, pp.
284 y ss.

32.  https://navarra.elespanol.com/articulo/tribunales/actriz-hollywood-manada-redes-socia-
les/20180427 19410418574 1.html.

33.  Hittps;//www.eldiario.es/politica/Iglesias-reservas-tecnicas-machista-frustrado_0_1001950693.
html. Sin embargo, relacionando la distincion entre abuso y agresion sexual con la “revicti-
mizacién o la victimizacion secundaria”, sin ulterior justificacion, v. Exposiciéon de Moti-
vos III, Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual, http://
www.igualdad.gob.es/Documents/ APLOGarantia%20de%20la%20Libertad%20Sexual.pdf.

34. Mclntyre, pp. 2018, 34; Innes, 2020, pp. 284 y ss.; expresamente, con caracter general,
Errejon, 2011, p. 132: “no se trataba, evidentemente de ‘decir la verdad’ sobre la crisis y
su gestion. Se trataba de situar la disputa politica sobre un terreno més ventajoso para la
impugnacion del orden existente y sus élites”.

35. Ilustrativos Gil y Nuifiez en https://elpais.com/elpais/2018/04/30/opinion/1525083152_
968336.html. Complejidad técnica que, por lo demas, no incide significativamente en los
indices de confianza, cfr. van der Bles et al, 2020, pp. 7672 y ss., 7679 y ss.

36. Klatt, 2005, pp. 345 y s., 362 y 366; el mismo, 2004, pp. 19 y ss. En nuestra doctrina,
recientemente también Mufioz, 2019, pp. 290 y ss.
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2.2.2.2. Opinién como verdad paralela

El vacio que dejan los hechos y el discurso experto es ocupado suce-
sivamente por la opinién. En este sentido, las declaraciones emitidas por
el presidente del gobierno el dia 26 de abril de 2018: “Ella dijo NO. Te
creimos y te seguimos creyendo”, o por la conocida actriz y productora de
cine Jessica Chastain: “Cinco extrafios le dijeron a una adolescente intoxi-
cada que la acompafarian a su coche. En cambio, la llevaron a otro lugar
donde la grabaron violandola en grupo, ;Cuintas mujeres son asesinadas
cada afio?”¥, generan una nueva realidad, divergente de la acontecida, con
la que se establece, adicionalmente, una vinculacién emocional. Pues esto
supone el hashtag: “yo si te creo”, frente a un mundo en el que, en efecto, se
ha creido®. A lo que coadyuva la tendencia avanzada, individual y colectiva,
a confundir lo que creemos con lo que queremos, o sea: queremos creer
(Valdés, 2018, pp. 21 y ss.).

Con ello se concreta la amenaza para la verdad en el discurso publico
(Mclntyre, 2018, p. 27), mediante una verdad alternativa que, a través de la
anteposicion de los sentimientos a los hechos en su conformacion, se presta
como una eficiente herramienta de movilizacién y poder®. Sentido este,
por lo demas, en el que apuntaba ya la definicién de posverdad recogida en
los diccionarios de Oxford, cuando fue nominada palabra del afio 2016,
esto es, como adjetivo “relativo o que denota circunstancias en las cuales
los hechos objetivos resultan menos influyentes a la hora de conformar la
opinibén publica que las apelaciones a la emocién y las creencias personales”
(https://languages.oup.com/word-of-the-year/2016/).

2.2.2.3. Irracionalidades cognitivas

A ello se une, igualmente, nuestra tendencia a buscar y mantener nues-
tra autosatisfaccion psiquica, a eludir la autocritica, porque “nos sentimos
mejor pensando que somos inteligentes, que estamos bien informados,
que somos personas capaces, que pensando que no somos nada de eso” .

37.  https://navarra.elespanol.com/articulo/tribunales/actriz-hollywood-manada-redes-socia-
les/20180427 194 10418574 1.html.

38.  En relacion con la reciente STS] Madrid 86/2020, de 10 de marzo, ilustrativa también
https://twitter.com/IreneMontero/status/1252913686072766467.

39. Sobre las redes sociales, entendidas como “marcos explicativos y generadores de la realidad
que nos rodea”, por su parte Orbegozo et al,, 2019, p. 213, con ulteriores referencias.

40. Mclntyre, 2018, pp. 63 y ss.; sobre la “amnesia de la fuente”, el “efecto repeticién” 69 y ss.;
Innes, 2020, pp. 284 y ss.; Iyengar y Massey, 2019, pp. 7658 y s., con respecto a la correla-
cién criminalidad/inmigracion, p. 7659.
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Resistencia que se refuerza colectivamente, cuando la creencia es compar-
tida, como en el caso aqui tratado, sefialandose un componente social de
la creencia tan poderoso que nos lleva a “descartar incluso la evidencia de
nuestros propios sentidos si pensamos que nuestras creencias no estan en
armonia con las de quienes nos rodean”*!. También una tendencia igual-
mente sesgada a la confirmacion, a realizar una discriminacién selectiva de
las evidencias que confirmen aquello con lo que estamos emocionalmente
vinculados (McIntyre, 2018, p. 66).

De hecho, se apunta desde la neurociencia que cuando el contenido
afectivo influye en nuestro razonamiento estd operando una parte distinta
del cerebro, que afecta a nuestra disposicidén a aceptar los hechos y la evi-
dencia como base de la creencia®. Elemento a tener presente a la hora de
valorar la reaccién de los defensores de las teorias comunicativas de la pena
ante estudios que les procuren elementos de fundamento. Si bien aqui, inte-
resa sefialar como el compromiso emocional con el caso —de La Manada,
asi como en general— condiciona incluso cerebralmente la posibilidad de
desarrollar un didlogo racional.

2.2.2.4. Desplazamiento de los medios de informacién por medios
de opinién y redes sociales

Finalmente, cabe sefialar un estudio del afio 2013, que establecia cémo
el 69% de los invitados de Fox News eran escépticos sobre el cambio clima-
tico, frente al 17% del Washington Post, o que el 68% de los reportajes de
la primera cadena reflejaban opiniones personales de sus invitados y presen-
tadores, frente al 4% de la CNN. De ahi que no sorprenda que la audiencia
de Fox News se encuentre peor informada que aquella que no recurre a
fuente de informacién alguna, asi como tampoco la pérdida de confianza
por parte de la ciudadania en los medios de comunicacién, en general ©.

41.  Mclntyre, 2018, p. 66, sefialando, con todo, la existencia de puntos de inflexién emocional,
pp- 167 y ss.; en esta linea, también Innes, 2020, pp. 296 y s.: “social media is better at coor-
dinating and channeling people’s opinions, than changing them”, con ulteriores referencias.

42.  Westen et al,, 2006, pp. 1947 y ss., concluyendo: “that motivated reasoning is qualitatively
distinct from reasoning when people do not have a strong emotional stake in the conclu-
sions reached”, vinculando el razonamiento motivado “with activations of the ventromedial
prefrontal cortex, anterior cingulate cortex, posterior cingulate cortex, insular cortex, and
lateral orbital cortex”; por lo demas, sobre el “efecto contraproducente”, esto es, cuando
la evidencia de falsedad en lugar de distanciarnos del error, nos aferra 4un més al mismo,
Mclntyre, 2018, pp. 72 y ss., sobre el “efecto Dunning-Kruger”, 74 y ss.

43.  Cfr. Mclntyre, 2018, pp. 92 y s., 106; mas recientemente, en relacién con el Covid-19 v.
https://www.elconfidencial.com/mundo/europa/2020-04-05/coronavirus-covid-trump-
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En esta misma linea, estableci6 un estudio del afio 2016 que 2/3 de la
poblacién adulta estadounidense consultan las noticias a través de las redes
sociales, destacando particularmente el 71% que se informa a través de
Facebook (Mclntyre, 2018, pp. 110 y s., 124). Ello resulta particularmente
practico cuando el conocimiento de los hechos requiere la lectura de una
sentencia de la extension de la aqui tratada. Dado que las redes sociales
ajustan las noticias al gusto del lector, mediante una tecnificacién practica
del sesgo de confirmacion®, asi como, en general, la carencia de unos
minimos de rigor informativo, tampoco sorprende particularmente, que
en el afio 2016, en esta red social, las veinte noticias falsas mas importantes
fueran mas veces compartidas que las veinte noticias correspondientes, de
contenido calificable como verdad®. Y de este modo se va conformando un
nuevo poder, el de las redes social en detrimento del cuarto, los medios de
comunicacién?, que suscita serias dudas sobre su funcién de informacién
y formacién de la opinién publica.

De hecho, en relacion con la citada sentencia, la dindmica informativa
de las redes sociales evidencia tres de las cuatro notas identificativas de la
propaganda:

12 Provocacion de emociones: “sCuantas mujeres son asesinadas cada

~ )53 c«, >3’ 47 <« . .
afo?”, “;Hasta que no me maten, no me van a creer?” ¥, “Quien no castiga
el mal, ordena que se haga”*, o mas recientemente, en relacién con la STSJ
Madrid 86/2020, de 10 de marzo: “Isa Serra ayud6 a parar un desahucio de
una persona con discapacidad. Actud en defensa de los Derechos Humanos

pandemia_2532600 /: “solo un 38% de los espectadores de Fox News estaban preocupados
por el virus... muy por debajo de aquellos que ven otro canal (68%) o de los que leen los
periodicos (72%)... pese a que la mitad de la audiencia de Fox tiene mas de 50 afios. Es decir,
un publico més propenso a sufrir por el coronavirus”. Por lo demas, ilustrativos Iyengar y
Massey, 2019, pp. 7656 y ss., 7657: “PolitiFact rates 59% of Fox's assertions as mostly or
all false”, sefialando igualmente: “the figure for CNN is 27%”; en relacién con la guerra de
Irak, v. asimismo p. 7659.

44,  Cfr. Iyengar y Massey, 2019, p. 7657; Innes, 2020, p. 285.

45.  Cfr. Mclntyre, pp. 2018, 111 y s., 124. Con caricter general Vosoughi et al, 2018, pp.
1146 y ss., concluyendo: “Falsehood diffused significantly farther, faster, deeper, and more
broadly than the truth in all categories of information”; Lazer et al, 2018, p. 1095; Iyen-
gar y Massey, 2019, pp. 7657 y s.; Innes, 2020, pp. 288 y ss., 293. Por lo demas, ilustrativa
Mufioz-Machado, 2020, p. 124.

46. Orbegozo et al, 2019, pp., 220 y s., con ulteriores referencias; sobre la correlacién entre
ambos Innes, 2020, pp. 290 y s.

47. Cfr. https://www.instagram.com/silvia__alonso/, en https://www.trendencias.com/
feminismo/hermana-yo-te-creo-asi-reaccionan-las-redes-sociales-al-veredicto-deljuicio-de-la-
manada.

48.  https://twitter.com/ChristianG_7/status/989576801499394048.
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y del Art. 47 de la Constitucion, que protege el derecho a la vivienda. Ni
Isa ni ninguna persona que en Espafa luche contra las injusticias estaréis
solas. Somos mas”¥;

2% Senalamiento y denigracion de chivos expiatorios: “3 afios por

un rap 20 afios por un referéndum 60 afios por una pelea de bar 9 afios

por una violacién #LaManada también lleva toga”*, “;Sistema judicial?,

llamalo insulto... Maldigo a este sistema deficiente por esta penitencia insu-
ficiente, qué triste, la justicia esta de baja... los jueces andan de rebajas™’!,

“Justicia espanyola. Els de la manada podran sortir a violar per Sant

Joan”%, “Manada judicial. Si s6lo leida, la sentencia produce nauseas (lite-

3953 ¢

ralmente), no quiero ni pensar lo que sufri6 ella”*, “Lo que no puede ser es

que el que te maten sea la Ginica sentencia clara”*, “Puta justicia. 9 afios no

son comparables a una vida destrozada. Hermana yo te creo”*, “;Qué tal,
JUSTICIA ESPANOLA? Otro dia mas dando un poquito de ASCO, no!?

Bueeeno, no pasa nada... Es lo que hay, no? Un besi”*%, “Primero violada,

luego cuestionada. #JusticiaPatriarcal””’;

358

3* Falsificacion: “yo si te creo”, “La Manada son 8: 3 jueces y 5
’559 13

violadores”*, “Qué miedo andar por #Pamplona de noche. Ahora sé que si
tengo la mala suerte de toparme con energimenos como los de #LaManada
o me defiendo con riesgo de muerte o un grupo de jueces pensara que me
ha gustado. #shame #verguenza”®.

49.  https;//twitter.com/IreneMontero/status/1252913686072766467.

50. https://twitter.com/gabrielrufian/status/989487329738940416.

51.  https://www.instagram.com/p/BiC4912FOJF/?utm_source=ig_embed.

52.  https:;//twitter.com/emparmoliner/status/1009837643159531524.

53.  https;//twitter.com/jordievole/status/989527633418387461.

54.  https;//twitter.com/lavecinarubia/status/989494568512081920.

55. Cfr. https:;//www.instagram.com/goicoechea22/, en https://www.trendencias.com/
feminismo/hermana-yo-te-creo-asi-reaccionan-las-redes-sociales-al-veredicto-deljuicio-de-la-
manada.

56. https;//www.instagram.com/p/BiCdwZ1hWvV/?utm_source=ig_embed.

57.  https;//twitter.com/TeresaRodr_/status/990150046447558656; por lo demas, con caracter
general Errejon, 2011, p. 127; Orbegozo et al, 2019, p. 241.

58. Cfr. Mclntyre, 2018, pp. 127 y s.; mas concretamente Innes, 2020, pp. 292 y ss; en concreto
también v. Antwort der Bundesregierung de 7.2.2020, Drucksache 19/16552-19/17073, 1 y ss.

59.  https://www.facebook.com/Infobae/posts/la-manada-son-8-3-jueces-y-5-violadoresmiles-de-
mujeres-se-movilizaron-el-vierne/10156108320306971/.

60. https://twitter.com/Lurquizu/status/989639983496683521.
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Propaganda que se concibe como una estrategia totalitaria de poder®’.
Se sefiala, igualmente, como una siguiente nota caracteristica de la misma,
la bsqueda de divisién entre la ciudadania (Mclntyre, 2018, pp. 127 y s.).
Sin embargo, el alto contenido emocional que llega a cobrar el discurso:
“;Cuantas mujeres son asesinadas cada afo?”, “sHasta que no me maten,
no me van a creer?”, deja escaso margen para la discrepancia, frente a otros
fendmenos politicos de nuestro tiempo que buscan, directamente, la con-
frontacién: “Espafia...no s6lo nos roba, sino que también no mata”®.

3. DESDE LA REALIDAD COMUNICATIVA HACIA LA TEORIA DE LA PENA:
EPILOGO

Las anteriores notas esbozan una realidad comunicativa distinta de la
ideada por la academia en el desarrollo de la teoria de la pena. Sin embargo,
sobre la gravedad de lo expuesto en 2.2, resultan ilustrativas las 330.000
muertes que se atribuyen a Thabo Mbeki por restringir el uso de los medi-
camentos antirretrovirales, asociandolos a una conspiracién de occidente,
y recomendar, en su lugar, el tratamiento del VIH con ajo, beterrada y

61. Ilustrativo Stanley en: https:;//www.wbur.org/hereandnow/2017/02/15/how-propaganda-
works-fake-news, sobre la situaciéon de didlogo, también Larrondo et al, 2019, p. 217,
cuestionando “hasta qué punto los feminismos deben alentar esta via del recurso llamativo
que busca el engagement y la viralizacion, dejando en un segundo plano el espacio para
el didlogo encaminado a la deliberacion sobre la evolucién estratégica del movimiento”,
sefialando asimismo como “los actores mas politizados aparecen vinculados a una mayor
capacidad dialogica o de participacion en el debate digital, a partir de actitudes mas activas
y de mayor escucha entre usuarios, asi como entre usuarios y lideres politicos, mayorita-
riamente de izquierdas”. Por lo demas, v. Orbegozo et al, 2019, pp. 211 y ss., sefialando
como “los feminismos tienen atin muchas alianzas que explorar”, asi como en p. 240, el
papel de “movimientos sociales transformadores: republicanismo espafiol, usuarios que
comparten la narrativa de los llamados movimientos de indignacién’ surgidos en Espafia
afios atras, formaciones y usuarios comunistas, e incluso grupos y personas interrelaciona-
das que destacan por defender el independentismo catalan”. Lo que, a su juicio, apunta a
que “las alianzas que se erigen tienen caracter estructural y una clara vocacién de construir
el antagonismo al estado de derecho liberal que, en este caso, encarna el poder judicial”.

62. Https://cronicaglobal.elespanol.com/en-voz-baja/torra-espana-roba-mata_314726_102.html;
por lo demas, ilustrativo Errejon, 2011, p. 127, sefialando “el sello del ‘populismo’ como
forma de constitucién de lo politico, a través de la dicotomizacion y simplificacidn de la
sociedad en un proceso conflictivo de interpretacion... Lo interesante para la perspectiva
del analisis del discurso y la hegemonia es entender la categoria pueblo como... ejercicio
de construccién identitaria marcado por la tensién hacia... una parte de la comunidad
politica... El sentido politico de tal nominaciéon dependera siempre, en gran medida, de una
alteridad —un ‘no pueblo’ [o casta, inciso afiadido]— para levantar y reforzar sus propios
contornos”.
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limonada (cfr. Chigwedere et al,, 2008, pp. 410 y ss.). También los recientes
intentos de instrumentalizaciéon y desestabilizacion politica en paises de
nuestro entorno®, o la denominada “Infodemia”, en el presente contexto
del COVID-19¢. En este marco, se sefiala la oportunidad de las estrategias
de empoderamiento individual®®, en particular, por la importancia del com-
portamiento humano en la conformacién y expansion del mismo®, en la
linea de lo avanzado en 2.2.2.3. Con caracter general, también, se propone
el desarrollo de nuevas y mas efectivas estrategias comunicativas por parte
de la ciencia®.

Pero, en particular, en relacion con nuestra disciplina, se aprecia la
necesidad de una teoria que antes de establecer sutiles diferencias tedrico-
comunicativas, estudie la funcién de comunicacién que en efecto cumple
la pena, cuando no es desplazada, sin mas, en un discurso que obvia su
acepcion en términos de costes de Derecho fundamental: 9 afos de pri-
si6én. También el estudio con propiedad de esta, lo que supone, en efecto,
la imposicién a un ciudadano de una pena de 1, 9 o 15 afios de privacién
de libertad, a la luz de los derechos de prestacion que consagra el art. 25.2
de la Constitucién espafiola, cuando orienta su cumplimiento hacia la ree-
ducacién y reinsercion social®. Ciertamente la problematica comunicativa
esbozada trasciende a la pena, y afecta a debates transversales como el de
la inmigracién®, y en general, al discurso publico como fundamento de

63. Cfr. Antwort der Bundesregierung de 7.2.2020, Drucksache 19/16552-19/17073, 2; con
caricter general, también Innes, 2020, pp. 294 y ss., 297. Por lo demas cfr. McIntyre, 2018,
pp- 39 y ss., 67 y ss.; también https://euvsdisinfo.eu/disinformation-cases/?text=catalonia
&date=&offset=0.

64. Cfr. Antwort der Bundesregierung de 27.8.2020, Drucksache 19/21259-9/21891, 1 y ss., 6.

65. Lazer et al, 2018, p. 1095, sefialando igualmente la necesaria intervenciéon de las redes
sociales, 1095 y s.; siguiendo al anterior Mufioz-Machado, 2020, pp. 129 y ss.

66. Cfr. Vosoughi et al, 2018, p. 1150: “false news spreads farther, faster, deeper, and more
broadly than the truth because humans, not robots, are more likely to spread it”, sefialando
igualmente “false rumors inspired replies expressing greater surprise..., and greater disgust...,
whereas the truth inspired replies that expressed greater sadness..., anticipation ..., joy ...,
and trust ... The emotions expressed in reply to falsehoods may illuminate additional
factors, beyond novelty, that inspire people to share false news”.

67. Con caricter general v. Iyengar y Massey, 2019, p. 7660; sobre la correlacién confianza/
complejidad van der Bles et al, 2020, pp. 7672 y ss., 7679 y ss.; en relaciéon con las institu-
ciones publicas, Antwort der Bundesregierung de 7.2.2020, Drucksache 19/16552-19/17073,
6ys.

68. Ilustrativa BverfG, 2 BvR 2025/12 de 10.10.2012, 3, con ulteriores referencias.

69. Sobre el informe de la Academia Nacional de las Ciencias, relativo al impacto fiscal y eco-
némico de la inmigracioén, cfr. Iyengar y Massey, 2019, p. 7659; asimismo v. Innes, 2020,
pp- 291, 294 y ss.; Mufiozz-Machado, 2020, p. 133. En relacién con las cifras de criminali-
dad, también Mclntyre, 2018, p. 60 n. 38.
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nuestro modelo de Estado™. De ahi la urgencia asimismo de multidiscipli-
nariedad”. Si bien, en el seno de la teoria de la pena, las construcciones
preventivo generales se prestan particularmente, por su componente falaz
como respuesta a los desafios que presenta esta era de la posverdad.
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