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Abstract

Este articulo plantea si la Criminologia puede aportar elementos de racionalidad legislativa en el ambito
penal a partir de estudios empiricos sobre fendmenos delictivos complejos. Para comprobar esta capacidad se
someten los resultados de una investigacion sobre el mercado de drogas de sintesis en la ciudad de
Barcelona al modelo de racionalidad legislativa propuesto por M. Atienza. En el marco tedrico se destaca
que la idea de racionalidad legislativa debe tener en cuenta los limites ficticos que describe la Teoria de
sistemas sobre la toma de decisiones (N. Luhmann) y los axiomas que el welfarismo penal establece sobre el
funcionamiento del sistema de justicia criminal (D. Garland).

This article proposes whether Criminology can provide elements of legislative rationality in the criminal
sphere based on empirical studies on complex criminal phenomena. In order to verify this capacity, the
results of an investigation on the synthetic drug market in the city of Barcelona are submitted to the model
of legislative rationality proposed by M. Atienza. In the theoretical framework, it is emphasized that the
idea of legislative rationality must take into account the factual limits described by the Theory of systems
on decision-making (N. Luhmann) and the axioms that welfare state establishes on the operation of the
criminal justice system (D. Garland).

Title: Legislative-penal rationality and Systems Theory. Contribution from criminological research and Sociology
of penal law.

Keywords: Criminology, sociology of penal law, criminal justice, legislative rationality, theory of systems, public
security, drug policy, synthetic drugs.
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1. Introduccién

Este articulo se plantea qué puede aportar la investigacion criminoldgica, y la reflexién socio-
juridica que surge de los resultados de la misma, en materia de racionalidad en el ambito
legislativo-penal. De entre las diversas maneras en que hipotéticamente podria tener lugar esta
aportacion, se pretende someter a examen la capacidad racionalizadora que presenta la
elaboracién y el andlisis de la informacién sobre fenémenos delictivos complejos.

Este objeto se ubica en un espacio poco transitado en nuestra literatura. Se encuentra, ademas,
conectado con debates que no fueron resueltos de manera plenamente satisfactoria por las
corrientes criminolégicas que se preocuparon del fenémeno legislativo en el campo penal, si bien
su revision permite identificar aspectos nucleares de este fenémeno. En este sentido, si acudimos
a las reflexiones que la teoria social y sus derivaciones criminolégicas - tanto en su linea mas
liberal como en su linea marxista - realizaron sobre la legislacion penal ! se observa cierta
indeterminacioén sobre el papel del sistema juridico-penal en el marco del estado del bienestar, si
bien debe reconocerse el sentido orientador de ciertas cuestiones que resaltan la existencia en la
sociedad de grupos con intereses diversos y en conflicto y que constatan la presencia de

momentos selectivos en la creacién y en la aplicacion del derecho penal.

Esta indeterminacion se conectaba con el mantenimiento de una concepcion instrumental del
derecho, en la que éste era concebido como mera correa de trasmisién de los intereses de los
grupos que dominan las estructuras econémicas y estatales. Sin embargo, incluso los sectores mas
radicales que la sostuvieron acabaron por aceptar que suponia una reduccién a esquemas
demasiado simples de la realidad en el marco de relaciones que planteaba el modelo de estado
del bienestar 2, llegando a afirmar que la funcién del estado no consiste itnicamente en controlar a
los ciudadanos, que la delincuencia no es el mero resultado de la actividad de control de las
agencias estatales, que las dindmicas institucionales presentan en los estados democréticos
multiples influencias e interacciones y que el derecho penal puede ser reivindicado como
instrumento de defensa de intereses legitimos e, incluso, de colectivos desfavorecidos 3.

Hoy en dia puede afirmarse que los debates sobre la legislacion en el campo penal pivotan en
torno a tres preocupaciones fundamentales: la determinacién de cémo se articulan los intereses

1 Una visién sumaria de estos enfoques puede ser consultada en DOMINGUEZ, 2003:144-263 y DOMINGUEZ,
2018:111-125.

2 Asi, sobre la revision que realiza, a partir de la década de los afios ochenta del siglo pasado, la Criminologia
Critica puede consultarse a LARRAURI, 1991:156-191.

3 Una cuestién que surgira mas adelante exige subrayar una de las conclusiones a las que llega un sector de la
Criminologia Critica: que el delito comtn debe ser criminalizado pues buena parte de esta tipologia de delitos
presenta un carécter intragrupal (YOUNG, 1981). Al constatarse que las clases trabajadoras son las victimas
privilegiadas de estos delitos y que se encuentran en una especial situaciéon de desprotecciéon, se acaba
produciendo una reevaluacién del derecho y de los derechos. Se recuerda que el derecho penal no sélo legitima la
intervenciéon punitiva, sino que también la limita, de manera que las formas juridicas y la propia idea de
seguridad quizds pueden ser utilizadas para proteger los derechos de los débiles. En ello insistieron J.
SCHWENDINGER Y H. SCHWENDINGER (1985).

Quizés ha sido BARATTA (1985) quien mejor ha teorizado desde la perspectiva critica que los derechos humanos
podian ser al mismo tiempo objeto y limite de la ley penal en una estrategia minimalista. Esta linea de trabajo ha
sido desarrollada, desde la perspectiva de la filosofia del derecho penal, por FERRAJOLI (1995).
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de los actores que sean identificados como relevantes en cada caso; la identificaciéon de la
informacién sobre la que se desarrollan los debates sobre esos intereses; y la enumeracién de los
efectos que la produccién normativa tiene sobre la realidad social. El objetivo de este texto se
vincula directamente a las dos tltimas preocupaciones. Como una de las cuestiones
problemadticas en materia de racionalidad consiste en poder detectar sobre qué evidencias se
fundamentan realmente las decisiones tomadas por el legislador en los temas penales, se
pretende reflexionar en este momento sobre una de esas fuentes de informacién. De esta manera,
emerge la cuestion de las tareas propias del entramado securitario que se construye en el marco de
las sociedades modernas y se reorienta en el modelo bienestarista.

El anélisis socio-histérico pone de manifiesto la existencia de entramados institucionales destinados
a proteger a la poblacion de los riesgos que sean considerados relevantes en cada momento
sociopolitico (seguridad en el trabajo, proteccién frente a la enfermedad, seguridad frente al
delito, auxilio frente al desamparo econémico, etc.). También permite observar que la accion
desarrollada por estos complejos institucionales necesita para llevar a cabo esa proteccién,
ademas de tareas operativas, tres acciones reflexivas bdasicas: valorar mediante criterios de
relevancia los riesgos concretos frente a los cuales la poblacién debe ser protegida, establecer los
mecanismos institucionales y estratégicos que hagan posible esta protecciéon y reexaminar
periddicamente el disefio y las estrategias que las instituciones deben poner en marcha ante los

riesgos considerados como relevantes.

Para que el sistema juridico ejecute, imbricado en ese entramado, las tareas operativas y
reflexivas que le corresponden en el campo penal es necesario, desde la perspectiva de la eficacia
y de la eficiencia de sus decisiones, que tenga a su disposicién informacién sobre los riesgos-
delito (entendiendo por tal no sélo los datos sobre los actos de contravencién a la norma, sino
también sobre los fendmenos sociales e institucionales que se generan a partir de ellos) ¢ En
suma, lo que conocemos como sistema penal > necesita observar la realidad, interpretarla y
traducirla en criterios pragmaticos de actuacién y de orientacién estratégica; lo mismo ocurre - al
menos hipotéticamente - cuando el sistema juridico-politico debe tomar decisiones sobre este
campo en sede normativa. Y ello hasta el punto que las organizaciones penales han generado
unos circuitos especificos para disponer de esa informacién ¢. Por este motivo, antes de

4 Como se verd al desarrollar la nocién especifica de sistema penal en el segundo apartado de este texto, en Teoria
de sistemas cada subsistema social estd llamado a tratar de manera especializada cierto tipo de riesgos. Con el
binomio riesgo-delito identificamos de manera genérica las variadas infracciones penales (y las problematicas
sociales que se vinculan a las mismas) cuyo tratamiento corresponde al sistema de justicia criminal. Seria un
equivalente, por ejemplo, del ya mencionado riesgo-enfermedad que corresponderia al sistema sanitario.

5 Los términos sistema penal o sistema de justicia criminal son utilizados en la actualidad de manera frecuente por los
socidlogos, crimindlogos e, incluso, por los penalistas para referirse al conjunto de instancias encargadas de
aplicar las normas penales. Pero en realidad la idea de sistema remite a una serie de concepciones mucho mas
especificas. De manera provisional el término sistema se utiliza, hasta nueva indicacién, en el sentido inespecifico
de conjunto de instancias que participan - interactuando entre si y con otros actores sociales - en la realizacién de
una funcién social.

6 La idea de circuitos de informacién surge en el contexto de las organizaciones complejas, tanto en el ambito
empresarial como en el de la administraciéon publica. Hace referencia al establecimiento por la propia
organizacién de canales mas o menos estables por los que circula y se reelabora una informacién relevante, sea
para determinar unos objetivos comunes para sus propias unidades o para coordinar la accién de organizaciones
que forman parte de un mismo sistema (circuitos internos), sea para concertar estos objetivos con los propios de
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adentrarnos en la comprobacién de la posible aportaciéon de racionalidad de la informacién sobre
los riesgos-delito parece oportuno realizar una descripcion de estos circuitos con el objetivo de

comprender su alcance.

Ahora bien, la exigencia de realismo que se deriva de un enfoque propio de las ciencias sociales
exige que la capacidad de esa informacién sea validada. Por ello, someteremos los resultados de
una investigacion empirica, que proporcionan una muestra analizable, a un modelo analitico que
permita visualizar de manera sistematica qué es lo que realmente se obtiene si se intenta
reintroducir la informacién sobre un riesgo-delito concreto en el sistema juridico-politico con el
objetivo de tomar decisiones normativas sobre las cuestiones penales. Se utilizard a este fin el
modelo de racionalidad legislativa propuesto por M. Atienza. Al hilo de este examen se
explicitaran las sugerencias criminoldgicas y socio-juridicas derivadas de esta prueba.

2. El bienestarismo penal y los circuitos informativos de las politicas piiblicas de
seguridad

En un trabajo anterior (DOMINGUEZ, 2018:259-269) he sostenido que la reconstruccion
criminolégica de un complejo delictivo puede realizarse a partir de fuentes de tipo policial, que
deben ser debidamente reelaboradas y contrastadas mediante una combinacién de técnicas
cuantitativas y cualitativas, al ser la policia un actor cercano al fenémeno, permanente en cuanto
a su control y que no tiene interés en mantenerse oculto 7. La accesibilidad a las fuentes directas -
en el caso que fue analizado, los actores de un mercado de drogas - es mucho mas compleja por
razones evidentes y no puede aportar con regularidad datos sobre la evolucién del ambito
delictivo de que se trate 8, lo cual no apunta a su descarte sino méas bien a un uso estratégico y
puntual de las mismas.

Esta opcién podria resultar sospechosa de caer en una dptica policializada °, especialmente si se
tienen en cuenta algunos caracteres de lo que ha venido en denominarse como fase de expansion
securitaria del sistema penal en la sociedad del riesgo (DIEZ RIPOLLES, 2004 y 2005; GRACIA, 2003;
MENDOZA, 2001; PEREZ, 2006; SILVA, 1999) 10,

organizaciones pertenecientes a otros sistemas (circuitos externos). La informacién asi elaborada esta dirigida a
ayudar a la toma de decisiones operativas o estratégicas. Estos canales pueden asumir la forma de reuniones, en
las que estardn representadas las unidades u organizaciones implicadas - que se encargaran de la redistribuciéon
posterior de las directrices establecidas -, o la forma de gabinetes técnicos que centralizan tareas informativas que
tienen un cardcter mas permanente y periédico.

7 La policia constituirfa una de las poblaciones espejo (DOMINGUEZ, 2018:264-266) a las que podemos acudir con esta
finalidad reconstructiva.

8 Por otra parte, las pautas de consumo ligadas a los mercados de drogas si pueden quedar reflejadas a grandes
trazos en los instrumentos cualitativos o cuantitativos, dirigidos a poblacién general o a poblaciones especificas, y
ofrecen una informacién complementaria de interés. Pero estos instrumentos no tienen la capacidad de reflejar las
dindmicas del fenémeno delictivo en todas sus dimensiones.

9 Por tal se entiende sostener una visién acritica de la realidad delictiva a partir de la percepcion que de la misma
ofrece la instancia policial. La propuesta mantenida en estas paginas considera que esta percepcion debe ser
sometida a diversos tipos de contrataste y no niega que la policia participe de manera activa en los procesos
comunicativos que construyen la percepciéon social sobre el riesgo-delito. Pero subraya - desde un
construccionismo limitado (BUNGE, 1995) - que no lo hace desde una posiciéon omnimoda y, por tanto, excluyente
de otros relatos.

10 Un anélisis condensado de las diversas formulaciones teéricas sobre el concepto de riesgo en el modelo de la
sociedad del riesgo y su conexién con el sistema juridico puede consultarse en los trabajos de CAMPIONE (2003) y
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Uno de los aspectos que caracterizan a esta fase es, efectivamente, el redescubrimiento de la
instancia policial como un actor central en las politicas penales (GARLAND, 2005:280-281 y 304-
305). Frente a la pretendida ineficacia ante el delito de la justicia y del sistema penitenciario, se
plantea la predisposiciéon anticipatoria - preventiva - de la policia ante ciertos tipos de
delincuencia (delincuencia organizada, violenta, reiterada, etc.) 11 y también su capacidad de
generar informacién sobre los riesgos. Se trata de dos virtualidades vinculadas entre si, mas si
cabe en un contexto de crisis y debido a los avances tecnolégicos, pero que requieren una
valoracién auténoma.

Para comprender el alcance de la segunda virtualidad, la informativa, es necesario retrotraerse al
momento en que el estado social abre un proceso reflexivo sobre el modelo de seguridad aplicado
al campo penal. GARLAND (2005) se refiere a los resultados de este proceso - que se desarrolla
entre la dltima década del siglo XIX y los afos cincuenta y sesenta del siglo XX - con la definicién
del modelo del welfarismo penal. Dicho modelo se basaria en tres axiomas fundamentales: las
medidas penales, siempre que fuera posible, debian consistir en intervenciones destinadas a la
rehabilitacién y no tnicamente en castigos de caracter meramente negativo 12; la reforma social y
la mejora econémica son los factores que deberian incidir en una reduccién de la frecuencia
delictiva; y, asociado a todo lo anterior, el estado no sélo debia preocuparse por el control y el
castigo de los delincuentes sino que también debia ocuparse de asistirles en las situaciones de
desequilibrio o marginacién que les afectaran 13.

de PRIETO (2003). SEELMANN (1994) ha descrito los diversos modelos generales mediante los que esta nocion se ha
trasladado al campo penal. (SILva, 1999:31-36) ha puesto de manifiesto como esta cuestion tiene un papel
preeminente en la discusion sobre la expansiéon y modernizacién del derecho penal. Por mi parte, valoro
especialmente la explicacién que BECK (1993, 21-22) ofrece sobre las virtualidades de esta nocién, ya que permite
entender el proceso comunicativo que intenta relegitimar desde una perspectiva cientifica la accién del sistema
penal en un contexto de crisis del estado (DOMINGUEZ, 2018:72-73).

REITH (2004) nos recuerda que las formulaciones recién sefialadas se desarrollan de manera paralela a las propias
del modelo cultural-constructivista preocupado por la aceptabilidad del riesgo, con M. Douglas como méaxima
exponente, y del modelo genealégico centrado en las ideas de gubernamentalidad y de dispositivos de poder,
articulado a partir de los trabajos de Foucault por autores como O’Malley o Castel. Si bien no es el momento
oportuno para profundizar en las prestaciones analiticas de estos dos modelos criticos, ni en los debates cruzados
que suponen con la perspectiva de la sociedad del riesgo, creo que es posible mantener que ésta se ha introducido
de manera evidente en los debates politico-criminales - cuestion diferente es si presenta la suficiente entidad
explicativa como para orientarlos - y que hace referencia a problemas diversos a los tratados por los modelos
criticos: el tipo de relacién que se establece entre instituciones e individuos, marcadamente cuando entran en
contacto con los universos disciplinarios, en el caso genealégico, y la valoracién ético-politica de la conexién de
cardcter funcional que se establece entre mundo de la vida, sistemas politico y econémico y organizaciones en el
caso cultural-constructivista.

11 En términos empiricos el debate sobre la pretendida ineficacia de unas instancias y la virtualidad de la otra no
estd plenamente resuelto. Ademds, desde una perspectiva garantista, se recuerda que estamos ante una
organizacién que genera desconfianza por sus posibles abusos y arbitrariedades. Esta tension entre ser una
instancia al mismo tiempo demandada y generadora de desconfianza es explicada en un nivel abstracto por
(FERRAJOLL, 1995:763-765): al ubicarse entre dos sistemas, el politico y el juridico, la instancia policial vive, desde
sus origenes, la contradiccién de recibir las presiones derivadas de dos principios, el de legalidad y el de eficacia.
Se trata de la misma tension que afecta en general a los poderes ptblicos en la crisis del estado del bienestar
(HABERMAS, 1991;0FFE, 1988 y 1994).

12 En la misma linea, desde el terreno politico-criminal, se define (ROXIN, 2000:33).

13 La doble linea de actuacién asumida por el welfarismo penal en torno a los problemas penales, una destinada a
la prevencién penal y otra a la integracién social, no ha sido modificada en su esencia por los debates
criminolégicos posteriores, los cuales proponen, en todo caso, una readaptacion de estos elementos constitutivos
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La incidencia de los axiomas bienestaristas en el ambito policial tuvo diversas manifestaciones. En
primer lugar, fue necesario encajar conceptualmente el sentido de la actividad policial con el
discurso sobre las finalidades del estado social. Asi aparece en sede normativa la idea de
seguridad ciudadana, que presenta mas una naturaleza sociopolitica que un perfil de concepto
juridico determinado 4. La seguridad ciudadana quedard ligada a partir de este momento a la
idea de la proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos: sin seguridad (individual)
no es posible el ejercicio efectivo de los derechos y de las libertades preconizadas por el estado
social, y sin ese ejercicio efectivo carece de sentido todo el discurso que legitima a este estado.

Junto a ello se opera en la policia una adaptacién institucional a las nuevas condiciones
impuestas por el estado social. Esta adaptacion planted tres exigencias. La primera consistié en
traducir en términos operativos la nueva idea de seguridad, lo que demandaba identificar con la
mayor claridad posible las peticiones ciudadanas en cada dmbito de actuacién. Reconocida la
imposibilidad, tanto por problemas conceptuales como técnicos, de conocer el grado de
seguridad real de una determinada sociedad a partir de una cuantificacién exacta de lo que
atenta contra ella 15, los esfuerzos se encaminaron a conocer la percepciéon que los ciudadanos
tienen de su propia seguridad, a determinar el grado de seguridad/inseguridad subjetiva. Por
este motivo cobraron importancia como instrumento de las politicas de seguridad las encuestas
de victimizacién y las encuestas sobre preocupaciones securitarias de los ciudadanos 1¢.

La segunda exigencia consistié en promover una serie de cambios en las estrategias policiales:
cambiaron las tareas a realizar y cambiaron los procedimientos aplicados en tales tareas. Estas
estrategias policiales pueden ser agrupadas en dos grandes grupos: las que defienden un modelo

basicos, otorgdndoles un peso diferenciado (asi ocurre, en mi opinién, en el caso de la denominada expansion
securitaria pero también en el caso de la prevencion situacional y con otros enfoques recientes).

Otorgar un peso diferenciado a una u otra linea supondra privilegiar las estrategias relativas a los distintos tipos
de prevencién ligadas a las mismas, como bien explica (MEDINA, 2013:1-31), pero parece dificil discutir que todos
estos tipos preventivos constituyen alternativas disponibles - que ademdas son implementadas de manera
contemporénea, eso si, con diversos acentos - por los diversos subsistemas sociales.

Ciertamente, cada readaptacion incidira en tipo de informacion requerida para su desarrollo factico e influira en
el rol desarrollado por los actores institucionales, especialmente en el dmbito operativo o, si se prefiere,
pragmatico. Sin embargo, debe resaltarse, por lo que se indica a continuacién, que estas modificaciones no alteran
el esquema de circuitos informativos disponibles disefiados en el modelo welfarista, motivo por el cual este
modelo es objeto de atencién privilegiada en este trabajo. El libro de Medina, citado en esta misma nota,
constituye una excelente descripcion de las readaptaciones propuestas en los tltimos afios respecto de ese modelo
base. Ver en el mismo sentido los trabajos de AYOS y DALLORSO (2011) y de SELMINI (2009).

14 Sobre la indeterminacion relativa del concepto de seguridad puede consultarse el texto de CRAWFORD (2014).

15 Hoy en dia se reconoce de manera pacifica que las estadisticas oficiales sobre delitos tienen un alcance limitado,
es decir, que son basicamente un indicador de la cantidad y del tipo de trabajo que realizan las instancias del
sistema penal y no un reflejo exacto de la realidad del delito.

16 Estos instrumentos ocupan un lugar importante en la determinacion de estrategias de seguridad, pero aportan
s6lo una informacién parcial - de funcionalidad béasicamente situacional, en términos criminolégicos - sobre la
fenomenologia de los complejos delictivos. De todas maneras, sus resultados deben ser integrados, cuando sea
posible, en el analisis de estos complejos delictivos, especialmente cuando aporten datos sobre las victimas del
delito y cuando permitan territorializar y temporalizar ciertas dimensiones del fenémeno.

En el caso de la investigacion que utilizaremos como referencia, los datos disponibles no se vinculaban
directamente a la tipologia de la sustancia que constituia su objeto y las practicas observadas manifestaban que
estdbamos ante lo que se ha denominado como delito sin victima (LAMO DE ESPINOSA, 1989).
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de policia que acttia fundamentalmente una vez cometidos los hechos, la policia reactiva 17, y las
que inciden en la orientacién proactiva de la policia 8. El paso de una estrategia a otra puede ser
analizado desde diversas perspectivas, pero a los efectos de este trabajo nos interesa su
consecuencia fundamental: todas las adaptaciones que supone este cambio conectan la
informacién sobre los problemas delictivos y sociales con la vertiente preventiva de las tareas
policiales, y lo hacen yendo mas alld de la mera constatacion de que la policia introduce
informacion sobre el delito en el sistema juridico, a través del atestado policial y de su necesaria
colaboracion con los érganos jurisdiccionales en ciertas tareas de investigacion delictiva [Circuito
externo 1].

La estrategia reactiva ya establecia canales para la llegada de informacién desde el entorno a la
institucion policial - informaciéon que servia para el impulso de sus tareas o que era derivada a
otras instancias con la misma finalidad [Circuito interno 1] - y colocaba a la disuasién y a la
capacidad de resolucién de los asuntos delictivos en el eje de sus estrategias preventivas. Pero su
fracaso promovié que el modelo proactivo propusiera un aumento y una mejora cualitativa de
los canales de llegada de la informacién. Se mantiene que los contactos cotidianos y la
permeabilidad por el tejido social permitirdn que la policia realice una mejor observacion de la

sociedad.

A partir de esta presunta capacidad, la estrategia proactiva se compromete a que esa informacion
circule 1 y que sirva para que la policia autoobserve sus actuaciones (por la via del analisis

17 Sobre las caracteristicas de la estrategia reactiva - la denominada politica de las tres R - puede consultarse el
trabajo de GARLAND (2005:195-198). Las bajas tasas de resolucién delictiva - cuyas razones son explicadas por
WILSON (1968) - y los procesos de desplazamiento delincuencial inherentes a las estrategias disuasorias
cuestionaron este modelo y exigieron su reforma.

18 La principal preocupacién de esta estrategia fue establecer una conexién de proximidad entre policia, territorio
y ciudadanos que generara cierta capacidad de anticipacién frente a los problemas sociales. Las estrategias
proactivas determinaron que las tareas policiales fueran mas all4 de la lucha contra la criminalidad, implicAindose
en formas de resolucién tempranas de los problemas comunitarios y en cuestiones que afectaban a la calidad de
vida de los ciudadanos; se focalizaron en un nivel local - y en unidades geograficas mas pequefias, como el
barrio, el vecindario, etc.-, estableciéndose mecanismos de participacién y de cooperacion con los agentes sociales
de la comunidad; buscaron la descentralizacién de la organizacion policial, de manera que las unidades de base
terminan por adquirir méas responsabilidad decisoria y la estructura de mando se hizo més horizontal; insistieron
en la visibilidad de la policia en las calles y en el contacto habitual con la poblacién o con sus representantes
civicos; y, por dltimo, tendieron a reforzar los controles externos de la policia mediante la evaluacién de sus
servicios y la rendicién de cuentas frente a responsables politicos y a ciudadanos. Se habla en este segundo grupo
de estrategias tales como la policfa comunitaria o de proximidad, la policia orientada a la resolucién de los
problemas y el partenariado.

19 Dentro de la propia policia (desde el patrullero hacia servicios policiales mas especializados, desde los servicios
operativos hacia los servicios enfrascados en las tareas de capilarizacién social, etc.) [Circuito interno 2], entre
diversos cuerpos policiales [Circuito interno 3], hacia los otros sectores de la administracion publica implicados
en los problemas sociales [Circuito externo 2] y, finalmente, hacia la comunidad - especificamente, hacia los
actores sociales afectados por cada problema - y hacia los gestores politicos [Circuito externo 3].

Algunos autores (ERICSON y HAGGERTY, 1997; GIDDENS y BIRDSALL, 2004:291-293) han sefialado que recientes
cambios sociales y tecnolégicos han introducido modificaciones en las pautas de comunicacién de riesgos que la
policia realiza en relacién a otras instituciones. Como consecuencia de estas modificaciones la circulacién de
informacién entre institucién policial e instituciones externas al sistema de justicia criminal adquiere un sentido
diverso al marcado por el enfoque bienestarista. Las tareas de vigilancia policial permiten que esta organizacion
acumule informacién sobre la poblacién considerada como sospechosa, pudiendo determinar de esta manera su
perfil de riesgo delictivo o conflictual, en un enfoque propio de la denominada Criminologia actuarial
(BRANDARIZ, 2016; DOMINGUEZ y RODRIGUEZ, 2003). Esta informaciéon se acumularia a la ya disponible en otros
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operativo, de la inteligencia estratégica, etc.) y sea observada por el sistema politico al hilo de esa
informacién (mediante la evaluacién de servicios policiales, la rendicion de cuentas, la
elaboracion de planes de seguridad, etc.). En consecuencia, puede afirmarse que esta estrategia se
basa, al menos teéricamente, en la gestiéon de la informaciéon (GLEIZAL, 1985:41-42; TORRENTE,
1997:158). Y atin cabria afiadir un tltimo circuito, en la medida en que esos datos se integren en
los procesos de trabajo propios de dindmica legislativa [Circuito externo 5], sea para reformas
propiamente securitarias, sea para auxiliar cambios legislativos penales o sea sobre otro tipo de
cuestiones en las que el campo penal tenga incidencia.

Cuadro 1: Circuitos de la informacién sobre el riesgo-delito en el modelo securitario

bienestarista

Circuito interno 1 (CI1): definicién e impulso de las tareas policiales

Circuito interno 2 (CI2): coordinacién entre diversas areas de un cuerpo policial

Circuito interno 3 (CI3): coordinacién entre cuerpos policiales diversos

Circuito externo 1 (CE1): toma de decisiones ‘operativas” del sistema juridico

Circuito externo 2 (CE2): coordinacion con sectores de la administracion publica implicados en
problemas sociales

Circuito externo 3 (CE3): toma de decisiones politico-estratégicas de la comunidad y del sistema
politico sobre seguridad 20

Circuito externo 4 (CE4): coordinacion con gestores privados de seguridad

Circuito externo 5 (CE5): toma de decisiones legislativas del sistema juridico

Fuente: Elaboracién propia

Pero ademés de constatar la existencia de estos circuitos, conviene subrayar que en el
bienestarismo se pretende que los problemas planteados por los riesgos-delito se afronten desde
una perspectiva multisistema, es decir, aplicando respuestas que presenten cierta unidad de
sentido para el subsistema juridico, para las organizaciones penales y para el resto de
subsistemas (econémico, educativo, sanitario, etc.) y de instituciones encargadas de aplicar
politicas sectoriales en los &mbitos afectados por esos conflictos. Aflora asi la tercera exigencia del
modelo bienestarista penal: la politica de seguridad frente a los riesgos-delito es disefiada como un
ambito de actuacién publica necesariamente compartido debido al caracter estructural de buena

parte de los problemas a los que se enfrenta.

ambitos institucionales que se ocupan de distintos aspectos de la vida cotidiana de las personas (de la salud, del
trabajo, de la capacidad econémica, etc.). Gracias a ello la policia ya no se relacionaria con el exterior como mera
reproductora de un orden compartido sino coparticipando en las normas, en los formatos y en las tecnologias de
la informacion sobre el riesgo que se elaboran desde cada sector institucional (ERICSON, 1994), en especial con
gestores privados de la seguridad, como la seguridad privada y las aseguradoras [Circuito externo 4]. La manera
en que se estable esa colaboracion con el sector privado de la seguridad se describe brevemente en DOMINGUEZ
(2018, p. 65).

20 La informacién obtenida a partir de encuestas de victimizacién, sobre preocupaciones securitarias de la
poblacién y sobre valoracién de servicios policiales - junto a la obtenida a partir de otro tipo de formatos - se
incluiria en este circuito.
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Ahora bien, y entramos aqui en una nocién mas especifica de sistema penal, como lo propio de
los subsistemas es utilizar cédigos diversos para afrontar esos problemas, lo que observamos
empiricamente al analizar las politicas puablicas de seguridad son unas irritaciones constantes
entre los mismos que presentan caracter fractal 2. Y como estas irritaciones tienden a traducirse,
al menos temporalmente, en resistencias sistémicas a las adaptaciones 22 y en diversos criterios de
eficiencia (que son construidos a partir de diferentes acumulaciones de informacién), se tiene la
sensacion de que la loégica propia del bienestarismo no ayuda a solucionar los problemas
recurrentes de las politicas publicas - la limitacion de recursos, la pluralidad de intereses en
juego, la competencia entre actores, los problemas de coordinacion, la carga de trabajo de las
instituciones, etc. - sino todo lo contrario, que tiende a hacerlas mas complejas.

La idea de cédigos orientativos de los subsistemas es lo suficientemente central como para
exponer, aunque sea de manera concisa, los elementos tedricos en los que se sustenta. Desde la
perspectiva autopoiética de la teoria de sistemas presentada por LUHMANN (1990), el cédigo es una
estructura de cardcter binario (por ejemplo, el sistema cientifico utiliza el codigo verdadero-no
verdadero, el sistema juridico usa el cédigo licito-ilicito, el politico el coédigo mando-obediencia, etc.)
que permite la conexién y ordenacion de las comunicaciones que se producen en el sistema social
a uno, y solo a uno, de sus extremos. Gracias al c6digo se garantiza que los subsistemas pueden
interpretar y reelaborar internamente esas comunicaciones que proceden del exterior, pero
necesitan ademas de criterios para que las comunicaciones se atribuyan de manera correcta a los
valores del c6digo. Estos criterios son recogidos en los programas - la ley en el sistema juridico, la
teoria y los métodos en el cientifico, etc. -, los cuales también pueden introducir elementos

externos al subsistema que permitan una mejor interpretacion de la informacién externa.

Los codigos especificos son consustanciales al concepto de subsistema. Para Luhmann los
subsistemas - como el juridico, el politico, etc. - permiten que el sistema social se adapte a los
cambios del entorno en la media en que desarrollan funciones especificas - aparecen por
diferenciacién funcional - e interpretan la realidad a partir de las exigencias de la funcién que
tienen asignada, a partir de su propio cédigo. Esto supone que los temas y los problemas mas
destacados para la sociedad son tratados por diversos subsistemas de manera simultanea y
diversa y que, por tanto, cada subsistema puede dar al problema de que se trate un tratamiento

distinto, lo cual puede generar interferencias y conflictos.

Este aspecto disruptor que presentan los codigos se justifica, sin embargo, en la medida en que la
adaptacion a los cambios sociales no se produce, desde la perspectiva luhmanniana, como
consecuencia de una influencia directa del entorno ni de una direccién consciente desde el
sistema social; lo que ocurre en realidad es que el entorno provoca un ruido de fondo que es

21 Entre las unidades de un cuerpo policial, entre los diferentes cuerpos de policia publica, entre éstos y las
organizaciones privadas de seguridad, entre la policia y el resto de organizaciones que forman el sistema penal y,
por ultimo, entre los diferentes subsistemas sociales que estan llamados a intervenir en un dmbito problematizado.
22 Sobre la idea de resistencia sistémica puede consultarse el trabajo de DOMINGUEZ, GUARNE y VALLES, 2003:307-
310.

11



InDret 3/2019 José Luis Dominguez Figueirido

percibido por los sensores de los subsistemas y que motiva, si es el caso, un cambio estructural.
Estariamos, por tanto, ante una direccion intermediada por las comunicaciones entre subsistemas.

Este tipo de intermediacion, a su vez, es imprescindible debido a que las comunicaciones de los
sistemas estan referidas entre si de un modo autopoiético. La autopoiesis 23 significa
autoproduccion: el sistema produce sus elementos constitutivos - las comunicaciones - a partir de
otros elementos que pertenecen al propio sistema. En consecuencia, las comunicaciones que
realiza el sistema son producto de las previas comunicaciones del sistema y son, a su vez, la base
desde la que se generan las otras comunicaciones del sistema. De lo anterior LUHMANN (1998:
390-423) deduce dos reglas. De un lado, la regla de la clausura operativa describe que cuando el
sistema social opera - es decir, cuando se constituye y se reproduce - estd aislado del entorno y
del resto de los sistemas, s6lo trabaja con los elementos que él mismo produce. De otro, la regla
de la apertura cognitiva significa que los sistemas necesitan - como si se tratara de su energia -
recibir informacién sobre el entorno y sobre los efectos que el propio sistema produce en el
entorno e incluirla en sus operaciones internas. Esto ocurre porque los sistemas necesitan
autoanalizarse de manera continua; es decir, porque revisan constantemente el sentido que ellos
mismos crean. De hecho, al autoanalizarse desarrollan dos procesos diversos e imprescindibles:
por una parte, refuerzan su identidad, su diferencia, respecto del entorno; por otra, pueden
descubrir nuevas alternativas, nuevas posibilidades operativas 2.

A mi parecer, la descripciéon luhmanniana da buena cuenta de las razones genéticas de una
paradoja sistémica que el estado del bienestar, segtin lo visto, no sélo no resuelve sino que
amplifica cuando intenta afrontarla: aun siendo imprescindible para los subsistemas compartir
informacién, es costoso - no siempre se visualiza como eficiente - para los mismos hacerlo, y
cuesta especialmente establecer mecanismos estables de comunicacion entre subsistemas y entre
organizaciones, puesto que son muy sensibles a la competencia (también entendida como pugna
entre diversos criterios de funcionamiento), al exceso de informacién irrelevante y al aumento de

carga de trabajo que implican estas interacciones 2.

La légica sistémica en que se sustenta esta paradoja lleva a LUHMANN (1994) a afirmar que el
subsistema juridico no es el instrumento adecuado para conseguir la integracién social de los
individuos ni el control de sus comportamientos, llegando a la conclusién de que el estado de
bienestar fracasa cuando intenta utilizar dicho subsistema como mecanismo de cambio social 2.

2 Concepto que procede de la biologia (MATURANA, 1997a y 1997b; MATURANA y VARELA, 1999).

2 Ambos procesos son basicos para su supervivencia y para la ya citada creaciéon de subsistemas especializados
(LUHMANN, 1998:172-198). La introducciéon de estas ideas produce un giro fundamental en la teoria sistémica
luhmanniana, para comprender su conexién con la ya citada perspectiva bioldgica en la que se basa el autor
puede consultarse el trabajo de PONT (2018).

% Fste es uno de los puntos empiricos basicos que se encontraria tras las primigenias expresiones de la disputa
entre Habermas y Luhmann, y que hace que el primero (HABERMAS, 1991:164-168) reproche al segundo no dar
una respuesta valida para las necesidades de planificaciéon ligadas a las exigencias de racionalidad y de
legitimacién que observa en la crisis del estado social. Esta cuestién remite a otros problemas mas abstractos
como el de la identidad y funcién del entramado juridico o el de la fuente de legitimidad (formal o material) del
sistema politico-juridico.

26 La propuesta de TEUBNER (1985, 1986, 1993 y 2002) centrada en el concepto de derecho reflexivo, puntualiza las
consideraciones de Luhmann sobre la capacidad directiva del sistema juridico. Para Teubner el sistema juridico
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Para comprender de manera plena esta incapacidad, y su conexion con el tema de la informacién,
es necesario acudir a la provocacién luhmanniana sobre como se desarrolla realmente el decidir
en organizaciones (LUHMANN, 1997). Este autor entiende que éstas no operan en el ambito de las
decisiones complejas sobre la base del esquema medio-fin sino sobre el mecanismo de la descarga
de unas decisiones sobre otras, mecanismo que recibe el auxilio de diversas férmulas de
suposicién o de postergacion de premisas decisorias 2.

Desde esta perspectiva, cuando las organizaciones toman sus decisiones tienen que enfrentarse a
limites facticos, marcadamente a los costes de tiempo y al crecimiento de los sistemas - este
altimo correlacionado con problemas de burocratizaciéon e inoperatividad -, que constrifien los
principios de participacion democratica y de capacidad de reducciéon de la complejidad del
ambiente a términos aprehensibles. Estos limites determinan que las organizaciones no siempre
decidan habiendo decidido sobre las que serian premisas previas de la resoluciéon a tomar, es decir,
que con mas frecuencia de lo que parece asumen riesgos al decidir. El autor usa la férmula
converting uncertainty to risk para expresar esta cuestion de manera resumida (LUHMANN,
1997:10). En consecuencia, ni los subsistemas observan la realidad de la misma manera y con el
mismo fin, lo cual determina un uso selectivo y diverso de la informacién sobre la realidad, ni

ellos ni las organizaciones disponen siempre de la informacién necesaria para decidir.

Teniendo presente este planteamiento, DIEZ RIPOLLES (2003:76 y 87, notas 29 y 58) afirma que las
sugerencias luhmannianas sustituyen una posible idea de racionalidad por las reglas de la
autopoiesis. Entiendo, sin embargo, que es posible otro planteamiento: proponer que las reglas
sistémicas s6lo describen ciertos limites facticos que deben ser tenidos en cuenta en la gestion y
en el debate de la informacién (sobre los fenémenos delictivos, en nuestro caso) y que deben ser
incorporados a un modelo de racionalidad, proponiendo mecanismos para su minimizacion.

Una postura prudente sobre la incidencia efectiva de la racionalidad legislativa parece exigir que
quedemos a la espera de los resultados provenientes de la investigacion empirica sobre el
funcionamiento real de las diversas fases del proceso legislativo en el campo penal 2. Como
indica LAPORTA (1999), en realidad conocemos poco sobre la manera en la que se desarrolla la
articulacion de intereses en sede legislativa 2°. Sin embargo, considero posible partir de dos

actual quedaria caracterizado por producir un nuevo tipo de derecho, el derecho regulativo. Se trata de un
derecho funcionalmente preordenado hacia la exigencia de guiar al estado social y estructuralmente caracterizado
por su particularismo, por su orientacién teleolégica y por su fuerte dependencia del auxilio de las ciencias
sociales. TEUBNER, 1986:202, relaciona este concepto con un modelo de andlisis sistémico al concebir a la sociedad
como un conjunto de sistemas de comunicacién organizados de manera autopoiética. Desde su perspectiva, los
procesos legislativos pueden verse como relaciones complejas entre sistemas susceptibles de autorregularse - el
juridico, politico y social -, y el intento de organizar juridicamente la sociedad s6lo puede tener éxito si se
respetan los limites de autorreproduccion de cada ambito (TEUBNER, 1985:16). Cuando esto no sucede se cae en el
trilema regulativo: o se produce una indiferencia reciproca entre derecho y sociedad, o se desintegra la sociedad
por parte del derecho, o se desintegra el derecho por parte de la sociedad.

27 Las férmulas a las que hace referencia este autor son la suposicion de decisiones, la probabilidad de decisiones
y el decidir sobre la decisién (LUHMANN, 1997:23-24).

28 Tal necesidad, entiendo, se deriva de esquemas como el propuesto entre nosotros por DiEz RIPOLLES (2003).

2 Sobre lo que podriamos denominar como el aspecto estatico de las decisiones relativas al campo penal que se
toman en sede legislativa ver los trabajos de BECERRA, 2013a y 2013b.
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cuestiones-base, replanteadas a la luz del enfoque sistémico, para dotar de un contexto realista al
ideal racionalizador.

En primer lugar, no se puede negar o minusvalorar la interferencia del cédigo politico en las
decisiones que se toman sobre el campo penal en la medida que los riesgos-delito seguirdn siendo
materia susceptible de confrontacion para los actores politicos en el mundo de la vida
habermasiano. En una légica bienestarista esta primera cuestion-base conduce a la necesidad de
comprender correctamente la tarea politico-integrativa de los parlamentos y de otros 6érganos con
capacidad normativa. En este sentido, debe recordarse que el conocimiento empirico aportado
por la Ciencia Politica en otros ambitos indica que en la préctica esta tarea remite no sélo a los
valores dltimos que propone el planteamiento ético sino también a la determinacién del peso
politico de cada subsistema, es decir, a la incidencia que presenten los subsistemas implicados en
la dindmica interna del subsistema politico (a través de los actores que los representen o que
asuman sus razones en el proceso legislativo) y/o a la capacidad de respuesta que la informacion
propuesta por éstos otorgue a los problemas que se plantean al subsistema politico. Es posible
que, como consecuencia de ello, racionalizar no signifique primariamente escoger una respuesta a
los problemas sino, sobre todo, plantearse la enumeracion e interconexién de los diversos niveles
de problematicidad que implica un complejo decisional con implicaciones delictivas para los

diversos subsistemas 3°.

En segundo lugar, como recuerda PRIETO (1994), cabe subrayar que el proceso de formacién de
voluntades presenta multiples problemas informativos, no sélo en cuanto a la calidad de la
informacioén sino también en cuanto a los circuitos que estan preordenados a canalizarla. Por
tanto, si la existencia de limites facticos en el decidir es ineludible cualquiera que sea el marco
institucional que se plantee, se hace necesario tener presente de alguna manera la incidencia de
los condicionamientos que afectan al decidir en organizaciones, marcadamente las reglas
sistémicas de reduccion de la complejidad (existe el riesgo de que un sistema informativo o
decisorio demasiado complejo o exigente paralice a las instituciones) y de dar salida a la presion
del tiempo (gastar demasiado tiempo en preparar una decisién es un coste que puede ser vivido
por los decisores como un lujo o como un riesgo).

Una manera de afrontar estos problemas seria privilegiar los transitos de informacién sistémica
relevante, que en la légica bienestarista seran aquellos que promuevan entendimiento entre los
diversos c6digos en juego (en suma, cuando la informacién aportada sea interpretable de manera
diversa pero coordinable), los que permitan reducir la competencia y la carga de trabajo a las
organizaciones implicadas, y los que aten esa informacion a decisiones concretas y determinadas
en el tiempo (LUHMANN, 1997:31ss.). En términos mas especificamente criminolégicos, esta
informacion debe recoger todas las dimensiones del fenémeno delictivo observado, pero también

30 Los trabajos empiricos sobre complejos decisionales en diversos dmbitos de las politicas ptblicas parecen
apuntar a que no existe una regla explicativa general de los mismos. Esto es lo que se visualiza, por ejemplo, en la
aplicacién de la metodologia de la prospectiva. Esta técnica permite comprender procesos decisionales ya
acaecidos, identificando sus elementos (actores, intereses, etc.) y las interacciones que influyen en la toma de
decisiones, también permite construir diversos escenarios futuros a partir de los datos recabados. Sobre esta
metodologia puede consultarse el trabajo de GODED (2007).

La vinculacién entre racionalidad penal y racionalidad del sistema politico también es puesta de relieve por (DiEz
RIPOLLES, 2003:91).
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las practicas y motivaciones de los actores de dicho fenémeno, las estrategias de control sobre el
mismo y las zonas de roce mutuo, de influencias reciprocas, entre los subsistemas que se
encuentren implicados en el complejo delictivo de que se trate. La existencia de unos circuitos de
informacién sobre el riesgo-delito favorece de entrada esta posibilidad, si bien es cierto que
ciertos niveles de la informacién requerida aparecen, con frecuencia, esparcidos y desordenados
por diversos subsistemas o en manos de diversos actores 3. Asi entendidos, los diversos niveles
de problematicidad y los criterios sistémicos de relevancia deberian ser trasladados en forma de
presiones al contenido de la informacién que se acumule sobre los riesgos-delito, lo que irad
intrinsecamente ligado a los requisitos de los formatos y de los procedimientos de trabajo para
obtenerla.

3. La informacién sobre un completo delictivo sometida a examen de racionalidad
3.1. Acotaciones previas sobre el instrumental disponible y las condiciones de la prueba

Se indicaba al principio de este texto que para valorar la virtualidad racionalizadora de la
informacién sobre los riesgos-delito se aplicard el modelo planteado por M. ATIENZA (1989a,
1989b, 1992 y 1997), que trata a la racionalidad legislativa como un aspecto de la racionalidad
préctica en general. Ya he tenido ocasién de describir los elementos constitutivos de este modelo
(DOMINGUEZ, 2003:264-278) por lo que en este momento me limitaré a realizar una descripcién
general del mismo, resaltando el aspecto que considero mas pertinente a la prueba de verificacion
aqui planteada: a partir del esquema que propone este autor es posible dirigir de manera
ordenada cuestiones concretas a la informacion obtenida sobre la realidad, siendo posible valorar

entonces si las respuestas recabadas cumplen las exigencias que acabamos de plantear 32.

Estas preguntas son presentadas de manera inmediata, pero antes conviene sefialar que el propio
objeto de la investigacion empirica realizada determina que algunas de las cuestiones posibles
hayan sido descartadas. La investigacion de la que se obtienen los datos trasladados al modelo de
racionalidad hacia referencia al trafico de drogas de sintesis en la ciudad de Barcelona y su area
de influencia 3 y se planteaba dos objetivos descriptivos: enumerar las caracteristicas que

31 La tarea de recopilacién y de contraste de esta informacién da lugar a un instrumento especifico de caracter
criminolégico, el Informe de Situacién Delictiva (ISD). Sus exigencias metodolégicas han sido expuestas en
DOMINGUEZ, 2018:259-269.

32 Diez RipOLLES (2003) ha planteado diversas matizaciones al modelo de M. Atienza. Estas matizaciones tienen
mucho que ver con el momento analitico de referencia escogido por ambos autores: mientras que Atienza
propone un modelo més abstracto, aplicable a las diversas fases del trabajo legislativo, Diez Ripollés toma como
punto de referencia el momento parlamentario, si bien en un sentido amplio (canales de entrada, trabajos
preparatorios, debates en las diversas etapas del recorrido parlamentario y producto juridico elaborado). La
opcioén escogida por Diez Ripollés exige, a mi entender, un marco tedrico especifico que tenga en cuenta las reglas
especificas de funcionamiento de los subsistemas politico y juridico, y remite a un tipo de andlisis empirico
(centrado en el material propiamente legislativo, entendido en sentido amplio) diverso del aqui utilizado, por lo
que ha parecido metodolégicamente plausible utilizar en este caso el modelo mas abstracto. Ahora bien, la
comprobacién del papel que juega la informacién propiamente criminoldgica en la decisién parlamentaria parece
de la mayor relevancia.

Un debate diverso, pero conectado con el anterior, que también deberia tenerse presente en esta materia es el
relativo a la tensién entre conocimiento experto y participacion ciudadana. Para un planteamiento general de esta
cuestion puede consultarse el trabajo de VARONA (2018).

3 El proyecto en el que se enmarcé originariamente, “Tréfico de drogas de sintesis en tres ciudades europeas:
principales tendencias y presencia del crimen organizado’, fue financiado por la Comisién Europea - Directorate
General Justice and Home Affaire de la European Commission: JAI/B5381/2001/004 - y recibi6 el soporte del
United Nations Interregional Crime and Justice Research Institute (UNICRI).
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presentaba el mercado oculto de estas sustancias en ese territorio y las peculiaridades presentaba
la accién institucional ante el mismo. Se intenté6 cumplir con estos objetivos a partir de una
metodologia compleja que contrastaba la informacion policial existente con fuentes procedentes
de otros actores (institucionales, no institucionales, con origen en la comunidad cientifica o de
elaboracion propia). No se trataba, por tanto, de un trabajo vinculado a una propuesta insertada
en un proceso legislativo sino a los circuitos de creaciéon de informacién de los riesgos-delito que
venimos comentando, motivo por el cual apenas se prest6 atenciéon al aspecto comunicativo de la
normativa - R1 en el esquema de Atienza -. A los efectos de la investigaciéon la normativa era
entendida como un dato existente y conocido por las comunidades implicadas en esos mercados
ocultos.

El modelo de Atienza se fundamenta en la existencia de una serie de interacciones que tienen
lugar entre elementos distintos y que dan lugar a diversos niveles de racionalidad 34 Los niveles
de racionalidad que identifica plantearian las cuestiones méas genéricas sobre la racionalidad de
una ley. En el nivel de la racionalidad comunicativa o lingtiistica (R1): si su emisor ha sido capaz
de transmitir con fluidez un mensaje al receptor; en el de la racionalidad juridico-formal (R2): si
la norma se ha insertado armoniosamente en el sistema juridico; en el de la racionalidad
pragmatica (R3): si la conducta de los destinatarios se adectia a lo prescrito en la norma; en la
racionalidad teleolégica (R4): si se alcanzan los fines sociales perseguidos por la ley; y, por
altimo, en la racionalidad ética (R5): qué valores estdn implicados en la normativa y qué
justificacion ética presentan.

Estos niveles de racionalidad pueden ser sometidos a un analisis interno y a otro externo. El
analisis interno supone tener en cuenta que cada idea de racionalidad construye de una cierta
manera los elementos de la actividad legislativa, permite diferenciar entre las disciplinas rectora
y auxiliares para obtener racionalidad en cada nivel, define una nocién de irracionalidad y
sugiere qué técnicas utilizar para incrementar la racionalidad. El andlisis externo trataria de
mostrar las relaciones que se establecen entre los diversos niveles de racionalidad, planteandose
tanto desde una perspectiva estdtica (que muestra cémo se relacionan entre si de manera
abstracta, prescindiendo del proceso real de la legislacion) como dindmica (atenta a su
combinacién en el proceso legislativo real).

Dos aspectos de este modelo son los mas relevantes a los efectos de la prueba a la que se pretende
someter la informacién criminolégica obtenida. Como se senalaba anteriormente, a partir del
analisis interno que propone podemos obtener una serie de preguntas dirigidas a la informacion
obtenida, identificando entonces los supuestos de irracionalidad posibles en cada nivel y
conectando ambos aspectos con el auxilio que se espera de las ciencias sociales. Reordenamos
dichas cuestiones en base a los criterios que surgen de la investigaciéon. En R3: ;Es posible

Sus resultados mas relevantes han sido recogidos en diversos trabajos (BARRUTI et al., 2003; DOMINGUEZ et al., 2003;
DoMINGUEZ, 2012), pero la versién mas amplia de los mismos puede ser consultada en DOMINGUEZ, 2018.

34 Los elementos con los que trabaja Atienza son los edictores (los autores de las normas), los destinatarios
(aquéllos a los que se dirigen las normas), el sistema juridico (conjunto del que pasa a formar parte la nueva ley),
los fines (objetivos o metas perseguidos al establecer las leyes) y los valores (ideas que sirven para justificar
dichos fines).
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identificar quién desobece la normativa? %, ;es posible identificar qué factores - es decir, qué
motivos objetivos y/o subjetivos - influyen en esa desobediencia? En R4: ;Qué efectos produce la
normativa?, ;qué intereses se pueden identificar tras estos efectos? En R5: ;Existe alguna
justificacién ética - o de otro tipo - sobre la manera en que se desarrollan la aplicacién de la
normativa y los fenémenos relacionados con su obediencia y sus efectos? En R2: ;Qué criterios se
siguen para que el sistema juridico no caiga en contradicciones, se desarrolle armoniosamente y

permita hacer previsible el comportamiento humano?

En segundo lugar, en relacién al analisis externo propuesto por Atienza, corresponderia analizar
las siguientes relaciones entre niveles de racionalidad: aspectos que vinculan R3 con R4, el tipo
de conexion que se establece entre R5 y los demds niveles, y como responde R2 a las

interacciones presentes en R3/R4.

3.2. Los datos empiricos sometidos a la prueba de racionalidad y su resultado: los debates
aportados por la Criminologia al ambito legislativo

En este apartado se enumeran las sugerencias significativas identificadas a partir de la
investigacion empirica siguiendo la estructura que se acaba de describir. Cuando se afirma que se
trabaja con sugerencias significativas se quiere expresar que para realizar el test de racionalidad se
han seleccionado y concentrado aquellos aspectos de la investigacion suficientemente
contrastados que presentan una conexién directa con los debates habituales en el dmbito del
control y de la politica legislativa sobre los diversos tipos de mercados de drogas, si bien, como se
derivan de un estudio de caso, presentan rasgos peculiares. Estos aspectos son significativos en la
medida en que permiten que emerjan los elementos esenciales de esos debates. Por tanto, con esta
prueba no se pretende una aplicacion directa de los resultados de la investigaciéon a decisiones
penales sino determinar dentro de qué limites - o, dicho a la inversa, para decidir qué aspectos -

resulta atil la investigacion criminolégica.

Empecemos enumerando las que emergen sobre la cuestiéon del incumplimiento (R3) por parte de
los destinatarios de la norma primaria. El estudio empirico permitié identificar cuatro tipos de
estrategias en el mercado oculto de drogas de sintesis analizado. Todos estas actividades se
desarrollaban en el ambiente del ocio - predominantemente nocturno - de colectivos juveniles,

donde como criterio general prevalecia un uso recreativo de la sustancia 3.

En primer lugar, nos encontramos ante una estrategia de caracter preeminentemente amateur, que
ocupaba los escalafones inferiores del mercado. Los actores que siguen esta estrategia presentan
elementos subjetivos o identitarios que influyen de manera firme en las practicas de consumo y

% Debe recordarse que el mandato de la norma penal estd dirigido tanto al ciudadano comun (no realizar el
comportamiento previsto; norma primaria) como a los poderes publicos (poner en marcha los procedimientos de
trabajo oportunos para que se establezca la consecuencia juridica establecida en caso de incumplimiento de la
norma primaria; norma secundaria).

3 Se entiende por tal uso que la sustancia sea utilizada por el consumidor para mejorar las sensaciones o
experiencia ligadas a sus pautas lddicas (DOMINGUEZ et al., 2003:91; DOMINGUEZ, 2018:157-161). Sobre los
pardmetros generales de la conexion entre ocio juvenil y consumo de drogas puede consultarse el trabajo de
PALLARES y FEIXA (2000).
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de trafico de la sustancia: la pertenencia al mundo de la noche o a colectivos autoconsiderados
como alternativos y la generaciéon de interacciones de transaccion en las que prima la relacion
confianza®. En el siguiente escalafén se observé una estrategia caracterizada por una mayor
profesionalizaciéon en las practicas - desarrollada con frecuencia por sujetos que regentan o
trabajan en locales de ocio - y por la existencia de contactos de abastecimiento con productores y
distribuidores extranjeros de mayor nivel productivo y/o distributivo, pero sin que se
establezcan pautas relacionales diversas con los clientes. Por lo tanto, nos encontramos en estos
dos casos ante una economia informal - con operaciones llevadas a cabo por unidades de
pequefia escala (WENDORFF, 1983) - cuyas précticas se autolimitan en base a criterios contextuales.
En un escalafén intermedio también pueden ser ubicados traficantes que se vinculan con
organizaciones delictivas dedicadas al trafico de otras sustancias, estos sujetos buscan obtener un
plus de rentabilidad mediante el trafico de pastillas aprovechando los momentos o lugares que

suponen un aumento en la demanda de la sustancia.

Las dos primeras estrategias tienen en comun el hecho de presentar un bajo nivel de riesgo si se
analizan los indicadores que se les asocian 3, este nivel pasa a la consideracion de moderado en
el caso de la tercera estrategia por su interacciéon con redes de trafico estabilizadas. La tltima
estrategia presente en el mercado tenia que ver con el papel de los aeropuertos de Barcelona y de
Madrid como zona de paso de cargamentos importantes hacia destinos de caracter internacional .
Los indicadores existentes manifestaban que esta estrategia presenta fuertes conexiones con la
criminalidad organizada internacional, lo cual eleva su nivel de riesgo delictivo; ademds, no se
corresponde con los mismos pardmetros identitario-culturales descritos, prevaleciendo el objetivo

de obtencién de un beneficio econémico.

Gracias a su potencial descriptivo, el andlisis criminolégico de las estrategias presentes en el
mercado oculto permite identificar los elementos constitutivos de la actividad de trafico, tal como
se visualizan en el siguiente Cuadro 2, y, en consecuencia, la l6gica del fenémeno delictivo.

37 Sobre la importancia de la relacion de confianza ver DOMINGUEZ (2018:220). El emprendedor que se autoabastece
de pastillas y obtiene un beneficio con el pequefio trifico, ademas de moverse en el mismo ambiente que sus
clientes (reclutdndolos), admite el pago a crédito, comparte con ellos la informacion sobre las caracteristicas de la
sustancia y sus efectos, etc. La importancia de las relaciones interpersonales en los mercados de drogas es
resaltada por la literatura especializada, esta cuestiéon es resaltada en la revisién panoramica realizada por
MOELLER (2017).

3 En cuanto al riesgo delictivo se observa un escaso nivel de profesionalizacién, una escasa conexiéon con formas
de criminalidad organizada y no se constata que el trafico se asocie permanentemente a otras actividades
delictivas o violentas (s6lo se constatan conflictos puntuales entre los actores por el control de especificos espacios
de venta en momentos de punta de la demanda). Por todo ello el fenémeno tiende a ser visto en este nivel como
controlable (facil identificacién de los colectivos implicados, de los ambitos y espacios donde se desarrolla la
actividad, de los momentos que pueden generar conflictividad, etc.). En cuanto al riesgo salud se constata la baja
lesividad del consumo de la sustancia, los niveles de adulteraciéon percibidos son minimos, s6lo un uso incorrecto
- seguin las pautas conocidas por los consumidores - o la introduccién en el mercado de sustancias no
estandarizadas provocan accidentes y la prevalencia del consumo en sectores de riesgo (como poblacion
escolarizada) es reducida. Otros sectores vinculados al mercado - como la industria quimica productora de los
precursores necesarios para producir pastillas - tampoco generan un aumento del nivel de riesgo percibido
institucionalmente.

3 De manera prioritaria hacia los Estados Unidos. La aparicién en los tltimos afios de laboratorios de drogas de
sintesis en México y la distribucién hacia ese pais de la sustancia usando los canales ya existentes para otras
sustancias puede haber marcado cambios en este nivel del mercado. Los datos mas actualizados sobre esta
cuestion pueden consultarse en DRUG ENFORCMENT ADMINISTRATION (2018).
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Cuadro 2: Esquema de elementos constitutivos basicos de la actividad de trafico

Contexto
Incidencia en principal de
la actividad:
otros contextos (0
Ocio juvenil
en otros
subsistemas)
Tipologia de
estrategia
delictiva o
dominante Practicas de
[Nivel de consumo y de
Ambi S o trafico
_Aml’n.to delictivo] Ambito
simbélico: material:
Cultura juvenil Economia
/interacciones informal
personalistas .
versus dinadmica [Tipo de

profesionalizada . ' escala]

Fuente: Elaboracion propia a partir de DOMINGUEZ (2018:191-230)

La informacién criminolégica sobre R3 podria orientar el debate legislativo en el sentido
propuesto en el apartado anterior estableciendo las preguntas criminoldgicas dificiles que se
deben plantear sobre el fenémeno. En primer lugar, identificando, en un contexto y en un
momento dado, la variable determinante del fenémeno: si domina el aspecto simbélico-cultural
(las pautas de los consumidores y el contexto cultural determinan la demanda, y ésta tiene la
capacidad de incidir en la oferta, es decir, en las précticas del traficante) o, por el contrario,
domina el aspecto material (los intereses econémicos y las précticas de los traficantes y su
profesionalizacion determinan las practicas de consumo y, por tanto, la demanda). En segundo
lugar, permitiendo proyectar de manera aproximativa hacia el futuro cémo evolucionara el
mercado, lo que equivale a plantearse la capacidad colonizadora de la légica delictiva sobre el
mismo (con la posibilidad de que su eslabon mas débil - el consumidor - reciba las posibles
consecuencias negativas de un mercado colonizado), sobre los subsistemas implicados y, en fin,
sobre el propio sistema politico.

Por su parte, el analisis del cumplimiento de la norma secundaria por parte de las instituciones
implicadas en el control del fenémeno - en la investigacion se analizaron basicamente las
instituciones de control securitario 40- manifiesta que el nivel R3 esta intimamente relacionado con
R4: el tipo de control se adapta, como factor primario, al nivel de riesgo de las diferentes
estrategias delictivas del mercado (luego es un efecto de estas estrategias) y, como factor

secundario, busca evitar los efectos negativos o perversos que se pueden derivar del mismo.

40 Los aspectos generales de esta cuestion son tratados en DOMINGUEZ et al., 2003:116-119 y DOMINGUEZ, 218:230-
236.
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Asi, en base a los datos recopilados puede afirmarse que en el control de las dos primeras
estrategias del mercado se realiza a través de normativa de cardcter administrativo 4!, mientras
que la presion de tipo penal se orienta principalmente hacia aquellas manifestaciones del
fenémeno donde estd mas presente el elemento organizativo criminal. Esos datos también
manifiestan que la autolimitacion del sistema securitario tiene lugar de manera mas evidente en
las dos primeras estrategias y que se basa en la percepciéon de los operadores de ciertas
manifestaciones de tolerancia social ante el fenémeno, aspecto relacionado con R5 42. Esa
tolerancia genera un sistema de interacciones bastante dinamico - sobre todo a nivel local - y
permite que coexista el control clasico del mismo con estrategias mds integrativas, como es el caso
de la reduccion de riesgos. En suma, este andlisis plantea que cuando no es posible responder de
manera clara o definitiva a las preguntas dificiles antes explicitadas es mas racional aventurarse a
la practica del converting uncertainty to risk o que puede tener sentido mantener la aplicaciéon de la
normativa vigente en los términos de un control aceptable y modulable a las circunstancias de
cada caso.

Como el incumplimiento de la norma es la premisa de la regulacion penal, es evidente que la
generacion de un mercado oculto es el efecto primario derivado de la misma, y que tal efecto es
previsible. La cuestion de la irracionalidad en R4 se plantea, entonces, desde la perspectiva de la
produccién de efectos en otros subsistemas sociales. Desde el punto de vista del riesgo-delito, el
efecto principal a tener en cuenta se liga con manifestaciones de la colonizacién de la actividad
delictiva en diversos subsistemas. En el caso estudiado esta colonizacién presenta, como ya se ha
comentado - recordar nota 38 de este texto -, como regla general niveles bajos debido a los
elementos que configuran el mercado; de hecho, los informadores sé6lo sefialaban que la actividad
delictiva podia presentar cierta funcionalidad econémica para algunos empresarios del ocio
nocturno (por ejemplo, si se encontraban en una situacién econémica dificil), aconsejando

mantenerse atentos a la posible infiltracién en este ambito de grupos criminales organizados.

Aunque de manera sumaria, ya se ha indicado que de la investigacién emergen las practicas
irracionales - discrecionales - de las organizaciones de control, asi como las tipologias especificas
de actores sociales implicados y sus intereses; también que permite identificar en qué sentido el
conocimiento experto criminolégico-securitario es relevante y, por ultimo, que remite a
conocimientos técnicos auxiliares (el econémico, el antropolégico-cultural o el sociolégico, por
ejemplo)

41 Se hace referencia aqui a una diversidad de instrumentos: inspeccién de locales de ocio para comprobar
diversos requerimientos (salubridad, permisos administrativos, etc.), control de las ventas de precursores
quimicos, aplicacién de las posibilidades otorgadas por la normativa de seguridad ciudadana en ciertos eventos,
controles de tréfico vial, etc. Los datos a este respecto pueden consultarse en DOMINGUEZ et al., 2003:116-119 y
DOMINGUEZ, 2018:233-237. Sobre la importancia del control no penal de los mercados de drogas puede consultarse
el trabajo de DORN - Editor- (1999).

42 Para ciertos empresarios de ocio nocturno un consumo controlado de estas sustancias puede ser un elemento de
atraccion de clientela, cosa que puede llegar a ser considerada como funcional por algunos ayuntamientos, las
familias de los probables colectivos consumidores se quejan ante controles que consideran como demasiado
intrusivos o indiscriminados, se tiene en cuenta que ciertos contextos de consumo son propios de grupos
alternativos y que una excesiva presién sobre los mismos puede generar incidencias colectivas mas importantes y
que estos colectivos pueden presentar puntualmente apoyos vecinales o incluso politicos, etc.
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Cuadro 3: Resumen de las aportaciones criminolégicas a los debates normativos

R3 Valores R4
Logica del fenémeno Valores presentes en la Efectos para el subsistema penal
delictivo légica delictiva
Efectos para otros subsistemas y
Pregunta dificil Valores presentes en la sectores conectados
aplicacién normativa
Posibilidad de Técnicas auxiliares para determinar
proyeccion Conexion de valores con R5 el peso del fenémeno

Identificacion de
sectores afectados

Fuente: Elaboracién propia

Finalmente, por lo que hace al nivel R5, ya se ha advertido que se puede percibir una presencia
de valores que lo conectarian con los niveles de racionalidad R3 y R4 4 por una parte, el
elemento cultural aparece como contexto justificante de ciertas précticas presentes en algunos
actores del mercado; por otra, esos valores generan un cierto marco de tolerancia en los agentes
institucionales de control que termina influyendo en la aplicacion de la normativa.

Las evidencias también constatan la incidencia de R5 en R2. Como es bien conocido, la regulacion
juridica del trafico de drogas penaliza todo el ciclo de la droga, incluso la tenencia preordenada al
tréfico. Por tanto, quedaria fuera de la penalizacién aquella tenencia que se considere que no se
encuentra conectada con una actividad de trafico (dmbito tolerado del autoconsumo), con
independencia de que ello implique o no un dafio grave a la salud individual. Este &mbito de no
punicion es identificado, por lo que respecta al caso especifico del trafico de las drogas de
sintesis, mediante dos categorias de ajuste jurisprudenciales, la posesién no preordenada al trafico

y el consumo compartido 4.

Estas categorias de ajuste hacen compatible la proteccion del bien juridico salud piblica con una
expresion limitada de la autonomia individual/libertad en esta materia, evitando una excesiva
extension de la punicién, que podria devenir sin ellas en un efecto perverso en R2. Y al mismo
tiempo, hace viable la idea de previsibilidad de la reaccion estatal para ciertos colectivos que
contactan con el mercado en calidad de clientes, garantizando las expectativas de los individuos

4 En todo caso, podemos sefialar que la racionalidad ética de una norma no tiene por qué coincidir plenamente
con los criterios éticos que sirven para orientar el cédigo juridico de una norma - lo que DIiEZ RIPOLLES
(2003:109ss.) identifica como reglas de contencién - ni con los valores que aparecen en la realidad ligados a la
obediencia y a los efectos de la norma.

44 En el primer caso, los tribunales deben valorar una serie de indicios - establecidos por la propia jurisprudencia
- que manifestarian que estamos ante un consumo privado que no se conecta con el trafico de la sustancia de que
se trate. En el segundo, considera que la adquisiciéon de la sustancia, también si se dan ciertos requisitos, para un
posterior consumo grupal no lesiona el bien juridico protegido (DOMINGUEZ, 2018:185-189).
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que los integran, pero dejando a salvo la regla de no favorecimiento de la colonizacién delictiva
de los subsistemas.
4. Conclusiones

A continuacioén, recapitularemos las aportaciones realizadas en este texto a partir de dos niveles
analiticos: el relativo a la incidencia de las reglas sistémicas en la gestion de los fendmenos
delictivos complejos y el relativo al potencial racionalizador de la informaciéon criminolégica. Se

afiade al final de este apartado una breve reflexiéon de caracter mas practico y valorativo.

Fenomenos delictivos complejos, reglas sistémicas y circuitos informativos. Por fenémenos delictivos
complejos entendemos aquellos cuyas précticas afectan tendencialmente al funcionamiento de
diversos subsistemas sociales. En el caso analizado, el fenémeno delictivo puede afectar al
sistema juridico (que debe decidir cotidianamente sobre cuestiones que afectan a las diversas
organizaciones de control que lo conforman), al sistema sanitario (por la posible incidencia en la
salud de la poblacién consumidora de sustancias), al sistema econémico (ya sea por la via del
sector de la hosteleria implicada en el ocio nocturno, por las vias mediante las cuales la economia
sumergida intenta aflorar en la formal o, finalmente, por la via de la industria quimica), al
sistema politico (que puede ser sensible a los intentos de las organizaciones criminales mds
potentes de encontrar en él conexiones de apoyo, llegando a retarlo en determinadas situaciones
criticas de enfrentamiento por el control del territorio/ mercado, que debe gestionar los conflictos
e intereses de los actores del mercado y de sus redes relacionales, y que estd obligado a
interaccionar con los actores sociales que intentan influir en la toma de decisiones sobre la
materia) asi como, finalmente, al sistema educativo (por la via de la incidencia del consumo en
los procesos de socializacién formal de los jovenes) y a otros sectores que inciden en las politicas
sobre la juventud.

Mediante las sugerencias derivadas de la Teorfa de sistemas hemos intentado remarcar la
consecuencia fundamental de esta afectacion: cuando se trata de elaborar politicas legislativas en
el campo penal y politicas publicas de seguridad, los actores politicos e institucionales deben
enfrentarse a un elemento de complejidad que se suma a los ya resaltados en las perspectivas
tradicionales por las ciencias sociales, esto es, la convivencia de diversos coédigos de
funcionamiento en los diferentes subsistemas que implican diversas valoraciones del fenémeno
delictivo y plantean diversos objetivos institucionales. Ademds, debe tenerse en cuenta la
influencia fundamental del cédigo politico en esta materia. Sabemos que el sistema politico es el
encargado de elaborar el producto resolutivo final, con la intermediacién de las reglas propias del
sistema juridico, pero también sospechamos que no responde a la aplicacion sisteméatica de unas
reglas tasadas en cuanto a la manera en que toma estas decisiones.

Cada uno de los subsistemas afectados establece canales para analizarse, evaluandose a la luz de
la informacién recogida mediante ellos. Al centrarnos en el conjunto de organizaciones que
conforman el entramado con funciones de control penal dentro del subsistema juridico, hemos
podido concretar los circuitos que, a partir del modelo bienestarismo penal, se prevén con la
finalidad de introducir informacién relevante sobre el entorno - relativa al fenémeno delictivo de

que se trate - en sus procesos decisionales internos. En este sentido, puede resaltarse que la
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policia es un actor privilegiado en cuanto a la mirada del subsistema juridico hacia la realidad, ya
que es una puerta de entrada directa de la informacién sobre lo que ocurre en los mercados de
drogas, un instrumento de otras organizaciones penales en su investigacion de caracter criminal
y un aplicador sobre el terreno de un sector de las politicas de control no penal.

En consecuencia, desde un punto de vista criminolégico hemos sostenido que la informacion
acumulada en los circuitos securitarios, debidamente contrastada con la recabada en los circuitos
que otros agentes institucionales promueven en paralelo y con la informacion cualitativa
obtenida de los actores del mercado de drogas, permite la recomposicion de la realidad delictiva.

A partir de estos elementos, concluiamos que segin las reglas sistémicas el potencial
racionalizador de la informacién criminolégica dependerd de su capacidad para reconocer e
implementar transitos de informacién relevante, entendiendo por tal aquélla que promueva el
entendimiento - o mas bien el contraste sistematico - entre objetivos de los diferentes cédigos de
los subsistemas implicados, que permita reducir la competencia y la carga de trabajo de las
organizaciones implicadas y que ate esa informacién a decisiones determinadas en el tiempo y en
el espacio.

Este tipo de racionalidad se ubica en un plano diverso al del efectivo contraste entre objetivos
sistémicos, que se produce tanto en el constante actuar en el mundo de la vida como en la accion
de los diversos subsistemas. De hecho, estos dos elementos pueden ser integrados en la
informacién recabada - analizando qué hacen y piensan los actores sociales y las instituciones
sobre el fendmeno en cuestién o, mds en concreto, sobre las cuestiones especificas que afectan al
sector del fenémeno que es objeto de tratamiento por el subsistema de que se trate (por ejemplo,
sobre la manera en que se controla el mercado de drogas) - produciendo, entonces, un
conocimiento experto que no excluye necesariamente a productos reflexivos propios de la
participacion social.

El potencial racionalizador de la informacion criminoldgica sometido a prueba. Para comprobar si el
planteamiento que se acaba de realizar es meramente ideal o plantea un camino realmente
transitable, hemos querido someter una informacién concreta sobre un fenémeno delictivo
complejo a un test de racionalidad. El objetivo de esta prueba consiste en comprobar si desde la
investigacién criminolégica es posible obtener un tipo de informacién que, respondiendo a los
requerimientos indicados, sea ttil para los procesos legislativos, racionalizdndolos y, por tanto,
legitimandolos materialmente.

Por tanto, era importante que la informacién testada respondiera al marco conceptual descrito y
que, al mismo tiempo, hubiera siendo recabada siguiendo los criterios de relevancia antes
indicados. De ahi que se haya utilizado como muestra la investigacion sobre el mercado de
drogas de sintesis en la ciudad de Barcelona elaborada por los equipos en los que tuve ocasién de
participar en su momento.

Con esta muestra no se ha pretendido, por tanto, afirmar que el mercado actual de drogas de
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sintesis en la ciudad de Barcelona se haya mantenido del todo invariable desde el momento en
que se realiz6 la investigacion, aunque los datos disponibles manifiestan que sus lineas generales
siguen estando vigentes. Los hechos delictivos son variables y esta caracteristica ha querido ser
resaltada, precisamente, en este mismo texto - recordar lo indicado en la nota 39 de este texto -
subrayando alguna modificacién interesante, pero muy especifica. En consecuencia, no interesa
testar tanto los resultados detallados de la investigacion como las sugerencias que resultan
significativas a los efectos de identificar los contenidos necesarios para que la informacién
criminolégica resulte atil. En todo caso, la validez - y el alcance real - de la prueba se obtiene
cuando se contrasta el resultado obtenido con la literatura existente en materia de mercados de
drogas, operacion que se realiza a continuacion.

Para ordenar la informacién disponible y comprobar si como resultado del test ésta reacciona
transforméndose en racionalidad, se ha seguido un modelo - el de M. Atienza - que puede ser
atil en relaciéon a cualquier fase del proceso legislativo y que presenta un caracter lo
suficientemente abstracto como para ser compatible con el plano analitico en el que nos
movemos. Ello no prejuzga que al descender a fases especificas del proceso legislativo pueda ser
necesario matizar o completar el instrumental ahora utilizado, esta cuestiéon deberia ser objeto de

analisis detallado antes de abordar el estudio empirico de estas fases.

La investigaciéon empirica recogida en la literatura cientifica especializada nos permite resaltar, al
menos, tres aspectos de los mercados de drogas sobre los que la criminologia, combinada con
otros conocimientos sociales, puede aportar informacién valida para preparar procesos
decisionales legislativos. Los mercados deben ser entendidos como "arenas socialmente
construidas donde los intercambios reiterados entre compradores y vendedores se dan bajo un
conjunto de reglas formales y de sobreentendidos informales que gobiernan relaciones entre
agentes en competencia, tanto proveedores como clientes" (FLIGSTEIN y DIOUN, 2015:67). Debe
tenerse en cuenta que en cada espacio-tiempo-dmbito por sustancia no existe en realidad un
anico mercado sino una diversidad de ellos, y que cada uno presenta, a su vez, diversos niveles y
férmulas organizativas (DESROCHES, 2007). Asi ha quedado descrito en nuestro estudio de caso al
describir las estrategias del mercado desde la perspectiva del incumplimiento normativo (R3) por
parte de los destinatarios de la norma primaria.

Identificados estas diversas estrategias de mercado pasamos a sefialar, en primer lugar, el sentido
econémico diverso de cada uno de ellas (lo que en nuestro esquema denominamos como ambito
material de la economia informal). La literatura especializada nos indica que dicho sentido
econémico influye en la estructura del mercado de diferentes maneras (BECKERT y WEHINGER,
2013:12): en la valoracién de los elementos constitutivos de las operaciones de intercambio (asi,
por ejemplo, en la fijacién de los precios de la sustancia de que se trate); en la determinacion de la
utilidad de la estrategia de cooperacién (es decir, en la necesidad de que los actores inviertan
tiempo y esfuerzo en la obtencién de reputaciéon y en el uso de la “buena voluntad’), lo que marca
la importancia de la manera en que se gestionen las relaciones interpersonales entre los actores
del mercado, y en la fijacion de la concreta estrategia de competencia, que estd dirigida
tendencialmente a reducir costes de distribucion.
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En este ambito, la criminologia y la perspectiva econémica encuentran un campo de colaboracién,
pero la comprension de la eficiencia econémica de los mercados ilegales también se liga con la
interpretacion de las relaciones sociales que se desarrollan entre los actores del mercado y del
factor cultural presente en las mismas. En nuestro trabajo estos dltimos aspectos encuentran su
manifestaciéon cuando identificamos el contexto principal de la actividad (ocio juvenil) y en los
valores que son sostenidos tras las actividades propias de ese contexto (lo que hemos
denominado como &mbito simbélico). La antropologia y la sociologia permiten una
interpretacion de los valores e intereses de los actores. Ahora bien, lo que hemos intentado
resaltar en estas lineas es que la concreta ecuaciéon que se produzca en cada mercado entre
elementos relativos al interés econémico y elementos relacional-valorativos es la configura, con la
matizacion que se realiza mas abajo sobre las acciones desarrolladas en el ejercicio de la ley, las
précticas de sus actores. Asi lo hemos indicado al describir la conexién entre R3 con R5. Hemos
denominado pregunta dificil a la determinacién especifica, en cada caso, de los valores de esa

ecuacion y, en consecuencia, del modelo dominante en el mercado.

Como consecuencia de lo anterior, la investigacién aplicada aportara, en segundo lugar, datos
sobre las concretas practicas desarrolladas. La literatura especializada nos indica que,
ciertamente, la ganancia de los actores tiene un papel importante en la determinaciéon de los
precios o de la calidad de la sustancia, pero que este criterio es matizado por las variables
relacionales que acabamos de sefialar. En este sentido, REUTER Y CAULKINS (2004) llegan a afirmar
que la distribuciéon de drogas ilicitas no se colapsa mediante el uso del constante engafio
oportunista en precios y calidad debido a que los participantes en el mercado entienden que la
transaccion es parte de un juego repetido de confianza y honor. Recordemos que en nuestra
investigacion el elemento de la confianza aparecia como central en las interacciones que se daban

en los niveles medio e inferior estudiados.

En relacion a las practicas también deben ser tenidos en cuenta las cotas de conflictividad
delictiva del mercado (se hace referencia a los fraudes y abusos de los que son victimas los
consumidores y al uso de la violencia entre productores y distribuidores y entre proveedores al
por menor y consumidores). Por los estudios realizados sabemos que en situaciones de
normalidad las practicas delictivas son més frecuentes - si bien menos intensas - en el nivel del
comercio a pie de calle que en los niveles superiores (BERG y LOEBER, 2015), donde la basqueda del
pacto entre actores s6lo se ve alterada por especificos episodios de amenaza o de venganza. La
produccién cientifica también nos recuerda que la violencia presenta el elemento perverso de
llamar la atencién de los cuerpos de seguridad si es demasiado abierta y visible (DECKER y
CHAPMAN, 2008; ZAITCH, 2005). La preeminencia en nuestro estudio de caso del elemento
amateur, y de las dinamicas que lo acompafian, permitian afirmar que los episodios violentos y las
précticas fraudulentas presentaban un riesgo minimo, pero la presencia de otras estructuras mas
profesionalizadas y conectadas con la criminalidad organizada exigian estar atentos a posibles
cambios de tendencia que favorecieran procesos de colonizacién delictiva.

En tercer lugar, la criminologia nos puede hablar sobre el papel que cumple el ejercicio de la ley.
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La literatura sobre mercados de drogas suele sefialar que la actividad de control es otro de los
elementos que determina las practicas de los actores. En el nivel minorista, por ejemplo, conduce
a tipos de organizacion basados en redes de confianza, relativamente cerradas y con elementos de
cohesion de tipo familiar o cultural (NATARAJAN, 2006). En estos casos, la maximizacion del
beneficio es sacrificada en aras a la seguridad (BOUCHARD, 2007). Aspectos como la pertenencia
al mundo de la noche, a determinados colectivos juveniles, etc. pueden jugar un rol similar en
nuestro caso. Pero nuestra investigacion ha manifestado ademas (R4; conexion de R4 con R2 y
con R5) que el ejercicio de la ley también se adapta a las diferentes estrategias del mercado, al
contexto en el que se desarrolla la actividad, a las valoraciones sociales sobre el sentido funcional
del mercado y a las consecuencias del mismo en otros sistemas. Esta adaptacion resulta

especialmente llamativa en el ambito local.

Reflexion final: un camino transitable. Lo expuesto hasta este momento incita a pensar que la
investigacion criminolégica puede aportar informacioén de interés sobre los fenémenos delictivos
complejos, favoreciendo un andlisis reflexivo - no meramente ideolégico - sobre su riesgo
delictivo y, a partir de ahi, cabe entender que tiene capacidad para marcar pautas de racionalidad
atiles para los debates legislativos.

Segin la perspectiva sistémica aqui mantenida, esta informacion no tiene pretension de
exclusividad, puesto que deberia ser objeto de contraste y de valoracion conjunta con la obtenida
por los circuitos que corresponden a otros subsistemas sociales (en el caso analizado también
seria relevante informacién recabada por el sistema sanitario, educativo, etc.), con la aportada por
los agentes sociales que se implican en los procesos de reforma legal y por la recabada acerca de
las préacticas y opiniones de la poblacién en general. Una vez confirmada la posible aportacion de
racionalidad por la Criminologia deberiamos proceder en futuras investigaciones a comprobar
como es preparada, recibida y absorbida esa informacién por los érganos que preparan la
actividad de cambio normativo y qué papel juega en el debate parlamentario.

Ni que decir tiene que una investigacién especifica sobre una manifestacién determinada de un
concreto fenémeno delictivo complejo no tiene la capacidad representativa necesaria para
alimentar la dindmica legislativa. Este objetivo finalista requiere de circuitos estabilizados que
realicen su trabajo informativo de manera, mas o menos, constante y con el mayor alcance
material posible.

De lo expuesto hasta ahora también se deduce que el tipo de informacién requerido exige el uso
tanto de datos cuantitativos como cualitativos. Buena parte de los campos relevantes de un
mercado de drogas pueden ser objetivados mediante indicadores de seguimiento, pero como
acabamos de referir al tratar las practicas de los actores - institucionales y no institucionales - de
ese mercado, estos indicadores requieren de un contexto interpretativo socio-cultural. Es en este
ambito donde lo cualitativo juega un papel imprescindible.

Que no estamos ante un mero desiderdtum viene confirmado por el hecho de que la informacién
delictiva estd llamada a circular por circuitos institucionalmente establecidos. Mencionando

ahora sélo el ambito securitario, las diversas unidades de los cuerpos policiales implicados en una
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materia acumulan de hecho informacién sobre las incidencias de las que conocen; las unidades de
inteligencia y los gabinetes técnicos que se crean en el entorno directivo de las ctipulas policiales
elaboran anélisis de caradcter operativo o estratégico que reelaboran esta informacién; a peticién
politica pueden introducirse en operaciones estadisticas periddicas ya estabilizadas nuevos
aspectos que hayan sido considerados de especial interés en un momento dado y que amplien los
datos ya disponibles, 16gicamente también pueden crearse operaciones especificas (pero no es
frecuente dado su coste); y las administraciones publicas de todos los niveles competenciales
pueden encargar estudios cualitativos especificos a la comunidad cientifica 0o a asociaciones

especializadas en los ambitos de que se trate.

Desde un punto de vista institucional y técnico-cientifico estamos, por tanto, ante un camino
transitable, que tendria un indudable interés para el pleno desarrollo de un sector de la
Criminologia aplicada en el estado espafiol. Sin embargo, no podemos olvidar que otros factores
(como la voluntad o la oportunidad politica, la disponibilidad de recursos y la confianza
interinstitucional entre academia y sector securitario) condicionan el acceso al mismo.
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