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LA VALIDEZ DEL SISTEMA PENAL ACTUAL
FRENTE A LOS RETOS DE LA NUEVA SOCIEDAD

Nieves Sanz Mulas*

Politica es el arte de aplicar en cada época de la Historia
aquella parte del ideal que las circunstancias hacen posible.

Introduccion

Que duda cabe, y nos guste o no, que la criminaliza-
c¢ién de una conducta sigue siendo un problema politico.
Una decisién claramente fundada en una serie de valora-
ciones sociales, econdmicas y culturales concretas. Pero,
&Yy qué ocurre con los juristas? ¢Dodnde esta su, por l6gi-
ca, necesaria aportacion en la batalla contra la criminali-
dad?

El jurista —estamos de acuerdo con ZUNIGA—' ha
perdido la capacidad de respuesta ante los problemas
sociales, siendo finalmente el politico quien toma la deci-
sién 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 estanca-
dos en el pasado, usando armas del todo trasnochadas y
poco, 0 nada, eficientes. Esto es, mientras el politico
aduce utilidad, el penalista responde con una “rigurosidad
cientifica” que ya no es de recibo. Y, mientras tanto, la
sociedad demanda mas proteccién, y a esa peticién 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. Luego, el
reto fundamental de los penalistas se halla en la busque-
da de soluciones eficaces, frente al problema de la crimi-

* Profesora de derecho penal, Universidad de Salamanca
1. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Polftica criminal, Colex, Madrid, 2001, p. 20.
2. Ibidem.

3. Ibidem.

ANTONIO CANOVAS DEL CASTILLO

nalidad, y con respeto, claro, de las reglas fundamentales
de intervencidon penal. Y ello pasa, sin duda, “por una
racionalizacién de la Politica criminal buscando un 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 preven-
cidén de la criminalidad significa —concordamos nueva-
mente con ZUNIGA— racionalizar la politica criminal,
juridificando la accién politica y politizando la accién
juridica™. O lo que es lo mismo, acabar con la actual
“apropiacion polftica 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 fendmeno cri-
minal no es sino el producto de unas determinadas coor-
denadas histdricas y sociales. No existen, por tanto,
tipologias abstractas de criminalidades, sino personas
que por determinadas circunstancias sociales realizan
comportamientos que en ese momento son considerados
delictivos. Esto es, la definicion del delito es el resultado
de una sistematica negociacién entre las demandas
sociales, siempre més dindmicas que las ofertas institu-
cionales, y la normalizacion de dichas demandas por
parte del Estado®.

4, GARCIA INDA-SUSIN BETRAN, “Libertad y seguridad en la crisis del bienestar’, en CPC, n° 55, 1995, p. 357.

5 SAN JUAN, C., “Control social y reaccion social ante la criminalidad de los inmigrantes”, en Eguzkilore. Cuademo del Instituto Vasco de Criminologfa, n® 13, diciem-

bre 1999, p. 19.



28

Revista de Ciencias Penales de Costa Rica

En este sentido, y cifiéndonos a las sociedades occi-
dentales posindustrializadas, o posmodernas, entre las
que cabe integrarse la nuestra, podemos hacer destacar
como notas definitorias, condicionantes de la actual politi-
ca criminal, las siguientes:

1. Sociedad de comunicacién

El protagonismo del que hoy dia “gozan” los medios de
comunicacion no tiene precedentes. Los mass media han
adquirido el liderazgo absoluto como poder configurador
de imagenes, demandas y expectativas sociales, y con
intereses, por supuesto, consumistas. Pero eso no es
tedo, y ahi comienza el problema. Este poder paulatina-
mente se va convirtiendo también en poder disciplinario,
esto es, en control social informal. Porque a través de la
creacién de imagenes también se configuran roles, este-
reotipos sociales de las conductas desviadas y de la cri-
minalidad. Es mas, cabe aducir su indudable influencia en
la demanda de concretas politicas criminales, y por lo
general de claro cardcter represivo, y en las que el siste-
ma penal esta llamado a actuar como prima ratio, “cual
poder apaciguador de inquietudes sociales™.

Raro sera el dia que nos despertemos sin noticias “vin-
culadas” a la criminalidad; es mas, ninguna crisis, por
muy remota que se encuentre en el espacio, no es ajena’.
Pero ya no solo es importante lo que “es” la criminalidad,
sino lo que “parece” ante la sociedad y lo que esta deman-
da con su “visién” al sistema penal. El peder configurador
de la sociedad con el que cuentan los medios de comuni-
cacion, ha hecho trasladar al sistema penal el debate
social de cuestiones valorativas que interesan a los ciu-
dadanos. Cuestiones como la violencia doméstica, la
corrupcion politica, los ataques al medio ambiente, el aco-
so sexual en las empresas, el terrorismo, etc.®

Conflictos todos ellos 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 como muestra de un supuesto
consenso social sobre los temas a debate. Una nueva fun-

6. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, ob. cit., p. 254,

cion, esta asumida por el sistema penal, que influye clara-
mente en su configuracién, reforzando su tarea de medio
de control social. Unos efectos promocionales, instrumen-
tales, funcionalizadores del sistema social de consenso,
que tiene claros resultados nocivos para el propio sistema
penal y para la sociedad en general.

Porque lo que, finalmente, se estd fomentando no es
sino un uso utilitarista del derecho penal, que provoca un
abuso de la intervencion penal, legitimando su actuacién
en prima ratio y propiciando que se privilegie su funcién
preventiva sobre la de proteccion de bienes juridicos. Lo
que solo cabe traducirse, al final, en una funcién mera-
mente simbdlica del derecho penal, y por ello carente de
toda legitimacién —concordamos con DIEZ RIPO-
LLES—, “en cuanto que su configuracion ya no aspira a,
ni por lo general puede, fundamentarse en su eficacia
para proteger bienes juridicos y evitar la delincuencia,
tnico fin que permite justificar la correspondiente decision
legislativa™.

2. 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 y ello, sin duda, ha significado un
notable aumento del bienestar individual, pero también ha
acarreado importantes consecuencias en lo que a los con-
flictos sociales y la forma de abordarlos se refiere. La
revolucién cientffica y técnica, como tendremos ocasion
de comprobar, constituye tanto un factor de progreso
como un motivo acuciante de nuevas desigualdades en la
sociedad internacional. Aporta todo un arsenal de expec-
tativas que pueden servir tanto para liberar al hombre de
sus servidumbres frente a la naturaleza, como para impo-
nerle nuevas y mucho mas sofisticadas técnicas de domi-
nacion 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 los
avances técnicos™: riesgos para el medio ambiente o para

7. MESA, R., La nueva sociedad intemacional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 111.

8. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, ob. cit.,, p. 255.

9. DIEZ RIPOLLES, J.L., “Exigencias sociales y polftica criminal”, en Claves de razdn préctica, n® 85, 1998, p. 50.

10. MESA, R., La nueva sociedad intemnacional, ob. cit., p. 117 ¥ 8s.

11, SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades pbslindustriales, Cuadernos Civitas, Madrid, 1999, p. 22.
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los consumidores o usuarios que derivan de las aplicacio-
nes técnicas de los desarrollos en la biologia, la genéti-
ca®, la industria quimica, la informdtica, las telecomu-
nicaciones, el trafico rodado, la produccién masiva de ali-
mentos, etc. Lo que, sin embargo, no quiere decir que la
nuestra sea una era mas peligrosa, ni mas arriesgada,
que la de las generaciones anteriores, simplemente es
gue el balance de riesgos y peligros ha cambiado™.

Vivimos en un mundo donde los peligros creados por
nosotros mismos son tan amenazadores, 0 mas, que los
que proceden del exterior. Ciertamente, algunos son ver-
daderamente catastréficos, como el riesgo ecolégico mun-
dial, la proliferacién nuclear o el colapso de la econo-
mia mundial; otros, en cambio, nos afectan mas a titulo
individual, por estar relacionados con la dieta, la medicina,
etc™. Pero la consecuencia es una: el surgimiento y con-
solidacion de bienes juridicos colectivos tales como la
salud publica, el medio ambiente, la ordenacién del terri-
torio o los vinculados a muy diversos aspectos del orden
socioecondmico. Es Idgico, 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
ocasién 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 intervencio-
nes sociales, juridicas o no, que le es inherente. Un ries-
go al que suele seguirle con frecuencia, y nuevamente, el
caer en actuaciones puramente simbolicas®.

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 técnico” apa-
recen como un problema central de este modelo™. Mas
que de resultados, ahora se habla de “riesgos”, de “peli-
gros” para bienes juridicos, con el consiguiente cambio en
las reglas de la causalidad, culpabilidad y responsabili-
dad®.

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 el
dominio del peligro, en la capacidad del actuar humano de
contener el riesgo de su conducta, donde viene a centrar-
se lo injusto. El adelantamiento de la intervencién penal
parece, pues, justificado. Pero, ;hasta qué punto? ;Cuél
es el riesgo permitido en cada conducta? ;Cual es el ni-
vel maximo 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 acudir necesariamente a las leyes penales en blanco,
pues la determinacion de lo prohibido se desplaza a ins-
tancias extrapenales, con los problemas que tal técnica
legislativa siempre conlleva. Ademas, a través de la técni-
ca de los delitos de peligro, sobre todo abstracto, se
puede atentar con facilidad contra el principio de seguri-
dad 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 RIPOLLES—*' se deben centrar los
esfuerzos y la reflexion.

12.  Piénsese, como ejemplo, en toda la controversia suscitada sobre los alimentos moditicados genéticamente. Ya crecen cultivos modificados de este modo en 35 millo-
nes de hectdreas de tierra en el mundo —un drea 1,5 veces mayor que Gran Bretafia—. La mayoria se siembre en Norteamérica y China. Los cultivos incluyen soja,
maiz, algodén y patatas. Si partimos de que la tecnologia genética es esencialmente nueva, es ldgica la preacupacion por el riesgo que este tipo de cultivos pueda

suponer para la salud a medio o largo plazo.

13.  GIDDENS, A., Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacion en nuesiras vidas, Taurus, Madrid, 2001, p. 47.

14. Ibidem.
15.  ZUNIGA RCDRIGUEZ, L., Polftica criminal, ob. cit., p. 258.

16. DIEZ RIPOLLES, J.L., “Exigencias sociales y politica criminal”, ob. cit., p. 53.

17.  Sin olvidar, obviamente, que los avances tecnolégicos también ofrecen a la delincuencia nuevos instrumentos y herramientas para delinquir con mayor velocidad y
mds impunidad, especialmente la criminalidad organizada. Véase. infra, apartado 111.2.B).

18.  SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del derecho penal, ob. cit., p. 22.
19.  ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, ob. cit., p. 259.
20. Ibidem.

21. DIEZ RIPOLLES, J.L., “Exigencias sociales y politica criminal®, ob. cit., p. 53.
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3. Sociedad compleja y organizada

Nuestras sociedades también destacan por su enorme
complejidad, pues la interaccion individual ha alcanzado
niveles hasta ahora del todo desconocidos. Son caracte-
risticas definitorias del sistema social actual, entre otras:
el desarrollo social de los ultimos tiempos, la multicultura-
lidad como nota cada vez mas caracteristica, el vertigino-
80 proceso urbanistico que sufren las grandes ciudades,
la divisidon del trabajo y la proliferacion de estructuras
colectivas. Factores todos ellos que determinan el que las
conductas lesivas ya no se produzcan como antes, por el
comportamiento de una sola persona, sino por la interre-
lacion de conductas en organizaciones sociales, especial-
mente empresas, que al tener una division funcicnal del
trabajo —jerarquias— funcionan con una serie de princi-
pios como los de obediencia, confianza, etc., con el
correspondiente contexto de riesgo para bienes juridi-
cos®. Esto es, la sociedad actual, de igual modo que se
presenta mucho mas compleja en su estructuracion, se
muestra mucho mas delicada en su funcionamiento®.

La creciente interdependencia de los individuos da
lugar a gue, cada vez en mayor medida, la indemnidad de
los bienes juridicos de un sujeto dependa de la realizacion
de conductas positivas (de control de riesgos) por parte de
terceros. Y ello tiene como consecuencia —nos advierte
SILVA— la tendencia hacia una exasperacion de los deli-
tos de comisién por omisién, que incide directamente en
su reconstruccion técnico-juridica®. Y si a esto, ademas,
le unimos el que la construccién de las sociedades es de
persona juridica, sin duda nos encontramos ante un pro-
grama bastante complejo a la hora de individualizar las
correspondientes responsabilidades®.

4. Sociedad globalizada y criminalidad trans
nacional

De igual modo, las nuestras son unas sociedades, sin
duda, intercomunicadas, “globalizadas”, que se encuen-
tran influenciandose unas a otras, determinédndose en sus
valores culturales y modos de vida, reciprocamente. La
sociedad comunicativa moderna, que acerca las distan-
cias y a los individuos, crea nuevos tipos de relaciones
sociales que hasta ahora no estamos en capacidad de
ordenar y controlar socialmente®. Esto es, y en palabras
literales de GIDDENS, “para bien o para mal lo Unico cier-
to es que nos vemos propulsados a un orden global que
nadie comprende del todo, pero que hace que todos sin-
tamos sus efectos™. Es mas, cabria, incluso, aducir
varias razones que tornan irreversible la globalidad®:
el ensanchamiento del campo geogréfico y la creciente
densidad del intercambio internacional, asi como el caréc-
ter global de la red de mercados financieros y del poder de
las empresas multinacionales; la revolucion en el terreno
de la informacién y la tecnologia de la comunicacion; la
exigencia de respetar los derechos humanos, en cuanto
estos son considerados como el principio de la democra-
cia; la politica mundial, cada vez mas posinternacional y
policéntrica; el problema de la pobreza global; la crisis del
principio tradicional de soberania; una nusva concepcion
de la estatalidad.

La globalizacién, que duda cabe, esta reestructurando
nuestros modos de vivir, y de forma muy profunda. Esta
dirigida por Occidente, lleva la fuerte impronta del poder
politico y econdémico estadounidense y —aqui comienza
el problema— es altamente desigual en sus consecuen-
cias®. Porque la globalizacion es un fenémeno, sobre

22, Por no mencionar el hecho de que la mayor densidad poblacional de las grandes ciudades aumenta el anonimato de los individuos, y con &l mejoran las posibilida-
des de que la criminalidad se desarrolle. O de que la fragmentacion social de la familia, por los cambios de roles, la incorporacion de la mujer al trabajo, los despla-
zamientos de uno de los miembros de la pareja a otras dreas geograficas, produce necesariamente conflictividad social, conductas desviadas y criminalidad.
Véaseen ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, ob. cit., p. 263. Y estos son unos aspectos de la globalizacién —nos recuerda GUIDDES— al menos tan impor-
tantes como los que se producen en el mercado global. Véase en GIDDENS, A., Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacion en nuestras vidas, ob. cit.,
p. 16.

23. MESA, R., La nueva sociedad internacional, ob. cit., p. 122.

24.  SILVA SANCHEZ, J M., La expansion del derecho penal, ob. cit., p. 23.

25.  ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, ob. cit., p. 263.

28. Ibidem, p. 264.

27. GIDDENS, A., Un mundo dasbocado. Los efectos de la globalizacion en nuestras vidas, ob. cif., p. 18.

28. GURRUTXAGA ABAD, A., “Los nuevos retos de los Derechos Humanos”, en Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologfa, n® extraordinario 12, 1998,
p. 233.

29,

Al respecto, GUIDDENS escribe: “La globalizacion, razonan algunos, crea un mundo de ganadores y perdedores, unos pocos en el camino répido hacia la prospe-
ridad, la mayoria 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 poblacién mundial se ha reducido del 2,3 % al 1,4% entre 1989 y 1998. La proporcién que se llieva la quinta parte mds rica, en cambio, ha aumentado.
En el Africa subsahariana 20 paises tienen menor renta per capita en términos reales que a finales de los afios sesenta. En muchos palses poco desarrollados las
normas de seguridad y medio ambiente son escasas o précticamente inexistentes. Algunas empresas transnacionales venden mercanclas que son restringidas o
prohibidas en los paises industriales —medicinas de poca calidad, pesticidas destructivos o cigarrillos con un alto contenido en nicotina y alquitrdn—. En lugar de
una aldea global, alguien podria decir, esto parece mds el sagueo global”. Véase en GIDDENS, A., Un mundc desbocado. Los efectos de la globalizacién en nues-
tras vidas, ab. cit.,p. 27 y ss.
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todo, econdémico, gue se define por la eliminacién de
restricciones a las transacciones y la ampliacién de los
mercados. Pero las fronteras no solo se abren para los
ciudadanos, sino también para la delincuencia —en espe-
cial la organizada— que, aprovechandose de los canales
del comercio internacional libre y de los adelantos tecno-
légicos, mueve capitales, beneficios, personas y mercan-
cias ilicitas de todo tipo®.

La criminalidad de la globalizacién es, por tanto, crimi-
nalidad de sujetos poderosos, caracterizada no solo por la
magnitud de sus efectos econdmicos, sino también politi-
cos y sociales, pues tiene una notable capacidad de
desestabilizacion de los mercados y de corrupcion de fun-
cionarios y gobernantes®'. Es Idgico, pues, que constituya
uno de los grandes retos de la actual politica criminal.
Porque, hoy por hoy, son més que evidentes las imperfec-
ciones del sistema de imputacidn individual del derecho
penal, haciéndose absolutamente necesaria la creacién
de nuevos mecanismos de imputacién que respondan
mejor a una criminalidad que es transnacional, organiza-
da, empresarial. Dos frentes deben, sobre todo, trabajar-
se: el problema de la imputacion en organizaciones com-
plejas y el caracter transnacional del delito®.

5. Sociedad de la inseguridad y de los sujetos
pasivos

La nuestra también cabe ser definida como la sociedad
de la inseguridad®. Entre sus causas, sin duda, se
encuentran las dificultades de la poblacién para adaptar-

30. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Poiitica eriminal, ob. cit., p. 265.
31.  SILVA SANCHEZ, J M., La expansion del derecho penal, ob. cit., p. 70.

32. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Poiltica criminal, ob. cit., p. 265.

33.  SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del derecho penal, ob. cit., p. 27 y ss.

34, MESA, R., La nueva sociedad internacional, ob. cit.,, p. 143.

se a sociedades en continuo desarrollo. La actual revolu-
cién de las comunicaciones da lugar a un vértigo, deriva-
do de la falta de dominio del curso de los acontecimientos,
gue solo cabe traducirse en términos de inseguridad. Esto
es, a las dependencias tradicionales hay que sumar ahora
la subordinacién tecnoldgica, probablemente mas grave
gue las anteriores por la sutileza con que actia y la asep-
sia con que es presentada su utilizacién. Porque, que
duda cabe —y coincidimos con MESA—®, en que el cono-
cimiento solo es liberador cuando se encuentra a la libre y
entera disposicién de todos. El saber en manos de unos
pocos siempre sera la caracteristica definitiva en la articu-
lacion de un mecanismo de poder y de dominacion.

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 y actitud (dramatiza-
cién, morbo) con que se examinan determinadas noticias
actian como verdaderos agentes multiplicadores de los
ilicitos y las catastrofes®™, se provocan percepciones
inexactas® que generan verdaderas situaciones de
inseguridad”. Es mas, incluso las propias instituciones
publicas encargadas de reprimir la criminalizacion contri-
buyen con esa difusidn de la sensacion 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. Vivimos,
por tanto, en una sociedad del miedo. Y ese miedo puede
llegar a ser tanto o mas dafiino para la sociedad que el
mismo delito, puesto que genera conductas en los

35.  Anadie se le escapa, por ejemplo, la "influencia” que en la conciencia social ejerce la proliferacidn de los programas caracterizados como “reality shows™ en muchos

medios de comunicacion.

36. Llegando asi més a una inseguridad “creada” que real. Porque deberiamos preguntarnos hasta qué punto esa sensacién de inseguridad estd en funcién del aumen-

a8.

to de la criminalidad o mds bien se trata de una “construccion ideoldgica”, una realidad mds o menos inventada o cuanto menos “redibujada” convenientemente, en
funcion de otros factores como la experiencia vivida por perscnas cercanas, las informaciones difundidas por los medios de comunicacién, la insatisfaccién ante el
sistema penal, etc. En resumidas cuentas, una perspectiva distorsionada de la realidad social construida a partir de indicadores estadisticos de criminalidad y resor-
tes emotivos de algunos medios de comunicacién de masas. Véase en GARCIA INDA-SUSIN BETRAN, “Libertad y seguridad en la crisis del bienestar”, ob. cit.,
p. 358.

En palabras de GARAPON: “Los medios, que son el instrumento de la indignacién y de la célera publicas, pueden acelerar la invasion de la democracia de la emo-
cién, propagar una sensacion de miedo y de viclimizacion e introducir de nuevo en el corazén del individualismoe moderno el mecanismo de chivo expiatorio que se
crefa reservado para tiempos revueltos”. Véase en GARAPON, Juez y democracia, Barcelona, 1997, p. 94.

Por ejempilo, la criminalidad de las minorias étnicas —sean extranjeros, o inmigrantes o gitanos— esta a la orden del dia en el discurso politico. A fin de probar que
los extranjeros delinquen mas que los nacionales, los politicos con tendencia nacionalista ¢ aun xendfoba (jy ahora son numercsos!) comparan los delitos cometi-
dos por los nacionales con los cometidos por los miembros de la minoria aludida. El resultado es muy distinto si —como lo han mostrado investigaciones crimino-
l6gicas— la criminalidad de miembros de una minoria es puesta en relacién con la de un grupo de nacionales del mismo grado de desventaja social: la tasa de cri-
minalidad es mas o menes igual, y la teoria segun la cual estas minorias cometen mas delitos que los otros, es descalificada como lo que es: un mito fundado en
un prejuicio, Véase en BARTSCH, H.J., “Politica criminal contemporanea perspectivas europeas”, en Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia, n°
9, diciembre 1995, p. 12 y 13.
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ciudadanos que pueden poner en peligro la seguridad de
la poblacion®, ademas de contribuir a un determinado
consenso gue continuamente legitime discursos basados
en la ley y el orden, con el correspondiente peligro para la
convivencia democratica.

Pero no todo acaba aqui, los aumentos de expectati-
vas 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 dinamizador 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 anima-
les, etec.®

Esto es, todos nos identificamos con la victima del deli-
to. En un momento cultural en el que la referida crimina-
lidad de los poderosos preside la discusion doctrinal, pero
también la actividad de los tribunales que trasciende a los
medios de comunicacion y, en consecuencia, la represen-
tacion 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 pasi-
vos”, donde se plantea la preeminencia de la necesidad
de “vivir" y, con ello, también la reduccién de las fronteras
del riesgo permitido. Consecuencia: de nuevo, el consi-
guiente incremento de la apreciacién de deberes de cui-
dado y de la tipificacion de delitos de peligro®.

En resumen, todos los fenémenos aducidos no pare-
cen sino conducir a un cambio global en la representacion

de la criminalidad de signo claramente defensista®. Esto
es, a un aumento progresivo e imparable en la criminali-
zacién de conductas y su represion. A una politica criminal
de expansion practica del derecho penal, en definitiva,
gue en poco o nada se parece a la necesaria restriccion
del mismo que la doctrina décadas atrds viene predican-
do desde la teoria.

El derecho penal y la nueva sociedad. Tendenclas
actuales

1. Delineamientos generales en nuestro pais

Seguramente —nos advierte SILVA—* nunca se habia
hablado tanto, en los circulos intelectuales, de la necesi-
dad de reconducir la intervencién punitiva del Estado
hacia un derecho penal minimo, como se hace en nues-
tros dias. Pero, irénicamente, también hacia mucho que
no se  constataba una tendencia legislativa de expan-
sion del derecho penal como la que actualmente se vive.
Y esta también es, tristemente, una caracteristica por
constatar en el Cddigo Penal espaiol de 1995%.

A lo largo de su texto asistimos a la introduccion de
nuevoes tipos delictivos y al agravamiento general de las
penas llamadas a sancionar los delitos ya existentes
(sobre todo los socioeconémicos). Una criminalizacion de
ninguna manera contrarrestada con la l6gica, y conse-
cuente, descriminalizaciéon de aquellas figuras delictivas
en nuestros dias carentes de toda l6gica. Una clara
tendencia expansiva puesta aun mas de manifiesto con
las continuas reformas que, desde su nacimiento, nuestro

39. GARCIA INDA-SUSIN BETRAN, “Libertad y seguridad en la crisis del bienestar®, ob. cit., p. 359.

40. FERRAJOLI, L., Derecho y garanifas. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 106.

41.  SILVA SANCHEZ, J.M., La expansidn del derecho penal, ob. cit, p. 40 y 41.
42.  Ibidem, p. 31y ss.
43.  Ibidem, p. 43.

44,  Ibidem, p. 15.

45.  Yaen su Exposicion de Motivos se hace alusién a la existencia de “una antinomia entre el principio de intervencion minima y las crecientes necesidades de tutela
de una sociedad cada vez mas compleja” justificdndose una “prudente acogida a nuevas formas de delincuencia”.
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texto punitivo viene experimentando®, y que en la que
ahora estamos “sufriendo” ha encontrado su clara “piedra
de toque™.

Respecto de esta tendencia, son ciertamente revela-
doras las palabras de SAEZ VALCARCEL: “Cuando uno
se enfrenta al cddigo penal desde la perspectiva de los
materiales legislativos previos, el proyecto del Gobiemno,
las enmiendas elaboradas por los grupos parlamentarios
y las intervenciones de sus portavoces en la Comisién de
Justicia, se sorprende ante la imposibilidad de identificar
un discurso que permita calificarse, al menos, como libe-
ral. La nota que distinguia las opciones en liza, no era que
unas defendieran la intervencion punitiva y otras se mos-
traran mas propicias a su restriccion, sino la diversa natu-
raleza de los comportamientos que pretendian castigar.
Aquéllos incidieron en los valores tradicionales, ya repre-
sentados con exceso en el cddigo penal, mientras que las
izquierdas intentaron criminalizar ofensas a los valores
colectivos que estuvieron en ascenso durante |la decada
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 inflacion del derecho penal™®.

Pero, por supuesto, todo tiene un precio, y algunas de
las consecuencias inmediatas de esta politica criminal,
basada en tipificacion todo aquello que la sociedad pide
sin un juicio de maduracion légico y previo, son, como nos
advierte DIEZ RIPOLLES®: |a creacién de delitos de casi
imposible aplicacién por un juez o tribunal respetuoso de
las garantias penales®; la formulacién de tipos delictivos
superfluos o redundantes, con aparente ignorancia de lo
ya existente®, motivados por no mas de una docena de
conductas lesivas concentradas en el tiempo pero susci-
tadoras de una transitoria inquietud social®; y, finaimente,
pero no por ello menos importante, la produccién de efec-
tos contrarios a los deseados con relacién a la proteccién
de bienes juridicos®. ;Nos pasara lo mismo con la macro-
reforma gue actualmente se esta discutiendo? Mucho nos
tememos que si, pues esa “maduracion” de la que habla
este autor no esta, precisamente, siendo la nota definito-
ria de la misma.

2. Actuales lineas de preocupacién. La delincuen-
cia de la globalizacién

El mundo en el que nos encontramos hoy no se pare-
ce mucho al mundo en que que vivi6 BECCARIA.
Tampoco lo vivimos de la misma manera. En lugar de
estar cada vez mas bajo nuestro control, parece fuera de

46, Las reformas llevadas a cabo por LO 2/1998, de 15 de junio, relativa a los delitos de terrorismo; LO 11/1999, de 30 de abril, relativa a los delitos contra la libertad
& indemnidad sexual; la LO 14/1999, de 9 de junio, en materia de proteccion a las victimas de malos tratos; la LO 2/2000, de 7 de enero, en materia de prohibicién
del desarrollo y el empleo de armas quimicas; la LO 3/2000, de 11 de enero, en materia de lucha contra la corrupcién de agentes pdblicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacicnales; y la LO 7/2000, de 22 de diciembre, en relacion con los delitos de terrorismo; la LO 4/2000, de 11 de enero, y la LO
8/2000, de 22 de diciembre, en materia de extranjeros; y la LO 9/2002, de 10 de diciembre, sobre sustraccion de menores.

47.  Elpasado 17 de enero de 2003 el Consejo de Ministros aprobd una profunda reforma del CP espariol, afectante a 175 articulos de los 639 vigentes, y que al dia de
hoy aun se discute, no pareciendo que su contenido final vaya a variar mucho del propuesto. El catalogado en su momento como “Cédigo penal de la democracia”
se ha fransformado en lo que el propio Gobierno denomina “Cédigo penal de la seguridad”. Una “remodelacién” de nuestro texto punitivo caracterizada por una
importante, e inadmisible, agravacion de las penas —llegando hasta los 40 afios de prision y, por si esto fuera poco, previendo su cumplimiento Integro—, un incre-
mento de las conductas delictivas y unas medidas de seguridad claramente xendfobas hacia los inmigranies delincuentes. Una reforma, en definitiva, “hija” del opor-
tunismo electoralista —estan previstas elecciones municipales para el préximo mes de mayo—, y de la necesidad del gobierno de desviar la atencion popular de un
{ema que, ciertamente, pone en entredicho su gestion: el del desastre ecoldgico, sin precedentes en Espania, ocasionado por el petrolero griego “Prestige” sobre las

costas gallegas, asturianas y vascas.

48. SAEZ VALCARCEL, JPD, n? 26, julio, 1994, p. 4.

49.  Ellas como consecuencias negativas desde la perspectiva aqui manejada, pero sin olvidar los claros beneficios inmediatos que tal “politica” significa para los que la
acogen: “una imagen positiva y dinamica del legislador y de los poderes publicos en general; se enmascara, a través 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 segu-
ridad de los ciudadanos; y se realizan labores de pedagogia social utilizando uno de los medies de control social mds duros de los que dispone la sociedad sin nece-
sidad de dar explicaciones”. Véase, en DIEZ RIPOLLES, J.L., “Exigencias sociales y politica criminal”, ob. cit,, p. 51.

50.  Esto ocurre, por ejemplo, en un buen nimero de las nuevas figuras introducidas entre los delitos contra la administracién publica, como respuesta a la corrupcion
politica o0 administrativa, comenzando con los delitos de tréfico de influencias y continuando con algtin supuesto de cohecho o malversacion.

51.  Como cabe comprobarse, por ejemplo, en la regulacidn de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales {art. 178 y ss.), cuya reforma por LO 11/99 fue cier-

tamente, y en lineas generales, bastante desafortunada.

52.  Es lo que sucede, por ejemplo, con el delito que castiga a los denominados conductores suicidas.

53.  Asi ocurre con el nuevo delito de acoso sexual, medio de enganche de los partidos politicos para el feminismo, y que ha logrado que actualmente las amenazas
condicionadas a la realizacién de un comportamiento sexual reciban un tratamiento privilegiado frente a las restantes, por lo que el acosador sexual ha mejorado

notablemente su status social.
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él. Es més, y de acuerdo nuevamente con GIDDENS,
algunas de las tendencias que se suponia harian la vida
mas segura y predecible para nosotros, incluido el progre-
so de la ciencia y la tecnologia, tienen a menudo el efec-
to contrario. La globalizacién introduce otras formas de
riesgo e incertidumbre, especialmente las relativas a la
economia electrénica globalizada®. En definitiva, cabe
aseverar que la globalizacién se muestra como un arma
de dable filo, con importantes repercusiones en la crimina-
lidad y, en consecuencia, en la forma de hacerle frente.
Esto es, en la politica criminal de las sociedades que, nos
guste mas o menos, estamos obligados a “sufrirla”.

A) Los movimientos migratorios. La inmigracion ilegal.

La era de la globalizaciéon mundial trae consigo no solo
el fenomeno de la transnacionalizacion economica y poli-
tica, sino también el de la propia transnacionalizacion
humana a través de los flujos migratorios. Porque, desgra-
ciadamente, y asi nos lo recuerda LUCAS, globalizacion
no equivale a universalizaciéon®, y ello ha degenerado en
una disparidad extrema en la situacion econdmica de los
habitantes de los diversos Estados ubicados al Norte
(paradigma de riqueza) y Sur (paradigma de pobreza) del
territorio mundial, provocando con ello que los nacionales
de los paises pobres inicien una progresiva emigracion
hacia los paises mas ricos®. Y este es un fenomeno que
esta afectando, incluso, a sociedades y paises que
habian mantenido, hasta ahora, un grado de homogenei-
dad y estabilidad muy avanzados.

Esto es, la sociedad europea actual se ha convertido
en una especie de meeting-point humano donde pugnan
por convivir razas, religiones, lenguas, culturas, costum-
bres y tradiciones extraordinariamente variadas. Son
estos, en consecuencia, unos tiempos de perplejidad que
estan provocando el cataclismo generalizado de podero-
sas creencias, valores y convicciones que habian mante-
nido y acompafado 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 criminolégica, viene un problema de
adaptacion, desviacion socio delictiva, desarraigo y margi-
nalidad social, sujetas a problemas como el de la falta de
empleo, educacién y demds carencias sociales que en si
constituyen un problema de socializacion. Porque la idea
de conflicto es innata a la idea de diversidad. Las solucio-
nes, en consecuencia, no pueden venir sino de la mano
de interpretaciones integradoras. O lo que es lo mismo, de
una politica criminal de funciones integradoras y no al
reves®,

Porque, igual que si hay consenso en la comunidad
internacional en torno a la conveniencia de reducir el rapi-
do crecimiento de la poblacion, no lo hay naturalmente
respecto de la conciencia de suprimir, atenuar o intensifi-
car las migraciones internacionales, ni puede haberlo. De
igual modeo, y ldgicamente, es claro el consenso acerca de
la conveniencia de atacar las causas de las migraciones
involuntarias y de reducir o eliminar la necesidad de recu-
rrir involuntariamente a la migracién y, desde luego, de
contener y frenar el racismo, el etnocentrismo y la xenofo-
bia que, desgraciadamente, casi siempre florecen en
torno a cualguier movimiento migratorio.

Perc antes, el consenso debe versar acerca de comba-
tir las causas que de manera creciente mueven a millones
de personas a demandar asilo y refugio en otros paises y
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 migracio-
nes indocumentadas e ilegales y, desde luego, a incre-
mentar la cooperacion entre paises receptores 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 gue lo dese-
an®.

Porque —concordamos completamente con SAN
JUAN— realmente no existe un conflicto social entre

54. GIDDENS, A., Un munde desbocado. Los efsctos de la globalizacion en nuesiras vidas, ob. cit.,p. 14 y ss.

55, DELUCAS, J., “La globalizacion no significa universalidad de los derechos humanos. (En el 50 aniversario de la Declaracion del 48)", en JPD, n°® 32, julio 1998, p. 3.

56.  SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1.J., “La inmigracicn ilegal y el Codigo Penal. En especial el art. 188 del CP: Trafico de personas para su explotacion sexual”, en
Eguzkilore. Cuademo del Instituto Vasco de Criminologia, n° 13, diciembre 1999, p. 26.

57. JAUREGUI, G., “¢ Uniformes o iguales? Pluralismo cultural y asimilacion en los albores del Sigle XXI?, en Eguzkilore. Cuademo del Instituto Vasco de Criminologia,

n° extraordinario 11, diciembre 1997, p. 236.

58. PEREZARROYO, M.R., “Derecho penal y diversidad cultural: el condicionamiento cultural en el derecho penal. Minorfas étnico-culturales y derecho penal. Especial
mencion al caso de Bolivia, Guatemala, Celombia y Perd"”, en CPC, n® 72, 2000, p. 749 y ss.

58. ARANGO, J., “Poblacién y migraciones internacionales”, en AA.VV., Las Naciones Unidas en la nueva sociedad intemacional, Fundacién Friedrich Ebenrt, Madrid,

1995, p. 168.
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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 mas que
oportunista literatura para explicar lo que no es mas que
un conflicto entre ricos y pobres. Entre Norte y Sur®,

B) La delincuencia organizada.

Hay una frase que dice “las grandes fortunas se hacen
de las grandes desgracias” y esta es, a nuestro juicio, una
gran verdad. La presencia de los grupos humanos que
anhelan la emigracién, 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 instauracion progresi-
va 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 caracter transnacional de
estos fendmenos criminales pone de manifiesto la exis-
tencia de zonas de inmunidad, dada la sujecion del proce-
so de criminalizacién y de enjuiciamiento jurisdiccional 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 el mayor de la his-
toria, y la diferencia més grande esta en el nivel de flujos
financieros y de capitales. La enorme escala en la que se
mueven las mas diversas actividades econdmicas y cultu-
rales en las sociedades contemporaneas, traspasa
ampliamente los limites nacionales. Y algunas manifesta-
ciones de la criminalidad organizada representan este
fenémeno de forma emblematica; manifestaciones tales
como los abusos de los circuitos financieros internaciona-
les, o la explotacién ilicita de la transmision telematica de
la informacién (especialmente a través de Internet)®
Porque en la nueva economia electrénica global 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 botdén del ratén
de un ordenador. Y al hacerlo pueden desestabilizar lo
gue podian parecer economias sélidas, como sucedié en

Asia®. Frente a este fendmeno la respuesta tradicional de
los sistemas penales, que duda cabe, muestra una inade-
cuacién estructural. Y este es un punto de inflexion que no
nos puede seguir permaneciendo ajeno.

C) Criminalidad y nuevas tecnologias.

El progreso cientifico y tecnoldgico, en todo caso, y
estamos de acuerdo con MESA®, ni es intrinsecamente
bueno, ni tampoco genuinamente perverso. Sin duda, es
la manipulacién humana la que adjetiva, positiva o negati-
vamente, unos medios que potencialmente tienen todos
los elementos activos tanto para la liberacion como para
el aniquilamiento. Y no ha sido sino el ser humano quien,
como siempre, ha hecho un uso desviado del mismo,
afectando en forma negativa a otros seres humanos.

La parte “mala” de las nuevas tecnologias la constitu-
yen sin duda: los delitos contra la libertad informatica
(apoderamiento o interceptacion de cualquier telecomuni-
cacion, incluido el correo electrénico; apoderamiento, uti-
lizacion o modificacion de los datos personales; el abuso
informatico de dichos datos personales, etc.); los delitos
informaticos en la esfera patrimonial y economica (delitos
de estafa o fraude informatico, delitos informaticos en el
ambito de los delitos contra la propiedad intelectual, en el
ambito de la proteccién de los secretos de empresa ¢
informaciéon empresarial sensible, etc.) y, sobre todo, los
realizados a través de Internet (hackers, pornografia
infantil, blanqueo de capitales, ciberterrorismo, etc.).

La aparicion de la red, concordamos con MORALES
PRATS*®™, constituye uno de los problemas juridicos mas
candentes en el panorama actual. Una realidad que
requiere un tratamiento multidisciplinar, pues estan impli-
cadas tanto cuestiones técnicas de seguridad de Internet,
como las relaciones entre responsabilidad civil y penal, la
problemética juridica general de la tutela de datos perso-
nales y cuestiones relativas a la tutela de la propiedad
intelectual e industrial en las redes telematicas o, pot
ultimo, cuestiones que afectan a las reglas del trafico juri-
dico en el mercado virtual. A todo ello hay que sumarle la
indudable dimensién internacional de Internet y sus

60. SAN JUAN, C., “Control social y reaccion social ante la criminalidad de los inmigrantes”, ob. cit., p. 24.

61.  SUBIJANA ZUNZUNEGUI, I.J., “La inmigracién ilegal y el Codigo Penal. En especial, el art. 188 del CP: Tréfico de personas para su explotacién sexual”, op. cit.

p. 27.

62.  MILITELLO, V., “Iniciativas supranacionales en la lucha contra la criminalidad organizada y el blanqueo en el &mbito de las nuevas tecnologfas”, en AA.VV., Derechc

penal, sociedad y nuevas tecnologias, Colex, Madrid, 2001, p. 177.

63. GIDDENS, A, Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacion en nuestras vidas, ob. cit., p. 22.

64. MESA, R., La nueva sociedad intemacional, op. cit., p. 143.

65. MORALES PRATS, F, “La intervencion penal en la red. La represién penal del tréfico de pornografia infantil: estudio particular”, en AA.VV., Derecho penal, socie

dad y nuevas tecnologias, ob. cit., p. 115 y ss.

v
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especiales connotaciones (uso masivo, descentralizacion,
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

1. La necesaria contencién 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 ya no consiguen dar
cuenta de una realidad crecientemente heterogénea, plu-
ralista y policéntrica”. Es mds, cabe incluso aseverar que
en la actualidad no existen teorias explicativas homogé-
neas de la delincuencia, el delincuente y el castigo, situan-
donos ante un escepticismo y eclecticismo absolutos®.

Es esta, 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 y también
aquellos que aspiran a ser sujetos de la sociedad en ges-
tacion; una lucha que, en cualquier caso, estad dominada y
compartida por métodos de actuacién obsoletos y por nor-
mas de comportamiento nuevas, originales, en el medio
internacional®.

Sin embargo, e irénicamente, la vision del derecho
penal como unico instrumento eficaz de pedagogia politi-
cosocial, como mecanismo de socializacién, de civiliza-
cién, se traduce en su imparable expansion, sometiéndo-

lo a cargas que, ciertamente, no puede soportar™. Esto es,
mientras las demas ramas del derecho positivo viven
momentos de desreglamentacion, deslegalizacion y des-
constitucionalizacion, en el &mbito del derecho penal se
verifica justamente lo contrario: nos enfrentamos —escri-
be literalmente FARIA— a la definicién de tipos delictivos
cada vez mds intangibles y abstractos; a la criminalizacién
de variadas actividades y comportamientos en innumera-
bles sectores de la vida social; a la supresién de los limi-
tes minimos y maximos en la imposicién de penas privati-
vas de libertad para aumentarlas indiscriminadamente; a
la relativizacion de los principios de legalidad y tipicidad
mediante la utilizacién de reglas con conceptos delibera-
damente indeterminados, vagos y ambiguos; a la amplia-
cion exiraordinaria de la discrecionalidad de las autorida-
des policiales, permitiéndoseles con ello invadir esferas
de responsabilidad del Poder Judicial; y finalmente, a Ia
reduccion de determinadas garantias procesales por
medio de la sustitucion de procedimientos acusatorios por
mecanismos inquisitives, con el progresivo amortigua-
miento del principio de presuncién de inocencia y la con-
secuente inversién de la carga de la prueba, pasandose a
considerar culpable a quien no pruebe su inocencia™.

El fracaso en la consolidacién de una moral social civil
y auténoma ha conducido a que las opiniones sociales, de
modo muy extendido, equiparen los contenidos del dere-
cho penal con los de esa moral social poco definida, y que
en consecuencia exijan a la politica criminal que se pro-
nuncie sobre aspectos conflictivos éticos que no son pro-

piamente su competencia™ Esto es —concordamos con

CORTINA—, “existe cierta tendencia 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 nuestra propia
historia"™. Unos politicos que, ademas, pasan por alto los
resultados de las investigaciones criminolégicas —como

Entre ofras cuestiones, y por ejemplo, las herramientas disefiadas como la teoria del delito, cuyas bases hunden sus raices en concepciones causal-naturalistas del

“El giro ha sido tal —escribe SILVA— que quienes en su dia repudiaban al Derecho penal como braze armado de las clases poderosas contra las «subalternas»
ahora reclaman precisamente mas Derecho penal contra las clases poderosas. Se produce, segun se ha dicho, un fendmeno de fascinacion de diversas organiza-
ciones sociales por el Derecho penal, fascinacién de la que carecen todos sus equivalentes funcionales™. Véass, en SILVA SANCHEZ, JM., La expansion del dere-

% delito, no tienen nada que hacer frente a los nuevos retos criminales. Esto es, la dogmatica penal se enfrenta a claros y, hasta ahora desconocidos, horizontes.
67. FARIA, JE., “Las metamorfosis del derecho en la reestructuracion del capitalismo”, en JPD, n° 39, noviembre 2000, p. 6.
68.  RUIDIAZ GARCIA, C., “Desviacion, delito y censura social. Una mirada histérica de las transformaciones en Ia justicia social”, en CPC, n° 62, 1997, p. 409.
69. MESA, R,, La nueva sociedad infemacional, ob. cit., p. 113.
70.
cho penal, ob. cit,, p. 49.
71.  FARIA, J.E, “Las metamoriosis del derecho en la reestructuracion del capitalismo”, op. cit,, p. 11.
72.  DIEZ RIPOLLES, J.L., “Exigencias sociales y politica criminal”, ob. cit., p. 48.
73.

CORTINA, A., “La innovacion y los valores éticos”, en AA.VV., Innovacidn y cambio. Hacia una nueva sociedad, (Vol. I), Universidad de Deusto, Bilbao, 1996, p. 58
y ss.
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la influencia del urbanismo, la distribucion de la riqueza, la
falta de trabajo, la especulacion del suelo u otras realida-
des sociales y econdémicas contribuyentes a la criminali-
dad—, 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 criminal, por consiguiente, centra
su respuesta en la utilizacion de la pena, como si no exis-
tieran otros mecanismos de control social mas validos, o
al menos igualmente eficaces. Esto es, se sigue recurrien-
do a la receta de ayer (o anteayer) que las investigaciones
de cardcter criminolégico o penolégico ya han demostra-
do como poco eficaz: criminalizar mas y encarcelar tam-
bién més. Una creciente fe en la prisién ciertamente preo-
cupante™. La prisién esté todavia, o de nuevo, de moda, y
se asiste a un crecimiento de la poblacion penitenciaria
sin precedentes™. Alguien dijo que las prisiones reflejan el
estado de una sociedad; si es asi, la situacién sin duda es
muy grave™.

Habra, por tanto, que comenzar por reducir la pobla-
cidn penitenciaria, lo cual no sera posible sin una transfor-
macién fundamental de la politica criminal actual. La
discusién, por ello, se centra en cdmo conciliar el principio
de intervencién minima con la eficaz proteccién de los
bienes juridicos surgidos en la nueva realidad; con la apa-
ricion de nuevas formas de criminalidad compleja, organi-
zada, empresarial y transnacional; y con el hecho de que
el derecho penal se haya asumido como el primer instru-
mento de tutela de los derechos de los ciudadanos™.

La solucion, ciertamente, no estad 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 si hay que trabajar es en el
disefio de 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 solo es un instrumento de con-
trol social que, en la busqueda del mantenimiento del
orden social, Gnicamente pretende el acatamiento externo
de las normas, sin aspirar a una adhesion interna moral-
mente valiosa®. Es mds —estamos completamente de
acuerdo con SUBIJANA—, no debemos nunca dejar de
mirarlo con cierto recelo, pues muchas veces no es sino
el medio empleado por el Estado como “politica de trans-
posicion lineal al nivel normativo de postulados cimenta-
dos en razones de estricta politica electoral™®.

2. Una visién multidisciplinar del problema

Es necesario, sin duda, coordinar politicas criminales
integrales, donde los aportes de otras disciplinas deberan,
inexorablemente, tenerse en cuenta. En ese programa
politico criminal solo las conductas mas graves deben
quedar en el vértice penal, y en la base disefiar una serie
de politicas sociales, institucionales, econdmicas,
educativas, publicas y privadas, para llevar a cabo una efi-
caz labor de direccién social y contencion de los riesgos®.

74.  Para ilustrar como los politicos pasan por alto dichos datos, BARTSCH hace referencia a la declaracion de un ministro del interior de un gran pais occidental, que
literaimente dijo; “la criminalidad sdlo tiene una causa: el delincuente. Entonces tenemos que asegurar que los delincuentes sean suficientemente castigados”. Véase
en BARTSCH, H.J., “Politica criminal contemporanea perspectivas europeas”’, ob. cit.p. 145y 15.

75. GARCIA INDA-SUSIN BETRAN, “Libertad y seguridad en la crisis del bienestar”, ob. cit., p. 361.

76. BARTSCH, H.J., “Politica criminal contempordnea perspectivas europeas”, ob. cit,, p. 14.

77.  Las estadisticas ofertadas por la Direccién General de Instituciones Penitenciarias nos muestra un incremento sin precedentes de la poblacién penitenciaria en nues-
tro pais. Los Ultimos datos hablan de cifras superiores a los 52.000 internos, con un incremento anual de mas de 2.000 presos, lo que implicaria fa construccion de

una macro carcel mas al afio.

78. BARTSCH, H.J., “Politica criminal contempordnea perspectivas europeas”, ob. cit.,, p. 15.

79. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, ob. cit., p. 272.
80. Ibidem.

81. DIEZ RIPOLLES, J.L., “Exigencias sociales y politica criminal”, ob. cit., p. 49.

82. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, I.J., “La inmigracién ilegal y el Codigo Penal. En especial, el art. 188 del CP: Trafico de personas para su explotacion sexual”, ob. cit.,

p.37.

83. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, ob. cit., p. 272 y 273.
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O lo que es lo mismo, se debe recurrir con preferencia a
las demas instancias de control social, la mayoria de las
veces mas idéneas para hacer frente al problema que el
Derecho penal®(sic).

Porque una politica criminal que respete el principio de
intervencién minima, indefectiblemente, tiene que partir
del principio de subsidiariedad. La respuesta al fenémeno
criminal concreto debera comenzar por un estudio cienti-
fico del mismo, teniendo en cuenta sus variables®, los fac-
tores que lo promueven, y donde en consecuencia la inter-
vencion exclusiva y excluyente del derecho penal se
muestra como ilegftima. Porque la solucion de los proble-
mas sociales no se encuentra siempre, y no en primer tér-
mino, 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 cri-
men, y busque la instauracién de una sociedad mds sana.
Una sociedad que al enfrentarse a sus conflictos y contra-
dicciones eduque a sus miembros mas en el respeto a los
bienes juridicos y la tolerancia de la desviacién, que en el
castigo, la intransigencia, la agresividad y el egoismo. O
lo que es lo mismo, y ahora en palabras de RUIDIAZ,
“més en la razén que en la pasion, en la libertad que en la
pena™,

Y es que, de acuerdo una vez mas con ZUNIGA, “la
complejidad de la sociedad, el desarrollo de las tecnologi-
as, 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 sim-
plistas. El reto actual de la Politica criminal necesariamen-
te importa la comunicacién entre materias, el conocimien-
to interdisciplinar, el didlogo de equipos de trabajo, la con-
frontacion con el Derecho comparado™. Porgue ya no es

de recibo que una sociedad con tales caracteristicas se
limite a legislar penalmente a partir de iniciativas guberna-
mentales o parlamentarias coyunturales, cada vez mas
condicionadas por la rentabilidad electoral de determina-
dos estados de opinién con frecuencia pasajeros®.

3. El trasnochado concepto de territorialidad. La
ineludible perspectiva internacional

La actual complejidad del fenémeno criminal, en defini-
tiva, no puede ser atendida por conocimientos parcializa-
dos, como pueden ser disciplinas estancas. Solo integran-
do 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 caracter globalizador
de las sociedades actuales nos obliga a comprender los
problemas en clave internacional. Porque los problemas,
por domésticos que parezcan, son de carécter planetario
Y, por ende, requieren respuestas y soluciones igualmen-
te globales®. La necesidad de contrarrestar organizacio-
nes criminales de signo transnacional y de dar una res-
puesta inmediata a sectores de opinién convulsos por el
impacto derivado del conocimiento, a través de los medios
de comunicacién, de hechos delictivos de especifica gra-
vedad, estd generando una legislacién, de signo sustanti-
vo y procesal que, cada vez de forma mas expansiva, esta
cuestionando principios generales del derecho penal y
procesal®.

Asistimos a una transformacién paradigmatica del
derecho penal. Una transformacion alimentada no solo
por la expansion en progreso del crimen organizado, del
terrorismo, del contrabando, del narcotrafico, de las ope-
raciones de blanqueo de dinero ilicitamente obtenido, de
los demds fraudes financieros y de las emigraciones
ilegales, sino también por el caracter cada vez mas

84.  Por ejemplo, en la delincuencia de menores, es ciertamente dificil mantener la necesidad de pena de personas que aun no han completado su proceso de sociali-
zacion y este normalmente se ha realizado en condiciones dificiles. En estos supuestos, las politicas sociales y los instrumentos informales, tales como la familia,

la educacion, etc., son los que necesariamente deben intervenir.

85. Entre las que DIEZ RIPOLLES enumera: la informacién empirico-social sobre la realidad en la que se va a incidir; la configuracién de las necesidades sociales que
se pretenden satisfacer y las consecuencias sociales previsibles de la intervencion; los andlisis fiables del estado de la opinién publica y de la actitud de los grupos
de presion o representativos de intereses; las manifestaciones de afectados; el calculo de costes econ6micos de la reforma legal; los prongsticos sobre las dificul-
tades de su puesta en practica, etc. Véase en DIEZ RIPOLLES, J.L., “Exigencias sociales y politica criminal”, ob. cit., p. 50.

86. BUENOQ ARUS, F, “La discriminacién racial y el Cédigo Penal espariol”, en Eguzkilore. Cuademo del Instituto Vasco de Criminologia, n° extraordinario 11, 1997,

p. 200.

87. RUIDIAZ GARCIA, C., “Desviacion, delito y censura social. Una mirada histérica de las transformaciones en la justicia social®, ob. cit,, p. 410.

88. ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, ob. cit., p. 275.
89. DIEZ RIPOLLES, J.L., “Exigencias sociales y politica criminal”, ob. cit,, p. 49.

90. MESA, R., La nueva sociedad internacional, ob. cit., p. 135.

91, SUBIJANA ZUNZUNEGUI, LJ., “La inmigracién ilegal y el Codigo Penal. En especial, €l art. 188 del CP: Trafico de personas para su explotacidn sexual”, ob. cit.,

p. 37.
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transnacional de esos delitos, que constituyen sofistica-
das redes de transgresion. Y con ello se relativiza uno de
los, hasta ahora, mas importantes principios dominantes
en el derecho penal: el de territorialidad™.

El Estado-nacion se esta transformando ante nuestros
0jos. A las naciones —escribe con razén GUIDDENS— no
les queda otra salida que repensar sus identidades “ahora
que las formas mas antiguas de geopolitica se vuelven
obsoletas™. Las naciones afrontan hoy riesgos y peligros
en lugar de enemigos, y este es un cambio enorme en su
propia naturaleza. Con el impacto de la globalizacién, la
soberania se ha vuelto borrosa. Las naciones y Estados-
nacion siguen siende poderosos, pero se estan abriendo
grandes déficit democraticos entre ellas y las fuerzas glo-
bales que afectan a la vida de sus ciudadanos. Y es que
los riesgos ecoldgicos, las fluctuaciones econdmicas en la
economia mundial o el cambio tecnolégico global no
entienden de fronteras®.

Esto es, paulatinamente se estd tomando conciencia
de que la configuracién mundial de los problemas solo
admite soluciones también mundiales®. Porque —recor-
demos— no son sino los desequilibrios mundiales los ver-
daderos detonantes del libre mercado. De la imposibilidad
de seguir esquilmando los recursos naturales. De mante-
ner sociedades insolidarias cuyos valores maximos son el
bienestar y la seguridad, dando la espalda a millones de
seres humanos gque viven 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 dérganos humanos, de muje-
res, 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 personas que compren a ofras personas y
personas que se vendan por necesidades econdmicas,
existira este tipo de criminalidad™®.

92. MESA, R., La nueva sociedad infemacional, ob. cit., p. 135.

4. La lucha por la democracia y los derechos
humanos

Porgue la globalizacion esté detras de la expansién de
la democracia. Tenemos, por tanto, que seguir democrati-
zando las instituciones existentes v 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 solo un lugar de negocia-
cion entre intereses opuestos, un mercado politico; es
ante todo un espacio publico abierto en el que deben com-
binarse la memoria y el proyecto, la racionalidad instru-
mental y la herencia cultural®.

Y es que estamos como en aquel momento de la huma-
nidad en gue 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 quiza debamos
resucitar el pensamiento de BECCARIA, cubriendo sus
lagunas y corrigiendo algunas de sus premisas, de acuer-
do con los conocimientos adquiridos desde la experiencia
y las transformaciones sociales acontecidas.
Probablemente —compartimos con RUIDIAZ— en la
actualidad resulte dificil compartir aquella confianza en el
triunfo de las ideas sobre la irracionalidad y el despotismo,
tras las amargas experiencias histéricas y algunas recien-
tes, que muestran dramaticamente la dificultad y compleji-
dad del avance de la humanidad y la fragilidad de las liber-
tades. Pero precisamente es después de esos “subitos
retornos de barbarie que de cuando en cuando estallan en
la historia de la civilizacion” cuando nos damos cuenta que
Cesare Beccaria “no ha comenzado todavia a ser un anti-
guo” y que su voz resuena con renovada actualidad'®.

93. SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1.J., “La inmigracion ilegal y el Codigo Penal. En especial, el arl. 188 del CP: Trafico de personas para su explotacion sexual”, ob. cit,

p. 37.

94, FARIA, J.E., “Las metamorfosis del derecho en la reestructuracion del capitalismo”, ob. cit., p. 10.

95. Y el problema del medio ambiente es buena prueba de ello. Al respecto, el desastre ecoldgico ocasionado por el petrolero “Prestige” en nuestras costas del norte
del pais, es un buen ejemplo de la necesidad de lucha internacional contra la criminalidad.

96. ZURNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, ob. cit., p. 276.

97. MESA, R., La nueva sociedad infemacional, ob. cif., p. 131,

98. TORAINE, A., “;Qué es la democracia?”, en Temas de hoy, Madrid, 1994, p. 363. Véase en JAUREGUI, G., “; Uniformes o iguales? Pluralismo cultural y asimila-

cion en los albores del Siglo XXI”, ob. cit.,, p. 245,

99. RUIZ TAGLE, A.M., "La necesidad de la cooperacién internacional como instrumentos de desarrollo”, en AA.VV., Las Naciones Unidas en la nueva sociedad inter-

nacional, ob. cit., p. 163.

100. RUIDIAZ GARCIA, C., “Desviacion, delito y censura social. Una mirada histérica de las transformaciones en la justicia social”, ob. cit,, p. 410 y 411.
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Esto es, la especie humana se enfrenta a uno de los
dilemas mas acuciantes de su propia existencia. Se trata
de elegir entre su autodestruccion o la utilizacion de los
fabulosos conocimientos logrados hasta la fecha en su
propio bienestar: desterrar la pobreza, el hambre, la muer-
te vy el subdesarrollo del vocabulario humano cotidiano™'.
“Porgue la nueva sociedad internacional pacifica no sera
posible —escribe literalmente MESA— mientras no haya
desaparecido la desigualdad y la injusticia entre los pue-
blos, en tanto no se suprima la opresion y hasta que cada
individuo, cada ser humano, no conquiste sus derechos y
sus libertades fundamentales, como hombre y como pue-
blo; es decir, su propia dignidad humana™®. Porque no
hay rebelion mas justiciera que la de los pobres'™. De
modoe que para poner remedio a su violencia es preciso
poner remedio a su pobreza o, mejor dicho, a su exclusion
social™®.

Porque ;ddnde han quedado los derechos humanos?
Su unanime aceptacion como condicion sine qua non de
legitimidad, que hace que ningln Estado pueda permitirse
el lujo de aparentar ignorarlos —desde luego, formalmen-
te—, viene acompafiado hoy por la pérdida de su capaci-
dad reivindicativa y critica. Y, sin embargo, no podemos
olvidarnos del desafio que plantean los flujos migratorios
a su discurso y, por supuesto, a su actual institucionaliza-
cién'®. Porque, hoy por hoy, no son sino los inmigrantes
quienes representan ese nuevo sujeto universal, ese
nuevo grupo de desposeidos de todo salvo de su condi-
cion de seres humanos, que les permite convertirse en
agentes de la lucha por vencer frente a la penultima barre-
ra a la que se enfrenta el viejo ideal emancipador de los
derechos humanos'®. Empecemos por aqui y mas tarde
nos encomendaremos a otras empresas méas “;cosmopo-
litas?”. Y empecemos ya, porque, aungue ciertamente
nunca seremos capaces de ser los amos de nuestra his-
toria, si “podemos y debemos encontrar maneras de con-
trolar las riendas de nuestro mundo desbocado™.

101. MESA, R., La nueva sociedad intemacional, ob. cit., p. 120.
102.  Ibidem, p. 135y 136.

103. Jbidem, p. 156.
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