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EL DERECHO PENAL ANTE LOS RETOS

DEL SIGLO XXI:

La urgencia de un Derecho penal que haga frente a los
“nuevos” problemas, pero sin olvidar

los “viejos” limites

NIEVES SANZ MULAS®

Fecha de recepcion: 23/01/2012
Fecha de aceptacidn: 09/05/2012

RESUMEN: Actualmente vivimos una cadena de procesos econémicos,
politicos, cientificos y culturales, que estin cambiando el escenario de
las condiciones de la vida social y que se describe con la palabra “glo-
balizacién”. Un fenémeno que también alcanza al Derecho penal, que
ahora debe adaptarse a la necesidad de gestionar mayores niveles de
exclusién y de conflictividad social, y lo hace, precisamente, concen-
trando los recursos en el control de los sectores més perjudicados por
el nuevo modelo socio econémico. Un “moderno” Derecho penal carac-
terizado por: la proteccién de bienes juridicos colectivos y la prolifera-
cién de los delitos de peligro abstracto; la expansion de la actividad pu-
nitiva y la asuncién del derecho penal como prima ratio; la tendencia al
antigarantismo penal y procesal; y el abandono del ideal resocializador
en la lucha contra el enemigo. Ante tal desolador panorama, en este
trabajo nos preguntamos si esle proceso de modernizacién del Derecho
penal es imparable. De ser la respuesta afirmativa, el siguiente cuestio-
namiento es evidente écémo podemos controlar dicho proceso para que
el Derecho penal mantenga la legitimidad imprescindible en un Estado
social y democritico de Derecho? La clave: recuperar la funcién limita-
dora del bien juridico.

Profesora Titular de Derecho Penal - Universidad de Salamanca.
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116 NiEvEs Sanz Muias

PALABRAS CLAVE: Derecho penal, globalizacién, politica, economia, po-
litica criminal, prisién, seguridad, victima, sociedad del riesgo, bien juri-
dico colectivo, delitos de peligro abstracto, enemigo, modernizacién del
Derecho penal, Derecho penal clisico, garantias, limites, Estado social y
democritico de Derecho, Derechos humanos.

ABSTRACT: Nowadays, we witness a chain of economic, political, scientific
and cultural processes modifying our social conditions setting that are
referred to as “globalization”. Those events affect Criminal Law as well
by forcing it to handle higher levels of exclusion and social conflictivity
and focusing its resources on the control of the most harmed sector
as a result of the new socioeconomic model. A modern Criminal Law
is addressed, which is characterized by the following key features:
protection of collective legal rights and the proliferation of abstract
danger crimes; an expansion of punitive action and first resort or prima
ratio intervention of criminal law; disregarding penal guarantees and
those concerning criminal procedure; last but not least, abdication in
the goal of reincorporation into society in the struggle against the enemy.
Faced with this bleak vista, we wonder about the modernization of
Criminal Law, a process that might be never-ending. For this reason, the
cornerstone of Criminal Law should be restoring the former limit action
of legal rights on criminal sanctions, whereby managing the development
process of the discipline and preserving the legitimacy inherent in a
social and democratic state governed by the rule of law.

KEYWORDS: Criminal Law, globalization, politics, economy, criminal
politics, prison, safety, victim, endangering society, collective legal right,
crimes of abstract danger, enemy, the modernization of Criminal Law,
Conventional Criminal Law, guarantees, limits, Social Democratic State
governed by the rule of law, human rights.

SUMARIO: 1. A MODO DE INTRODUCCION. II. LA “GLOBALIZACION"
DEL PLANETA Y SUS EFECTOS SOBRE EL DERECHO PENAL: 1. El
reparto de la economia de todos entre solamente unos pocos. 2. Del for-
dismo del Welfare State al postfordismo de la sociedad contemporanea. 3.
Los perfiles de la “modernizacién” del Derecho penal: hacia un Derecho
penal de la seguridad: A) La Administrativizacién del Derecho penal en la
sociedad del riesgo: proteccién de bienes juridicos colectivos y prolifera-
cion de los delitos de peligro abstracto. B) Expansion de la actividad pu-
nitiva y Derecho penal como prima ratio. La crisis del bien juridico en su
papel limitador. C) La tendencia al antigarantismo penal y procesal. D) El
abandono del ideal resocializador en la lucha contra ¢l enemigo. La pri-
vatizacién de las unciones de control. 11I. REFLEXION INEXCUSABLE:
¢ES IMPARABLE EL PROCESO DE “MODERNIZACION" DEL
DERECHO PENAL?: 1. Entre ¢l Derecho penal “clasico” y el Derecho
penal “moderno”. 2. éLa solucién esté en el Derecho penal de dos o tres
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El derecho penal ante los retos del siglo XXT 117

velocidades de Silva Sanchez? 3. La recuperacién de la funcion limitado-
ra del bien juridico.- IV. A MODO DE CONCLUSION: LA NECESIDAD
DE UN DERECHO PENAL QUE HAGA FRENTE A LOS “NUEV(0S”
PROBLEMAS, PERO SIN OLVIDAR LOS “VIEJOS” LIMITES.

I. A MODO DE INTRODUCCION

Lamentablemente, y asi nos lo recuerda DEMETRIO, el Derecho pe-
nal del enemigo no es tan solo una concepcidn tedrica, sino que existe
tanto en nuestra legislacién penal y procesal penal (en materia de terro-
rismo, trafico de drogas o inmigracién) como en la praxis de la politica
internacional, que ya no se pregunta por las causas de fenémenos tan
complejos como el terrorismo, sino que sélo se limita a combatir sus
efectos, incluso mediante guerras colectivas o asesinatos también colec-
tivos'. Efectivamente, si hay un fenémeno que en la actualidad suscita
especial alarma por las dimensiones que esta adquiriendo -lo que justi-
fica tal preocupacién-, es el de una clara expansién del Derecho penal y,
mas concretamente, de la cristalizacién del denominado “Derecho pe-
nal del enemigo”, acompafiado, para mas estupor, de su correspondiente
legitimacién teérica. Una alarma producida, ademas, y de acuerdo con
MARESCA, en un contexto mundial definido por el procesoc de recoloni-
zacién que se puso en marcha en Iraq, en principio como respuesta a la
emergencia terrorista desencadenada el 11-S, y “por una estrategia glo-
bal de gobierno de la economia mundializada en términos estrictamente
antagénicos a los de un gobierno piblico de la economia”?. Este doble
contexto esta teniendo como rasgo comiin la pérdida de fuerza de la idea
del imperio de la Ley’. Una amenaza a las exigencias basicas del Estado

" DEMETRIO CRESPO, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del
enemigo»”, PEREZ ALVAREZ, F, (Coord.), Serta. In memoriam Alexandri Baratta,
Ediciones de la Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, pp. 1029 y 1030.

:  MARESCA, M., “Antes de Leviatan. Las formas politicas y la vida social en la
crisis del imperio de la ley”, en PORTILLA CONTRERAS, G., (Coord.), Mutaciones del
Leviatdn. Legitimacién de los nuevos modelos penales, Universidad Internacional de
Andalucia - Akal, Madrid, 2005, p. 87.

3 “En el primer caso -escribe MARESCA-, porque en la cultura del Estado de
Derecho la idea de imperio de la ley esta unida a la de poner limites al poder del Estado,
y concretamente a la idea de minimizar el poder punitivo del Estado; y en el segundo,
porque en la guerra en curso desde el principio se oplé abiertamenie por dejar bien claro
que lo que se ha dado en llamar la “agenda hegemonica” se llevaria a la prictica con o sin
cobertura legal”. Vid., en MARESCA, M., “Antes de Leviatan. Las {ormas politicas y la vida
social en la crisis del imperio de la ley”, op. cit., p. 88.
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118 NiEVES Sanz Mueas

de Derecho y de la legitimidad democriética, tanto en el orden interno
como en el internacional, en el que éstas son alin mas débiles*.

I1. LA “GLOBALIZACION” DEL PLANETA Y SUS EFECTOS SOBRE
EL DERECHO PENAL

1. EL REPARTO DE LA ECONOMIA DE TODOS ENTRE SOLAMENTE UNOS POCOS

Desde hace ya casi 20 afios se oye hablar de globalizacién de la eco-
nomia. Un tnico modo de pensar y <¢repensar? la economia, sin duda
favorecido por el derrumbe del Bloque soviético y la consecuente expan-
sién de una forma tnica de configuracién de las actividades econémicas,
la de los Estados Unidos®. A partir de 1989 el escenario mundial cambié
bruscamente, y la economia planetaria ya no encontré obstiaculos que
dificultasen el movimiento de capitales y mercancias. Y es que de un dia
para otro, en magnifica reflexion de BRAVO, “se desplomé el precario
equilibrio basado en el temor al contragolpe entre las dos superpoten-
cias, los Estados Unidos y la Unién Soviética, surgido al término de la
segunda Guerra Mundial en Yalta™. Porque con el muro de Berlin, tam-
bién cayeron la division de Alemania, de Europa y del mundo; o lo que
es lo mismo, cayeren las fronteras de los Estados y los muros (de hierro,
de bambii, “de la vergiienza”)?, que habian repartido el planeta entre las
dos grandes potencias. Y, desde entonces, el mundo se encuentra bajo las
“embestidas” de la superpotencia que no tiene reparo alguno en llevar al
mismo tiempo el sistema mundial de Estados®. Pero “lo paradéjico del

*  DE LUCAS, J., "Nuevas estrategias de estigmatizacién. El Derecho, frente a los
inmigrantes”, en PORTILLA CONTRERAS, G., (Coord.), Mutaciones del Leviaidn..., op.
cit., p. 207.

5 BERGALLI, R, “Libertad y seguridad: Un equilibrio extraviado en la Modernidad
tardia”, en LOSANO, M.G. - MUNOZ CONDE, E, (Coord.), El Derecho ante la globaliza-
cion y el terrorismo, Aclas del Coloquio Internacional Humbolt, Montevideo abril 2003,
Tirant Jo Blanch, Valencia, 2004, p. 60.

¢ BRAVO LIRA, B., “Fiat ius, ne perecat mundus. El Derecho [rente a la globaliza-
ci6n de la violencia”, en LOSANO, M.G. - MUNOZ CONDE, F, (Coord.), El Derecho ante
la plobalizacién y el terrorismo, op. cit., pp. 125 y 126.

7  BERGALLI, R, “Libertad y seguridad: Un equilibrio extraviado en la Modernidad
tardia”, op. cit., p. 68.

8 Porque en elocuentes palabras de BRAVO, este pais, liberada de su antagonismo
con la Unién Soviética, que lo forzaba a moderarse, en los dltimos afios ha desplegado
un potencial destructivo, como en Afganistin e Irak, también amenazador para el resto
de los pueblos que no saben cuindo puede llegarles el turno. Por lo que el mundo post-
moderno no sélo sulfre de la inseguridad interna, originada por el terrorismo en determi-
nados paises, como Inglaterra y Espaiia, sino también de una inseguridad generalizada
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El derecho penal ante los retos del siglo XX1 119

nuevo imperialismo —escribe literaimente PORTILLA- es la existencia de
un poder militar que ahora no tiene como misién la expansién territorial
sino el afianzamiento de la economia global™.

Hoy en dia, se vive una cadena de procesos econémicos, politicos,
cientfficos y culturales, que estan cambiando el escenario de las condi-
ciones de la vida social que se describe con la palabra “globalizacién™".
Una nueva perspectiva de la economia mundial a la que las economias
nacionales no pueden sustraerse, por mas que quieran, viéndose obliga-
das a ajustar sus ritmos de intercambio a la velocidad que les marque el
movimiento del capital transnacional''. Porque la globalizacion, en resu-
men aportado por VELASQUEZ, equivale a la autonomia de la Economia
en relacion a la Politica; el surgimiento de nuevas estructuras de decisién
en el ambito planetario; la “descentralizacién” de las estructuras politi-
cas del capitalismo; la estandarizacién de las praicticas comerciales en
el ambito mundial; la desregulacién de los mercados de capitales; la in-

originada por el poderio desbocado de los Estados Unidos, “que no parece conocer otro
Derecho que el de sus propias conveniencias”. BRAVO LIRA, B., “Fiat ius, ne pereat nun-
dus. El Derecho [rente a la globalizacion de la violencia®, op. cit., p. 126.

s  PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismio universa-
lista y el relativisno posmodemnista, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 29.

'*  RAMONET estima gue el fenémeno globalizador tiene 12 principales caracte-
risticas: a) Inequivoca hegemonia geopolitica de Estados Unidos; b) Transformacion del
conceplo de valor estratégico. C} Transformacion del concepto de Estado en cuanto que
Estado-Nacion. El Estado nacional tradicional esta inmerso, por tanto, en un proceso de
mulacién, en una crisis de identidad; d) Los “geoactores” de la globalizacién ya no son los
Estados, sino los organismos internacionales o intergubernamentales que legislan sobre
la globalizacién, asi como los grandes grupos econémicos, industriales o mediaticos; €) La
prependerancia del sistema democritico como régimen politico y la desnacionalizacion
como meta econémica; f) Paulatina desjerarquizacién o desverticalizacion de las distintas
estructuras de poder; g) Profundo cambio en los procesos de identificacién personal, mas
centrados ahora en conceptos como la pertenencia a un determinado credo religioso que
en la pertenencia a un grupo secial o a un Estado determinados; h) Transformacién de la
nocion de riesgo: la sensacion de amenaza proviene ahora, entre otros factores, de enfer-
medades o epidemias a gran escala, del crimen organizado y las malias, de la corrupcion
o del fenémeno del terrorismo; i) Incremento de las desigualdades socioeconémicas y
culturales; j) Existencia de una globalizacién econémica, [acilitada, en gran parte, por la
globalizacién de las comunicaciones; k) Existencia de una revolucion tecnoldgica, con un
proceso de informatizacion generalizada; y 1) Profunda transformacion del Derecho, con
la aparicion de nuevas regulaciones acerca de temas como la genética o la informatica
y nuevas instancias jurisdiccionales internacionales. Vid., en RAMONET, 1., “Situacion
actual del proceso de globalizacion®, en El proceso de globalizacién mundial, Intermon,
Barcelona, 2000, pp. 11 y ss.

1 BERGALLIL R., “Libertad y seguridad: Un equilibrio extraviado en la Modernidad
tardia”, op. ¢it., p. 69.
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120 Nieves SaNZ MuLas

terconexion de los sistemas financieros y de seguridad a escala global; la
reasignacién geogréafica de las inversiones productivas y la volatilidad de
las transacciones especulativas'2.

Ahora bien, esto no tendria porque ser tan malo si a todos nos bene-
ficiara del mismo modo, pero el problema es que no es asi. Este cuadro
de la economia mundial tiene consecuencias muy dispares segtin la parte
del planeta de que se trate. Porque si bien el comercio, la publicidad de
articulos de consumo y el movimiento mercantil llegan a todos los luga-
res, la capacidad adquisitiva y el nivel de ingresos no es ni mucho menos
tan democrético, sino todo lo contrario: la polarizacién entre pobres y
ricos nunca habia sido tan evidente. Porque, aunque la mundializacién
ha intentado enmascarar la desigualdad, presentando a la globalizacion
como un proceso de aproximaci6n creciente e irreversible hacia una tni-
ca sociedad en la que todos tendriamos una tnica identidad, una tni-
ca cultura, la realidad es otra, y diametralmente opuesta a tales “buenas
intenciones”™: las desigualdades globales son cada vez mas evidentes y
manifiestas'’.

Esto es, la globalizacién sélo ha beneficiado a unes pocos —centralizén-
dose desde un principio en tan sélo tres polos: EEUU, la Unién Europea y
Jap6n-"* y en absoluto detrimento de todos los demas. Luego, no deja de
ser ciertamente irénico que se hable de “globalizacién” o “mundializacién”
de la economia y las finanzas, cuando el “mundo” al que se hace referencia
desde un principio se reducia a esas tres areas geograficas, que concen-
tran mas del 70% del comercio mundial, y el 84% de €l tiene lugar entre
paises que apenas acogen el 24% de la poblacién mundial™®. O lo que es lo
mismo, estamos ante un mundo claramente dividido entre “ganadores” y
“perdedores”, con la creacién de nuevas pautas de inclusién y exclusi6n,
dependiendo de la mayor o menor capacidad de las diferentes sociedades

12 VELASQUEZ, E, “Globalizacién y Derecho penal”, en LOSANO, M.G. - MUNOZ
CONDE, F, {Coord.), El Derecho ante la globalizacién y el terrorismo, op. cit., p. 186.

13 PEREZ CEPEDA, A.l., Globalizacion, trdfico intermacional ilicito de personas y
derecho penal, Estudios de Derecho Penal, Comares, Granada, 2004, pp. 1y 2.

14 Ahora se debe incluir, sin ningtin tipo de duda, también a China, que esté llenan-
do el vacio de poder existente a nivel internacional comprando deuda de paises en dificul-
tades, por lo que parece claro que esta actual crisis econémica marcara la emergencia de
China comeo préxima economia mundial.

15 El 76% de la poblacién mundial poco o nada se beneficia de los electos de la
globalizacién, si bien si puede contribuir a que los poderosos paises centrales sigan
llenando sus arcas, mientras las suyas cada vez quedan més vacias. "Ahora —escribe
VELASZQUEZ— ¢l modelo es de pocos ricos y muy cualificados en el Norte, poquisimos
cualificados en el sur y, principalmente, muy pobres y poco cualificados en todo el mun-
do”. Vid., en VELASQUEZ, F, “Globalizacién y Derecho penal”, op. cit., p. 188.
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para hacer frente a sus continuos retos'®. Ante la consolidacién, en defi-
nitiva, y estamos de acuerdo con PEREZ CEPEDA, de un mundo con dos
visiones y una humanidad con dos dimensiones: la de los paises desarrolla-
dos que cada dia acumulan mas riqueza y capital, y la de los paises en vias
de desarrollo que cada vez estan mas hundidos en la pobreza, sumisién y
explotacién'’.

2. DeL ForDismO DEL WELFARE STATE AL POSTFORDISMO DE LA SOCIEDAD
CONTEMPORANEA

Pero la globalizacién, como adelantibamos, no tiene sélo efectos eco-
némicos, sino también culturales y politicos. También se ha trastocado
el orden de cosas amenazando con el derrumbamiento de los Estado-
nacién, pues parece imponerse un “Gobierno global sin un Estado glo-
bal”®®, en el cual un puiiado de instituciones (el Banco Mundial, el Fondo
Monetario Internacional, el foro G-8 y la Organizacion Mundial del
Comercio) y unos pocos participantes (los Ministros de finanzas, econo-
mia y comercio) son los que controlan el escenario mundial.

En el mercado de bienes y servicios, asistimos a un proceso avanzado
de mundializacién, de transicién, de un sistema de comercio internacio-
nal cuyos protagonistas esenciales eran los Estados, a un comercio inte-
rempresarial a escala mundial'®. PORTILLA lo resume asi: “se sustituye
la libre concurrencia por los monopolios capitalistas internacionales, se
concentra la produccién y la distribucién de capital, se fusiona el capi-
tal bancario con el capital industrial, se exportan capitales-mercancias
desde las grandes potencias metropolitanas a las zonas periféricas con
el objeto de disminuir costos en materias primas y fuerza de trabajo y
maximizar las rentas; finalmente, se lleva a cabo el reparto del mundo
entre grandes corporaciones multinacionales y entre las grandes poten-
cias capitalistas"?. Y mucho de ello tiene que ver con la crisis del modelo
fordista (el Estado providencia, el Estado social) y el trénsito de un modo

15 Ibidem.

7 PEREZ CEPEDA, A.L., “La globalizacién: guerra, prevencion y justicia penal in-
ternacional”, en PEREZ ALVAREZ, E, (Coord.), Serta. In memoriam Alexandrt Baratta,
op, cit., p. 1363,

15 VELASQUEZ, F, “Globalizacién y Derecho penal®, op. cit., p. 189.

¥ MERCADO, P, “El proceso de globalizacién, el Estado y el Derecho”, en
PORTILLA CONTRERAS, G., (Coord.), Mutaciones del Leviatin..., op. cit., p. 123.

%  PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmaopolitisnio universa-
lista y el relativisino posmodemista, op. cit., p. 23.

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
Nibmero 106, I, Epoca 1, abril 2012, pp. 115-151
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de produccién centrado sobre los trabajadores de la fabrica a otro mode-
lo productivo: el postfordismo?'.

Un modelo de explotacion del trabajo inmaterial que supone un cambio
en la propia concepcién del modelo tradicional de soberania, pues el Estado
modifica sus funciones tradicionales de proteccién asistencial a los desfavo-
recidos y se acomoda a un modelo de Estado minimo en lo socio-econémico,
poniendo en primer término el paradigma del control®. Y como derivacién
de ello el mencionado Profesor de la Universidad de Jaén identifica dos con-
secuencias®: se genera la excepcionalidad de espacios en los que se suspen-
den las garantias penales y procesales de los enemigos que lesionan o per-
turban el pacto social; y se reprime a la microcriminalidad bajo el pretexto
de las politicas de seguridad. Esto es, los que antes eran asistidos, ahora son,
precisamente, los controlados. Y ello porque —nos recuerda RECASENS- la
redefinicion de espacios que ha traido consigo la globalizacién plantea gra-
ves problemas en el plano de la seguridad, concepto vinculado hasta ahora a
la forma del Estado-nacién y a la idea de soberania®.

En tal contexto no es que el Estado desaparezca, sino que sufre una
clara transformacion en la que los procesos de decisién son indirectos®.
Esto es, y de acuerdo con ELBERT, ahora la prioridad en las politicas del
Estado la tienen los hombres de negocios, que dictan a los gobernantes
las medidas correctas, en las que obviamente importan maés las cifras que
las personas?®. Una politica de dependencia absoluta del Estado respecto

2t El literales palabras de PORTILLA, “se pasa de un régimen de plena ocupacién
a una situacion en la que la desocupacién representa un hecho estructural; el trasvase
de una economia orientada a la produccién a una economia de la informacién; el paso
de la centralidad de la clase trabajadora a la constitucién de una fuerza de trabajo glo-
bal”. Vid., en PORTILLA CONTRERAS, G., “La configuracién del «Homos sacer» como
expresion de los nuevos modelos del Derecho penal imperial”, en PEREZ ALVAREZ, F,
{Coord.), Serta. In memoriam Alexandri Baratta, op, cit., p. 1407.

2z  BRANDARIZ GARCIA, J.A., “Itinerarios de la evolucion del sistema penal como
mecanismo de control sacial en las sociedades contemporineas” en FARALDO CABANA,
B, (Dir.), Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la globalizacién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 78.

3 PORTILLA CONTRERAS, G., "La configuracion del «Homos sacer» como expre-
sién de los nuevos modelos del Derecho penal imperial, op. cit., p. 1408.

4 RECASENS 1 BRUNET, A., “Globalizacién, riesgo y seguridad: el continuo-
se de lo que alguien empezose”, en PEREZ ALVAREZ, E, (Coord.), Serta. In memoriam
Alexandri Baratta, op. cit., p. 1450.

% PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universa-
lista y el relativismo posmodernista, op. cit., p. 24.

2 ELBERT, C.A., “Las tareas tedricas y practicas de una Criminologia para los
tiempos actuales”, en LOSANO, M.G. - MUNOZ CONDE, F, (Coord.), El Derecho ante la
globalizacién y el terrorismo, op. cit., p. 234.
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del mercado financiero mundial, y de los poderes privados constituidos
a su amparo, que limita significativamente su capacidad de gobierno so-
bre importantes variables de la economia mundial?’. Una economia, de
su parte, y como hemos anticipado, de clara exclusion, que incrementa
la marginalidad, pues al final sélo unos pocos saquean la economia pla-
netaria mientras cientos de millones de personas mueren de inanicién®®,
Marginalidad con claras repercusiones en el sistema punitivo, porque el
nuevo formato econémico origina, a su vez, nuevos conflictos con ori-
gen en las victimas que produce: precarios, sectores improductivos, disi-
dentes, inmigrantes?. Esto es, y de forma elocuente nos lo resume nue-
vamente PEREZ CEPEDA, el aumento de la distancia entre incluidos y
excluidos determina los estereotipos de diverso y peligroso, lo que contri-
buye a crear un claro sentimiento de inseguridad en la clase garantizada
y una politica que se encarga exclusivamente de proveerla controlando a
la clase desposeida con respuestas violentas y reacciones proteccionistas
exacerbadas®.

27 pyes el Estado acude al mercado financiero para financiar su déficit, producién-
dose una mas estrecha interconexién entre la politica monelaria, la politica presupues-
taria y la polilica de la deuda publica nacionales. Vid., en MERCADO, T, “El proceso de
glabalizacién, el Estado y el Derecho”, op. cit., p. 125.

#  Segin un informe de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico (OCDE) presentado a (inales del 2011, las desigualdades econoémicas en-
tre los paises que componen la OCDE han aumentado hasta alcanzar su nivel mas
alto en los altimos 30 afios. En nuestro pais la desigualdad ha incrementado en los
dos altimos afios. En concreto, el ingreso medio del 10% de la poblacién espaiola con
mayores ingresos era en 2008 alrededor de 38.000 euros, es decir once veces mayor
que el del 10% de la poblacién espafiola con menores ingresos, que tenia un ingreso
medio de 3.500 euros. A nivel general, el informe de la OCDE constata un incremento
generalizado de las desigualdades entre los que mds lienen y los que menos, aunque
subraya que esta brecha es todavia mayor en aquellas economias al margen de la
institucion come Brasil, donde se registra una diferencia de 50 veces a una. La bre-
cha de ingresos es ha ampliado incluso en paises tradicionalmente igualitarios como
Alemania, Dinamarca y Suecia, donde pasa de 5 a | en 1980 a 6 a | actualmente.
En el caso de Nalia, Japon, Corea del Sur y Reino Unido esta diferencia es de 10 a
1, mientras que en Israel, Turquia y EEUU es de 14 a 1. Por su parte, la desigualdad
entre los ingresos de los mas ricos y los més pobres en Chile y México supera la ratio
de 25 veces a |, las mayores entre los paises de la OCDE. Vid., en www.elconlidencial.
com/archivos/ec/201112053%9gral.png

2%  PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universa-
lista y el relativismo posmoderista, op. cit., p. 34.

1  PEREZ CEPEDA, A.1, “La globalizacién: guerra, prevencién y justicia penal in-
ternacional”, op. cit., p. 1364,
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3. Los PERFILES DE LA “MODERNIZACION” DEL DERECHO PENAL: HACIA UN
DERECHO PENAL DE 1A SEGURIDAD

En definitiva, la transformacién progresiva del modo de produccién
capitalista ha incidido simultineamente en un proceso de mutacién del
Derecho, y por supuesto del Derecho penal. Como PORTILLA nos re-
cuerda, “factores como la crisis del principic de soberania nacional, la
aparicién de nuevos sujetos histdricos como consecuencia del trabajo in-
material, la introduccion del saber en la produccién, la extension de sec-
tores en movimiento que no encuentran una localizacién determinada,
la suplantacion de las decisiones democriticas por los intereses privados
de organizaciones internacionales, la internacionalizacién de las transfe-
rencias de capital y personas, etc., estan conformando decisivamente los
modelos penales mas recientes”!. Es clara, por tanto, la metamorfosis
del Derecho penal en el nuevo escenario postfordista y de globalizacién
neoliberal: debe adaptarse a la necesidad de gestionar mayores niveles
de exclusién y de conflictividad social, y lo hace concentrando los recur-
sos en el control de los sectores mas perjudicados por el nuevo modelo
socioeconomico?.

Esto es, y asi lo describe MUNAGORRI, ante los enormes desequili-
brios econémicos derivados de la globalizacién, el Estado, mientras por
una parte ha minimizado su intervencién para equilibrar, aunque sea
inestablemente, las relaciones entre la economia y la sociedad, y gestiona
con la llamada flexibilidad y la reduccién del gasto social las tasas del
beneficic del capital; por otra parte, en el otro lado del espejo, maximiza
la penalidad y el Derecho sancionador en general, a la vez que incre-
menta, especialmente y de forma complementaria, el control formal e
informal, la vigilancia, la visibilidad sobre la nueva complejidad social®.
“Porque —en resumen de PEREZ CEPEDA— una de las consecuencias
de la globalizacién es que los estados nacionales ya no gobiernan, sino
que so6lo gestionan las consecuencias negativas del proceso de globali-
zacién econdmica, con las limitaciones impuestas por la necesidad de
tener que propiciar las condiciones favorables para la revalorizacion del
capital inversor, es decir, con los condicionamientos facticos de un pre-

#  PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universa-
lista y el relativismo posmodemista, op. cit., p. 31.

3 BRANDARIZ GARCIA, J.A., “Itinerarios de la evolucién del sistema penal como
mecanismo de control social en las sociedades contemporaneas”, op. cit., p. 51.

33 MUNAGORRI LAGUIA, 1., “Derecho penal intercultural y crisis del principio de
soberania”, en PORTILLA CONTRERAS, G., (Coord.}, Mutaciones del Leviatdn..., op. cit.,
p. 199.
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dominio casi absoluto del mercado financiero en detrimento del trabajo
global”*. Ahora la finalidad del Derecho penal es la pacificacidn interior,
el control de los sectores no productivos y productivos en movimiento
mediante las politicas de seguridad y orden publico®. Esto es, y de acuer-
do con SERRANOQ-PIEDECASAS, asistimos a una transformacién auto-
ritaria del Derecho, donde la crisis y la excepcionalidad legisiativa van
estrechamente unidas, produciéndose una politizacion de los derechos
penales?®.

En definitiva, la globalizacién del modelo econémico de la economia
de mercado esta provocando una reduccién del Estado social y un au-
mento del Estado policial, penal y penitenciario?’. En este marco, en la
l6gica econémica global guiada por la biisqueda de beneficios, el peso de
la dignidad de los individuos disminuye hasta la pérdida de derechos®. El
caracter de la vida social y la calidad de los derechos de los individuos se
estan alejando peligrosamente del modelo de Leviatan (contrato social)
vigente en la fase del Estado social, mientras se respetaron las clausulas
del pacto entre Estado y mercado®. Ahora se asiste a una primacia de lo
econémico sobre la politica, y sobre cualquier otra razén moral distinta
de las razones del mercado. La razén econémica se ha convertido en una
suerte de razén de Estado*, donde el objetive de los gobiernos no es sino
conservar el poder del Estado, pero entendido como conservacién del
status de poder de un individuo o una familia*. Porque, en reflexién de
SIEBER, “la disolucién de las diferenciaciones politicas y juridicas entre
seguridad interior y exterior, crimen y guerra, prevencién y represion,
policia y servicios secretos, asi como policia y poder militar, crea en su

3+ PEREZ CEPEDA, A.l., Globalizacidn, trdfico intemacional ilicito de personas y
derecho penal, op. cit.,, pp. 8y 9.

35 PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosinopolitismo universa-
lista y el relativismo posmodernista, op. cit., p. 33.

3% SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, “Efectos de la crisis del Welfare State
en el ordenamiento juridico penal”, en Revista General de Derecho, 2005, lustel, www.
iustel.com

3  MUNOZ CONDE, F, “El nuevo Derecho penal autoritario”, en LOSANO, M.G. -
MUNOZ CONDE, E, (Coord.), El Derecho ante la globalizacion y el terrorismo, op. cit., p. 182.

33 PEREZ CEPEDA, A.L, “La globalizacién: guerra, prevencion y justicia penal in-
ternacional”, op. cit., p. 1346.

» MARESCA, M., “Antes de Leviatan. Las formas politicas y la vida social en la cri-
sis del imperio de la ley”, op. cit., p. 101.

#  MERCADO, P, “El proceso de globalizacion, el Estado y el Derecho”, op. cit., p.
156.

1 MARESCA, M., “Antes de Leviatan, Las formas politicas y la vida social en la cri-
sis del imperio de la ley”, op. cit., p. 99.
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conjunto un complejo y pluriestratificado nuevo derecho de la seguridad,
que tiende sobre todo a impedir peligros y en el que el clasico Derecho
penal en parte tan solo juega un papel limitado”*.

Esto es, se antepone el valor “seguridad” a cualquier otro, utilizan-
dose como el perpetuo pretexto para no hacer los cambios sociales y eco-
némicos necesarios para reducir los niveles de pobreza y asi alcanzar
una mayor justicia social a nivel mundial*’. Ahora, en consecuencia, la
concepcion del Derecho penal que se impone esta claramente enfocada
a defender los intereses predominantes y no a favor de los sometidos, tan
necesitados de mejorar sus condiciones de justicia conmutativa y distri-
butiva*. Y es que, en certeras palabras de BERGALLI, “cuando el espacio
piblico pierde terreno a favor del privado, y las demandas sociales se ha-
cen irrefragables, el recurso a la represion se hace insubstituible. Y este es
el punto de comienzo para la expansién del control penal irrefrenable”5,

Porque, de acuerdo con NAVARRQO, son tres las notas caracteristi-
cas del Derecho penal de la globalizacién®, o si se quiere del “moderno”
Derecho penal: su expansidn, su permanente flexibilizacién y la necesi-
dad de su unificacién. Su exparnsion se debe a que la criminalidad asocia-
da a la glebalizacién es principalmente econdmica, y en la que los riesgos
a proteger ya nos son individuales, sino colectivos, por lo que se amplia
la tutela penal a bienes juridicos antes no protegidos. De su parte, la fle-
xibilizacién se debe a que la proteccién de tales bienes, y frente a tales
riesgos, exige la incorporacion de tipos penales cada vez mas abiertos y el
recurso a los delitos de peligro abstracto y de comisién por omisién, con
lo que se flexibilizan las reglas de la imputacién y las garantias penales y
procesales. Finalmente, la necesidad de unificacion esta clara, pues si la
globalizacién requiere ciertos estindares minimos de seguridad, también
hara exigencia de una estandarizacidn de los sistemas penales; esto es, de
un Derecho penal global. Veamos, en todo caso, algunas de estas pautas:

2 SIEBER, U., “Limites del Derecho penal. Fundamentos y desafios del nuevo pro-
grama de investigacion juridico-penal en el Institulo Max-Planck de Derecho penal extran-
jero o internacional”, trad. de Demetrio Crespo, en Revista penal, n® 22, julio 2008, p. 143.

#  MUNOZ CONDE, F, “El nuevo Derecho penal autoritario”, op. cit., p. 162.

4 VELASQUEZ, E, “Globalizacion y Derecho penal”, op. cit., p. 190.

% BERGALLL R, “Libertad y seguridad: Un equilibrio extraviado en la Modernidad
tardia”, op. cit., p. 72.

* NAVARRO DOLMESTCH, R., "Reconfiguracién del sistema de [uentes del
Derecho penal y amenaza de crisis del principio de legalidad: la incorporacion del
Derecho internacional convencional y el lenémeno de la globalizacién”, en FARALDO
CABANA, P, (Dir.), Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la globalizacion, op. cil., pp.

160 y ss.
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A) La Administrativizacién del Derecho penal en la sociedad del riesgo:
proteccion de bienes juridicos colectivos y proliferacion de los delitos
de peligro abstracto

El avance tecnolégico y la actividad industrial han generado, sin lu-
gar a dudas, el incremento de riesgos conocidos y la aparicion de otros
nuevos (por ej., derivados de la energia nuclear o de la tecnologia ge-
nética), y frente a ellos se demanda seguridad. En base a esto —escribe
RAMOS-, el Derecho penal se enfrenta a situaciones inciertas, en las que
las categorias que habia venido manejando durante mucho tiempo pare-
cen convertirse en meras abstracciones, con muy poca virtualidad para
hacer frente a los problemas y fendmenos presentes: es la sociedad del
riesgo”’. Esto es, el deterioro progresivo del Estado-nacién, de su econo-
mia, est4 condicionando las actuales politicas penales basadas predomi-
nantemente en el control, en la inspeccién permanente de los espacios en
los que habitan esos sectores de riesgo, las nuevas “clases peligrosas™®.
La orientacién es hacia objetivos preventivos, entendiendo que las nor-
mas penales son el instrumento de control social al que acudir para con-
ducir, y en su caso corregir, los desarrollos sociales®. Porque, de acuer-
do con SILVA SANCHEZ, en la actual sociedad los ciudadanos se han
convertido en auténticas clases pasivas deseosas de eliminar cualquier
atisbo de riesgo, y se identifican con la victima del delito, de modo que el
Derecho penal ha pasado de ser la Magna Charta del delincuente a ser la
Magna Charta de las victimas®®. O lo que es lo mismo, la disminucién de
los niveles de riesgo permitido es producto directo de la sobrevaloracion
esencial de la seguridad frente a la libertad, la libertad de accién ha cedi-
do con claridad frente a la libertad de no pasién™.

Este fenomeno, que globalmente se puede denominar “administrati-
vizacién del Derecho penal”, se caracteriza, pues, por la combinacién de
factores como la introduccién de nuevos objetos de proteccion, la antici-
pacién de las fronteras de proteccién penal, y la transicién, en definitiva,

7 RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Del otro lado del espejo: Refllexiones desordenadas
acerca del Derecho penal en la sociedad actual”, en FARALDO CABANA, P, (Dir.), Nuevos
retos del Derecho Penal en la era de la globalizacién, op. cit., p. 67.

4 PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universa-
lista y el relativismo posmodernista, op. cit., p. 36.

3  PARIONA ARANA, R., “El derecho penal «moderno»”, en Revista penal, n® 20,
julio-2007, p. 157

50 SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales, 3° edic., Edisofer S.L., Madrid, 2011, p. 36.

SV [hidem, p. 33.
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de los delitos de lesién de bienes individuales al modelo de delito de peli-
gro de bienes supraindividuales®. En consecuencia, se trata de una inter-
venciéon marcadamente preventiva del Derecho penal para hacer frente
a las recientes demandas de seguridad frente a las “nuevas” fuentes de
riesgo, entendiendo que aquél puede adaptar sus estructuras y reglas a
las necesidades modernas, aun cuando haya que reinterpretar algunas de
ellas®, Porque, ciertamente, han aparecido nuevos riesgos que provocan
una situacién de inseguridad superior a lo esperado de forma racional,
dado el riesgo que objetivamente existe, y el ciudadano pide proteccién al
Derecho penal.

En nuestra actual scciedad de riesgo, se exige, en definitiva, la pro-
teccién de los derechos frente a los peligros para los bienes juridicos que
ella misma produce. Pone el acento en la prevencién, pues trata de pre-
venir y controlar las fuentes generadores de los nuevos —o conocidos pero
redoblados- grandes riesgos provenientes de las actividades tecnolégicas
e industriales. Proteccién de bienes juridicos colectivos, sociales, estata-
les, con figuras abiertas en las que caben multitud de comportamientos.
Proteccién de bienes juridicos difusos con proliferacién de los delitos de
peligro abstracto y en detrimento de los delitos de peligro concreto, de le-
si6n y de resultado®. También de los imprudentes, pues la incriminacién

52 DEMETRIQ CRESPO, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del
enemigo»”, op. cit., p. 1048.

53 NAVARRQ CARDOSO, E, “El Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad.
Una quiebra del sistema sancionador”, en PEREZ ALVAREZ, F, (Coord.), Serta. In me-
moriam Alexandri Baratta, op. cit., p. 1324,

54 Ibidem, p. 1325.

55 Pues los delitos de peligro abstracto, al disminuir las existencias tipicas, facilitan
la labor de subsuncion del juez y, por ende, su aplicacién, con lo que se constituyen en
eficaz instrumento de consecucién de seguridad. Es mas, el hecho de que sean delitos
de victima lejana -o, incluso, delitos sin victima- encaja perfectamente en el modelo de
Derecho penal del riesgo, pues al anticiparse tanto la intervencién penal, y criminina-
lizarse sdlo desviaciones de estdndares de comportamiento, la capacidad lesiva de las
conductas abstractamente peligrosas es sélo formal; incapaces, pues, de generar ain
victimas. Vid., en NAVARRO CARDOSO, E, “El Derecho penal del riesgo y la idea de
seguridad. Una quiebra del sistema sancionador”, op. cit., p. 1335. Esto es, “se emplea la
técnica de los delitos de peligro abstracto como una reaccion frente a las inseguridades
de orientaci6n social ante las innovaciones, el aumento de la complidad, los cambios es-
tructurales, las transformacicnes tanto en el Ambito econémico como en el tecnoldgico.
En ellos la prohibicién no se basa en una conocida capacidad para producir dafios, sino
simplemente en la sospecha, no confirmada por los conocimientos empiricos, de que pue-
den acarrear consecuencias indeseables”, Vid., en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE
- PEREZ CEPEDA, “Derechos humanos y Derecho penal. Validez de las viejas respuestas
frente a las nuevas cuestiones”, en Revista Penal, n® 26, julio-2010, pp. 90 y 1.
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de estas conductas por esa via no resulta satisfactoria, al caracterizarse
justamente por la confianza del agente en la no-preduccién del resulta-
do%. En todo caso, con este afan criminalizador de conductas peligrosas
se incrementa la funcionalizacién del Derecho penal, que se pone al ser-
vicio del control politico de los grandes problemas de origen social, lo
que produce como efecto su clara expansién®.

B) Expansién de la actividad punitiva y Derecho penal conio prima ratio.
La cvisis del bien juridico en su papel limitador

Ante la pretension de salvaguarda a cualquier precio de la seguridad
frente a los nuevos peligros, asistimos a la prevalencia del afan criminaliza-
dor sobre el despenalizador®™. Como hemos visto, los nuevos riesgos generan
crecientes demandas de seguridad, y se acude al Derecho penal para su sa-
tisfaccion. Es mas, también se incrementan las penas en aquellas conductas
que ya estaban insertas en el texto punitivo, a fin de intensificar la fidelidad a
los estandares de comportamiento ya fijados, poniendo en apuros al mismo
principio de proporcionalidad®. Porque -de acuerdo con DEL ROSAL- “en
el momento en que el debate desciende al terreno emocional de los miedos y
las inseguridades, conceptos (cientificos) como el de reinsercitn o reintegra-
cién social, rehabilitacién, tratamiento terapeutico, etc, son imposibles de
entender y asimilar por los sentimientos emocionales y primarios [rente al
delito y el delincuente, sentimientos que, sin embargo, procesan y aceptan,
sin ninguna dificultad, la idea de castigo, venganza y, especialmente, la de
quitar literalmente de en medio (inocuizar o incapacitar) al delincuente™.

5 DEMETRIO CRESPO, E., “Del «<Derecho penal liberal» al «Derecho penal del
enemigon”, op. cit., p. 1049,

57 NAVARRO CARDOSO, F, “El Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad.
Una quiebra del sistema sancionador”, op. cit., p. 1327.

¢ Un fenémeno expansivo frente al que nuestra legislacion no permanece tampoco
ajena pues, como nos advierte SILVA SANCHEZ, en el propio Preambulo de la LO 5/10,
de 22 de junio, por la que se modifica ampliamente el Cédigo penal espanol, se hace una
insélita declaracion de vocacién expansiva, pues consagra este “ser actual” del Derecho
penal como “deber ser permanente”; esto es, como una suerte de principio inspirador. Y
ello porque el texto afirma que “la evolucion social de un sistema democrilico avanzado
como el que configura la Constitucién espanola determina que el ordenamiento juridico
eslé sometido a un proceso constante de Revisién”. Una revisién, que como el propio texto
de la reforma muestra, no signilica otra cosa que expansién. Vid., en SILVA SANCHEZ,
J..M., La expansidn del Derecho penal, op. cit., p. 189.

50 Jbidem, p. 1328.

s DEL ROSAL BLASCO, B., “/Hacia el Derecho penal de la postmodernidad?”,
op. cit., p. 20.
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Ademas, y por si lo anterior fuera poco, la decadencia progresiva del
Estado social da paso a la represion penal de la pobreza en nombre de la
seguridad interior y su regulacién desde el aparato de la justicia penal®',
con lo que asistimos —en clarificadoras palabras de PORTILLA— “a la
aparicién de la retérica moralista de la defensa de la seguridad ciuda-
dana y el orden piblico”%. Esto es, ante el evidente aumento de la delin-
cuencia, y el correspondiente sentimiento de inseguridad, se exige efec-
tividad y proteccién. Se ha producido un giro punitivo que ha puesto fin
a una supuesta “era de indulgencia”, buscando ahora hacer frente, de
forma enérgica y decidida, no sélo al delito sino a todo un conjunto de
conductas incivicas o antisociales que bordean los limites del Derecho
penal, haciendo de la pura y dura represién (preferentemente carcelaria)
el principal mecanismo de intervencion, desatendiendo casi por comple-
to la valoracién y erradicacién de las causas que provocan los comporta-
mientos criminales o antisociales®>.

Porque el exponente maximo de la crisis del Estado social es la pe-
nalizacién de los sectores mas perjudicados por ella, simbolizandose en
la estrategia de la “tolerancia cero”. Una biisqueda de efectividad a toda
costa del Derecho penal, que justifica su expansién, siendo los desem-
pleados, los sin hogar, los mendigos, las prostitutas, los inmigrantes, etc,
los principales objetivos de la actual politica criminal de control®. Y en
ella, los principios de dignidad, del acto, de culpabilidad y proporciona-
lidad, pasan a ocupar un puesto secundario, hablandose en su lugar de
la necesidad de privatizar la justicia y las cérceles. Esto es, se pasa de la
ultima ratio a la prima ratio en la intervencién penal. O lo que es lo mis-
mo, y en definitiva, con la excusa de la alarma social que generan la inmi-
gracion, o los delitos contra la propiedad privada, se generaliza el léxico
de la seguridad y se propone el olvido de los principios, apostando por la
neutralizacién de las clases peligrosas, y sin inquirir legitimacién alguna
para la aplicacién de la pena ni para la extension del marco represivo
policial®s.

¢t PORTILLA CONTRERAS, G., E! Derecho penal entre el cosmopolitismo universa-
lista y el relativismo posmodernista, op. cit., p. 50.

8 fhidem.

8  DEL ROSAL BLASCO, B., “¢Hacia el Derecho penal de la posimodernidad?”, en
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), 11-08, 2009, p. 11.

& Ihidem, p. 57.

85  PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitisno univer-
salista y el relativismo posmodemista, op. cit., p. 70. En ilustrativas palabras de FERRE,
“el Derecho penal ha iniciado una carrera expansiva desmedida, abandonando lo que se
suele denominar Derecho penal central o nuclear, permitiendo cuestionar la vigencia de
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En definitiva, la actual tendencia a la sobrecriminalizacién (Overcri-
minalization), como indica HUSAK, comprende dos fenémenos: por un
lado el Overpunishment, entendido como incremento de penas de los de-
litos ya existentes; y, por otro, la Overcriminalization en sentido estricto,
con la que se desgina la extensién del Derecho penal a hechos que se
considera no deberian ser integrados en éI%. Un panorama en el que, en
concreto, el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos pierde
toda su capacidad limitadora, tal y como se apunta desde diversos secto-
res doctrinales, siendo el mas representativo la conocida como “Escuela
de Frankfurt"®’.

El Derecho penal del riesgo, al estar basado en ofertas de crimina-
lizacién, convierte al bien juridico en criterio legitimador de expansion
del Derecho penal, pues se pretende su intervencion en esferas donde
antes no lo hacia, o su anticipacioén en algunas en las que ya intervenia®;
o lo que es lo mismo, —y asi nos lo recuerda NAVARRO CARDOSO— “el
fundamento del injusto deja de ser ¢l bien juridico-penal para pasar a ser
el propio desvalor de accién™. Una pérdida de la tradicional eficacia
limitadora del bien juridico, basada en la bisqueda de estabilizacién de
determinados elementos de identidad social a fin de garantizar la vigen-
cia de la norma; esto es, la exigencia de que la pena cumpla una funcién
preventivo-general positiva. En definitiva, un Derecho penal simbélico

muchos de sus tradicionales principios”, Vid., en FERRE OLIVE, J.C., “éHacia un nue-
vo Derecho penal sectorializado?”, en PEREZ ALVAREZ, F., (Coord.), Universitas Vitae.
Homenaje a Ruperto Niifiez Barbero, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca,
2007, p. 231.

6 HUSAK, Overcriminalization. The timits of tehe Criminal Law, Oxford/New York,
2008. Citado por SILVA SANCHEZ, J. M., La expansién del Derecho penal, op. cit., p.
193.

7 Conformada por los profesores de Frankfurt: Winfried HASSEMER, Wollgang
NAUCHE y Peter-Alexis ALBRECHT, y para quienes el Derecho penal “clasico” se asocia
al modelo de ordenamiento juridico desarrollado en el curso de los siglos XVIII y XIX
que se apoyo en la filosofia de la Tlustracién y del idealismo aleman. Vid.,, en PARIONA
ARANA, R., “El derecho penal «moderno»”, op. cit., p. 157.

8  En elocuentes palabras de NAVARRO, “lo caracleristico del Derecho penal del
riesgo es que en sus objetos de tutela no siempre subyacen en dltima instancia derechos
humanos clasicos o pertenecientes a una nueva generacion, sino condiciones o estanda-
res de seguridad necesarios para la estabilidad del sistema. Se trata de evitar perturbacio-
nes sociales que aleclan solo a la estabilidad de los contextos econdmicos, en cuanto no
se ajustan a dichos estandares. Consecuencia inmediata es la formalizacion del contenido
material de los bienes juridico-penales funcionalizandolos en atencion a las necesidades
de seguridad. Vid., en NAVARRO CARDOSO, E, “El Derecho penal del riesgo y la idea de
seguridad. Una quiebra del sistema sancionador”, op. cit., p. 1332.

®  [Ibidem, p. 1333,
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que sélo trata de transmitir sensaciéon de seguridad™ y que, para ello,
flexibiliza las garantias y reglas de imputacién hasta limites intolerables.
Un claro acercamiento —nos advierte SOTOMAYOR- del Derecho penal
moderno (o del riesgo) al Derecho penal del enemigo, pues ambos mo-
delos convergen en la deslegitimacién de un Derecho penal garantista o
liberal, desde el momento en que el Derecho penal mengua su capacidad
critica, en otrora limitadora del poder punitivo, convirtiéndose en un ins-
trumento de promocién o reafirmacion de los intereses sociales”'.

C) La tendencia al antigarantismo penal y procesal

En la actualidad, y como critica de la “Escuela de Frankfurt”, asis-
timos a un reemplazo del Derecho penal de la Ilustracién basado en las
garantias, por un Derecho penal que deja de lado los principios o los fle-
xibiliza de tal manera que los termina eliminando”. El fenémenc de la
expansion se inserta claramente en un marco general de restriccion, o re-
interpretacidn, de las garantias clasicas del Derecho penal, y ello debido
a circunstancias que conectan con la naturaleza de los bienes juridicos
protegidos (bienes juridicos supraindividuales), la técnica de tipificacién
utilizada (los delitos de peligro abstracto), y las caracteristicas de los au-
tores (criminalidad organizada, transnacional, etc.)”. Esto es, en la bus-
queda de la defensa de los bienes juridicos a costa de lo que sea, el princi-
pio de legalidad ya no se alza como un axioma y se asiste a la abundancia
de tipos abiertos, abuso de las normas penales en blanco y de cldusulas
generales en las tipos delictivos.

Una tendencia hacia un “populismo antigarantista”, en donde cual-
quier derecho fundamental queda reducido a un minimo en pos de la efi-
ciencia del poder represivo del Estado de derecho, con el fin expreso o no
de calmar a la opinién publica y su idea ancestral de venganza™. Y es que
el actual “derecho a la seguridad” contradice la funcién clasica de garan-

 Ibidem, pp. 1329 y ss.

I SOTOMAYOR ACOSTA, 1.0., “¢El Derecho penal garantisia en retirada?, op. cit.,
pp. 153y 154,

"z DONA, E.A., “¢Es posible el Derecho penal liberal?”, en LOSANG, M.G. -
MUNOZ CONDE, E, (Coord.), El Derecho ante la globalizacion y el terrorismo, op. cit., p.
209.

" DEMETRIO CRESPO, E., “Del «Derecho penal liberals al «Derecho penal del
enemigos”, op. cit., p. 1051.

" DONA, E.A., “¢Es posible el Derecho penal liberal?”, en LOSANO, M.G. -
MUNOZ CONDE, F, (Coord.), El Derecho ante la globalizacidn y el terrorismo, op. cit., p.
220.
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tia de los derechos fundamentales, pues a medida que mas crezca el de-
recho fundamental a la seguridad, el clasico derecho a la libertad se vera
recortado’. Esto es, y en expresivas palabras de DEL ROSAL, “el nuevo
becerro de oro del Derecho penal en que se ha convertido el paradig-
ma del riesgo provoca una sustancial despreocupacién por los derechos
individuales"®. Porque la conversién del Derecho penal en un Derecho
penal-policial absoluto equivale, practicamente, a la eliminaci6n del indi-
viduo para lograr la conservacion de la sociedad”.

Esto es, frente al Derecho penal clasico, elaborado fundamental-
mente sobre la base de los delitos de homicidio o de hurto, cometidos
de forma individual, el actual Derecho penal de la globalizacién ofrece
un paradigma de delito organizado que vulnera bienes supraindividuales
con repercusiones claras: se amplian los espacios de riesgo juridico-pe-
nalmente relevantes, provocando un Derecho penal menos garantista, en
el que castigan los ataques a nuevos bienes juridico-penales, las tradicio-
nales reglas de imputacién muestran una rigidez decreciente’, y en el
que también se relativizan los principios politico-criminales de garantia,
tanto sustantivos como procesales’.

El antigarantismo o fuerte restriccién de las garantias de los ciudada-
nos también alcanza al Derecho procesal, donde se introducen los proce-
dimientos breves y sumariales, lesionandose gravemente las garantias del
debido proceso. Porque “el 11-S —escribe PORTILLA- ha reorientado la
filosofia de la seguridad global, creando un proyecto de defensa en el que
desaparece el principio de legalidad procesal y se muda en un Leviatan

75 PORTILLA CONTRERAS, G., Ef Derecho penal entre el cosmopolitismo universa-
lista y el relativismo posmodernista, op. cit., p. 52.

s  DEL ROSAL BLASCO, B., “cHacia el Derecho penal de la postmodernidad?”,
op. cit., p. 62.

7 Ibidem, p. 55.

7%  FERRE OLIVE, J.C., “¢Hacia un nuevo Derecho penal sectorializado?”, op. eit.,
p. 232. La flexibilizacién alcanza a casi todas las reglas de imputacion: en lo que a la im-
putacién subjetiva se refiere, pierde significado la distincién entre dolo e imprudencia,
iransformandose ¢l dolo eventual (el conocimiento de la conducta riesgosa) en paradigma
del tipo subjetivo. En el ambito de la autoria y participacion, se difuminan las diferencias
entre ambas calegorias, aproximandose a un conceplo unitario de autor, por no hablar
de las pretensiones criminatorias en el ambito de las personas juridicas abogandose por
la exigencia de responsabilidad a las mismas. En cuanto al ifer criminis, se criminali-
zan como formas consumadas conductas propias de ambitos previos, incrementandose,
de este modo, Ia intensidad de la reaccion penal. Vid,, en NAVARRO CARDOSQ, F, “El
Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad. Una quiebra del sistema sancionador”,
op. cit., p. 1338.

™  MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Prélogo”, en FARALDO CABANA, P, {Dir),
Nuevos retos del Dereclio Penal en la era de la globalizacion, op. cit., p- 11.
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omnipresente e incontrolable, un Leviatdn global interesado en el con-
trol y vigilancia de la identidad del sistema y la exclusién de lo diferente.
Asi, desde aquella fecha, la gama de medidas adoptadas, al principio sélo
destinadas a los sospechosos y, posteriormente, extendidas a la observa-
cién de todos los ciudadanos, es miiltiple: “escuchas ilegales”, el control
electrénico en autopistas o el detector de personas. Medidas que, con la
excusa de la lucha contra la delincuencia, promueven una identificacién
entre el modelo policial y los servicios secretos”s,

D} Elabandono del ideal resocializador en la lucha contra el enemigo. La
privatizacion de las funciones de control

En este marco legislativo mundial, no cabe duda, y es logico habida
cuenta de todo lo que hemos visto hasta ahora, la poblacién penitenciaria
crece a un ritmo superior al de ninguna otra época, a lo que debe afadir-
se el internamiento de migrantes irregulares en centros de detencién. Un
incremento que, sin embargo, —nos recuerda BRANDARIZ-*! no es pro-
porcional al incremento de la criminalidad®, sino el efecto de los nuevos
modos de gestion del deterioro de la situacién social y de la emergencia
de la exclusion social®. Y es que la prisién, de acuerdo con DEL ROSAL,

¥ PORTILLA CONTRERAS, G., El Dereclio penal entre el cosmopolitismo universa-
lista y el relativismo posmodernisia, op. cit., p. 51.

®  BRANDARIZ GARCIA, J.A., “Itinerarios de la evolucion del sistema penal como
mecanismo de control social en las sociedades contemporineas”, op. cit., p. 29. En el
mismo sentido, TAMARIT SUMALLA, J.M., “Sistema de sanciones y politica criminal.
Un estudio de Derecho comparado europeo”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 09-06, 2007.

82 Son indicadores numéricos que podrian explicar la situacién: a) el indice de en-
carcelamiento en nuestro pais es el mis alto de toda Europa occidental (en 2008 era de
159 por cada 100.000 habitantes); b) La duracién media de las condenas ha pasado de 9.7
meses en 1996 a 17.4 meses en 2004; c) La evolucion de las libertades condicionales tam-
bién ha disminuido, y en el periodo 1996-2006 ha pasado de 25/100 a 11/100 (un descenso
del 40%); y d) El niimero de personas clasificadas en tercer grado también ha disminuido
(en el 2006 era tan sélo de un 14,4%). Vid., en LARRAURI PIJOAN, E., “La economia del
castigo”, en Revista Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia, 11-06, 2009, p. 7.

% En nuestro pais la poblacién reclusa se ha multiplicado en los qllimos 10 anos,
hasta casi alcanzar los 80.000 presos. Un claro aumento de la poblacion penitenciaria
que, de acuerdo con MUNOZ CONDE, se debe sin duda al incremento de las penas de pri-
5i6n que se ha producido en las dltimas reformas, sobre todo en los delitos que provocan
mas condenas a penas de prision (delitos contra la propiedad y narcotrifico, sobre todo),
a la lalta de alternativas eficaces a la pena, y la creencia generalizada en la sociedad y
en la politica de que lo mejor que se puede hacer con los delincuentes es apariarlos de la
sociedad, internandolos en centros penitenciarios, cuya principal labor es la pura custo-
dia y vigilancia. Vid., en MUNOZ CONDE, E, “El Derecho penal en tiempos de célera”,
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“se esta utilizando para gobernar la pobreza, porque contribuye a regular
los segmentos mas bajos del mercado laboral; complementa y compensa
la desaparicién del ghetto como mecanismo para confinar a la poblacién
desviada, tortuosa o peligrosa, o, incluso, superflua desde el punto de
vista de la planificacién econémica o politica; y estd directamente conec-
tada con toda la gama de organizaciones y programas dirigiodos a asistir
a la poblacién desposeida™:.

Las medidas que hoy se proponen, y se imponen, estdn basadas en la
expulsion, la exclusién o la humillacién del infractor. Un retorno al mo-
delo penal fundado en criterios de utilidad, dafio social, en la concepcidn
de la ruptura del contrato social y en reconstruccion del “enemigo”, que
no sélo disciplina al sujeto sino que lo controla en el espacio de peligro
supuestamente generado por el colectivo en el que se integra®®. Esto es, el
Derecho penal se convierte en un instrumento efectivo de politica inter-
na para combatir al “enemigo”, por lo que se preconizan las penas mas
severas y rigidas, sin pretensiones de resocializacién. La prision ya no se
configura como modelo de perfeccionamiento de cuerpos y almas, sino
como emplazamiento de acumulacion y desaparicion de los sujetos. La
prisién cede paso a la exclusién del sujeto, contribuye a la separacién, al
aislamiento de las “clases peligrosas”, que asi no contaminan a los sec-
tores productivos®. Porque lo que importa no es lo que hacen los indivi-
duos, sino su capacidad potencial para hacerlo como integrantes de un
grupo de riesgo, por lo que —escribe literaimente PORTILLA- “la medida
de seguridad, la expulsién, la exclusién, en definitiva, la inocuizacién del
sujeto, son las nuevas herramientas del Derecho penal”®. Una exclusion
gue, no obstante, y contrariamente a lo pretendido, mas que intimidarlos,
puede incluso llevarles a legitimar su ataques al Estado.

Sea como fuere, el incremento de poblacién penitenciaria no ha con-
llevado, de su parte, el necesario aumento de gasto ptblico en este cam-
po. Ciertamente, la biisqueda a toda costa de seguridad ha obligado a
incrementar los recursos materiales y humanos destinados a esa labor,
tanto en materia policial como penitenciaria, pero atin asi no es suficien-

en MUNOZ CONDE -LORENZO SALGADO —FERRE OLIVE —-CORTES BECHIARELLI
_NUNEZ PAZ, (Dir.), Un Derecho penal comprometido. Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo
Landrove Diaz, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 880 y 881.

82 DEL ROSAL BLASCO, B., “¢Hacia el Derecho penal de la postmodernidad?”,
op.cit., p. 13.

55 PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universa-
lista y el relativismo posmodernista, op. cit., p. 40.

8 Ihidem, p. 41.

8 Ihidem, p. 42.
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te. Es por ello que somos testigos de un fenémeno privatizador de la tra-
dicional funcién de control del Estado. Esto es, en las dltimas décadas se
asiste al fenémeno de privatizacion, tanto de la reclusién penitenciaria
como de los dispositivos y medios personales de vigilancia -la seguridad
privada-®. Un “recorte” del presupuesto publico que, paulatinamente,
va alcanzando también a la realidad penitenciaria, como ya ocurre en
Estados Unidos®: disminucién del nivel de vida y los servicios peniten-
ciarios, sobre todo en materia de deporte y actividades resocializadoras;
mejora de los mecanismos de vigilancia a través de las nuevas tecnolo-
gias en materia audiovisual e informética; transferencia de parte de los
costes del encarcelamiento a sus familias, cobrando determinados servi-
cios; reintroduccién del trabajo no cualificado en las cdrceles, mediante
convenios con grandes empresas, etc.

III. REFLEXION INEXCUSABLE: ¢ES IMPARABLE EL PROCESO
DE “MODERNIZACION" DEL DERECHO PENAL?

1. ENTRE EL DERECHO PENAL “CLASICO” Y EL DERECHO PENAL “MODERNO”

En definitiva, {es necesaria hoy en dia la expansién del Derecho pe-
nal? ¢Debe intervenir el Derecho penal en la lucha contra riesgos a fin de
prevenir su posible concrecién en resultados como defiende el Derecho
penal “moderno”?, ¢o debe limitarse tinicamente a sancionar las conduc-
tas que hayan lesionado bienes juridicos como defiende el derecho pe-
nal “clasico”?, des ilegitimo el uso de los delitos de peligro abstracto?*
O lo que viene a ser lo mismo; ése puede “frenar” la modernizacién del
Derecho penal? De contestar negativamente, ¢se deben “relajar” las re-
glas de imputacién y los principios garantistas liberales?, écémo se puede
“controlar” la intervencién del Derecho penal a fin de que preserve la
legitimidad imprescindible en un Estado de Derecho?

Como ya vimos, la propuesta de la Escuela de Frankfurt no es sino la
de volver al Derecho penal liberal, recuperar su configuracién como un
Derecho estricto de garantia de los ciudadanos frente al poder punitivo
del Estado. Una postura contradictora a la expansién del Derecho penal
con la que no todo el mundo esta de acuerdo, produciéndose una “lucha
tedrica” entre partidarios y detractores de la expansién del Derecho pe-

88 BRANDARIZ GARCIA, J.A., “ltinerarios de la evolucion del sistema penal como
mecanismo de control social en las sociedades contemporaneas”, op. cit., p. 31.

*  Ibidem, pp. 31y 32.

% PARIONA ARANA, R., “El derecho penal «moderno»”, op. cit., p. 156,
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nal, y que MARTINEZ-BUJAN explica de manera muy grafica contrapo-
niendo la teoria del Big Bang —la tendencia en la prictica y en la doctrina
penal a la expansion del Derecho penal a campos tradicionalmente ex-
cluidos- y la teoria del Big Cruiich —quienes propugnan una reduccién
del ambito de lo delictivo y una vuelta al Derecho penal clasico-"".

Esto es, asistimos a la confrontacién entre los defensores del retorno
al Derecho penal “clasico”, orientado a las garantias y negando con ello
la intervencién del Derecho penal en la lucha contra riesgos -salvo que
sea para proteger al individuo —; y los defensores de un Derecho penal
“moderno”, para quienes la ampliacién de la esfera del Derecho penal es
ineludible a la hora de satisfacer las actuales exigencias preventivas fren-
te a los innumerables riesgos de nuestra sociedad. Para los “clasicos” sélo
se deben proteger bienes juridicos individuales, la proteccién de bienes
juridicos colectivos, sobre todo a través de los delitos de peligro abstrac-
to, flexibiliza de forma intolerable las reglas de imputacién penal y relaja
las garantias penales como consecuencia del adelantamiento de las ba-
rreras de intervencién penal, lo que supondria una intervencion ilegitima
en el ambito de libertad del individuo. Para los “modernos”, sin embargo,
el Derecho penal también tiene funciones preventivas frente a los nuevos
riesgos, debiendo intervenir antes de que se produzca el dafo -lo que
justificaria la utilizacién de los delitos de peligro abstracto-, pues una
vez producido las consecuencias serfan irreparables para la sociedad™.
Es mas, para quienes defienden la necesaria modernizacién del Derecho
penal, el Derecho penal “clasico” no era tan perfecto como se quiere mos-
trar, ni est4 pensado para la sociedad que ahora pretende regular®. Pero,

9 Veéase al respecto, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Algunas reflexiones sobre la
moderna teoria del Big Crunch en la seleccion de bienes juridico-penales (especial refe-
rencia al ambito econémico)”, en PORTILLA CONTRERAS, G., (Coord.), Mutaciones del
Leviatdn..., op. cit., pp. 396 y ss.

92 PARIONA ARANA, R., “El derecho penal «moderno»”, op. cit., pp. 157 y 158.

9 RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Del otro lado del espejo: Reflexiones desordenadas
acerca del Derecho penal en la sociedad actual®, op. cit., p. 78. En el mismo sentido,
SILVA SANCHEZ, literalmente escribe: “El Derecho penal liberal que ciertos autores
pretenden ahora en realidad nunca existié como tal. Por un lado, porque en tal recons-
truccién se olvida la presencia en aquél de una rigida proteccién del Estado asi como de
ciertos principios de organizacién social. Por otro lado, porque la rigidez de las garantias
formas que era posible observar en él no representaba sino el contrapeso del extraordina-
rio rigor de las sanciones imponibles. La verdadera imagen del Derecho penal del siglo
XIX no es, pues, la que por algunos pretende dibujarse en nuestros dias”. Vid.,, en SILVA
SANCHEZ, .M., La expansion del Derecho penal..., op. cit., p. 149. En concreto, son tres
las criticas que se le hacen al Derecho penal “clasico” de la Escuela de Frankiurt, y que
SOTOMAYOR resume asi: 1) el concepto de bien juridico del que parte podria conducir a
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cquién tiene la razén? Seguramente ni unos ni otros, y aqui también ca-
bria aplicar eso de “todos los extremos son malos”, y la solucién quizés
esté a medio camino. Pero, écusl es?

2. ¢La SOLUCION ESTA EN EL. DERECHO PENAL DE DOS O TRES VELOCIDADES DE
SiLva SANCHEZ?

A medio camino entre la propuesta de la “Escuela de Frankfurt”
de regresar al Derecho penal liberal (Derecho penal minimo y rigi-
do), y la actual tendencia a un Derecho penal amplio y flexible, SILVA
SANCHEZ, partiendo de que el problema no es tanto la expansion del
Derecho penal como, en concreto, la expansién de la pena privativa de
libertad®, propone un Derecho penal configurado en torno a un “mo-
delo dual” en el que existan dos bloques, o velocidades, con reglas de
imputacién y principios de garantias a dos niveles®: en el Derecho penal
de primera velocidad se incluirian los delitos clasicos de bien juridico in-
dividual y sancionados con pena privativa de libertad, que mantendrian
todas las garantias y reglas de imputacién del Derecho penal liberal,
seria el “niicleo duro”; y en el Derecho penal de segunda velocidad, se in-
cluirian aquellos delitos que se han ido introduciendo en el proceso de
modernizacién, que responden a la aparicién de nuevos riesgos, y que
no deberian ser sancionados con pena privativa de libertad sino con
otro tipo de sanciones como multas o inhabilitaciones®. En este segun-
do bloque, las reglas de imputacién y los principios de garantia podrian

desterrar la proteccién, por parte del Derecho penal, de bienes juridicos colectivos como
la salud piblica, el medio ambiente, el orden socioecondémico, etc.; 2) se cuestiona el
hecho de que el Derecho penal concentre su atenci6n precisamente en la criminalidad
caracteristica de los seclores mas vulnerables de la poblacin (atentados al patrimonio,
Ia vida, integridad personal, etc), situacién cuando menos funcional a los planteamientos
minimalistas propios de la ideclogia neoliberal conservadora; y 3) se objeta que el garan-
tismo concentre su atencién en la proteccion del delincuente y olvide la proteccion de la
sociedad. Vid., SOTOMAYOR ACOSTA, J.0., “¢El Derecho penal garantista en retirada?,
en Revista Penal, n°® 21, enero-2008, p. 157.

“  SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho penal, op. cit., p. 118,

*  Ibidem, pp. 121 y ss.

" Una propuesta de régimen sancionador que el propio autor reconoce como im-
precisa, pues se limita a sefialar que los delitos de nuevo cuiio, caracterizados por lesi-
vidad y taxatividad disminuidas, asi como por reglas de imputacién laxas, no deberian
recibir penas privativas de libertad. Ahora bien, aclara que con ello no quiere sefalar
necesariamente, en cambio, que los delitos ubicados en el niicleo del Derecho penal no
puedan recibir penas exclusivamente privativas de derechos. Pero si que cualquier pena
privativa de libertad deberia vincularse a ilicitos penales dotados de lesividad precisa y
aplicados con reglas rigidas de imputacién, lo que no significa que no puedan ser ilicitos
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ser flexibilizados, pues dada la naturaleza de los intereses protegidos
su tutela seria imposible en el marco de reglas y principios cldsicos”, y
dentro del mismo incluye al Derecho penal econémico®. Porque a juicio
de este autor, la vuelta el Derecho penal de la Ilustracion es pura uto-
pia y no cabe frenar cierta expansién del Derecho penal, habida cuenta
de la configuracién y aspiraciones de las sociedades actuales®™. Con su
propuesta —advierte- no se trata de distinguir segin sujetos, como si
hace el Derecho penal del enemigo, sino segiin hechos y segiin conse-
cuencias juridicas. Y los hechos que considera no merecer esa inclusién
en el micleo del Derecho penal de la pena privativa de libertad se carac-
terizan por responder a estructuras de anticipacion o acumulacion (o
una mezcla de ambas), porque el modelo de tipificacién y punicion que
ejemplifican supone una quiebra de algunas de las garantias basicas del
Derecho penal (lesividad, proporcionalidad y taxatividad)'®.

Frente a esta teoria, la mayor critica a juicio de, entre otros'',
MARTINEZ-BUJAN, es la exclusién que el profesor de Barcelona hace
de los delitos socioeconémicos como delitos del “niicleo duro”, cuando su
punicién viene exigida por el propio estado de cosas actuales: el de la glo-
balizacién donde es ineludible un control exhaustivo de las actividades

penales relativamente leves, sino que su lesividad esté garantizada en términos taxatives.
Vid., en SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho penal, op. cit., pp. 204 y 205.

9 fbidem, p. 123.

% Respecto del cual considera que cabria una flexibilizacion controlada de las re-
glas de imputacion (por ejemplo, responsabilidad penal de las personas juridicas, am-
pliacion de los criterios de la autorfa o de la comision por omision, de los requisitos de
vencibilidad del error, ete.,) como también de los principios politico criminales (por ejem-
plo, el principio de legalidad, el mandato de determinacién o el principio de culpabilidad.
Ahora bien, consciente de que hoy por hoy, se castigan con importantes penas de prision,
considera que mientras esto sea asi deben integrarse en el nicleo duro del Derecho pe-
nal, con las maximas garantias y las mas rigurosas reglas de imputacion. Vid., en SILVA
SANCHEZ, 1.M., La expansion del Derecho penal, op. cit., pp. 121 y ss.

¥ [Ihidem, p. 121.

W Ibhidem, p. 201.

W para KRETSCHMER, tal distincion no es convincente porque, si bien es cierto
que la pena privativa de libertad es la mas severa, lambién lo es el hecho de que se pue-
de imponer como responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa. Entonces
¢también ahi deben regir menores garantias? Es mas, los tipos penales que no amenazan
con pena privativa de libertad pueden unirse con las contravenciones administrativas,
por tanto, équé progreso aporta la doble via? Vid, en KRETSCHMER, B., “Los peligros
de la expansion del Derecho penal”, recension de la obra SILVA SANCHEZ, I.M., La ex-
pansion del Derecho penal, op. cit., p. 213. En el mismo sentido, SANZ MORAN, A.J., “La
expansiénd el Derecho penal”, también en su recension a la obra SILVA SANCHEZ, .M.,
La expansion del Derecho penal, op. cit., pp. 225 y ss.
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economicas'®. Una postura mas o menos generalizada que para SILVA
SANCHEZ es una suerte de reivindicacién académica de la pena priva-
tiva de libertad que, pese a ser tantas veces cuestionada, cuando se trata
de su imposicién a los “poderosos” parece que experimenta una especie
de redenci6n intelectual que la convierte en legitima, y ello pese a que
“los objetivos de prevencién general intimidatoria ya se hayan consegui-
do sobradamente a lo largo del proceso y no haya efectos de prevencién
especial positiva esperables”'®. Un escepticismo respecto a los aparentes
efectos beneficiosos de la expansién punitiva hacia los poderosos, que
LAURENZO comparte, recordiandonos que, en la prictica, siguen siendo
los marginados los que acaparan la mayoria de las condenas penales, pues
en las grandes organizaciones criminales son precisamente €stos quienes
aparecen en primera linea quedando directamente expuestos a la perse-
cucién'™. Una realidad judicial de la que no puede excluirse, en palabras
literales de MILITELLO, “la posibilidad de que ello sea el fruto parcial de
un proceso de mutacién del funcionamiento tradicional —solo unidimen-
sional— del sistema penal, a favor de una progresiva consideracion de la
pluralidad de tipos sociales que pueden ser autores de delitos”'%,

Sea como fuere, ni la profesora malagueria ni el profesor italiano
comparten el dictado de que se aleje a toda la “nueva delincuencia” del
nucleo duro de la criminalidad, y que, por tanto, se considere menos gra-
ve que la criminalidad clésica. Un juicio de menor gravedad dificil de

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., "Algunas reflexiones sobre la modema teoria
del Big Crunch en la seleccién de bienes juridico-penales”, op. cit., pp. 408 y ss.; En el mis-
mo sentido, RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Del otro lado del espejo: Reflexiones desordenadas
acerca del Derecho penal en la sociedad actual”, op. cit., p. 66.

'Y al respecto se pregunta si ¢se considera seriamente que esa reivindicacién del
dolor penal en casos en que resulta dificil hallarle otra explicacién que una mas que dis-
cutible retribucién no va a repercutir en otros casos de blue collar crime, en los que,
ademds, al menos habra siempre una exigencia adicional de intimidacién individual o
inocuizacién, ademds de la existente en términos de prevencién general positiva? Vid,,
en SILVA SANCHEZ, J.M., La expansién del Derecho penal, op. cit., p. 202. Una pregunta
magnilicamente respondida por LAURENZO al alegar que observando las caracteristicas
de esa nueva delincuencia (delitos socioecondmicos, grandes catastrofes medioambienta-
les, adulteracién de alimentos a gran escala, manipulaciones genélicas, elc.,), resulta evi-
dente que no cualquiera puede cometer tales hechos, sino sélo quienes ostentan el poder
econGmico y ocupan posiciones elevadas en la estructura social, es decir, “los poderosos”,
Vid., en LAURENZO COPELLGQ, P, en su recensién a la obra SILVA SANCHEZ, J M., La
expansion del Derecho penal, op. cit., p. 262.

¥ Ibidem, p. 245,

' MILITELLO, V,, “Modernas tendencias de politica criminal y transformacién del
sistema penal”, recensién a la obra SILVA SANCHEZ, J.M., La expansicn del Derecho pe-
nal, op. cit., p. 286.
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aceptar —concordamos con LAURENZO—, “a la vista del enorme po-
tencial destructivo y desestabilizador de la estructura social vinculado
a muchas de las conductas captadas por la llamada criminalidad de los
poderosos, como bien lo demuestran las reiteradas catastrofes ecologi-
cas, los incalculables riesgos de una ingenieria genética incontrolada o
los previsibles y graves perjuicios para la transparencia del mercado de
valores que pueden derivarse de una operacién importante de abuso de
informacién privilegiada, por citar sélo algunos ejemplos™'*. De su par-
te, MILITELLO incluso va mas alla, y reivindica la pena privativa de li-
bertad para este tipo de delincuencia, pues a su juicio, si bien es verosimil
que un recurso mas amplio a penas privativas de derechos pueda incidir
en un amplio espectro de actividad de la criminalidad de empresa, eso
no quita que la eficacia de la pena de prisién para determinadas formas
de manifestacion de la criminalidad organizada permanezca dificilmente
sustituble por sanciones alternativas ad hoc'”.

En todo caso, y aunque lo cierto es que la expansién del Derecho
penal es necesaria en determinados ambitos, por obvias razones de
proteccién frente a los cambios operados por la globalizacién, esto no
significa, ni mucho menos, utilizar el Derecho penal como instrumen-
to de transformacion de las estructuras sociales. Esto es, y de acuerdo
con WEEZEL DE LA CRUZ, no es posible interponer una limitacién
mas enérgica a la expansién “modernizadora” que el fortalecimiento
de otras instancias de proteccién respecto de las cuales el Derecho pe-
nal no deberia perder su caracter subsidiario'®. Porque seguramente la
modernizacion del Derecho penal sea necesaria, pero nunca renuncian-
do a los principios, no ya del Estado de Derecho, sino del Estado social
y democratico de Derecho, tal y como recuerda GRACIA MARTIN'®.
Esto es, no se trata de abogar por una retirada drastica del Derecho
penal, sino de que presente batalla alli donde puede, y sin renunciar a

ws LAURENZO COPELLO, P, en su recension a la obra SILVA SANCHEZ, J.M., La
expansion del Derecho penal, op. cit., p. 258.

W MILITELLO, V., “Modernas tendencias de politica criminal y transformacion del
sistema penal”, op. cit., p. 286.

ws WEEZEL DE LA CRUZ, A.V, en su recension a la obra SILVA SANCHEZ, J.M.,
La expansion del Derecho penal, op. cit., p. 242,

w  GRACIA MARTIN, L., Prolegomenos para la lucha por la modernizacion y ex-
pansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pp. 190 y ss.
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las tradicionales reglas de imputacién y a los principios garantistas que
ordena dicha actuacién''’,

Pero el problema tampoco acaba aqui, pues SILVA SANCHEZ habla
incluso de admitir una tercera velocidad del Derecho penal “en el que el
Derecho penal de la cércel concurra con una amplia relativizacién de
garantias politico-criminales, reglas de imputacién y principios procesa-
les”, por considerarlo inevitable para algunos ambitos excepcionales si
bien por tiempo ilimitado'"'. Y ello porque constatada la existencia real
de tal Derecho penal en nuestros dias, busca darle una legitimidad basa-
da en “consideraciones de absoluta necesidad subsidiariedad y eficacia,
en un marco de emergencia”!'2.

Esta propuesta, en completo acuerdo con FARALDOQ'?, es del todo
inadmisible por suponer el traslado a nuestra legislacién del debate en
torno al Derecho penal de enemigo desarrollado en Alemania. A su juicio,
la legitimidad de la tutela de bienes juridicos supraindividuales, difusos
o colectivos no puede ser negada; la técnica de los delitos de peligro abs-
tracto es perfectamente admisible y legitima segiin y donde se ponga el
objeto de proteccién; y, finalmente, la utilizacion de tipos abiertos que se
remiten a la legislacién extrapenal tampoco puede ser cuestionada, siem-
pre que el micleo de la prohibicién esté en el Cédigo penal pues, para
esta profesora de la Universidad de A Coruiia, la administrativizacién del
Derecho penal debe ser entendida como un acercamiento del Derecho
administrativo sancionador al Derecho penal en el plano de las garan-
tias''". Ahora bien, este hecho, y el de que existen criminales peligrosos

110 NAVARRO CARDOSO, F, “El Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad.
Una quiebra del sistema sancionador”, op. cir., p. 1341.

1 SILVA SANCHEZ, .M., La expansion del Derecho penal, op. cit., pp- 163y 164,

" Ibidem, p. 166, 8i bien en la 3° edicion de su libro, este autor ﬂexlblhza su pos-
tura aclarando que en ningin caso propone un Derecho penal con menos garantias,
sino que se limita a constatar que se esta produciendo un crecimiento del Derecho pe-
nal con una paralela disminucién de garantias, limitandose a sugerir “que a la consta-
tada disminucién de garantias se asocie una disminucion de la presién punitiva que,
sino ha de conducir a la despenalizacién, al menos si conduzca a la renuncia a la pena
privativa de libertad”. Vid., en SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho pe-
nal, op. cit., p. 198.

"' FARALDO CABANA, P, “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes
de organizaciones criminales. La Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de
reflorma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, en FARALDO CABANA, P,
(Dir.), Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la globalizacion, op. cit., p. 306.

4 Si bien no todo el mundo esta de acuerdo pues, entre otros, NAVARRO considera
que el Derecho penal es absolutamente ineficaz en orden a lograr evitar la actualizacién
de los riesgos. A su juicio, ello sélo seria posible adelantando la barrera de proteccion a
unos esladios tan alejados de la lesion, que se abandonaria lo cuantitativo para adentrar-
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frente a los que la respuesta penal no es suficiente, o fenémenos delicti-
vos que plantean retos especialmente arduos en lo referente a investiga-
ci6n y prueba, no justifican el cambio de modelo de un Derecho penal de
ciudadanos a otro de enemigos'®. Porque el Derecho penal de segunda
y tercera velocidad seguramente puede ser un medio mas eficaz en la
lucha contra las amenazas de la sociedad global, pero, en sus propias pa-
labras, “lo ser4 a costa de disminuir la libertad de todos los ciudadanos y
de infringir el principio de igualdad”''*. Es mas, reconocer la existencia
de personas autoexcluidas del modelo comunitario, supone tanto como
aceptar que los ciudadanos podemos elegir entre estar dentro o fuera
del sistema de convivencia. Una conclusién que, en completo acuerdo
con LAURENZO, “debilita la imagen social de estabilidad y consistencia
del modelo normativo en cuyo nombre se producen tales excesos puniti-
vos"!"", Entonces, si esta tampoco es la via de solucién, écuél seria?

3. LA RECUPERACION DE LA FUNCION LIMITADORA DEL BIEN JURIDICO

Ciertamente corren malos tiempos para las libertades individuales y
también para el Estado de Derecho, luego tampeco son buenos los tiemn-
pos para las concepciones garantistas del Derecho penal ante el claro des-
bordamiento del poder estatal''®. Ahora bien, y de acuerdo con PARIONA,
no se trata de llevar las posturas al extremo y plantear dilemas que no
existen. Tampoco se trata de que “el viejo Derecho penal europeo” sea el
buen Derecho y el Derecho penal moderno sea ilegitimo per se. Y es que,
como han sefalado ROXIN, KUHLEN SCHUNEMANN y WOHLERS,
“se debe proceder mas bien, analizando en cada caso cuando nos encon-
tramos ante intervenciones ilegitimas y cuindo estas intervenciones es-

se en lo cualitativo, con lo que el problema de la ineficacia se convertiria en un problema
de legitimidad. De otra parte, el atribuirle al Derecho penal una capacidad de conduccién
de comportamientos, cuando se recurre a los delitos de peligro abstracto, es ciertamente
discutible, pues al no hacerse visible el desvalor del resultado, merma la capacidad pre-
ventiva-general de la sancién y, por tanto, la capacidad para ejercitar Pedagogia social.
Vid., en NAVARRO CARDOSO, E, “El Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad.
Una quiebra del sistema sancionador”, op. cit., pp. 1343 y ss.

15 FARALDO CABANA, B, “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de
organizaciones criminales. La Ley Orgénica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de refor-
ma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, op. cit., pp. 312y 313.

W  [fhidem, p. 314.

17 LAURENZO COPELLQ, P, en su recension a la obra SILVA SANCHEZ, J.M., La
expansion del Derecho penal, op. cit., pp. 263 y 264.

18 SOTOMAYOR ACOSTA, J.0., “¢El Derecho penal garanlista en retirada”, op. cit.,
pp. 148 y 149.
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tan justificadas bajo el manto de legitimidad en el cumplimiento de los
fines propios del Derecho penal”"?.

Porque si hay una cosa clara es que la modernizacién del Derecho
penal es necesaria e imparable, pues los problemas de nuestro tiempo ne-
cesitan de respuestas que un Derecho penal pensado para los existentes
en el siglo XVIII no est4 en condiciones de darnos. Pero eso no se debe
hacer a cualquier precio, pues si la modernizacion del Derecho penal
realmente quiere representar una “evolucién” del mismo, se debe llevar
a cabo con escrupuloso respeto a las garantias del Estado de Derecho, y
no a golpes de seguridad'?. O lo que es lo mismo, cuando se reinvidica
un Derecho penal liberal frente a las propuestas de modernizacién del
Derecho penal, no debe entenderse una demanda a la legislacién penal
del siglo XVIII o a la sociedad de entonces. Se trata, por el contrario,
de reivindicar un modelo de Derecho penal liberal, esto es, un Derecho
penal cuya legitimidad depende, de acuerdo con SOTOMAYOR, “no de
la mera consecucidn de determinados fines, sino de obtencién de dichos
fines de conformidad con ciertas reglas, de cuya observancia depende la
admisibilidad del recurso a la herramienta penal”'2!.

El Derecho penal debe cumplir necesariamente su funcién social, lo
que supone que también debe ser eficaz en la lucha contra los riesgos en
el marco de la sociedad actual. Esta intervencién es, incluso, “un deber
ético del Estado”'?2. Porque es erréneo pensar que una intervencion ga-
rantista del Derecho penal parte ineludiblemente de la ilegitimidad de la
proteccién penal de bienes juridicos colectivos'®. Al revés, y de acuerdo
con LAURENZO, una adecuada comprensién del sentido del bien juridi-
co presupone la adaptacién del Derecho penal a cada situacién histérica
(delimitada geografica y temporalmente), pues no se trata sino de locali-
zar situaciones o estados de cosas que precisamente por su “funcionali-
dad” a un determinado sistema social, adquieren una especial entidad y
deben ser conservadas. Y es que, en sus propias palabras, “el actual esta-
do de debilidad de la teoria del bien juridico responde en realidad a ra-
zones coyunturales ajenas al concepto del mismo y, por ello, susceptibles

1% PARIONA ARANA, R,, “El derecho penal «moderno»”, op. cit., p. 159,

¢ DEMETRIO CRESPQ, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del
enemigo»”, op. cit., p. 1052,

121 SOTOMAYOR ACOSTA, 1.0., “¢El Derecho penal garantista en retirada?, op. cit.,
p. 161.

"2 PARIONA ARANA, R., “El derecho penal «moderno»”, ap. cit., p. 165.

' S0TOMAYOR ACOSTA, 1.0., “¢El Derecho penal garantista en retirada?, op. cit.,
p. 158.

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Niimcro 106, I, Epoca I, abril 2012, pp. [15-151



El derecho penal ante los retos del siglo XXT 145

de ser superadas”'?*. Una tarea nada facil —continta esta profesora—,
sobre todo teniendo en cuenta la necesidad de superar el obsoleto anclaje
puramente individualista de este concepto, pero necesaria, porque mien-
tras no exista un criterio alternativo de eficacia semejante, su desprecio
podria favorecer atin mas el irrefrenable fenémeno expansivo'?.

El esfuerzo sin duda merecera la pena, pues permitiria fundamentar
desde un punto de vista cientifico la idea cada vez mas arraigada social-
mente de que la delincuencia de los poderosos, atin alejada de la per-
turbacién de bienes juridicos individuales, contiene una alto potencial
destructivo y desestabilizador del sistema social en su conjunto'*. Porque
estamos con GRACIA MARTIN en que desde la perspectiva del Estado
social no puede haber la mas minima duda sobre la importancia de los
bienes juridicos colectivos, ni sobre el valor y jerarquia muy superiores
de algunos de ellos con respecto a algunos otros individuales tradicio-
nalmente protegidos por el Derecho penal, como por ejemplo el medio
ambiente en comparacién con la propiedad privada'”’.

Ahora bien, el que tal intervencién sea legitima, dependera de la me-
dida en qué los principios tradicionales de imputacion de responsabili-
dad penal pueden ser modificados sin renunciar a la necesaria libertad
del individuo en un Estado de Derecho; esto es, se maximiza la funcién
preventiva del Derecho penal sin menoscabar sus principios'®. O lo que
es lo mismo, es legitima la prevencién a través del Derecho penal, pero
s6lo en la medida de su compatibilidad con los principios de atribucién
de responsabilidad individual justa’. En este sentido, y en definitiva,
se debe analizar cada norma en particular para poder afirmar o no su
legitimidad.

Porque la tarea del Derecho penal es, y seguira siendo, la proteccién
de bienes juridicos. Luego, su intervencion sélo sera legitima si va diri-
gida a tal proteccién y, ademis, en tal tarea se adectia a los mandatos de
necesidad, eficacia, proporcionalidad y racionalidad. Prescindir de ello,
estamos con LAURENZO, puede desembocar en una peligrosa substitu-

12+ LAURENZO COPELLO, P, en su recension a la obra SILVA SANCHEZ, .M., La
expansion del Derecho penal, op. cit., p. 255.

125 Thidem.

126 fhident, p. 259.

127 GRACIA MARTIN, L., “La modernizacién del Derecho penal como exigencia de
la realizacion del postulado del Estado de Derecho {(social y democratico)”, en Revista de
Derecho penal y criminologia, 3* Epoca, n® 3 (2010), p. 68.

128 PARIONA ARANA, R., “El derecho penal emoderno»”, op. cit., p. 159.

2 SOTOMAYOR ACOSTA, 1.0., “¢El Derecho penal garantista en retirada?, op. cit.,
p- 160.
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cién de los limites materiales del Derecho penal por otros de naturaleza
puramente formal, que si bien no generan por si mismos el fen6meno
expansivo, sin duda lo facilitan al eliminar toda clase de barreras axiolé-
gicas'®®. Porque un Derecho penal que se agote en garantizar el funciona-
miento del sistema penal se convertiria en legitimador y reproductor de
las injusticias sociales, pues al sustituir el concepto de bien juridico por el
de “funcionalidad del sistema” perderia el dltimo punto de apoyo que le
queda para la critica del Derecho penal positivo!'?!.

La teoria juridica del bien juridico, por tanto, debe recuperar su rol
critico. Porque, a juicio de PARIONA, el bien juridico es “la base mate-
rial de la dogmitica a pesar de todos los pronésticos apocalipticos”!%2.
Un bien juridico que, de este modo, se constituiria en el limite necesario
frente a las actuales e imparables tendencias expansivas. Porque lo que
nunca debe admitirse es el sacrificio de las garantias en aras a la moder-
nizacién del Derecho penal, como una consecuencia “necesaria” o “in-
evitable”, dejando de lado que, al fin y al cabo, se esta ante una cuestién
valorativa'33,

IV. A MODO DE CONCLUSION: LA NECESIDAD DE UN DERECHO
PENAL QUE HAGA FRENTE A LOS “NUEVOS" PROBLEMAS,
PERO SIN OLVIDAR LOS “VIEJOS" LIMITES

Es cierto que el panorama dificilmente podia vislumbrarse mas negro
para los penalistas que seguimos creyendo en las conquistas garantistas
del pasado. De hecho, cabe aseverar que la desmoralizacién ha prendido
en el &nimo de todos los que de uno u otro modo se ocupan del problema
penal; una desmoralizacién que aumenta al mismo ritmo que el creciente
y claro desprestigio social del derecho y la justicia penales'*. Sin embar-

3¢ LAURENZO COPELLQ, P, en su recension a la obra SILVA SANCHEZ, I.M., La
expansion del Derecho penal, op. cit., p. 256.

13 RODRIGUEZ MESA, M.I., “Las razones del Derecho penal. Modelos de Munda-
mentacién y legitimacién”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 09-10,
2007, p. 2.

32 PARIONA ARANA, R., “El derecho penal «moderno»", op. cit., p. 164.

'3 SOTOMAYQR ACOSTA, 1.0., “¢El Derecho penal garantista en retirada?, op. cit.,
p. 162.

B¢ En literales palabras de QUINTERQ, “cual mancha de aceite se ha extendido en
la sociedad espaiiola el desdnimo y la conviccion de que todo «lo de las leyes y los tribu-
nales» es un inmenso [raude, de lo que se aprovechan todos los que creen que la panacea
para una sociedad inteligente es el arreglo extrajudicial, a despecho de los muchos -la
mayoria— que no pueden acceder a esa via, y de la impunidad y falta de control de [uturo
que ese sislema tiene; y eso sin entrar en los muchos conllictos que no son, o no debieran
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go, y a pesar de todos los obstaculos, los que nos dedicamos a esto con
enorme vocacion debemos seguir luchando, y con mas fuerza si cabe.

Sin duda, las razones del mercado global requieren de un nuevo
Derecho penal, pues el actual est4 pensado para un mundo de mercade-
res que ya no existe. Un Derecho penal que tendrd que adaptarse a una
cultura de la violencia, de la criminalidad econémica organizada y del
terrorismo internacional, también globalizados, y que necesitan una res-
puesta efectiva; pero, eso si, sin renunciar nunca a las conquistas garan-
tistas. Esto es, debemos someter a un control democriético el proceso glo-
balizador, y buscar nuevas reglas que eviten sus efectos perjudiciales'®.
No cabe duda en que hay que retomar el discurso garantista y recuperar
el debate sobre los valores.

Los sistemas penales modernos no pueden ni mucho menos desaten-
der los principios del Estado de Derecho, ni tampoco pueden extralimitar
su actividad fuera de lo que anteriormente debe estar previsto como de-
lito y como pena'*. Ahora bien, no es menos cierto que los actuales sis-
temas penales, pensados para otras épocas y circunstancias, se muestran
insuficientes para controlar las formas de criminalidad impulsadas por
la economia globalizada. En este ineludible contexto, frente a la huida
posmoderna del Derecho, favorecida por las tesis sistematicas, hay que
oponer métodos universalistas centrados en los derechos humanos, liga-
dos al reconocimiento de los derechos econémico-sociales inherentes a la
cualidad de persona, lo que implica la necesidad de una mutacién radical
tanto del modelo de produccién como del propio Derecho penal'*.

La vigente sociedad post-fordista y post-industrializada necesita un
Derecho penal preparado y dispuesto a controlar conductas que agre-
dan derechos colectivos, y en consecuencia que vayan mds alla de los
derechos subjetivos para los que estan pensados los actuales sistemas
penales. La defensa penal de los derechos economico-sociales se hace
especialmente necesaria en este periodo de globalizacién econémica que

nunca ser, objeto de transaccién, porque no se juegan sélo los intereses de las partes lor-
malmente enfrentadas”. Vid., en QUINTERO OLIVARES, G., Adonde va el Derecho penal.
Reflexiones sobre lus Leyes Penales y los penalistas espanioles, Thomson-Civilas, Madrid,
2004, p. 20.

135 PEREZ CEPEDA, A.L., “La globalizacién: guerra, prevencion y justicia penal in-
ternacional”, op. cit., p. 1366.

136 BERGALLI, R., “Libertad y seguridad: Un equilibrio extraviado en la Modernidad
tardia”, op. cit., p. 73.

137 PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitisino universa-
lista y el relativismo posmodemista, op. cit., p. 267.
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acentiia la crisis del Derecho y del Estado de Derecho!®®, Es imprescindi-
ble introducir los derechos econémicos en el Ambito general de reconoci-
miento de los derechos humanos, pues son el instrumento restaurador de
la esfera auténoma del sujeto'*. Esto es, necesitamos un Derecho penal
que le sirva de cortapisas a una Economia global que no respeta princi-
pios ni fronteras'*. Ahora bien, esto no se quiere hacer equivaler a mas
control penal, mas represion, pues ese Derecho penal también debe ser
respetuoso con los fundamentos de un Derecho penal minimo basado —en
palabras literales de PORTILLA- “en la exigencia de reducir las prohibi-
ciones penales al «minimo» y emplear el «<minimo sufrimiento necesario
para infligir a la minoria de los desviados»"'*!. Y porque, de acuerdo con
FERRE'?, lo que necesitamos es un Derecho penal mas pequeno, que
precisamente por ello serfa un instrumento mucho mas eficaz.

En todo caso, y para que esta “empresa” sea algiin dia una realidad,
se hacen absclutamente necesarios unos valores universales, derechos
de caricter intrinsecamente humano, tales como la igualdad entre todos
los seres humanos, la prohibicién de la discriminacién racial o sexual, la
proscripcién de la tortura y la injusticia de la pena de muerte'®. Porque
la concepcién del hombre que subyace tras el Derecho penal de la post-
modernidad al que nos encaminamos es deprimente y filoséficamente
inaceptable, negdndole al individuo su capacidad de libertad y de regene-
racién moral, y tendiendo, ademas, a configurar una sociedad de sujetos
recelosos e insolidarios, cada vez menos capaces de socializacién e inte-
gracién en el conjunto social'®,

3 PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universa-
lista y el relativismo posmodernista, op. cit., p. 335. En el mismo sentido, GRACIA MARTIN,
L., “El Derecho penal ante la globalizacién econémica”, en SERRANO-PIEDECASAS
FERNANDEZ - DEMETRIO CRESPO, (Dir.,), El Derecho penal econémico y empresarial
ante los desafios de la sociedad mundial de riesgos, Portal Derecho, S.A., Madrid, 2010, pp.
63 y ss,

' MUNOZ CONDE, F, “El nuevo Derecho penal autoritario”, op. cit., p. 182.

PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista
y el relativismo posniodemista, op. cit., p. 368.

140 YVELASQUEZ, F, “Globalizacién y Derecho penal”, op. cit., p. 203,

"' PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universa-
lista y ef refativismo posmodernista, op. cit., p. 328,

7 FERRE QLIVE, J.C., “¢Hacia un nueve Derecho penal sectorializado?, op. cit., p.
240.

'* ADEOATO, J.M., “La pretensién de universalizacion del Derecho como ambiente
ético comun”, en LOSANQ, M.G. - MUNOZ CONDE, F, (Coord.), El Derecho ante la glo-
balizacion y el terrorismo, op. cit., p. 107.

' DEL ROSAL BLASCO, B., “¢Hacia el Derecho penal de la postmodernidad?”,
op. cil., p. 63
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Y aqui la labor del penalista es fundamental, pues, de acuerdo con
VELASQUEZ, “tendra que estar armado no sélo de una excelente forma-
cién tedrica que le permita seguir el hilo conductor de la discusién con-
temporanea sino que, por imperativo, debe tener una excelente prepara-
cién para denunciar los atropellos cotidianos, y luchar sin cuartel por los
derechos fundamentales de la persona en pro de la paz, en una sociedad
pluralista y democratica”'*. Porque, como nos recuerda DEL ROSAL, el
problema de la seguridad ciudadana no esta asociado con la delincuen-
cia, sino que “es un problema de cohesién, solidaridad y certidumbre, de
modo que en la medida en que se debilitan las relaciones y los compro-
misos entre las personas se genera inseguridad y, por eso el mayor reto
que tiene la seguridad es fortalecer los vinculos de la comunidad en una
sociedad que tiende a debilitarlos”'*. Porque no es el delincuente el que
crea problemas sociales, sino que son més bien los problemas sociales los
que crean delincuentes'¥’.

Es necesario, por tanto, que asuman deberes aquellos que hasta aho-
ra s6lo han tenido derechos. Deberes para los ricos, los incluidos en el sis-
tema, para que puedan seguir siéndolo, pero también derechos para los
pobres y los excluidos para que lo puedan ser menos. Porque los derechos
humanos no pueden seguir siendo derechos sin deberes, verdaderos pri-
vilegios de los “ciudadanos” votantes de los paises occidentales'*. Porque
los derechos fundamentales, o son derechos inclusivos (no exclusivos) o
no son nada. Su méaximo de realizacién sélo existe cuando su disfrute se
generaliza, su esencia es la de ser comunes'®. Porque, en descriptivas pa-
labras de MERCADO, “la tierra, la supervivencia de la especie humana,
su patrimonio genético, las obras de sus innumerables culturas, o son de
todos o no son nada”'*.

Ahora bien, para ello no basta con transformar las expectativas en
derechos, es necesario cambiar también las condiciones practico-mate-
riales de la democracia que hacen posible la garantia de su cumplimien-
to's!. Porque, en completo acuerdo con PEREZ CEPEDA, “si la civiliza-

143 VELASQUEZ, F., “Globalizacién y Derecho penal”, op. cit., p. 201.

16 DEL ROSAL BLASCO, B., “¢Hacia el Derecho penal de la postmodernidad?”,
op.cit.,, p. 21

17 Ibidem.

18 MERCADO, P, “El proceso de globalizacién, el Estado y el Derecho”, op. cit., p.
163.

" fhidem.

150 Ihidem.

51 PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universa-
lista y el relativismo posmodemista, op. cit., p. 367.
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cién sélo estd protegida cuando los derechos tienen validez global, surge
el desafio de formular en nuevos términos teéricos y politicos la cuestién
de lo trascendental de la justicia social en la era de la globalizacién, de-
sarrollando una politica como administracién de un estatus social y una
politica como proyecto de una sociedad diversa, de una sociedad mas
justa y mas igualitaria”'*2. Y es que, mientras sigan existiendo las actuales
injusticias sociales, inherentes al propio sistema econémico, poco puede
hacer el Derecho penal mas que perpetuarse en su papel de “red hecha
para atrapar a los peces pequerios y dejar libres a los mas grandes”, como
nos recuerda MUNOZ CONDE'=,

Se debe, en consecuencia, pugnar por el mantenimiento del Estado y
el restablecimiento de la Politica sobre la Economia'**. Porque de acuer-
do con DE LOS RIOS, “si queremos hacer al hombre libre, hay que con-
vertir a la economia en esclava”'**. Porque, en definitiva, el tinico modo
de quebrar este triste ciclo de violencia mundial es desplazarse hacia el
circulo habitable del Derecho. El Derecho completa la obra militar, al
fundar un orden donde también el vencido tiene cabida... Sélo asi el ene-
migo de ayer puede convertirse en aliado para el maiana, pues al sentirse

152 pPEREZ CEPEDA, AL, “La globalizacién: guerra, prevencion y justicia penal in-
ternacional”, op. cit., p. 1366.

'3 MUNOZ CONDE, F, “El Derecho penal en tiempos de célera”, op. cit., p. 870.

> Y al respecto transcribimos la reflexién de HABERMAS scbre los hechas del
11-S: *Viendo que la globalizacién se impone sin limites en los mercados, muchos de
nosotros esperamos el retorno de lo politico, no en la forma hobbesiana original de un
Estado de seguridad con palicias, servicio secreto y ejército, sino como un poder civiliza-
dor de alcance mundial”. Vid., en HABERMAS, 1., Creer y saber. El futuro de la naturaleza
humana, Paidés, Barcelona, 2002, p, 131. Y es que, de acuerdo con CEBRIAN, tras los
desastres generados como consecuencia de dejar la economia tinicamente en manos del
laissez-faire y abandonar la politica a la sinrazén de la [uerza, invadiendo paises para
imponer a sangre y fuego no sé qué tipo de democracia, hay que reordenar el sistema
econdémico en un entorno que recupere los valores clasicos de ésta. Porque esta claro que
los mercados no tienen al equilibric por si mismaes, sino que solo lo haran si estan debi-
damente regulados por una autoridad competente, legitima y reconocida, capaz de hacer
cumplir las normas. Y en un mercado global, esa autoridad también debe serlo. Porque
la economia no existe al margen de la politica, y las experiencias pasadas nos deberian
servir de acicale. De la depresion de 1929 se derivo el auge de los fascismos europeos, que
desembocaria en la Segunda Guerra Mundial. Hoy el poder econémico, y por tanto tam-
bién el politico, se desplaza hacian los paises asidticos, en los que el capitalismo convive
con formas de vida y organizacién social muy alejadas de los parametros occidenteales
y de la democracia representaliva. Vid., en CEBRIAN, 1.J., “La tercera gran depresién”,
articulo de opinién publicado en EL PAIS, 9 de enero de 2011.

155 Vid., en MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Algunas reflexiones sobre la moderna
teoria del Big Crunch en la seleccion de bienes juridico-penales (especial relerencia al
ambito econémico)”, op. cit., p. 279.
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respetado también sentira la atraccién del mundo civilizado. Porque los
pueblos civilizados tienen al menos una ventaja: saben adonde van'*¢. Un
ineludible contexto juridico que nos obliga a recordar, al igual que hace
PRITTWITZ, que “el Derecho (y no la pena}, es el componente esencial
de la expresion «Derecho penal»”!*,

155 BRAVO LIRA, B., “Fiat ius, ne pereat mundus. El Derecho frente a la globaliza-
cion de la violencia®, op. cit., p. 144.

157 PRITTWITZ, C., “Sociedad del riesgo y Derecho penal”, en ARROYO ZAFATERO-
NEUMAN-NIETO MARTIN, (Coord.), Critica y justificacion del Derecho penal en ¢l cam-
bio de siglo. El andlisis de la Escuela de Frankfurt, Universidad de Castilla- La Mancha,
Cuenca, 2003, p. 287.
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