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La validez del sistema penal actual frente
a los retos de la nueva sociedad

NIEVES SANZ MULAS™

Profesora de Derecho Penal, Universidad de
Salamanca, Espana.

Politica es el arte de aplicar en cada época de la historia

aquella parte del ideal que las circunstancias hacen posible.

Antonio Cdnovas del Castillo

RESUMEN

Las sociedades modernas podrian ser definidas como sociedades de comunicacidn
y de riesgos. Sociedades complejas y globalizadas. Sociedades, en definitiva, con
problemas muy diferentes a los que se enfrentaba en su momento Beccaria. Proble-
mas que, como la inmigracién ilegal, la delincuencia organizada y la criminalidad
derivada de las nuevas tecnologfas, nos muestran la ineficacia de las herramientas
penales hasta ahora udilizadas. La configuracién mundial de los problemas sélo
admite soluciones también mundiales. Soluciones que deben comenzar por una
expansién real de la democracia. Porque la paz no serd posible micntras exista la
desigualdad y la injusticia entre los pueblos,

Palabras clave: sociedad, globalizacién, medios de comunicacidn, politica-cri-
minal, criminalidad organizada, inmigracién, territarialidad, nuevas tecnologias,
democracia, derechos humanos.

SUMMARY

Modern societies can be defined as communication and risk societies. We vefer to com-
plex and globalized cultures undergoing quite different problems from those assessed
in Becearia’s period. Problems such as illegal immigration, organizational crime and
criminality stemmed fram the use of new technologies reveal the incffectiveness of the
criminal justice tools implemented so far. A wide-reaching framework of problems
necessarily calls for worldwide solutions. Those should take as starting point a real
expansion of democracy. Indeed, peace will not become true until inequality and
unfairness between nations disappears.

Key words: society, globalization, mass media, criminal policy, organizational crime,
immigration, territorial issues, new technologies, democracy, buman rights.



Introduccidon

Que duda cabe, y nos guste o no, de que la crimi-
nalizacién de una conducta sigue siendo un problema
politico. Una decision claramente fundada en una serie
de valoraciones sociales, econémicas y culturales con-
cretas. Pero, jy qué ocurre con los juristas? ;Dénde esta
su, por logica, necesaria aportacion en la batalla contra
la criminalidad?

El jurista —estamos de acuerdo con ZGfiga—' ha
perdido la capacidad de respuesta ante los problemas
sociales, siendo finalmente el politico quien toma la de-
cision sobre una concreta direccionalidad social y sobre
los medios para alcanzarla. Y es que, frente a este embate
de la politica, los penalistas seguimos ciertamente estan-
cados en el pasado, usando armas del todo trasnochadas
y poco, o nada, eficientes. Esto ¢s, mientras el politico
aduce utilidad, el penalista responde con una “rigurosi-

dad cientifica” que ya no es de recibo. Y, mientras tanto,

la sociedad demanda més proteccion, y a esa peticiéon hay
que darle una respuesta,

Porque las sociedades actuales viven en continua
transformacion y en ellas las ciencias solo se legitiman
por su capacidad para resolver problemas sociales. Lue-
g0, el reto fundamental de los penalistas se halla en la
busqueda de soluciones eficaces, frente al problema de la
criminalidad, y con respeto claro de las reglas fundamen-
tales de intervencion penal. Y ello pasa, sin duda, “por

una racionalizacidn de la politica criminal buscando un
2

elenco de respuestas no necesariamente penales”.
Politica y derecho, por tanto, como los dos grandes
sistemas de regulacion de la vida social, deben buscar
caminos convergentes, “lo que en el ambito de la pre-
vencion de la criminalidad significa —concordamos nue-
vamente con Zuniga— racionalizar la politica criminal,
juridificando la accion politica y politizando la accion
juridica”® O lo que es lo mismo, acabar con la actual
“apropiacién politica del discurso juridico™.*

Notas definitorias de la sociedad moderna

No cabe duda de que cada sociedad produce su
propia criminalidad. Y esto es asi porque el fenémeno
criminal no es sino el producto de unas determinadas
coordenadas histéricas y sociales. No existen, por tanto,
tipologias abstractas de criminalidades, sino personas
que por determinadas circunstancias sociales realizan
comportamientos que en ese momento son conside-
rados delictivos. Esto es, la definicion del delito es el
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resultado de una sistematica negociacién entre las de-
mandas sociales, siempre més dinamicas que las ofertas
institucionales, y la normalizacion de dichas demandas
por parte del Estado.”

En este sentido, y cifiendonos a las sociedades occi-
dentales posindustrializadas, o posmodernas, entre las
que cabe integrarse la nuestra, podemos hacer destacar
como notas definitorias, condicienantes de la acrual
politica criminal, las siguientes:

Sociedad de comunicacién

El protagonismo del que hoy en dia “gozan” los me-
dios de comunicacion no tiene precedentes. Los mass
media han adquirido el liderazgo absoluto como poder
configurador de imdgenes, demandas y expectativas so-
ciales, y con intereses, por supuesto, consumistas. Pero
eso no es todo, y ahi comienza el problema. Este poder
paulatinamente se va conwvirtiendo también en poder dis-
ciplinario, esto es, en control social informal. Porque por
medio de la creacion de imagenes rambién se configuran
papeles, estereotipos sociales de las conductas desviadasy
de la criminalidad. Es mas, cabe aducir su indudable in-
fluencia en la demanda de politicas criminales coneretas,
y por lo general de clato cardcter represivo, y en las que
el sistema penal esta llamado a actuar como prima ratio,
“cual poder apaciguador de inquietudes sociales”.®

Raro es el dia que nos despertemos sin noticias “vincu-
ladas” a la criminalidad; es més, ninguna crisis, por muy
remota que se encuentre en el espacio, es ajena.” Perovya
no solo es importante lo que “es” la criminalidad, sino lo
que “parece” ante la sociedad y lo que ésta demanda con
su “visién” al sistema penal. El poder configurador de la
sociedad con el que cuentan los medios de comunicacion
ha hecho trasladar al sistema penal el debate social de
cuestiones valorativas que interesan a los ciudadanos.

Zuniga Rodriguez, Politica criminal, Madrid, Colex, 2001, p. 20,
Ibid.
b Ihid.

Garcia Inda-Susin Betran, “Liberrad y seguridad en la crisis del
bienestar”, CPC, No. 55, 1993, p. 357.

C. San Juan, “Control social y reaccién social ante la criminalidad
de los inmigrantes”, Bguzkilore. Cuaderno del Instinuto Vasco de
Criminologia, No. 13, diciembre de 1999, p. 19.

Zuniga Rodriguez, ob. cit., p. 254.

R. Mesa, La nueva sociedad internacional, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1992, p. 111
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Cuestiones como la violencia doméstica, la corrupcion
politica, los araques al medio ambiente, el acoso sexual
en las empresas, ¢l rerrorismo, etc.’ Conflictos todos
cllos que, al no ser asumidos ni por los poderes politicos
ni por las fuerzas sociales, llegan prima ratio al sistema
penal, exigiéndosele respuestas contundentes que sirvan
de muestra de un supuesto consenso social sobre los
remas a debate, Una nueva funcion, ésta asumida por
el sistemna penal, que influye claramente en su confi-
guracion, reforzando su funcion de medio de control
social. Unos efectos promocionales, instrumentales,
funcionalizadores del sistema social de consenso, que
tienen claro efectos nocivos para el sistema penal y para
la sociedad en general.

Porque lo que, finalmente, se esta fomentando no es
sino un uso utilitarista del derecho penal, que provocaun
abuso de la intervencion penal, legitimando su actuacion
en prima ratio y propiciando que se privilegie su funcion
preventiva sobre la de proteccion de bienes juridicos. Lo
que sdlo cabe traducirse, al final, en una funcién meramen-
te sitnbolica del derecho penal, y por ello carente de toda
legitimacion —concordamos con Diez Ripollés—, “en cuan-
to que su configuracion ya no aspira a, ni por lo general
puede, fundamentarse en su eficacia para proteger bienes
juridicos y evitar la delincuencia, tinico fin que permite

- i . . ey . . [s
justificar la correspondiente decision legislativa”.”

Sociedad del riesgo

La sociedad actual, de igual modo, se caracteriza por
la aparicién de nuevos avances tecnoldgicos. Vivimos en
la era de la tecnologia v ello, sin duda, ha significado un
notable aumento del bienestar individual, pero también
ha acarreado importantes consecuencias en lo que a los
conflictos sociales y la forma de abordarlos se refiere. La
revolucion clentifica y técnica, como tendremos ocasion
de comprobar, constituye tanto factor de progreso como
motive acuciante de nuevas desigualdades en la sociedad
internacienal. Aporta todo un arsenal de expecrativas
que pueden servir tanto para liberar al hombre de sus
servidumbres frente a la naturaleza, como para imponerle
nuevas y mucho mas sofisticadas técnicas de dominacion
frente a sus semejantes.”

Buena parte de las amenazas a que los ciudadanos
estamos expuestos provienen, precisamente, de decisio-
nes que otros conciudadanos adoptan en el manejo de

n

los avances técnicos:!! riesgos para el medio ambiente

o para los consumidores o usuarios que derivan de las
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aplicaciones téenicas de los desarrollos en la biologia, la
genética,”” la industria quimica, la informatica, las teleco-
municaciones, ¢l trafico rodado, la produceién masiva de
alimentos, etc. Lo que, sin embargo, no quiere decir que
la nuestra sea una era mas peligrosa, ni mds arricsgada,
que la de las generaciones anteriores, simplemente es que
el balance de riesgos y peligros ha cambiado.”

Vivimos en un munde donde los peligros creados
por nosotros mismos son tan amenazadores, 0 mas, que
los que proceden del exterior. Ciertamente, algunos son
verdaderamente catastréficos, como el riesgo ecoldgico
mundial, la proliferacion nuclear o el colapso de la
economia mundial; otros, en cambio, nos afectan mds a
titulo individual, por estar relacionados con la dieta, la
medicina, ete.* Pero la consecuencia es una: el surgimien-
to y la consolidacién de bienes juridicos colectivos tales
como la salud publica, el medio ambiente, la ordenacion
del territorio o los vinculados a muy diversos aspectos del
orden socioeconamico. Lagico, pues, que hoy se hable de
“sociedad del riesgo”, de “derecho penal del riesgo”, con
importantes repercusiones para la politica criminal.”®

La proteccion de tales bienes juridicos colectivos da
ocasion a abundantes riesgos y dificultades, derivados en
su mayor parte de la ausencia de suficiente reflexion sobre
su adecuado tratamiento. Entre todos estos riesgos, sin
duda, destaca el que el derecho penal se introduzca en
ambitos en los que no resulta eficaz, perdiendo de vista
la nota de subsidiariedad frente a otro tipo de interven-
ciones sociales, juridicas o no, que le es inherente. Un

ZtiRiga Rodriguez, ob. cit., p. 255.

]. L. Diez Ripollés, “Exigencias sociales y politica criminal”, Claves de
Razon Préctica, No. 85, 1998, p. 50,

Mesa, ob. cit., pp. 117 y ss.

J-M. Silva Sianchez, La expansion del derecho penal. Aspectos de la
politica cviminal en las soctedades postindustriales, Madrid, Cuadernos

Civitas; 1999, p. 22,

Pi¢nsese, como ejemplo, en toda la controversia suscitada sobre

los alimentos modificados genéticamente. Ya crecen cultivos
madificados de este modo en 35 millones de hecrareas de tierra en
el mundo —un drea 1,5 veces mavor que Gran Bretana—. La mayoria
se siembra en Norteamérica y China. Los cultivos incluyen soja,
maiz, algodon y patatas. Si partimos de que la recnologia genética es
esencialmente nueva, ¢ Logica la preocupacion por el riesgo que este
tipo de cultivos pueda suponer para la salud @ medio o largo plazo.

A. Giddens, Un mundo deshocado. Los efectns de la globalizacidn en
nuestras vidas, Madrid, Taurus, 2001, p. 47,

o Thid.

Zuaniga Rodriguez, ol cit., p. 258.
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riesgo al que suele seguirle con frecuencia, y nuevamente,
la caida en actuaciones puramente simbaolicas.'®

Pero no todo queda aqui, las nuevas tecnologias, sobre
todo, han incidido en la configuracion del ambito de la
delincuencia no intencional." Esto es —escribe Silva— las
consecuencias lesivas del “fallo téenico™ aparecen como
un problema central de este modelo.® Mas que de re-
sultados, ahora se habla de “riesgos”, de “peligros” para
bienes juridicos, con el consiguicnte cambio en las reglas
de la causalidad, culpabilidad y responsabilidad.’®

Ello explica que la actual configuracion de los tipos
penales sea predominantemente de “delitos de peligro”,
incluso de “delitos de peligro abstracto”, pues es en ¢l
dominio del peligro, en la capacidad del actuar humano
de contener el riesgo de su conducta, donde viene a cen-
trarse lo injusto. El adelantamiento de la intervencidn
penal parece, pues, justificado. Pero, ;hasta qué punto?
{Cual es el riesgo permitido en cada conducta? ;Cudl es
el nivel miximo de riesgo por encima del cual se establece
el injusto penal?®®

La respuesta es labor del derecho administrativo,
como encargado de delimitar, normativizar y reglamentar
todos estos sectores de riesgos socialmente relevantes. Lo
cual tiene una importante repercusion politico-criminal:
el necesario acudimiento a las leyes penales en blanco,
pues la determinacién de lo prohibido se desplaza a ins-
rancias extrapenales, con los problemas que tal réenica
legislativa siempre conlleva. Ademas, a través de la técnica
de los delitos de peligro, sobre todo abstracto, se puede
atentar con facilidad contra el principio de seguridad
juridica, y se promueve un indebido alejamiento de
las referencias materiales a las que no debe renunciar
el derecho penal y que pretende asegurar el principio
de lesividad. Nos situamos, en consecuencia, frente a
un sector prioritario de la politica criminal, en el que
—de acuerdo con Diez Ripollés—?' se deben centrar los
esfuerzos y la reflexion.

Sociedad compleja y organizada

Nuestras sociedades también se destacan por su
enorme complejidad, pues la interaccion individual
ha alcanzado niveles hasta ahora del rodo desconoci-
dos. Son caracteristicas definitorias del sistema social
actual, entre otras: el desarrollo social de los ultimos
tiempos, la multiculturalidad como nota cada vez mas
caracteristica, el vertiginoso proceso urbanistico que
sufren las grandes ciudades, la division del trabajo v la

ALE KuwmA
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proliferacion de estructuras colectivas. Factores todos
ellos que determinan el que las conductas lesivas ya no
se produzecan como antes, por el comportamiento de
una sola persona, sino por la interrelacion de conductas
en organizaciones sociales, especialmente empresas,
que al tener una division funcional del trabajo —jerar-
quias— funcionan con una serie de principios como los
de obediencia, confianza, etc., con el correspondiente
contexto de riesgo para bienes juridicos.”” Esto es, la
sociedad actual, de igual modo que se presenta mucho
mds compleja en su estructuracion, se muestra mucho
mas delicada en su funcionamiento.??

La creciente interdependencia de los individuos
da lugar a que, cada vez en mayor medida, la indem-
nidad de los bienes juridicos de un sujeto dependa
de la realizacion de conductas positivas (de conrrol
de riesgos) por parte de terceros. Y ello tiene como
consecuencia —nos advierte Silva— la tendencia hacia
una exasperacion de los delitos de comision por omi-
sion, que incide directamente en su reconstruccion
técnico-juridica.” Y si a esto, ademas, le unimos el
que la construccion de las sociedades es de persona
juridica, sin duda nos encontramos ante un progra-
ma bastante complejo a la hora de individualizar las
correspondientes responsabilidades.?

Vo

Dicz Ripollés, ob. cit., p. 53.

Sin olvidar, obviamente, ¢ue los avances tecnoléeicos también

g
ofrecen a la delincuencia nuevos inscrumentos y herramientas para
delinguir con mayor velocidad y mas impunidad, especialmente la
criminalidad organizada.
Silva Sanchez, ob. cit., p. 22,
Zufiga Rodriguez, ob. cit., p. 259.
2 Thid.
Diez Ripollés, ob. cit,, p. 53.
Por no mencionar ¢l hecho de que Ia mayor densidad poblacional
de las grandes ciudades aumenta el ananimato de los individuos, v
con él mejoran las posibilidades de que la criminalidad se desarrolle.
O de que la fragmentacién social de la familia, por los cambios de
papeles, la incorporacién de la mujer al trabajo, los desplazamientos
de uno de los miembros de la pareja a otras dreas geogrificas,
producen necesariamente conflictividad social, conductas desviadas
y criminalidad. Véase en Z0higa Rodriguez, ob. cit., p. 263. Y estos
son unos aspectos de la globalizacion —nos recuerda Guiddens— al

tmenos tan importantes como los que se producen en el mercado
global. Giddens, ob. cit., p. 16.

4 Mesa, ob. cit., p. 122.
Silva Sanchez, ob. cit., p. 23,

Zuaniga Rodriguez, ob. cit., p. 263.
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Sociedad globalizada y criminalidad

transnacional

De igual modo, las nuestras son unas sociedades, sin
duda, intercomunicadas, “globalizadas”, que se encuen-
tran influenciandose unas a otras, determinandose en
sus valores culturales y modos de vida, reciprocamente.
La sociedad comunicativa moderna, que acerca las dis-
tancias y a los individuos, crea nuevos tipos de relaciones
sociales que hasta ahora no estamos en la capacidad de
ordenar y controlar socialmente.?® Esto es, y en palabras
literales de Giddens, “para bien o para mal lo tnico
cierto es que nos vemos propulsados a un orden global
que nadie comprende del todo, pero que hace que todos
sintamos sus efectos”.” Es mas, cabria incluso aducir
varias razones que tornan irreversible la globalidad:*® el
ensanchamiento del campo geogrifico y la creciente den-
sidad del intercambio internacional, asi como el cardcter
global de la red de mercados financieros y del poder de
las empresas multinacionales; la revolucion en el terreno
de la informacion y la tecnologia de la comunicacion; la
exigencia de respetar los derechos humanos, en cuanto
éstos son considerados como el principio de la democra-
cia; la politica mundial, cada vez mds posinternacional y
policéntrica; el problema de la pobreza global; la crisis del
principio tradicional de soberania; una nueva concepcion
de la estatalidad.

La globalizacion, que duda cabe, estd reestructurando
nuestros modos de vivir, y de forma muy profunda. Esta
dirigida por Occidente, lleva la fuerte impronta del poder
politico y econdmico estadounidense y —aqui comienza
el problema— es altamente desigual en sus consecuen-
cias.?? Porque la globalizacién es un fendmeno, sobre
todo, econdmico, que se define por la eliminacion de
restricciones a las transacciones y la ampliacién de los
mercados. Pero las fronteras no sélo se abren para los ciu-
dadanos, sino también para la delincuencia —en especial
la organizada— que, aprovechandose de los canales del
comercio internacional libre y de los adelantos tecnolo-
gicos, mueve capitales, beneficios, personas y mercancias
ilicitas de todo tipo.*®

La criminalidad de la globalizacion es, por tanto,
criminalidad de sujetos poderosos, caracterizada no solo
por la magnitud de sus efectos econdmicos, sino también
politicos y sociales, pues tiene una notable capacidad de
desestabilizacion de los mercados y de corrupcion de fun-
cionarios v gobernantes.” Logico, pues, que constituya
uno de los grandes retos de la actual politica criminal.
Porque, hoy por hoy, son més que evidentes las imperfec-
ALE
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ciones del sistema de impuracion individual del derecho
penal, haciéndose absoluramente necesaria la creacion de
nuevos mecanismos de imputacién que respondan mejor
a una criminalidad que es transnacional, organizada,
empresarial. Dos frentes deben, sobre todo, trabajarse: el
problema de la imputacion en organizaciones complejas
y el cardcter transnacional del delito.*

Sociedad de la inseguridad y de los sujetos pasivos

La nuestra también cabe ser definida como la socie-
dad de la inseguridad.’® Entre sus causas, sin duda, se en-
cuentran las dificultades de adaptacion de la poblacion a
sociedades en continua aceleracion. La actual revolucién
de las comunicaciones da lugar a un vértigo, derivado de
la falta de dominio del curso de los acontecimientos, que
solo cabe traducirse en términos de inseguridad. Esto es,
a las dependencias tradicionales hay que sumar ahora la
subordinacion tecnoldgica, probablemente mds grave que
las anteriores por la sutileza con que acttay la asepsia con
que es presentada su utilizacion. Porque, jqué duda cabe
—y coincidimos con Mesa—,** de que ¢l conocimiento
s6lo es liberador cuando se encuentra a la libre y entera

disposicién de todos? El saber en manos de unos pocos

% 1bid., p. 264.
@ Giddens, ob. cit., p. 19.

A, Gurrumxaga Abad, “Los nuevos retos de los derechos humanos”,
Eguzkilore. Cuaderno Vasco del Instituto de Criminologia, No. 12
extraordinario, 1998, p. 233.

29

Al respecto, Guiddens escribe: “La globalizacion, razonan algunos,
ctea un mundo de ganadores y perdedores, unos paces en el
camino répido hacia la prosperidad, la mayorfa condenada a una
vida de miseria y desesperacion. Las estadisticas al respecto son
angustiosas. La porcion de renta global de la quinta parte mas
pobre de la poblacien mundial se ha reducido del 2,3 al 1,4% entre
1989 y 1998. La proporcion que se lleva la quinta parte mis rica,
en cambio, ha aumentado, En el Africa subsahartana 20 paises
tienen menor renta per capita en términos reales quea finales de
los afios sesenta. En muchos paises poco desarrollados las normas
de seguridad y medio ambiente son escasas o pracricamente
incxistentes. Alsunas empresas transnacionales venden mercancias
que son restringidas o prohibidas en los pafses industriales
—medicinas de poca calidad, pesticidas destructivos o cigarrillos
con un alto contenido en nicotina y alquitran— En lugar de una
aldea global, alguien podria decir, esto parece mis ¢l saqueo global”,
Giddens, oh. cit.,, pp. 27 v ss.

Zuniga Rodriguez, ob. cir., p. 265.
3 Silva Sanchez, ob. cit., p. 70.

Ziniga Rodripuez, ob. cit,, p. 265.
Silva Sanchez, ob. cit., pp. 27 y ss.

¥ Mesa, ob. cit, p. 143,



siempre serd la caracteristica definitiva en la articulacion
de un mecanismo de poder y de dominacién.

De igual modo, a través de los medios de comunica-
cion, donde lo lejano y lo cercano muchas veces pierden
sus contornos, y donde la reiteracion v actitud (drama-
tizacion, morbo) con la que se examinan determinadas
noticias acttian como verdaderos agentes multiplicadores
de los ilicitos y las catastrofes,® se provocan percepcio-

% que generan verdaderas siruaciones de

nes inexactas
inseguridad.” Es mas, incluso las propias instituciones
publicas de represion de la criminalizacion contribu-
yen a esa difusion de la sensacién de inseguridad, con
la transmision de imagenes sesgadas de la realidad.®®
Consecuencia de todo ello: la seguridad se convierte en
una pretension social a la que se supone el Estado y, en
particular, el derecho penal deben dar respuesta. Vivi-
mos, por tanto, en una sociedad del miedo. Y ese miedo
puede llegar a ser tanto o mas dafino para la sociedad
gue el mismo delito, puesto que genera conductas en los
ciudadanos que pueden poner en peligro la seguridad de
la poblacién,® ademas de contribuir a un determinado
consenso que continuamente legitime discursos basados
enla Leyyel Orden, con el correspondiente peligro para
la convivencia democratica.

Pero no todo acaba aqui, los aumentos de expecta-
tivas de los individuos en las sociedades del bienestar,
el incremento del nivel de vida de las capas medias, y
los medios de comunicacion que sirven de dinamiza-
dor de esas expectativas, hacen que se produzca una
“inflacion de los derechos”, identificados con cualquier
expectativa merecedora de tutela, como los derechos
del medio ambiente, la calidad de vida, los derechos
de los animales, erc.*0

Esto es, todos nos identificamos con la victima del
delito. En un momento cultural en el que la referida
criminalidad de los poderosos preside la discusion doc
trinal, pero también la actividad de los Tribunales que
trasciende a los medios de comunicacion v, en consecuen-
cia, la representacion social del delito, es ciertamente
comprensible que la mayoria tienda a contemplarse a
si misma mas como victima potencial que como autor
potencial.! La nuestra, en definitiva, es también una
sociedad de “sujetos pasivos” donde se plantea la preemi-
nencia de la necesidad de “vivir” y, con ello, también la
reduccion de las fronreras del riesgo permitido. Con-
secuencia: de nuevo, el consiguiente incremento de la
apreciacion de deberes de cuidado y de la tipificacién de
delitos de peligro.*
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En resumidas cuenras, todos los fendmenos aduci-
dos no parecen sino conducir a un cambio global en la
representacion de la criminalidad de signo claramente
defensista.”’ Esto es, a un aumento progresivo ¢ impara-
ble en la criminalizacion de conducras y su represion. A
una politica criminal de expansion prictica del derecho
penal, en definitiva, que en poco o nada se parece a la
necesaria restriccién del mismo que la doctrina viene
predicando hace décadas desde la tearia.

¥ A nadie se le escapa, por ejemplo, la “influencia” que en L

conciencia social gjerce la proliferacion de los programas
caracterizados como reality shows en muchos medios de
comunicacion.

36

Llegando asi més 1 una inseguridad “creada” que geal. Porgue
deberfamos preguntarnos hasta qué punto esa sensacién de
inseguridad estd en funcion del aumento de la eriminalidad o mis
bicn se trara de una “construccion ideologica”, una realidad mas o
menos inventada o cuanto menos “redibujada” convenientemente,
en funcion de otros factores como la experiencia vivida por
personas cercanas, las informaciones difundidas por los medios

de comunicacion, la insatisfaccion ante ol sistema penal, ete. En
resumidas cuentas, una perspectiva distorsionada de la sealidad
sacial construida a partir de indicadores estadisticos de criminalidad
¥ resortes emotivos de algunos medios de comunicacion de masas.
Vease Garcila Inda-Susin Betran, ob. cit., p. 338,

En palabras de Garapon: “Los medios, que son ¢l instrumento
de la indignacién y de la célera publicas, pueden acelerar la
invasion de la democracia de la emocion, propagar una sensacion
de miedo y de vicrimizacion e introducir de nuevo en el corazon
del individualismo moderno ¢l mecanismo de dhivo expiatorio
que se creia reservado para tiempos revueltos”. Garapon, Juez y
democracia, Barcelona, 1997, p. 94.

Por cjemplo, la criminalidad de las minorias étnicas —sean
extranjeros, o inmigrantes o gitanos— est4 a la orden del dia en el
discurso politico. A fin de probar que fos exteanjeros delinguen
mis que los nacionales, los politicos con tendencia nacionalista

o0 aun xendfoba (jy ahora son numerosos!) comparan los deliros
cometidos por los nacionales con los comeridos por los miembros
de la minoria aludida. El resultado es muy distino si —como o
han mostrado investigaciones criminologicas— la criminalidad de
miembros de un minorfa es puesta en relacién con la de un grupo
de nacionales del mismo grado de desventaja social: la tasa de
criminalidad es mas o menos igual, y la teoria segan ln cual estas
minorias cometen mids delicos que los otros es descalificada como
lo que es: un mito fundado en un prejuicio. H-J. Bartsch, “Politica
criminal contemporanea perspectivas europeas”, Eguzkilore.
Cuaderno Vasco de Instituro de Criminologia, No. 9, diciembre
1995, pp. 12 y 13.

¥ Garcia Inda-Susin Betran, ob. cit., p. 359.

L. Ferrajoli, Derecho y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta,

1999, p. 106.

Silva Sanchesz, ob. cit,, pp. 40 v 41.
2 Tbid., pp. 31 yss.

B Ibid., p. 43.
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El derecho penal y la nueva sociedad.
Tendencias actuales

Delineamientos generales en Espaiia

Seguramente —nos advierte Silva—*"* nunca se habia
hablado tanto en los circulos intelectuales de la necesidad
de reconducir la intervencion punitiva del Estado hacia
un derecho penal minimo como se hace en nuestros
dias. Pero, ironicamente, rambién hacta mucho que no
se constaraba una tendencia legislariva de expansion del
derecho penal como la que actualmente se vive. Y ésta
es, tristemente, también una caracteristica a constatar en
el Codigo Penal espanol de 1995.4

A lo largo de su texto asistimos a la introduccion
de nuevos tipos delictivos y a la agravacion general de
las penas llamadas a sancionar los delitos ya existentes
(sobre todo, los sacioeconomicos). Una criminalizacion
de ninguna manera contrarrestada con la légica, y la
consecuente descriminalizacion de aquellas figuras
delictivas en nuestros dias carentes de toda logica. Una
clara tendencia expansiva puesta atin mas de manifiesto
con las continuas reformas que, desde su nacimiento,
nuUestro texto punitive viene experimenrando,% y que
en las que ahora estamos “sufriendo” ha encontrado su
clara “piedra de toque™. ¥

Al respecto de esta tendencia son reveladoras las
palabras de Saez Valcércel:

Cuando uno se enfrenta al cédigo penal desde la pers-
pectiva de los materiales legislativas previos, el proyecto
del gobierno, las enmiendas elaboradas por los grupos
parlamentarios y las intervenciones de sus portavoces en
la Comision de Justicia, se sorprende ante la imposibilidad
de identificar un discurso que permita calificarse, al me-
nos, como liberal. La nota que distinguia las opciones en
liza, no era que unas defendieran la intervencion punitiva
¥ ofras s¢ Mostraran mas propicias a su restriccion, sino Ia
diversa naturaleza de los comportamientos que pretendian
castigar. Aquéllos incidieron en los valores tradicionales,
ya representados con exceso en el codigo penal, mientras
que las izquierdas intentaron criminalizar ofensas a los
valores colectivos que estuvieron en ascenso durante la
década de los ochenta: los derechos de los trabajadores
y de las mujeres, la proteccion del medio ambiente, los
intereses de las minorias, la discriminacion, el racismo y
los delitos de cuello blanco. Pero, su espacio de debate es
el mismo. Ninguna de esas opciones puso en cuestion la

prision ni la inflacién del derecho penal”.®
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Pero, por supuesto, todo tiene un precio, y algunas de
las consecuencias inmediatas de esta politica criminal,
basada en tipificar todo aquello que la sociedad pide sin
un juicio de maduracion légico y previo son, como nos

advierte Diez Ripollés:*® la creacion de delitos de casi

# Thid,, p. 15.

Ya en su exposicion de motivos se hace alusion a la existencia de
“una antinomia entre el principio de intervencion minima y las
crecientes necesidades de tutela de una sociedad cada vez mis
compleja” justificandose una “prudente acogida a nuevas formas de
delincuencia”.

4 Las reformas llevadas a cabo per LO 2/1998, de 15 de junio,

relativas a los deliros de rerrorismo; LO 11/1999, de 30 de abril,
relativa a los delitos contra la libertad e indemnidad sexual; la LO
14/1999, de 9 de junio, en materia de proteecion a las victimas
de malos rratos; la LO 2/2000, de 7 de enero, en matetia de
prohibicién del desarrollo y el empleo de armas quimicas; la LO
3/2000, de 11 de enero, en materia de Tucha contra la corrupeion
de agentes publicos extranjeros en las rransacciones comerciales
internacionales; y la LO 7/2000, de 22 de diciembre, en relacién
com los delitos de rerrorismo; la LO 4/2000, de 11 de enero, y la
LO 8/2000, de 22 de diciembre, en materia de extranjeros; la LO
9/2002, de 10 de diciembre, sobre sustraccion de menores.

Nos referimos a las reformas llevadas a cabo por la LO 7/2003, de
30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
cfectiva de las penas; la 11/2003, de 29 de septicmbre, de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica
e integracion social de los extranjeros; la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modifica el CP;y la LO 20/2003; de 23
de diciembre, de modificacion de la LOFP] y del CP en relacian
con el terrorismo. Reformas gue han supuesto la modificacion de
casi una tercera parte de nuestro texto punitivo (aproximadamente
unos 200 articulos). Bsto es, el catalogado en su momento como
“Caodigo penal de la democracia” se ha transformade en lo que el
propio gobierno del PP denoming “Cédigo penal de la seguridad”.
Una “remodelacion” de nuesiro texto punitivo caracterizada por
una importante, e inadmisible, agravacion de las penas —llegando
hasta los 40 anos de prision y, por si esto fuera poco, previendo

su cumplimiento integro—, un incremento de las condueras
delicrivas y unas medidas de seguridad claramente xendfobas hacia
los inmigrantes delincuenres, Una reforma, en definitiva, "hija”
del oportunismo electoralista y de la necesidad del gobierno de
desviar la atencion popular de un tema que, ciertamente, ponia

en entredicho su gestion: el del desastre ecologico, sin precedentes
en Espania, ocasionado por el perrolero griego “Prestige” sobre las
costas gallegas, asturianas y vascas.

¥ Siez Valcarcel, JPD, No. 26, julio, 1994, p. 4.

#  Ellas como consecuencias negativas desde la perspecriva aqui

manejada, peto sin olvidar los clares beneficios inmediatos que tal
“politica” significa para los que la acogen: “una imagen positiva

v dinamica del legisladar y de los poderes pablicos en general; se
enmascara, a rravés del prestigio del que goza la contundencia de

la reaccion penal, la ausencia de otras medidas de intervencion
social realmente eficaces; se acrecientan infundadamente y a bajo
coste los sentimientos de seguridad de los ciudadanos; y se realizan
labores de pedagogia social utilizando uno de los medios de control
social mas duros de los que dispone la sociedad sin necesidad de dar
explicaciones”, Diez Ripollés, ob. cic., p. 51
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imposible aplicacion por un juez o tribunal respetuoso de
las garantias penales;®® la formulacion de tipos delictivos
superfluos o redundantes, con aparente ignorancia de lo
ya existente,” motivados por no mas de una docena de
conductas lesivas concenrradas en el tiempo pero suscita-
doras de una transitoria inquietud social;*? v, finalmente,
pero no por ello menos importante, la produceion de
efectos contrarios a los descados con relacién a la pro-
teccion de bienes juridicos.”® ;Nos pasara lo mismo con
la macrorreforma que actualmente estamos suftiendo?
Mucho nos tememos que si, pues esa “maduracion” de
la que habla este autor no ha sido, precisamente, la nota
definitoria de la misma.

Actuales lineas de preocupacion. La delincuencia de la
globalizacidn

El mundo en ¢l que nos encontramos hoy no se
parece mucho al que vivié Beccaria, Tampoco lo vivi-
mos de la misma manera. En lugar de estar cada vez
mas bajo nuestro contral, parece fuera de él. Es mas,
y de acuerdo nuevamente con Giddens, algunas de las
tendencias que se suponian harfan la vida mas segura
y predecible para nosotros, incluido el progreso de
la ciencia y la tecnologia, tienen a menudo el efecto
contrario. La globalizacién introduce otras formas de
riesgo e incertidumbre, especialmente las relativas a
la economia electronica globalizada.* En definitiva,
cabe aseverar que la globalizacion se muestra como
un arma de doble filo, con importantes repercusiones
en la criminalidad vy, en consecuencia, en la forma
de hacerle frente. Esto es, en la politica criminal de
las sociedades que, nos guste mds 0 menos, estamos
obligados a “sufrirla”.

Los movimientos migratorios. La inmigracion ilegal

La era de la globalizacién mundial trae consigo no
solo el fendmeno de la transnacionalizacion econdmica y
politica, sino también el de la propia transnacionalizacion
humana a través de los flujos migratorios. Porque, des-
graciadamente, y asi nos lo recuerda Lucas, globalizacién
no equivale a universalizacion,” y ello ha degenerado en
una disparidad extrema en la situacién econdmica de
los habitantes de los diversos Estados ubicados al Norte
(paradigma de riqueza) v Sur (paradigma de pobreza) del
territorio mundial, provocando con ello que los naciona-
les de los paises pobres inicien una progresiva emigracion
hacia los paises mas ticos.”® Y éste es un fendémeno que
esta afectando, incluso, a sociedades y paises que habian
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mantenido, hasta ahora, un grado de homogeneidad y
estabilidad muy avanzados.

Esto es, la sociedad europea actual se ha convertido
en una especie de mecting-point humano donde pugnan
por convivir razas, religiones, lenguas, culturas, costum-
bres y tradiciones extraordinariamente variadas. Son
éstos, en consecuencia, unos tiempos de perplejidad
que estan provocando el cataclismo generalizado de
poderosas creencias, valores v conviceiones que habian
mantenido y acompaiado a la humanidad a lo largo de
la era moderna.”

Y es que de la mano de la emigracion, y desde una
perspectiva penal y criminolédgica, viene un problema
de adaptacion, desviacion socio-delictiva, desarraigo y
marginalidad social, sujetos a problemas como el de la
falta de empleo, educacion y demas carencias sociales
que en si constituyen un problema de socializacion.
Porque la idea de conflicto es innata a la idea de di-
versidad. Las soluciones, en consecuencia, no pueden
venir sino de la mano de interpretaciones integradoras,

Esto ocurre, por ¢jemplo, en un buen nimero de las nuevas

figuras introducidas entre los delitos contra la administracion
puiblica, como respuesta a la corrupcién politica o administrariva,
comenzando con los delitos de trifice de influencias v continuando
con algin supuesto de cohecho o malversacion.

' Como cabe comprobars jemplo, en la regulacion de |
; 3 probarse, por ejemplo, en la regulacion de los

delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (arts. 178 y ss),
cuya reforma por LO 11/99 fue ciertamente, y en lineas generales,
bastante desafortunada. Una nefasta regulacion ni mucho menos

mejorada, sino todo lo contrario, con las actuales reformas.

Es lo que sucede, por ejemplo, con el delito que castiga a los
denominados conductores suicidas. O con las medidas de represion
adoptadas siempre sistematicamente tras cruentos —pero también
aislados— episodios de delincuencia juvenil.

Asi ocurre con el nuevo delito de acoso sexual, medio de enganche
de los partidos politicos para ¢l feminismo, y que ha lograde

que actualmente las amenazas condicionadas a la realizacion de

un comportamiento sexual reciban un tratamiento privilegiado
frente a las restantes, por lo que el acosador sexual ha mejorado
notablemente su estarus social.

Giddens, ob. cir., pp. 14 v ss.

J. de Lucas, “La globalizacion no significa universalidad de los
derechos humanos. (En el 50 aniversario de la Declaracion del 48)7,
en JPD, No. 32, julio 1998, p. 3.

% 1. ]. Subijana Zunzunegui, “La inmigracion ilegal y ¢l Codigo

Penal. En especial, el arr. 188 del CP: Trafico de personas para
su explotacion sexual”, Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia, No. 13, diciembre 1999, p. 26.

G. Jauregui, “;Uniformes o ignales? Pluralismo culeural y

asimilacion en los albores del siglo XX1", Eguzkilore. Cuaderno del

Instituto Vasco de Criminologia, No. 11 extraordinario, diciembre 1997,
gia,

p- 236.
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O lo que es lo mismo, de una politica criminal de
funciones integradoras y no al revés.”

Porque, igual que hay consenso en la comunidad
internacional en torno a la conveniencia de reducir
el rapido crecimiento de la poblacion, no lo hay
naturalmente respecto de la conciencia de suprimir,
atenuar o intensificar las migraciones internacionales,
ni puede haberlo. De igual modo, y légicamente, es
claro el consenso acerca de la conveniencia de atacar
las causas de las migraciones involuntarias y de reducir
o eliminar la necesidad de recurrir involuntariamente
a la migracion y, desde luego, de contener y frenar el
racismo, el ethocentrismo y la xenofobia que, desgra-
ciadamente, casi siempre florecen en torno a cual sea
el movimiento migratorio.

Pero antes que nada, el consenso debe versar en
combarir las causas que de manera creciente mueven
a millones de personas a demandar asilo y refugio en
otros paises, v de mejorar la suerte de los contingentes
de asilados y refugiados. Un acuerdo que, finalmente,
cabe extenderse a la conveniencia de reducir el volumen
de las migraciones indocumentadas e ilegales y, desde
luego, a incrementar la cooperacién entre paises recep-
tores y paises emisores, entre otros motivos para facilitar
la integracion de los inmigrantes, especialmente de los
establecidos con titulo reconocido, y facilitar el retorno
de los que lo desean.”

Porgue —concordamos compleramente con San
Juan— realmente no existe un conflicto social entre
inmigrantes y no emigrantes, entre mayorias y minorias.
El problema puede ser definido, simplemente, y como
casi siempre, en términos de lucha de clases. El asunto
de razas, etnias, inmigracion y xenofobia no es mds que
oportunista literatura para explicar lo que no es méis que
un conflicto entre ricos y pobres. Entre Norte y Sur.60

La delincuencia organizada

Hay una frase que dice: “las grandes fortunas se hacen
de las grandes desgracias” y ésta es, a nuestro juicio, una
gran verdad. La presencia de los grupos humanos que
anhelan la emigracion, dada su deplorable situacion
vivencial en sus paises de origen, y la implantacion de
politicas de control por parte de los paises receptores,
crean los factores propicios para la instauracién pro-
gresiva de organizaciones criminales que tienen como
finalidad crear redes de trafico de seres humanos tanto
para su explotacion laboral como sexual. Es mas, y asi nos
lo trae a la memoria Subijana, el caricter transnacional
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de estos fendmenos criminales pone de manifiesto la
existencia de zonas de inmunidad, dada la sujecion del
proceso de criminalizacién y de enjuiciamiento jurisdic-
cional a los criterios de territorialidad, en linea con la
concepcion soberana de los Estados.” Y el problema
no acaba aqui.

El nivel de comercio mundial es hoy mucho mayor
de lo que ha sido jamas, y la mayor diferencia estd en
el nivel de flujos financieros y de capirales. La enorme
escala en la que se mueven las mis diversas actividades
economicas v culturales en las sociedades contempo-
rdneas, traspasa ampliamente los limites nacionales. Y
algunas manifestaciones de la criminalidad organizada
representan este fenémeno de forma emblematica;
manifestaciones tales como los abusos de los circuitos
financieros internacionales, o la explotacion ilicita de ls
transmision relemarica de la informacion (especialmente
a través de la internet). Porque en la nueva economia
electronica elobal gestores de fondos, bancos, empresas
y millones de inversores individuales pueden transferir
cantidades enormes de capital de un lado a otro del
mundo con el boton del ratéon de un ordenador. Y al
hacerlo pueden desestabilizar lo que podian parecer
economias solidas como sucedio en Asia.®® Frente a este
fenémeno la respuesta tradicional de los sistemas penales,
qué duda cabe, muestra una inadecuacion estructural. Y
éste es un punto de inflexién que no nos puede seguir
permaneciendo ajeno.

Criminalidad y nuevas tecnologias

El progreso cientifico y tecnolégico, en todo caso, v
estamos de acuerdo con Mesa,®* ni es intrinsecamente
bueno, ni tampoco genuinamente perverso. Sin duda,

o

M. R. Pérez Arroyo, “Derecho penal y diversidad cultural: el
condicionamiento cultural en ¢l derecho penal. Minorias émico-
culturales y derecho penal. Especial mencion al caso de Bolivia,
Guatemala, Colombia y Perti”, en CPC, Ne. 72, 2000, pp. 749 y ss.

% 1. Arango, “Poblacion y migraciones internacionales”, en AAVV,,

Las Naciones Unidas en la Nueva Sociedad Tnternacional, Madrid,

Fundacién Friedrich Eberr, 1995, pp. 168.
San Juan, ob. cit., p. 24.

o Subijana Zunzunegui, ob. cit., p. 27.

=
=

V. Militello, “Iniciativas supranacionales en la lucha contra la
criminalidad organizada y el blangqueo en el ambito de las nuevas
tecnologias”, en AAVV,, Derecho Penal, Sociedad y Nuevas Tecnologias,

Madrid, Colex, 2001, p. 177.
Giddens, A., ob. cit., p. 22.
% Mosa, ob. cir., p. 143,
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es la manipulacion humana la que adjetiva, positiva o
negativamente, unos medios que potencialmente tienen
todos los elementos activos tanto para la liberacion como
para el aniquilamiento. Y no hasido sino ¢l ser humano
quien, como siempre, ha hecho un uso desviado del mis-
mo, afectando negativamente a otros seres humanos,

La parte “mala” de las nuevas tecnologias son, sin
duda, los delitos contra la libertad informatica (apodera-
miento o interceptacion de cualquier telecomunicacion,
incluide el correo electrénico; apoderamiento, uriliza-
cion o modificacion de los datos personales; el abuso
informatico de dichos datos personales, etc.); los delitos
informaticos en la esfera patrimonial y econémica (delitos
de estafa o fraude informatico, delitos informdticos en
el ambito de los delitos contra la propiedad intelectual,
en el ambito de la proteccion de los secretos de empresa
o informacion empresarial sensible, etc.) v, sobre todo,
los realizados a través de la internet (hackers, pornografia
mnfantil, blanqueo de capitales, ciberterrorismo, etc.).

La eclosion de la red, concordamos con Morales
Prats,®® constituye uno de los problemas juridicos més
candentes en el panorama actual. Una realidad que
requiere un tratamiento multidisciplinar, pues estin
implicadas tanto cuestiones técnicas de seguridad de la
internet, como las relaciones entre responsabilidad civil
y penal, la problematica juridica general de la tutela de
datos personales, y cuestiones relativas a la tutela de la
propiedad intelectual e industrial en las redes telema-
ticas o, por ultime, cuestiones que afectan a las reglas
del trifico juridico en el metcado virtual, A todo ello
hay que sumarle la indudable dimensién internacional
de la internet y sus especiales connotaciones (uso ma-
sivo, descentralizacién, automatismo, etc.). Un elenco
de problemas que, sin duda, trasciende a la disciplina
estricta del derecho penal. Un nuevo, y enorme, reto
para los juristas.

Los nuevos retos de la politica criminal

La necesaria contencion del derecho penal. El
cambio de herramientas

Como hemos podido comprobar, nos situamos ante
una criminalidad propia de una sociedad en continua
transformacién, y donde las herramientas penales hasta
ahora utilizadas se muestran incapaces para hacerle fren-
te.% Esto es, el derecho positivo actual y las instituciones
juridicas constituidas bajo su égida no consiguen ya dar
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cuenta de una realidad crecientemente heterogénea,
67

pluralista y policéntrica.®™ Es mas, cabe incluso aseve-
rar que en la actualidad no existen teorias explicativas
homogéneas de la delincuencia, el delincuente y el
castigo, situandenos ante un escepticismo y eclecticismo
absolutos.®®

Es ésta, en definitiva, una lucha entre lo viejo y lo
nuevo a la que asiste la humanidad desde hace algunas
décadas. Una lucha en la que participan los viejos prota-
gonistas de la antigua sociedad internacional v también
aquéllos que aspiran a ser sujetos de la sociedad en ges-
tacién; una lucha que, en cualquier caso, estda dominada
y compartida por métodos de actuacion obsocletos y por
normas de comportamientos nuevas, originales, en el
medio internacional.®’

Sin embargo, ¢ irénicamente, la vision del derecho
penal como Unico instrumento eficaz de pedagogia
politico-social, como mecanismo de socializacion, de
civilizacion, se traduce en su imparable expansion, some-
tiéndelo a cargas que, ciertamente, no puede soportar.”™
Esto cs, mientras las demas ramas del derecho positivo
viven momentos de desreglamentacion, deslegalizacion
y desconstitucionalizacion, en el ambito del derecho pe-
nal se verifica justamente lo contrario: nos enfrentamos
—escribe literalmente Faria— a la definicion de tipos
delictivos cada vez mis intangibles y abstractos; a la cri-
minalizacién de variadas actividades y comportamientos
en innumerables sectores de la vida social; ala supresion

F. Morales Prats, “La intervencion penal en la red. La represion
penal del trafico de parnografia infantil: estudic particular”, en
AAVV., Derecho Penal, Sociedad y Nuevas Tecnologias, ob. cit., pp. 113
y 5.

% Entre otras cucstiones, v por ejemplo, las herramientas disefiadas

como la teoria del delito, cuyas bases hunden sus raices en

concepciones causal-naturalistas del delito, no tienen nada que

hacer frente a los nuevos retos criminales. Esto es, la dogmarica

penal se enfrenta a claros y, hasta ahora desconocidos, horizontes.
& 1. E. Faria, “Las metamorfosis del derecho en la reestrucruracion del
capitalismo”, en JPD, No. 39, noviembre 2000, p. 6.

% C. Ruidiaz Garcia, “Desviacion, delito y censura social. Una mirada

historica de las transformaciones en la justicia social”, en CPC, No.
62, 1997, p. 409.

8 Mesa, ob. cit., p. 113.

“El giro ha sido tal —escribe Silva— que quienes en su dia
repudiaban al derecho penal como brazo armado de las clases
poderosas contra las “subalternas”, ahora reclaman precisamente
mis derecho penal contra las clases poderosas. Se produce, segin se
ha dicho, un fenomeno de fascinacion de diversas organizaciones
sociales por el dereche penal, fascinacion de la que carecen todos
sus equivalentes funcionales”. Silva Sanchez, ob. cit., p. 49.
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de los limites minimos y maximos en la imposicion de
penas privativas de libertad para aumentarlas indiseri-
minadamente; a la relativizacion de los principios de
legalidad y tipicidad mediante la udlizacion de reglas
con conceptos deliberadamente indeterminados, vagos
y ambiguos; a la ampliacion extraordinaria de la discre-
cionalidad de las autoridades policiales, permitiéndoseles
con ello invadir esferas de responsabilidad del poder
judicial; y finalmente, a la reduccion de determinadas
garantias procesales por medio de la sustitucion de pro-
cedimientos acusatorios por mecanismos inquisitivos,
con el progresivo amortiguamiento del principio de
presuncion de inocencia y la consecuente inversién de
la carga de la prueba, pasindose a considerar culpable
quien no pruebe su inocencia.”

El fracaso en la consolidaciéon de una moral social
civil y auténoma ha conducido a que las opiniones
sociales, de modo muy extendido, equiparen los con-
tenidos del derecho penal con los de esa moral social
poco definida, y que en consecuencia exijan a la politica
criminal que se pronuncie sobre aspectos conflictivos
éticos que no son propiamente su competencia.’ Esto
es —concordamos con Cortina—, “existe cierta tenden-
cia en la ciudadania a creer que los politicos son los
encargados de moralizar, como si los ciudadanos, desde
los distintos ambitos de la vida social, no fuéramos los
sujetos de nuesera propia historia”.”* Unos politicos
que, ademis, pasan por alto los resultados de las inves-
tigaciones criminolégicas —como la influencia del urba-
nismo, la distribucién de la riqueza, la falta de trabajo,
la especulacion del suelo u otras realidades sociales y
cconomicas contribuyentes a la criminalidad—, y que se
limitan a reprimir mas y mejor.™ Esto es, se limitan a
hacer de la criminalidad una causa en si misma.™

La moderna politica eriminal, por consiguiente,
centra su respuesta en la utilizacion de la pena, como
si no existieran otros mecanismos de control social
mis validos, o al menos igualmente eficaces. Esto es,
s¢ sigue recurriendo a la receta de ayer (o anteayer)
que las investigaciones de cardcter criminoldgico o
penolégico ya han demostrado como poco eficaz:
criminalizar mas y encarcelar también mas. Una cre-
ciente fe en la prision ciertamente preocupante.” La
prision esta todavia, o de nuevo, de moda, y se asiste
a un crecimiento de la poblacion penitenciaria sin
precedentes.” Alguien dijo que las prisiones reflejan
¢l estade de una sociedad; si es asi, la situacion sin

duda es muy grave.’™
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Habra, por tanto, que comenzar por reducir la po-
blacién penitenciaria, lo cual no serd posible sin una
transformacion fundamental de la politica criminal
actual. La discusion, por ello, se centra en cémo con-
ciliar el principio de intervencion minima con la eficaz
proteccion de los bienes juridicos surgidos en la nueva
realidad; con la aparicién de nuevas formas de crimina-
lidad compleja, organizada, empresarial y transnacional;
y con el hecho de que el derecho penal se haya asumido
como el primer instrumento de tutela de los derechos
de los ciudadanos.™

La solucion, ciertamente, no estd en despenalizar
todas las figuras contenedoras de riesgos sociales, pues la
perspectiva del riesgo es un hecho de la naturaleza, real e
innegable. En lo que s hay que trabajar es en disefiar un
sistema de imputacion que, sin renegar de las garantias
fundamentales, sea realmente eficaz en la funcién social
del instrumento penal como contenedor de los riesgos.
Y esa labor no puede encomendarse, en exclusiva, al
derecho penal.?® Porque no debemos olvidar que el
derecho penal tan sélo es un instrumento de control
social que, en la busqueda del mantenimiento del orden
social, tinicamente pretende el acatamiento externo de las
normas, sin aspirar a una adhesion interna moralmente
valiosa.®! Es més —estamos completamente de acuerdo
con Subijana—, no debemos nunca dejar de mirarlo con

Faria, ob. cir,, p. 11.
72 Diez Ripolles, ob. cirt., p. 48.

A. Cortina, “La innovacion y los valores éticos”, en AAVV,
Innoveacidn y Cambio. Hacia una nueva soctedad, vol. T, Bilbao,
Universidad de Deusto, 1996, pp. 58 v ss.

Para ilustrar camao los politicos pasan por alto dichos datos, Bartsch
hace teferencia a la declaracion de un ministro del Interior de un
gran pais occidental, que literalmente dijo: “Ta eriminalidad solo
riene una causa: el delincuente. Entonces tenemos que asegurar que
los delincuentes sean suficientemente castigados”. Bartsch, ob. cit.,

pp. 145y 15.
Gareia Inda-Susin Berran, ob. cit., p. 36L
Bartsch, ob. cit., pp. 14.

Las estadisticas ofertadas por la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias nos muestran un incremento sin precedentes de la
poblacién penitenciaria en nuestro pafs. Los tldmos datos hablan
de cifras superiores a los 57.000 internos, con un incremento anual
de mas de 2000 presos, lo que implicaria la construccion de una
macro-cireel mas al afio.

" Bartsch, ob. cit., p. 15.

Zaniga Rodriguez, ob. cit., p. 272.

80 Ihid.

Dicz Ripo”és, ob. cit., p. 49.
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cierto recelo, pues muchas veces no es sino el medio
empleado por el Estado como “politica de transposicion
lineal al nivel normative de postulados cimentados en
razones de estricta politica electoral”.5?

Una visidn multidisciplinar del problema

Es, sin duda, necesario coordinar politicas crimi-
nales integrales, donde los aportes de otras disciplinas
deberan, inexorablemente, tenerse en cuenta. En ese
programa politico-criminal sélo las conductas mas graves
deben quedar en el vértice penal, y en la base se debe
disefiar una serie de politicas sociales, institucionales,
econdmicas, educativas, publicas y privadas, para llevar
a cabo una eficaz labor de direccion social y contencién

de los riesgos.®

O lo que es lo mismo, se debe recurrir
con preferencia a las demas instancias de control social,
la mayoria de las veces mis idéneas para hacer frente al
problema del derecho penal®

Porque una politica criminal que respete el principio de
intervencion minima, indefectiblemente tiene que partir
del principio de subsidiariedad. La respuesta al fenémeno
criminal concreto deberd comenzar por un estudio dentifico
del mismo, teniendo en cuenta sus variables,” los factores
que lo promueven, y donde en consecuencia la intervencién
exclusiva y excluyente del derecho penal se muestra como
ilegitima. Porque la solucion de los problemas sociales
Nno se encuentra siempre, y no en primer término, en las
normas y en la practica juridicas.® El control racional de
la criminalidad mas bien requiere el previo desarrollo de
una justa y eficaz politica social que incida, a tiempo, en los
factores que favorecen y configuran el crimen, y busque la
instauracion de una sociedad mas sana. Una sociedad que
al enfrentarse a sus conflictos y contradicciones eduque a
sus miembros mds en el respeto a los bienes juridicos y la
tolerancia de la desviacion, que en el castigo, la intransigen-
cia, la agresividad v el egoismo.®” O lo que es lo mismo, y
ahora en palabras de Ruidiaz, “mis en la razon que en la
pasion, en la libertad que en la pena”.®®

Y es que, de acuetdo una vez mas con Zaniga, la com-
plejidad de la sociedad, el desarrollo de las tecnologias, las
comunicaciones de personas y del mercado en un mundo
que ve caer sus fronteras, imperiosamente ha hecho caer
los dogmas de la panacea de soluciones simplistas, El reto
actual de la politica criminal necesariamente importa la
comunicacion entre materias, el conocimiento interdisci-
plinar, el didlogo de equipos de trabajo, la confrontacion

con el derecho comparado”. ¥
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Porque ya no es de recibo que una sociedad de tales
caracteristicas se limite a legislar penalmente a partir de
iniciativas gubernamentales o parlamentarias coyuntu-
rales, cada vez mas condicionadas por la rentabilidad
electoral de determinados estados de opinion con fre-

. 3 3
cuencia pas a_]eros.(’"

El trasnochado concepto de territorialidad. La
ineludible perspectiva internacional

La actual complejidad del fenémeno criminal, en
definitiva, no puede ser atendida por conocimientos
parcializados, como pueden ser disciplinas estancas. Solo
integrando diversos saberes se puede llegar a entender
un poco mas racionalmente el delito, el delincuente y
la sociedad que los crea. Pero aun hay mas, el cardcrer
globalizador de las sociedades actuales nos obliga a com-
prender los problemas en clave internacional. Porque los
problemas, por domésticos que parezcan, son de caricter
planetario y, por ende, requieren respuestas y soluciones
igualmente globales.” La necesidad de contrarrestar orga-
nizaciones criminales de signo transnacional, y de dar una

Subijana Zunzunegui, ob. cir, p. 37.
Zuniga Rodriguez, ob. cit,, pp. 272y 273

Por ejemplo, en la delincuencia de menores, es ciertamente dificil
mantener la necesidad de pena de personas que atn no han
completado su proceso de socializacion y éste normalmente se ha
realizado en condiciones dificiles. En estos supuestos, las politicas
sociales y los instrumentos informales, rales como la familia, la
educacidn, etc., son los que necesariamente deben intervenir.

% Entre las que Diez Ripollés enumera: la informacidn empiricosocial

sobre la realidad en la que se va a incidir; la configuracin de las
necesidades sociales que se pretenden satisfacer y las consecuencias
saciales previsibles de la intervencion; los andlisis fiables del estado

de la opinidn ptblica y de Ia actitud de los grupos de presion o
representativos de intereses; las manifestaciones de afectados; el caleulo
de costes economicos de la reforma legal; los pronésticas sobre las
dificultades de su puesta en practica, ere. Dicz Ripollés, ob. <it., p. 50

% F. Bueno Ars, “La discriminacion racial y el Cédigo penal

espafol”, Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, No.
11 extraordinario, 1997, p. 200.

¥ Y qué mejor ejemplo al respecto que el de fa lucha contra la
violencia doméstica, Una politica criminal que busque una probada
eficacia contra esta lacra social, no puede dejar de lado, entre otras,
las pertinentes, y siempre prioritarias, medidas educativas, sociales,
econdmicas, laborales y de igualdad entre los géneros.

# (. Ruidiaz Garcia, ob. cit., p. 410,

Zaniga Rodriguez, ob. cit,, p. 275.

M Diez Ripollés, ob. cit,, p. 49.

1 Mesa, ob. cit., p. 135.
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respuesta inmediata a sectores de opinion
convulsionados por el impacto derivado
del conocimiento, a través de los medios
de comunicacion, de hechos delicrivos de
especifica gravedad, estd generando una
legislacion de signo sustantivo y procesal
que, cada vez de forma mds expansiva,

esta cuestionando principios generales del
derecho penal y procesal.??

Asistimos a una transformacién pa-
radigmética del derecho penal. Una
transformacion alimentada no sélo por la
expansion en progresion del crimen orga-
nizade, del terrorismo, del contrabando,
del narcotrifico, de las operaciones de
blangqueo de dinero ilicitamente obtenido,
de los demads fraudes financieros y de las
emigraciones ilegales, sino también por el
caracrer cada vez mas transnacional de esos
delitos, que constituyen sofisticadas redes
de transgresion. Y con cllo se relativiza
uno de los, hasta ahora, mds importantes
principios dominantes en el derecho penal:
el de territorialidad.”?

El Estado-nacion se estd cransforman-
do ante nuestros ojos. A las naciones —es-
cribe con razon Guiddens— no les queda
otra salida que repensar sus identidades “ahora que las
formas m4s antiguas de geopolitica se vuelven obsole-
tas™. % Las naciones alrontan hoy riesgos y peligros en
lugar de enemigos, vy éste es un cambio enorme en su
propia naturaleza. Bajo el impacto de la globalizacion, la
soberania se ha vuelto borrosa, Las naciones y Estados-
nacién siguen siendo poderosos, pero se estan abriendo
grandes déficits democraticos entre ellas y las fuerzas
globales que afectan a la vida de sus ciudadanos. Y es
que los riesgos ecoldgicos, las fluctuaciones econdmicas
en la economia mundial o el cambio tecnologico global
no entienden de fronteras.”

Esto es, paulatinamente se estd tomando concien-
cia de que la configuracion mundial de los problemas

% Porque,

solo admite soluciones también mundiales.
recordemos, no son sino los desequilibrios mundia-
les los verdaderos detonantes del libre mercado. De
la imposibilidad de seguir esquilmando los recursos
naturales. De mantener sociedades insolidarias cuyos
valores maximos son el bienestar v la seguridad, dan-

do la espalda a millones de seres humanos que viven
VoLr.2z2
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en extrema pobreza en el mundo. Y la criminalidad

organizada, fundada en esos desequilibrios sociales,

es buena muestra de todo ello. El trafico de menores,

trafico de 6rganos humanos, de mujeres, de mano de

obra, dan cuenta de que no se puede luchar contra este

tipo de criminalidad si se mantienen esas diferencias

entre los distintos mundos. Porque “mientras haya per-

s0Nas (ue compren a otras personas 'y personas que se

vendan por necesidades econdmicas, existird este tipo
de criminalidad”.”?
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Subijana Zunzunegui, ob. cit, p: 37.
Faria, ob. cit.,, p. 10.

Giddens, ob. cit., p. 30.

Ibid., p. 92.

Y el problema del terrorismo internacional es buena prueba de ello.
Al respecto, los arentados de Nueva York del 11 de sepriembre de
2001 y de Madrid de 11 de marzo de 2004, son buenos cjemplos de
la necesidad de lucha internacional contra la criminalidad.

Zufiga Rodriguez, ob. cit., p. 276.
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La lucha por la democracia y los derechos
humanos

Porque la globalizacion estd detras de la expansion de
la democracia, tenemos, por tanto, que seguir democrati-
zando las instituciones existentes y hacerlo de forma que
respondan a las demandas de la era global. Se habla ya
sin cortapisas de la necesidad apremiante de un nuevo
orden internacional que reivindica bases distintas no
solo en el ambito econdmico, sino también en el social,
en el politico y en el cultural® Hay que recomponer el
mundo y para ello hay que ser conscientes de que, como
sefiala Toraine, la democracia no es sélo un lugar de ne-
gociacién entre intereses opuestos, un mercado politico;
es ante todo un espacio pblico abierto en el que deben
combinarse la memoria y el proyecto, la racionalidad
instrumental y la herencia cultural.”

Y es que estamos como en aquel momento de la huma-
nidad en que se penso que habia que abolir la esclavitud,
y debemos comenzar por abolir la pobreza si de verdad
queremos construir un orden planetario que se pueda abrir
camino en un posible desarrollo.'® Para ello quizis deba-
mos resucitar el pensamiento de Beccaria, cubriendo sus
lagunas y corrigiendo algunas de sus premisas, de acuerdo
con los conocimientos adquiridos desde la experiencia y
las transformaciones sociales acontecidas. Probablemente
—compartimos con Ruidiaz— en la actualidad resulte difi-
cil compartir aquella confianza en el triunfo de las ideas
sobre la irracionalidad y el despotismo, tras las amarpas
experiencias historicas y algunas recientes, que muestran
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dramaticamente la dificultad y complejidad del avance
de la humanidad y la fragilidad de las libertades. Pero
precisamente es después de esos “stibitos recornos de bar-
barie que de cuando en cuando estallan en 1a historia de
la civilizacion” cuando nos damos cuenta de que Cesare
Beccaria “no ha comenzado todavia a ser un antiguo”, y
que su voz resuena con renovada actualidad. ™

Esto es, la especie humana se enfrenta a uno de los
dilemas mas acuciantes de su existencia. Se trata de cle-
gir entre su autodestruccién o la utilizacién de los fabu-
losos conocimientos logrados hasta la fecha en su propio
bienestar: desterrar la pobreza, el hambre, la muerce y
el subdesarrollo del vocabulario humano cotidiano.®
“Porque la nueva sociedad internacional pacifica no
serd posible —escribe literalmente Mesa— mientras no
hayan desaparecido la desigualdad y la injusticia entre
los pueblos, en fanto no se suprima la opresién y hasta
que cada individuo, cada ser humano, no conquiste
sus derechas y sus libertades fundamentales, como
hombre y como pueblo; es decir, su propia dignidad
humana”."® Porque no hay rebelion mas justiciera que

- Mesa, ob. cit., p. 131,

¥ AL Toraine, “iQué es la democracial™, en Temas de hoy, Madrid, 1994,
p. 363. Véase en Jauregui, ob. cit., p. 245.

0 Ruiz Tagle, ob. ¢it., p. 163.

o8 Ruidiaz Garcia, ob. cit., pp. 410y 411.
12 Mesa, ob. cit., p. 120.

13 Thid., pp. 135 v 136.
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la de los pobres.™ De moda que para poner remedio
a su violencia es preciso poner remedio a su pobreza o,
mejor dicho, a su exclusion social.™®?

Porque jdonde han quedado los derechos humanos!
Su uninime aceptacion como condicién sine qua non de
legitimidad, que hace que ningiin Estade pueda permitirse
¢l lujo de aparentar ignorarlos —desde luego, formalmente—,
viene acompanada hoy por la pérdida de su capacidad reivin-
dicativa y cririca. Y, sin embargo, no podemos olvidarnos del
desafio que plantean los flujos migratorios a su discurso vy,

106

por supuesto, a su actual institucionalizacion ™ Porque, hoy

Bibliografia

AAVV., Derecho penal, sociedad v nuevas tecnolegias, Madrid,
Colex, 2001,

AAVV,, Innovacion v cambio. Hacia una nueva sociedad, vol. 1,
Bilbao, Universidad de Deusto, 1996.

AAVV, Las Naciones Unidas en la nueva sociedad internacional,
Macdrid, Fundacion Friedrich Ebert, 1995.

Bartsch, H-J., “Politica criminal contempordnea perspectivas
europeas”, Eguzkilore. Cuadernc del Instituro Vasco de Crimi-
nologia, No. 9, diciembre 1995, pp. 9 y ss.

Bueno Arus. E, “La discriminacion racial y el Cédigo penal espa-
fol”, Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia,
No. 11 extraordinario, diciembre 1997, pp. 193 y ss.

De Lucas, ]., “La globalizacion no significa universalidad de los
derechos humanos. (En el 50 aniversario de la Declaracion

del 48)”, JPD, No. 32, julio 1998, pp. 3 v ss.

Diez Ripollés, J. L., “Exigencias sociales v politica criminal”,
Claves de razon practica, No. 85, 1998, pp. 50 y ss.

Faria, J. E., “Las metamorfosis del derecho en la reestructuracion
del capitalismo”, JPD, Ne. 39, noviembre 2000, pp. 3 y ss.

Ferrajoli, L., Derecho y garantias. La ley del mds débil, Madrid,
Trotra, 1999, p. 106.

Garapén, Juez ¥ democracia, Barcelona, 1997,

Gareia Inda-Susin Betran, “Libertad y seguridad en la crisis del
hienestar”, CPC, No. 55, 1993, pp. 329 y ss.

Giddens, A., Un mundo desbocado. Los efectos de 1z globaliza-
cion en nuestras vidas, Madrid, Taurus, 2001.

Gurrutxaga Abad, A., “Los nuevos retos de los derechos huma-
nos”, Eguzkilore. Cuaderne del Instituto Vasco de Criminologia,
No. 12 extraordinario, diciembre de 1998, pp. 229 v ss.

Jauregui, G., “;Uniformes o iguales? Pluralismo cultural y asimi-
lacion en los albores del Sigla XXT17, Eguzkilore, Cuaderno del
Instituto Vasco de Criminologia, No. 11 extraordinario, diciembre

de 1997, pp. 235 y ss.

ALt Kumd Vor.

=)
o]

2 SEPTIEMBRE-DICIEMEBRE DE 2004

IV e A el ¥ i
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