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Resumen

El presente trabajo aporta una reflexion sobre las actuales
tendenciaspoalitico-criminaesdd intervencionismo pend, fruto
deladicotomiariesgos/seguridad que caracterizaalasociedad
postindustria . Con esteobjetivo, sepresentaunadiferenciacion
delosorigenesy contornosdelosriesgosy su posibleamenaza
parabienesjuridicosmerecedoresdetutelapend, alaluz de
lasUltimasreformasalas que sehavisto sometido & Codigo
Penal espafiol.

Palabrasclave: sociedad deriesgo, expans onismo, derecho
pend preventivo, populismo punitivo.

Globalization and citizen insecurity: somer eper cussons
of thelatest reformstothe spanish Criminal Code.

Abstract

Thepresent articleoffersareflection on the current tendencies
in crime policy and penal intervention resulting from the
dichotomy of risks and security which characterizes post-
industrial society. Given thisobjectiveand with referenceto
the recent reforms of the Spanish Criminal Code, the text
outlinesthedifference between the originsand contexts of risk
andtheir possiblethreatstolega goodswhich are safeguarded
by crimina law.

Keywords: risk society, expangonism, preventivecrimind law,
punitivepopulism.
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M ondialisation et insécuritécitoyenne: quelques
réper cussonsrelevant du cadredesdernieres
réformesdu Code Pénal espagnol.

Résumé

Notretravail apporte uneréflexion sur lestendances politico-
crimindlesactudledel’ interventionnismepénd,, issudeladudité
risques/séeuritéqui caractérisenotre sociéé post-indudtridle. En
cesens, nousprésentonsunedifférenciation entrelesorigineset
lescontoursdesrisques, ains quedeleur caractéredemenace
potentielledesbiensjuridiquesméritant latutellepénae. Cette
différenciation et fatealalumiéredesdernieresréormesdonta
fait!’ objet leCode pénd espagnal.

Motsdés sodéédurisque expansonnisme, droit pénd préventif,
populismepunitif.

Globalizagdo einseguranga social: algumas
reper cussdesno ambito dasultimasreformas
do Cadigo Penal espanhal.

Resumo

O presente trabalho aporta uma reflexdo sobre as atuais
tendénciaspolitico-criminai sdo intervencionismo pend, fruto
dadicotomiariscos/segurancaque caracterizaasociedade
pés-industrial. Com este objetivo, se apresenta uma
diferenciacdo dasorigense contornosdosriscosesuapossivel
ameacaparaosbensjuridicos merecedoresdetutelapend, a
luz dasUltimasreformas as quetem sido submetido o Codigo
Penal Espanhal.

Palavraschave: sociedade deriscos, expansionismo, direito
pend preventivo, populismo punitivo.
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Introduccién.

Hace unosafios Diez advertiasobrela“ cristalizacion deun nuevo modelo
pend”?, expreson conlaquereflgabad transito queenlasultimasdécadas
se esta produciendo desde un Derecho Penal adscrito alos postulados
garantistasdd Estado Libera aunmoderno Derecho penal, surgidodelas
profundas transformaciones econdmicas, tecnoldgicas y sociales que
convergen bg oladenominacién comin deglobalizaci on?. Esevidenteque
laideadelamodernizacién del Derecho Pena no esnueva, pueshaceya
tiempo queenlosforosespecidizados sehaabierto un critico debate sobre
lalegitimidady eficaciadelaintervencion punitivadd Estado en determinados
sectoresdeactividad que, eninicio, resultaban g enosasu esferadeactuacion.
Laproliferacién deestudiosy trabg os sobrelaresponsabilidad pena por
productos defectuosos, la preocupacién por el Derecho Penal

medioambiental, la proteccion pena del orden socioecondmico, la
delincuenciade” cuelloblanco” o e resurgir delastesisdefensorasdela
responsabilidad pend delaspersonasjuridicasen aguellosordenamientos
juridicosquetradiciona menteno lahan admitido—enlosquedebeincluirse
el caso epafiol-, podrian ser dgunosgemplosdelaliteraturagque hacopado
lasbibliotecas pena esdesdelosarios 80 del siglo pasadoy que continta
haciéndolo al diade hoy, tanto en € panoramaespafiol como comparado.

La justificacion que se esgrime para esta tendencia expansiva o
intervensionista del Derecho Penal proviene, seglin algunos sectores

! Diez, J. De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado, en
AA.VV.: Homenaje a Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo. Madrid: Civitas, 2005, p. 276.
2 Hay autores, como Hassemer, que oponen los términos Derecho Penal “clésico” y Derecho
Penal “moderno” para referirse a este mismo binomio. En este sentido, vid. Persona, mundo y
responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en Derecho Penal. Valencia: Tirant o
Blanch, 1999, pp. 43-46. En este trabajo se ha adoptado, en parte, la diferenciacion propuesta
por Gracia, en cuanto que, como advierte el autor, refleja el contexto socio-politico histérico en
que surge el Derecho Penal de la llustracion y lo diferencia de cualquier otro. No obstante, el
penalista espafiol también rechaza el concepto de Derecho Penal “moderno” frente al Derecho
Penal del Estado Social, denominacion que, por razones que no es posible entrar a explicar aqui,
solo estoy de acuerdo parcialmente. Vid., a respecto, la justificacion de esta denominacion y su
critica al concepto Derecho Penal “cléasico” en Prolegémenos para la lucha por la modernizacion
y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2003, pp. 48-55. Sigue la diferenciacion Derecho Penal Liberal y Derecho Penal moderno,
Silva, J. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. 22 ed. Madrid: Civitas, 2001, p. 149.
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doctrinales, de la existencia de riesgos en nuestra sociedad que no se
identifican conlosconocidos en épocas precedentes. Laaparicion deestos
nuevos peligros, que suponen asu vez nuevasformasdeagresion abienes
juridicosyatutel ados pena mente o unaintensificacion enlagravedad desu
atagque, requieren, conformealafindidad preventivaguecumpled Derecho
Pend, queseantenidosen cuentaenlaregulacion pend positiva, enlamedida
en que puedan ser generadores de vul neracionesabienesjuridicos.

No obstante, al amparo de estacorriente modernao intervensionistadel
Derecho Pendl, |os Ultimos afios han puesto de manifiesto otratendencia
punitivaen e ambito europeo alagueno sehamantenido tampoco geno e
Cddigo Pend espafiol de 1995°. Unmovimiento politico-criminal queha
contagiado lasleyesde a gunosordenamientospendesy queseconcretaen
un agudo endurecimiento eintensificacién delos mecanismos punitivos
enlaprevencion deformasde criminalidad tradicional es. Especia mente
significativaaesterespecto haresultado laprofundarevision que nuestro
texto punitivo ha experimentado por medio delaL O 5/2010, de 22 de
junio, envigor desded 23 dediciembrede 2010, y queacenttialasreformas
gueen estacuestion seprodujeron end afio 2003. Lasreformasdeesealio
adoptaron yaunaclaraorientaci on hacialaagravacion delas consecuencias
juridico-penales ligadas a la delincuencia clésica, con una especial
intensificacion en e uso delapenaprivativadelibertad®, direccién queha
continuado laL O 5/2010. Laincorporacion paul atina de este paquete de
medidas represivas ha encontrado su justificacion, a los ojos de los
ciudadanos, enlaneces dad de conjurar losriesgos propiosdelasociedad
postmodernaque afectan alaseguridad de aquellos, esdecir, vendriaaser

3 S bien no todas sus reformas tienen que ver con esta tendencia a la que nos referimos, es interesante
destacar la “tumultuosa’ vida que ha tenido el Cadigo Penal espafiol desde su aprobacion por Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre. En concreto, en un periodo de vigencia de 15 afios, se ha visto
modificado en 25 ocasiones, incluida la actual reforma por via de la LO 5/2010, de 22 de junio.

4 Destacan de este aduvion de leyes penales la Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de
reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas; Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de
septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion
social de los extranjeros; Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion del Coédigo
Penal; Ley Organica 20/2003, de 23 de diciembre, por la que se incorporan al Cédigo Penal los arts.
506 bis, 521 bhis y 576 bis; Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género, por la que se modifican diversos preceptos del Codigo Penal.
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unamanifestacién mas delamoderni zacion alaque aparece abocado €
Derecho Penal € siglo XXI. En este caso, sedice, habriaqueactuar frente
alosriesgosqueprovienendeunincremento generdizadodelaviolenciaen
nuestrasociedad y del temor aser, por €llo, victimade estoshechos. No
por nadadel movimiento reformador del afio 2003 surgié € asi [lamado
“Cdbdigo Pena dela Seguridad”; por su parte, lareformadel afio 2010
puede cons derarse, seguin opinién generdizada, “ e Codigo Penad mésduro
delademocracia’®.

Esposibleestablecer, por tanto, como punto de arranque de estareflexion,
guelanocion deriesgo haasumido un puesto preferenteenlaconfiguracion
del actua modelo socia de la modernidad avanzada, de manera que,
parddamentealaexisenciaderiesgos, gpareceunaimpresion deinseguridad,
mas 0 menossentidapor € individuo, que resultarianecesario apaciguar®.
Asi, riesgos y suantonimo normativo seguridad sonlasideasclavepara
entender |aactual tendenciaintervencionistadel Derecho Penal moderno,
demaneraque este sector juridico se haconvertido en € instrumento de
respuestaaparentemente apto parahacer frente alasamenazas, realeso
infundadas, patentesoinvisibles, quecaracterizand momento histérico actud
y camar, deestemodo, nuestros miedoseinquietudes.

Pero ni todo riesgo a quenosexponemoshade proceder del mismo origen,
ni tienepor quérevestir losmismoscaracteres, ni necesariamente, por tanto,
hade existir unatnicarespuestaparae sentimiento deinseguridad que
conlleva. Aplicado d Derecho Pend: lapreguntaess lasensaciéndemiedo
oincertidumbre queinvocalaintervencién expansivadel Derecho pena
obedece alasmismas causas-riesgos, esdecir, proceden delamismafuente

5 Vives, T. ¢Estado democratico o estado autoritario? Reflexiones juridico-politicas a propoésito de
un Anteproyecto de Cédigo Penal, Teoria y Derecho. Revista de Pensamiento juridico, n° 4, 2008,
p. 266, denominacion con la que un conocido periddico espafiol etiquetaba al Anteproyecto de
reforma en caso de aprobarse finalmente. Curiosamente ese mismo dia el mismo diario daba la
noticia de que se habia producido una disminucion de la criminaidad en Espafia

6 Silva, J. La expansion..., ob. cit., p. 32. En sentido similar, si bien especificamente respecto de las
amenazas de la sociedad tecnificada, Beck, U. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad,
Paidos, Barcelona-Buenos Aires-México, 1998, p. 39, Mendoza, B. Gestion de riesgo y politica
criminal de seguridad en la sociedad de riesgo, en Da Agra, C./Dominguez, J/Garcia, J/Hebberecht,
P./Recasens, A.(Eds.): La seguridad en la sociedad del riesgo. Un debate abierto. Barcelona:
Atelier, 2003, pp. 67 y 70.
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y esto hace que deban englobarse en unaconcepcion unitariade Derecho
Pend moderno; y, derivadodeloanterior, S lasmanifestacionesddlictivasque
talesriesgospuedenimplicar exigen, en consecuencia, unasolucion unitaria
puramenteexpansvao, en su caso, respuestasdiferenciadasenfunciondelas
caracterigti cas especificas que exhiben’. La pretension de este trabgjo es
limitada, puessecentraen € primero deesosestadios, intentando perfilar los
origenesy contornosdelosriesyos, asi comolasamenazasgue puedan suponer
paraespecificosbienesjuridicosmerecedoresdetutelapend . Delimitados
estos aspectos, se harareferenciaaa gunos € empl osde como losnuevos
riesgosdelasociedad postindustria han encontrado acomodo en € Codigo
Penal espaiol. A esterespecto, conviene add antar que sehaproducido una
equiparacion erréneaentrel osriesgosy lasinseguridades queavalan una
concepcion expansivay modernizadoradel Derecho Penal, end quehan
acabado en @ mismo saco Situaci onesen nadacomparablesy que plantean
problemas particularizados parael Derecho Pend. Sedejard, no obstante,
fueradeandisisque se presentaladiscus 6n que plantealaintroduccion de
estosriesgosen € Derecho Penal desde unaperspectivamateria, aspectos
gue hacenreferenciaalalegitimaciony compatibilidad con las categorias
juridico-pendestradiciondesque, por suamplitudy complgidad, merecen
un tratamiento auténomo que no esposibleabordar en estaocasion.

1.- Riesgosy criminalidad: lasdiferentescarasdelainseguridad.
1.1.- Globalizacion y sociedad del riesgo.
1.1.1.- L oscaracteresdelasociedad delapostmoder nidad.

Hl trangtodd modd o sodid delaeraindudtria alapogtindustrid haencontrado
end intercambio delosflujoseconémicosdecarécter globd y ene devado
grado de desarrollo de los procesos tecnoldgicos sus condiciones de
posibilidad, n queestosfendmenos puedan compararse, ni encantidad ni en
intens dad, con ninguin otro periodo histéri co. Globdizaci dny progresotécnico

7 Vid. a respecto, Diez, J. De la sociedad del riesgo..., ob. cit., pp. 268-269; Mendoza, B. Gestion
de riesgo..., ob. cit., pp. 81-82. En un sentido similar, aplicando la distincién a fenémeno general
de la“criminalidad violenta”, Robles, R. Violencia y seguridad, en Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, http://criminet.ugr.es/recp, 06-rl (2004), rl:2.
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son, pues, los pilares que sustentan € modelo socid actua. No dgjade
sorprender lasventgjasy oportunidadesque estaevol ucion aportaenlameora
denuestracaidad deviday losgrandes beneficios—no necesariamenteen
términos econdmicos- que reporta a la humanidad; aunque iguamente
sorprende—o, a menos, debierasorprendernos-  “lado oscuro” de estos
fendbmenos queacechaalasociedad modernahastad punto deamenazar su
propiaexigencia

Deacuerdo cond modd otedrico disefiado por Beck, lasociedad podtindudtria
ene dmbito delospaisesdesarrollados se caracterizapor ser una“ sociedad
deriesgos’ 0 sociedad del riesgo” , unadenominaci on que se contraponed
de“sociedad de lapostmodernidad” y con laque se pretendereflgar las
repercus onesquel osprocesosdegl obalizacidny progreso tecnol dgicotienen
end modo deentender |asrel acionesinterpersonaes, asi comoend espacio
fisco-egpacid end queestassedesenvud ven. Superadalaetgpaindustria en
el que & proceso productivo buscaba e reparto de riqueza, en lanueva
modernidad la produccion y € desarrollo técnico-econémico implica
inevitablementelageneracionderiesgosy sucondguientedistribuciore. Riegos
NUevos O que yanos eran conocidos, pero que ahora poseen un potencia
lesivo de unamagnitud muy superior aantafioy que, S semateridizanen
dafios, puedenllegar aafectar cud quier formadevidacon carécter global,
conindependenciadd concretolugar end quese manifiester?.

Delaspeculiares caracteristicas de este conjunto deriesgos conlosque hay
queconvivir,d moddosodid actud también puededescribirse, esencid mente,

8 Beck, U. La sociedad del riesgo..., ob. cit., p. 25. Siempre han existido, en la historia de la
humanidad, “riesgos’, pero como bien advierte Beck, tenia en otras épocas una connotacion de
coraje y aventura que tiene muy poco que ver con la posible autodestruccién de la vida en la tierra.
Loc. cit., p. 27.

9 Beck, U. La sociedad del riesgo..., ob. cit., p. 28 y 42. Por eso se habla de riesgos glocales, en
donde lo global y lo local interaccionan, es decir, son riesgos que pueden manifestarse en un
concreto lugar, pero cuyas eventuales consecuencias pueden alcanzar un dambito universal. Los
peligros para la salud, para la vida humana, la fauna, la floray el medio ambiente en general,
derivados de la produccién y comercializacién en masa de sustancias nocivas y productos
defectuosos, de las experimentaciones genéticas, bioldgicas o con energia nuclear, de la continua
degradacion y catéstrofes ecolégicas, de los problemas de |a sobreproduccién y del exceso de
residuos toxicos..., han dejado de ser problemas puntuales de la zona geogréfica donde comienzan
a manifestarse para llegar, incluso a afectar a planeta en su conjunto.
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como una “comunidad del miedo”*° o una “sociedad de lainseguridad
sentida’ %, seguin lamedidade quien seencuentraamerced delosriesgos
“modernos’ y suseventua esefectosdafiinos. En estesentido, lasamenazas
guenaosinquietan provienen, engranmedida, denuevasactividadeshumanas
quesurgengraciasd desarrollotecnol égicoy que, ensi mismas, tratariande
buscar unmayor bienestar endiferentesambitossocides”. Bl problemaradica,
no obstante, enlasconsecuenciascolatera esde su puestaen précti cal®, puesto
gueunerror, un“falotécnico” o unadecis 6n equivocadaen etossectoresde
actividad, puedetraducirseen cud quier momento enundafio deconsecuencias
nefastas capaz de extenderseaampliasregionesgeogréficas. Ladimension
espacid dd dafio seamplia, pueslo gueno hacemucho ciamosy veiamospor
laprensa, laradioolatdevisonqueocurriaamilesdekildmetrosdedistancia,
ahorano estafueradelo posible quetambién nosa canceanosotros. Somos
conscientes, por tanto, delaprocedenciahumanadd peligro, normamente
fruto de decis onesqueotrosindividuosadoptan end mang o delosavances
técnicosy procesosde producci on post-modernos', pero desconocemoso
resultadificil precisar € momento en que sobrepasaralalineadd riesgo para
traducirse en concreto dafio; se trata, por tanto, de peligros latentes. E
ignoramos, iguamente, lamagnitud ddl dafioy € lugar enquese producird,
puesyano pareceestar sometidoalimitesfisicos Ademéas, lapropiaestructura
dd binomioriesgo-dafioimpideen numerosasocad onesestabl ecer unardacion
directaentrela/svictimals, redeso potencides, y € oloscausantesdelas
consecuenciaslesivas. ESto esdebido alacompl gidad delosmecanismos
productivosy degestion, que han dgado deestar bgjo € dominiodeunao
varias personas paraintegrarseen un entramado derelacionesen d quela
atribucion deresponsabilidades sediluyefrecuentementeen unacomplicada
red horizontd y vertica dedigtribuciondefunciones. Y, por etamismarazon,
en ocas onesresultasumamente complicado, no sblo descubrir laconexion
entred individuo/squedesencadenan d resultado, Snolacausaexactaqueha
motivado tal es sucesos. Contodosestosfactores, € ciudadano adquierela

10 Beck, U. La sociedad del riesgo..., ob. cit., p. 56.

1 Silva, J. La expansion..., ob. cit., p. 32.

2 Silva, J. La expansion..., ob. cit., p. 27; Mendoza, B. Gestion de riesgo..., ob. cit., p. 69.
13 Diez, J. De la sociedad del riesgo..., ob. cit., p. 269.

4 Silva, J. La expansion..., ob. cit., p. 27.
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impresondeinvisibilidad frented pdigro, frenteasuagentey frented dcance
desurepercusion',

El cuadro expuesto debe compl etarse con otrasdosingredientesquecol aboran
directamenteenlaformaciony arraigo delasensacidn socid deincertidumbre:
por unlado, e bombardeo demensg esal asque continuamentesevesometida
laciudadania, bien mediante cand esde comuni caci dn tradiciona es, bien por
medio delas nuevastecnol ogias—principamente I nternet- con el alud de
informacion alaque permiten acceder -delo mésvariopintay no sempre
veraz-; y, junto aestaproducci on en masapropiadelaeradelacomunicacion,
largpidez con quesesucedenloscambiosqueafectan anuestravidacotidiang;
crecientecderidad enlastransformacionesantelascuaesd individuo gpenas
cuentacontiempo -y, aveces, capacidad- paraadaptarsey asimilarlas, sin
saher acienciaciertal asrepercus onesquesu conocimientoy utilizaciontraera
parasulabor profesiond, vidaprivadaotiempolibre'.

1.2. Laauténticacorriente“moderna” del Derecho Penal.

Losrasgosquedefinenlosriesgosadscritosalaevoluciontecnoldgicay ala
globdizacionecondmicay lacorrd ativadifus dndd sentimiento generdizado
deinseguridad quegeneran®’, han supuesto unincremento en el panorama
socid y paliticodel osultimosafiosdelaspaliticas preventivas, como basede
labusquedadelaseguridad perdida. Qué mejor maneradeevitar queuna
amenazasetraduzcaen dafio queadd anténdose, incluso, d surgimientodela
amenaza. Deahi queotradelascaracteridticasrepresentativasdelasociedad

5 El caracter invisible del riesgo en la sociedad tecnolégica es una de las tesis que plantea Beck
para explicar su modelo tedrico de la “comunidad del miedo”. En este sentido, vid., La sociedad
del riesgo..., ob. cit., p. 28 y 59.

16 En sentido similar, advirtiendo la creciente dificultad de adaptacion a sociedades en continua
aceleracion, Silva, J. La expansion..., ob. cit., p. 32.

17 Cabe preguntarse si €l panorama resulta tan dramético como se pinta, 0 si en realidad hablamos
de inflacion en el sentimiento de miedo, de tal manera que las amenazas e inseguridad real u
objetiva no se corresponde con el nivel de temor o sentimiento subjetivo de inseguridad. Es
evidente que el significado de los riesgos ligados a la era tecnolégica y de la globalizacion siempre
pueden ser manipulados por agentes de poder —y asi sucede en numerosas ocasiones-, en la medida
en que puedan resultar provechosos para sus intereses. Lo paraddjico del caso es que, a diferencia
de los riesgos propios de la seguridad ciudadana o de las calles de nuestras ciudades que, como se
vera mas adelante, tienden a ser sobrevalorados por encima de las estadisticas reales, en los
riesgos de la sociedad del progreso técnico y cientifico se tiende a minimizarlos, es decir, a
hacerlos aparecer menos graves de 1o que realmente son.
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del riesgo discurre por lalineade pretender anticiparseatodo peligro para
evitar queni Squierasurja®. Esasi que haaparecido en escena, como bien
advierte Silva, €l Estado de la prevencién o Estado vigilante, propio de
unasociedad que demandaunamayor presenciadel poder publicoaunen
detrimento delaesferadelibertad propiadelosindividuos®.

También el Derecho Penal, acorde conlafuncion queseleasigna, seha
contagiado del afan preventivo delasociedad del riesgo. Si lasociedad
postindustria hacesurgir nuevasformasde atagueabienesjuridicosqueya
entraban dentro del ambito de proteccion pend, o mutalasagresionesque
yaexigtian aumentando su gravedad, esto, en principio, debejudtificar que
el Derecho Penal revise suscontenidosy losadecuealascircunstanciasde
un mundo quepocotienequever cond dehacegpenasmediosglo. Y esto
puede deberseadosmotivos: bien porquelosmecanismosde control pena
tradicionales resulten insuficientes, o bien porque, Ssmplemente, son
inexigtentesantelapresenciade nuevosfendmenosddictivos. Dado qued
Derecho Pena cumple unafuncién directade proteccion delasociedad a
travésdelaprevencidn dedditos, esperfectamenterazonablequeexpanda
suOrbitadeinfluenciaparagbarcar |lasstuacionesprovenientesdelosnuevos
riesgos cuando den lugar alesiones o puestasen peligro de bienesjuridico-
penales®. Deahi quedesded uUltimoterciodd siglo XX enadelante, la
intervencion del Derecho Pend sehaampliado anuevastipificacionesoha
intengificado lasyaexistentes, seguin |as concretas manifestacionesdelos
riesgos que las sustentan. Y aqui radica, precisamente, laesenciadela

18 Mendoza, B. Gestion de riesgos..., ob. cit., p. 75.

19 Silva, J. La expansion..., ob. cit., pp. 138-138; también el mismo: Hacia el Derecho Penal del
“Estado de la Prevencion™. La proteccion penal de las agencias administrativas de control en
la evolucidén de la Politica criminal>>, en el mismo (Dir.): ¢Libertad econémica o fraudes
punibles? Riesgos penalmente relevante e irrelevantes en la actividad econémico-empresarial.
Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2003, p. 313. El aumento de las exigencias de seguridad en la
sociedad del riesgo abre otro debate que no es posible tratar aqui, que hace referencia a la demanda
generalizada de ampliacion de nuestras cotas de seguridad en detrimento de la libertad o autonomia
del individuo en su esfera propia de actuacion que ello conlleva. Desde una perspectiva sociol 6gica
vid., por todos, Bergalli, R. Libertad y seguridad. Un equilibro extraviado en la modernidad
tardia, en Losano, M./Mufioz, F. (Coords.): EI Derecho ante la globalizacion y el terrorismo.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 59-77.

2 Sigue el mismo razonamiento, Gomez, V. Libertad, seguridad y “sociedad del riesgo™, en Mir,
S./Corcoy, M. (dirs.): La Politica criminal en Europa. Barcelona: Atelier, 2003, pp. 60-61.
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modernizacion de Derecho Pend, end sentido deintervencidn expansvae,
indusoenagunoscasos, intendficadorarespecto denuevasredidadessocides

Enestesentido, y Sguiendo aMendoza, puedenidentificarsetresgruposde
expangondd Derecho Pend, 9 biennosempreresultaclaralalineadivisoria
en cadacaso™. Seriaposiblegpreciar un primer grupo desituacionesreativas
alospdigrosderivadosde progresotécnicoy cientificoy que, deforma
mas 0 menosintensa, puedenincidir enlasalud o mantenimiento delas
condicionesdeexigtenciadd género humano. Manifestacionesend Codigo
Penal espafiol de 1995, trasel cimulo dereformasque hasufrido desdesu
promulgacion, serian, entre otros, losdelitosrelativosalamanipulacion
genética —arts. 159 a 162-, como expresion de los riesgos de las
investigacioneshiotecnol dgicas, losdditosreferentesalaenergianuclear y
radiacionesionizantesdelosarticulos 341 a345, dgunosdelostipospendes
sobreriesgo provocados por sustanciastoxicaso peligrosas—arts. 348y
349-, algunos delitos contra la salud publica —art. 364, 365- 0 las
vulneracionesabienesjuridico-pendesmediantea guntipo demanipul acion
informética—estafapor manipulacioninforméaticadd y programasdestinados
alaestafadeart. 248.2, @ delito informatico del art. 270.3, e art. 197
sobredelitoscontralaintimidad, delito dedafiosdel art. 264.2y art. 286
relativo al mercadoy losconsumidores, entreotros-.

En un segundo bloque concurririan conductas que, total o parcia mente,
eran reguladas por otros sectores del ordenamiento juridico,
fundamental mentepor € DerechoAdministrativo sancionador, pero que por
un cambio de valoracion han pasado aincorporarse a Derecho Pendl,
endureciendo su regul acién. Paradigmade estos casos serian losddlitos
contra e medio ambiente -arts. 325 a 331-, los delitos relativos a la
proteccion delaflora, faunay animales—arts. 332 a 337- y, con mayor
daridad, lamayor partedd contenido de |lamado Derecho Pend Econdmico,
como songrannimerodelosdditosrdativosd mercadoy losconsumidores
—arts. 278 a288- 0, conmayor claridad, €l capitulo X111 ddl Titulo X111,
relativo alos delitos societari0s, que sanciona, entre otras, determinadas

2l Mendoza, B. El Derecho Penal en la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001, pp. 41-42.
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conductasqueyaeran condtitutivasdeilicitosciviles—imposicion deacuerdos
abusivos y adopcién de acuerdos lesivos de los arts. 291 y 292,
respectivamente, asi como impedimento delosderechosdelossociosdel
art. 293- o adminigtrativos—aobstaculizacion delaslaboresingpectorasde
laAdminigtraciondd art. 294-.

Por ultimo, apareceria un tercer sector relevante a efectos penales
caracterizado por € propio fenébmeno de globalizacion deladelincuencia,
estoes, d caréacter “aterritorial” que han adoptado formasdecriminalidad
queno resultan nuevas parael Derecho Pend. Aqui, sobretodo, entrarian
en consideracion aquellas disposiciones penaes sobre criminalidad
organizadaque semanifiestan en diferentesambitosddlictivos. Sirvande
muestra, aesterespecto, lasagravaciones de penaen algunostipos, cuando
el delito secometeen & marco de unaorganizacion: supuestosdetréficode
drogas—arts. 369 bis, 370.2°, 371.2 y 376-, blanqueo de capitales—art.
302.1-, organizacionesy gruposterroristas—art. 571- odditosdeterrorismo
—arts. 572 a 580-. A este tercer grupo de situaciones pertenecerian,
igua mente, lasprevigonesre ativasalaresponsabilidad pend delaspersonas
juridicas; por primeravez reconocidaen e Derecho Pend espafiol mediante
laL O 5/2010, de 22 dejunio, y que supone unamodificacion sustancia de
laarrai gadaconcepci dn dogméti caespafiolade que silolos sereshumanos
pueden delinquir. Enestesentido, € nuevo art. 31 bisregulalascondiciones
paralaimposi cion deunapenaalapersonajuridica, segiin unmodelo de
atribucion pend conectado con laredlizacion deun hecho de conexion por
parte de unas determinadas personasfis cas— osadministradoresdehecho
odederechodelaentidad-, s bienlaaplicacion deeste sstemade sancion
pena secondicionaalaprevision expresaenlosdditosenlosqueasi se
establezcasu gplicaci 6n?2. Junto conestaprevison, € legidador pend epafiol

2 | a reforma por LO 5/2010 introduce la responsabilidad penal de las personas juridicas en los
siguientes supuestos: los delitos de tréfico ilegal de 6rganos humanos (art. 156 bis.3), de trata de
seres humanos (art. 177 bis.7), relativos a la prostitucién y corrupcion de menores (189 bis), de
descubrimiento y revelacion de secretos (art 197.3, 1), de estafa (art. 251 bis), de insolvencia
punible (art. 261 bis), de dafios (art. 264, 4), relativos a la propiedad intelectual e industrial, a
mercado y a los consumidores (art. 288, Il), de blanqueo de capitales (art. 302, 2), contra la
Hacienda Publicay la Seguridad Socia (art. 310 his), contra los derechos de los ciudadanos extranjeros
(art. 318 his.4, 111); sobre la ordenacion del territorio (art. 319,4), contra los recursos naturales y
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hadispuesto un sistemacomplementario al régimen de penas contralas
personasjuridicas, por laviadelaimposcion de* consecuenciasaccesorias’
del art. 129 —prevision queyaeraconocidacon anterioridad alareformar,
enloscasosenlosquelaentidad carece de personalidadjuridica, esdecir,
en supuestos de empresas, organi zaci ones, grupos o cualquier otrotipo de
agrupacion de personas. Este sistemade sanciones pena es paral osentes
colectivos, queno seidentificacon laspenascriminales, secircunscribea
mismo ambito deaplicaciondd art. 31 bis®, con laparticularidad dequees
operativo cuando la entidad implicada no posee personalidad juridica,
estableciéndoseasi unas condicionesdeimposi cidn delasancion méslaxas
guelasqueregulaaguel precepto.

Los problemas que la asuncion de los nuevos riesgos de la era de la
globalizacion planteaen e Derecho Pend, no son, ciertamente, facilesde
resolver. Aunqueestaesunacuestion quequedafueradelalimitadapretension
deestetrabg o, yaque su abordg e requi ere unaagproximacion singularizada
de cadauno delos aspectos conflictivos que suscita, conviene mencionar,
brevemente, algunos de los interrogantes que surgen en esta faceta de
modernizacién del Derecho Pena?*. Por un lado, la propiaidea de un

el medio ambiente (arts. 327 y 328.6 y 7), de riesgo catastrofico (arts. 343.3 y 348.3), relativos a
tréfico de drogas (art. 369 bis, I11), de falsificacion de tarjetas de crédito y débito y de cheques de
vige (art. 399 his), de cohecho (art. 427.2), de tréfico de influencias (art. 430), de corrupcion en
las transacciones internacionales (art. 445.2) y de financiacion del terrorismo (art. 576 bis).

Z El art. 129.2 establece que las consecuencias accesorias solo podran imponerse cuando asi se
prevea expresamente en e Cédigo Penal, lo que parece indicar un ambito de aplicacion auténomo
a sistema incriminatorio del art. 31 bis. No obstante, un repaso de los tipos delictivos del Libro
Segundo del CP permite llegar a la conclusion de que el @mbito de aplicacion de ambos preceptos es
el mismo. La Unica salvedad la congtituyen los tipos delictivos que no se han visto modificados con
la LO 5/2010 y que ya contenian con anterioridad a la reforma una remision expresa a la posibilidad
de imponer las consecuencias accesorias del art. 129 —pues esta era la via de reaccidn punitiva
contra los entes colectivos que existia en la redaccion originaria del CP 1995-. Sin embargo, razones
sistematicas y, fundamentalmente, teleoldgicas de interpretacion de la ley penal aconsegjan un
tratamiento penal diferenciado también en estos delitos en atencién a que el colectivo implicado
posea 0 no personalidad juridica

2 Con carécter general, podrian identificarse tres corrientes doctrinales ante esta modernizacion del
Derecho Penal: un primer grupo de autores ciertamente mayoritario —Gracia, Martinez-Bujan,
Gimbernat, Soto, Terradillos, entre otros-, han acogido favorablemente |la modernizacion del
Derecho Penal y no ven en ello ninguna vulneracion ni a las garantias ni a los principios limitadores
del lus Puniendi. En todo caso, simplemente deben acomodarse algunos de los conceptos del
Derecho Penal ante una nueva realidad social. En un segundo blogue se englobaria aquel sector de la
doctrina que rechaza, en principio, rebgjar garantias penales o adaptar algunas categorias y conceptos
del Derecho Penal que se han ido perfilando desde la llustracion. Frente a la necesidad de intervenir



148 SoLepbap GiL Nosasas. 133-169. Revista Cenipec. 30. 2011, ENero-DICIEMBRE.

Derecho penal preventivo, centrado enlamisién de adelantarse, incluso
ampliamente, alalesiéndd bienjuridico, casama conunanocion garantista
ligadaalospostuladosdel Derecho Pena deun Estado Liberal, end que
el usodd lus Puniendi selegitimaenlamedidaen quesirve paraproteger
exclusivamente bienesjuridicosy, masalin, se gprecieunalesion efectiva
o puestaen peligro delos mismos—princi piosde exclusivaproteccion de
bienesjuridicosy principio delesividad-. El adelantamiento delasbarreras
de proteccién penal ha hecho proliferar latipificacion de conductas
catal ogadas como delitosdepdigroy, concretamente, de peligro abstracto,
enlosque seadelantael ambito de punicién afases que puedenllegar a
estar muy algjadas del momento delesion dd bienjuridico.

Unido alo anterior, avecespuederesultar complicadoidentificar S quiera
el bienjuridico que seve amenazado, puesto quejunto alatradicional

proteccion delos bienesjuridicosdetitularidad individua protegidos, se
lesumala proteccion de otros bienesya conocidos de carécter colectivo
y, [lamémosle, un tercer grupo de objetos de proteccion penal que han
perdido sus contornosy resultan dificil de perfilar. Se cuestiona, asi, la
tutelade bienesjuridicos col ectivos o supraindividual es que mastienen
gue ver con la proteccion juridico-penal de determinadas funciones
institucional es que de auténti cos bienesjuridicos, con laconsiguiente
administrativizacion del Derecho Pend .

debido a los problemas sociales que causa la sociedad de riesgo se plantean, entonces, otras
aternativas, como son el conocido Derecho de Intervencion propuesto por Hassemer, a medio
caballo entre el Derecho Publico y Privado, en el que no existan las penas privativas de libertad
y se den menos exigencias en cuanto a las garantias materiales y procesales; o un Derecho penal
de segunda velocidad defendido por Silva —que no es méas que una reformulacion de la tesis de
Hassemer-, con penas préximas a las del Derecho Administrativo sancionador y con una
flexibilizacién de los criterios de imputacién y las garantias politicocriminales. Y encontramos
una tercera postura -Mendoza, Cerezo- de total resistencia a cualquier intento modernizador del
Derecho Penal, ya sea flexibilizando garantias y categorias, ya sea creando alguna forma intermedia
de intervencion como la propuesta por los dos autores anteriores. A este respecto, el Derecho
Penal no seria el instrumento adecuado para hacer frente a las exigencias de la sociedad del riesgo,
desnaturalizando su contenido en defensa de una pretendida eficacia, pues se corre €l riesgo de que
se convierta en un mero Derecho Penal simbdlico. Para una exposicién de estas corrientes, con
bibliografia a respecto, vid. por todos Diez, J. De la sociedad del riesgo..., ob. cit., pp. 272-275.
% En este sentido, en cuanto a la proteccion de contextos, cada vez mas genéricos, en detrimento
de los bienes juridico-penales individuales, y la consiguiente administrativizacion del Derecho
Penal, Silva, J. La expansion..., ob. cit., pp. 123 y 138-141.
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Final mente, un Ultimo elemento discordante en este nuevo Derecho Pendl

audiriaasu compatibilidad conlasexigenciasdogméticasy conditucionaes
gueconforman laTeoriadel Delito, desarrolladabgjo € paradigmadelos
tradicionalesdditoscontralavida. Lasnuevasformasdecriminalidad que
dimentalaglobalizaciony lacomplgidad enladinamicacomisivaquellegan
aacanzar los atagues alos bienes juridicosindividuales y colectivos,
tradicionalesy de nuevo cufio, exigen ineludiblemente unarevision de
determinadas categorias penad es asentadasen € tiempo, como €l dolo, la
imprudencia o la culpabilidad. Iguamente, €l protagonismo que las
organizacionesy personasjuridicashan adquirido enlacriminaidad actud,
tantodesded puntodevistadelaproliferacion deorganizacionescriminaes,
como delaimplicacién en e delito de entidades reconocidas|egamente
parallevar acabo unaactividadlicita, conllevaaquenosemprelatradiciona

comprension delasreglasdelaautoriay participaci on ofrecen unarespuesta
satisfactoriaen € caso concreto. Lasdinamicascomisivasa amparo de
estetipo deedtructurasorganizativas, en muchas ocad onescon un entramado
organizativotremendamente complg o, obligaaun replanteamiento normativo
deloscriteriosdeatribucion de responsabilidad pend alosmiembrosdela
organizacion o sociedad, Stuadosen diferentesnivelesdejerarquia Eneste
tipo defenomenol ogiaddictiva, cobraigudmenterelevancialafiguradela
comisién por omision, conlasdificultadesdogméticasqueencierra

Pero, por otro lado, ademas delos problemas que plantealaapariciony
consolidacién de estas dinamicas comisivadesde € punto devistadela
atribucion delaresponsabilidad pend alaspersonasfisicas, surgen otrosno
menosimportantesen atencion alapropiapersonajuridicao ente colectivo,
esdecir, de qué manera, frente alas necesidades politico-criminalesde
reaccion punitiva, puede desarrollarse una fundamentacion tedrica
dogméti camenteadmisibledesu cgpacidad crimind enunadisciplingjuridica
demarcado caracter antropocéntrico.

Endefinitiva, estosy otrosaspectos probleméticosson algunosdelosretos
alos que se enfrentaladoctrinaespecidizaday lalabor delos érganos
judiciaes, frentealosque deben centrarsel osesfuerzos paraconseguir la
adecuadarenovacion pend alaquesegpdaconlaas llamadamodernizacion
del Derecho Pendl.
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2.-Marginalidad y delito.
2.1.- Laotracaradelaglobalizacion econdmica.

Existe otrafacetadelasociedad postindustrial que hastafechasrecientes
pareci6 relegadaaun segundo plano end andisisdesurepercusdn social.
El nombre apropiado para denominar a esta otra vision de la sociedad
postindustrial seria e de sociedad de la exclusion, sociedad de la
marginacion o, como define Bergdlli, sociedad de dos tiempos?; aspecto
gue, ami entender, debe cons derarseuno del osefectosnegetivosdeprimera
meagnitud delamundializaci on técnico-econdmica.

Laaperturay globalizacion delas redes econdmicasfavorecidapor los
nuevoscana esdetel ecomunicacion, d desarralloy continuoincremento de
lastransaccioneseconomicasinternacionaes, laposibilidad dellevar acabo
importantes movimientos de capita es comodamente desde nuestras casas
y cuyo destino puede ser, perfectamente, € otro extremo del planeta, las
aplicacionesend dmbito socia delosavancescientificos, etc., ocasionan
unelevado nivel debeneficiosy deacumulacionderiqueza... peroalaque
desgraciadamente S0l o tienen acceso unos pocosprivilegiados. Lo quese
conoce como globalizacion tiene real mente un ambito geografico bien
definido, end quelosnlcleosde poder seconcentran entorno atresregiones,
fundamenta mente: Union Europea, Estados Unidosy Japon. Fueraquedan
los que no se han subido a carro del progreso, de las reglas del neo-
liberalismo y de la competitividad, simplemente por carecer de las
infraestructurasy medios parahacerlo realidad. Globalizaciény progreso
no s6lo mantienen, Sin gpenasexcepciones, lamismadivisénqueyaexigia
en € planeta entre los llamados paises ricos y pobres —o entre paises
desarrolladosy paisesen viasde desarrollo, |o que en estos Ultimos casos
no esmuchasveces masque un eufemismo- Sino quelaagrava, ampliando
labrechaqueperdurabaanteriormente. Edaeslaotracaradelaglobdizacion,
u“caraB”, ladelaagudizacion delasdesiguadadesdonded queyatenia
seenriquecemasy d queteniapoco se quedacon menoso connada. Para

% Bergali, R. Libertad y seguridad..., ob. cit., p. 71.
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estos Ultimos queda la marginacion y la exclusion de un nuevo orden
econdmico que hacol gpsado como demuestralagrave crissecondmicaa
laquehaconducido, y que, aunqueselediceglobdizado esgeogréficamente
loca?’. O, entodo caso, laesperanzadesalir desutierray llegar auno de
es0s paises af ortunados, atraidos por lapromesade unavidaalgo mejor
quelaquedisfrutan.

No obstante, tampoco es hecesario mirar fueradelasfronterasdel grupo
deprivilegiadosparaadvertir quee mismo proceso deexacerbaciondelas
diferenciassocid esseproduce dentro desu propioterritorio. Laposbilidad
de poder concentrar répidamente riqueza en manos de unos pocos por
medio de negoci os especul ativos, enlosqueyano esnecesario aplicar la
ecuacion capitd -trabajo, produce por contraposi cidn aesteenriquecimiento
unaexpans 6n delamiseriaenlaszonasmenosfavorecidasdelasciudades
y sociedadesdelos paises postindustriaes, detal maneraque, apequefia
escala, sereproduce @ esquemaentre paisesricosy paises pobres®.

También desde estaperspectivadelasociedad excluyente surgen riesgos, y
también frenteadlos, sedice,  ciudadano participadeunaclarasensacion
deinseguridad, pero estavez de naturalezamuy diferente, mésinmediatao
directa?®. Enun contexto socia yaagitado de por si respecto de cuestiones
prioritarias para e ciudadano como son & empleo, la vivienda o la
prestacionessociales, seleuned temor, cadavez creciente, aser victima
directa de un delito, a ser agredido en las calles de su propiaciudad e,
incluso, desu barrio. Yano seaudealaposibilidad de verse afectado por
las consecuenciasfata esque sederivan deun proceso productivo peligroso
odelaingestao contacto con unasustancianociva. Lospeligras, por tanto,

27 Es bastante irénico hablar de “globalizacion” desde el punto de vista de sus logros positivos —que
por supuesto los tiene-, puesto que no todos son los beneficiarios de estas ventajas, sino solo unos
pocos afortunados; por el contrario, parece més correcto hablar de globalizacién desde sus
repercusiones directas o colaterales —seglin se mire- que se han mencionado en el apartado anterior,
como globalizacion respecto de los riesgos y los dafios en que puede traducirse.

% Vid. Bergalli, R. Libertad y seguridad..., ob. cit., p. 71.

2 Por supuesto, a igual que en los riesgos de la sociedad tecnificada, la impresion de miedo e
incertidumbre puede basarse en causas reales 0 generarse por circunstancias ficticias o manipuladas.
Més adelante, se precisaran los factores que influyen a la hora de configurar esa sensacién de
“inseguridad ciudadana’.
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delasociedad de dostiemposo delasdesigua dades socid esrevisien unos
elementospropiosquelosdiferencian deesaotrarepresentacion delanueva
modernidad como sociedad tecnol dgicaglobd.

Entodo caso, creo posible partir deun punto comun, y esquelosriesgosde
la globalizacion y de la marginacion tienen un mismo origen, un
comportamiento humano, aunquelasignificacion enunoy otrofenémeno
resultabiendigtinta. En este Ultimo caso, yano sehabladelaincertidumbre
quesederivadelasconsecuencias secundarias o colateralesdel progreso
técnico, dientificoy financiero, Sno precisamentel o contrario, delainseguridad
quesurgefruto del efecto directo que causalapobreza, lamarginaciony la
exclusion socia . Aqui no se estdtampoco ante el miedo dequeun error o
descuido humano desencadene un proceso de efectos desasirosos, esdecir,
no eslaamenazaque procede deladecisién de un ciudadano quees*” otro
igud queyo”, sinolaamenazaquesuponed “otro” ens mismo, otroqueno
€SCo0mo Nosotros porqueesun no-incluido ene sistema. Por esomismola
nieblaquerodealared acion autor/victimay causaldafio entretodo uncomplgo
entramado detareas, funcionesy cadenas de responsabilidad sedespgja
paradar paso aun caraacaraentre e ciudadanoy ese*otro” queyaes
completamentevisbleanuestrosojos. Esasi unarelacionfiscadirectaentre
el causantey el receptor del dafio, sinintermediarios. Y, tal vez, por eso
mismo, son peligrosy, asu vez, inquietudesqued individuo seencuentra
conmenor disposiciénatolerar o conlasque convivir, puesto queresulta
posibleidentificar —acertadao erroneamente- lafuente de nuestrosmiedos
Y, en consecuencia, contraquién se debereaccionar®.

Ademés, estrechamente unido alo anterior y desde un plano estrictamente
pend, enlosriesgosquesederivan delasociedad delainseguridad ciudedana
parecedificil hablar delagparicion de consecuenciaslesivaso desituaciones
de pdligro que proceden de un ciimul o de desatenciones o fal ostécnicoso
deprevison, pero quetienen mayoritariamenteorigen en actividadesadmitidas

%0 Al margen de la presion que llevan a cabo determinadas plataformas 0 movimientos sociaes, es
cierto que existe una actitud mucho més pasiva o, si se quiere, resignada, frente al deterioro y
destruccion que conlleva el progreso técnico, pues da la impresion de que lo vemos como sucesos
que estan fuera o, a menos, muy aejados de nuestra posibilidad de influencia
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social y juridicamente o que plantealadudade s y como € Derecho
Penal puedeintervenir en caso de que conlleven vulneracionesabienes
juridicos-, sino de un tipo de comportamientos que ya de por si no son
socia mente adecuadosy mucho menos desde una perspectivajuridica,
puesto que su realizacion no supone, en abstracto, ninguna mejora de
contenidosocial. Y delamismamanera, € prototipo de conductaquevaa
ser relevante parael Derecho Penal no seorientaaunaimprudenciao un
cumulo de negligencias —aungue también los riesgos de la sociedad
tecnol 6gicase manifiesten, evidentemente, como criminaidad dolosa, sobre
todo lafinanciera-, sno queagui € peligroy lanecesidad deoponerseaéd
€s porque setratade actuaci ones esencia menteintencionadas, esdecir, un
tipo decriminaidad fundamental mentedolosa

2.2.- El discurso del Derecho Penal de la Seguridad Ciudadana:
algunas claves.

La presencia de los riesgos que, segiin se han descrito en las lineas
precedentes, parecen poblar |as calles de nuestras ciudades, hace surgir
corrdativamenteene cudadano un sentimiento deinseguridad, quizainduso
superior ala que proviene de los riesgos técnicos y que clama por ser
apaciguada®™. Deéllotendrianlaculpalos*otros’, losque no son como
nosotros inmigrantesilegaes, drogadictos, parados, mendigos, inadaptados
socides, enfermosmentaes. .. Frentead los, lasolucidnqueofreced actud
discurso paliticoy socid pasapor aplicar todod rigor punitivo, endureciendo
eincrementando losmecanismosque poneadisposicionlaley pend.

Sinembargo, parad Derecho Pend no seestaen presenciade un fendmeno
nuevo o desconocido. Puesno hay criminaidad méstradicional o comun
guelaquetiene su procedenciaen e hecho de pertenecer alascapasmas
desfavorecidasdelasociedad. De sobraesconocido quedelapobrezay la
marginaciona ddito sdlo hay un paso, puescuando secarecedelo necesario
paravivir, esfécil caer en latentacion delictiva. Estos* riesgos’ que se
presentan como fruto delaPostmodernidad no suponen, por tanto, ninguna

LY, paraddjicamente, con un potencia lesivo, cuantitativa y cualitativamente hablando, muy
inferior al que se derivan de los peligros de la utilizacion de los avances tecnol 6gicos.
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novedad. Lo " nuevo” deeste panoramaes, sin embargo, dosvisionesen
cuanto a modo de percibir y comprender lacriminalidad aquedaorigen.
Una, quepodriacons derarsedeindolesocial, hacereferenciaalavirulencia
con gue se quiere presentar lacomision de estos delitosy su creciente
presenciaen nuestrasociedad. Este modo de mostrar laredlidad trae como
consecuenciael quelacolectividad percibaquelosmediosutilizadoshasta
el momento resultaninsuficienteseineficacesparacontener [a* avaancha’
dedeincuencia. Esdecir, € ciudadano adquiere concienciade queago
“fdld’ 0*nodgrve’ y, por tanto, exige unarespuestaprontay efectiva. Pero
desde una perspectivapolitico-criminal, también resultainnovador, en
segundo lugar, larepercusi on que dichas demandas socid es de seguridad
han supuesto paraladeterminacion delaspoliticaspendesdelostltimos
afhios, queen gran medidahan desviado su atencidn delaseguridad frentea
lasociedad del riesgo paracentrarla, fundamentalmente, en unapolitica
legidativade“lucha’ 0" cruzadd’ contralacriminaidadtradiciond.

La confluencia de ambas visiones han desembocado en un proceso de
afianzamiento del |lamado discurso del Derecho Penal dela Seguridad
ciudadanaque no resultaunamerapropuestao tendenciaaid ada, sino que
ha contagiado las reformas penal es de los Codigos Penal es de nuestro
entorno masinmediato - éase, Unidn Europea-*. En efecto, la Politica
Criminal que hainspirado lasreformasrecientesdelos Codigo Pendlesde
nuestro entorno se basaen unaintensificacion y endurecimiento delas
consecuenciaspendesvinculadasaladeincuenciacalegera, laasociadaa
losmovimientosdeinmigracion, laprocedentedelosmenores, organizaciones
crimindes laddincuenciasexud, losmadtratosy d terroriamo, principa mente.
Lamismadireccion hatomado laPoliticaCriminal en Espafia®®, queenla

32 Es curioso, en efecto, como la busgueda de la homogeneizacion perseguida en € dambito comunitario
no pasa por minimizar la presencia del Derecho Penal, sino precisamente por todo lo contrario.
Tendencia, ademés, que no es sdlo parcid en lo que a temas de seguridad ciudadana se refiere, sino que
se generalizada a cualquier materia que entre dentro del ambito de actuacion del Derecho Penal. Lo
comun para todos parece que deba ser 1o maximo, de tal manera que se puede observar una equiparacion
a aza, incrementando la intervencion pena en los paises en que ésta no es tan intensa para adecuarla
con la de los més intervencionistas. En este sentido, Silva, J./Felip, D./Robles, R./Pastor, N. La
ideologia de la seguridad en la legislacion penal espafiola presente y futura, en Da Agra, C./
Dominguez, J/Garcia, J/Hebberecht, P/Recasens, A.(Eds): La seguridad..., ob. cit., p. 131.

3 En realidad, como afirma Paredes, hoy es casi imposible discutir de Politica Criminal sin que
estén presentes los conceptos de riesgo y seguridad, algo que se ha convertido en un tépico comin
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Gltima década ha conocido dos reformas trascendental es que son buen
exponente de esta otra cara de la “ modernizacion” del Derecho Pendl,
especificamentedelamano delasreformasintroducidasen € afio 2003, asi
como delaprofundareformaque hasupuesto laL O 5/2010, de22 dejunio.

Ahorabien, ¢como se haproducido € salto desdelaconstatacion delos
riesgos ciudadanosalapresentacion del discurso del Derecho Penal dela
seguridad ciudadana? ¢Cudes son losfactoresquelo han propiciado?En
verdad, laexplicacion desu apariciony arraigo requeririaun andisismés
complgode que permite estetrabgo, seguin hanreflg ado excel entemente
otrosautores®. No obstante, creo que merecen destacarse, a menos, tres
influjosen este proceso estrechamenteinterdependientes: € papel delos
medi os de comunicacidn, delosgruposdepoder y del poder politico.

2.2.1.- Variables de influencia en la presentacion del discurso del
Derecho Penal delaseguridad ciudadana.

a) Medios de comunicacion: Los medios de comunicaci on ostentan una
posicion preferentealahorade configurar lapercepcion qued ciudadano
poseedelaredidad. Enestesentido, ademésdelaproliferacion deprogramas
de corte sensaciondista, |osespaciosinformativos destacan por € modode
afrontar lanoticia, en especial s tiene como objeto la seguridad de la
ciudadania. Si se observala seleccion de noticias que llevan acabo, se
advierte que de entre todos |os sucesos que diariamente se producen,
acaparan laatencion | os especia mente violentos o cruentos, con un uso
desmesurado del dramatismo, del morbo €, incluso, del mal gusto®. Con

de cualquier formacion politica. En La seguridad como objetivo politico-criminal del sistema
penal, Eguzkilore, n° 20, 2006, p. 130.

3 Vid. por todos, el excelente estudio realizado por Diez, J. El nuevo modelo penal de la seguridad
ciudadana, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, http://criminet.ugr.es/recpc,
06-03 (2004). También, a respecto, € mismo: De la sociedad del riesgo..., ob. cit., especialmente
pp. 276-290; e mismo: La politica criminal en la encrucijada, BdF, 2007, en especia capitulos IV
y VI. Iguamente son significativos los estudios de Del Rosal, B. ¢Hacia el Derecho Penal de la
postmodernidad?, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, http://criminet.ugr.es/
recp, 11-08 (2009) y de Paredes, J. La seguridad como objetivo politico-criminal..., ob. cit.

35 Es revelador, en este sentido, el estudio presentado por Soto, quien ha analizado, durante €l
periodo de tiempo comprendido entre el afio 2001 y 2003 el tratamiento que tienen los medios de
comunicacion de la delincuenciay € modo en que esto influye en la percepcion socia del fendbmeno



156 SoLepbap GiL Nosasas. 133-169. Revista Cenipec. 30. 2011, ENEro-DICIEMBRE.

ello sehace hincapié en lagravedad delasituacion —cadavez peor-y en
laconsecuente necesidad de una actuaci én contundente einaplazabl e,
algo queen mayor o menor grado—dependiendo del individuo concreto-
se interioriza por el ciudadano en la medida en que el lenguaje
comunicacional introducejuiciosvaorativosdesdee momentoenquese
hasel eccionado unanoticia®.

En consecuencia, lotrascendentedeladifusi dninformativano esquesenos
presentelaexisenciadeviolenciaennuestrasociedad,  go quecomoadvierte
Hassemer ni escuestionado ni puede modificarse por ser consustancia ala
existencia de la propia sociedad, sino queinculcaen € ciudadano una
determinadapercepcion dd fendmeno ddlictivoy, ademés, modulasu actitud
frente aéste®, contotal independenciadelaincidenciarea quetengan
segun estaditi cas el aboradas con seriedad®. Adi, lafrecuenciacon quelos
medios de comunicacién falsean y manipulan los datos e identifican la
comisién deuntipo decrimindidad que hiereespecid mentelasensibilidad
socid con determinados sectoresde poblacion, vamésaladelatransmison
objetivade noticias paraconvertirseen unideario sobreladelincuencia,
estableciendo estereotiposy afianzando prejuicios®. Y lafuerzacon que
talesargumentosllegand ciudadano, van consolidando laimpresidndeque
el incremento deladelincuenciasedebeaaguiendistintoy/ogenoala
mayoriadelaciudadania®.

por e ciudadano. En Soto, S. La influencia de los medios en la percepcion social de la delincuencia,
Revista de Ciencia Penal y Criminologia, http://criminet.ugr.es/recpc, 07-09 (2005).

% Fuentes, J. Los medios de comunicacion y el Derecho Penal. Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia, http://www.criminet.ugr.es/recpc, 07-16 (2005), p. 16:5.

87 Hassemer, W. Persona, mundo y responsabilidad..., ob. cit., p. 19. Similar, Landrove, G El Derecho
Penal de la “seguridad”, La Ley, 2003-4, p. 1925, quien destaca que la consolidacion del sentimiento
de inseguridad por parte de los medios de comunicacion no es siempre de manera inocente.

% La dtuacion delictiva que ofrecen los medios de comunicacion es cuantitativamente muy superior
a la que realmente existe, lo que hace distorsionar la inseguridad ciudadana objetiva frente a la
inseguridad sentida por € ciudadano. Cfr. Paredes, J. La seguridad como objetivo politico-criminal...,
ob. cit., p. 133. Una comparacion entre los datos redes de criminadidad y la percepcion sobre la misma
que difunden los medios de comunicacion puede verse en Soto, S. La influencia de los medios..., ob.
cit., pp. 07:29-07:41.

% Zufiga, L. Viejas y nuevas tendencias politicocriminales en las legislaciones penales, en Berdugo, 1./
Sanz, N. (Coords.): Derecho Penal de la Democracias versus Seguridad Publica. Granada: Comares,
2005, p. 104.

% Fuentes, J. Los medios de comunicacion..., ob. cit., p. 16:17.
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b) Grupos de poder y partidos politicos: Peroladistors6nenlapercepcion
socid del dditono esresponsabiilidad ald adadel osmediosde comunicacion.
Enredidad, ladireccion queadoptan|osmass media en sulabor comunicativa
vienedirigidapor losinteresesquelosagentesde poder y partidospoliticos
pretenden defender. Con razon sehabladematrimonio enlosultimostiempos
entrelosmediosdecomunicaciony losgruposde poder. Puesto quevivimos
enlaeradelacomunicacidn, meor dicho, delacomunicacionglobal, quien
quieraposeer d dominio delasredesecondmicasy depoder, deberamantener
como condicion primordia € control delosmediosde comunicacion™. No
sololosmediosen si, sino principamentee propio proceso comunicativo
hecialacolectividad. Lasdeccion dencticiasy su presentacion noesfrutodd
azar. El mensgequesetranamite, yaseaexplicitaoimplicitamente, surgede
lasexigenciasdel osagentesecondmicosquemanganasugusto lasredesde
poder. Exigencias que setransforman enimageneseideasen losespacios
informativosy conlasquese*dimentan” alapoblacion.

Pero s losgruposde poder disefian lavision delarealidad delictivaque
quieren hacer llegar a ciudadano, y loscana esmediaticos son su caucede
tranamision, lospartidospoliticosson, asu vez, configuradoresdelaopinion
publicay receptoresdelamisma. Configuradores, por cuanto qued discurso
ofrecido por losgruposde poder, seadscribe, claramente, aunadeterminada
ideologiapoalitica, queoscilaentreladd partido queestéend Gobiernood
delaoposicion. Y, asuvez, receptoresdelaopinién publica, queantela
gparentedeplorablesituaci on securitariadel asciudadesdemanday presiona
al poder politico para una actuacion politicardpiday eficaz, lo cual se
introduceen laagendapoliticadetodos|ospartidoscomo armafundamentd
de uso en épocaelectoral. Sedemanda, por tanto, seguridad, y seoferta
consecuentemente seguridad, red oficticia, dirigidasaactuar, alavez, como
bdsamo del miedo socid y clavedel éxito politico™. Y qué meor manera
gued canzar anbosobjetivosqueactivando € “brazo armado” del Estado,
esdecir, mésDerecho Penal y mésrepresion pend.

4 Zuhiga, L. Viejas y nuevas tendencias..., ob. cit., p. 104.

42 ;0 acaso nuestros politicos fomentan la difusion irracional del incremento de los indices de
criminalidad vinculada a la marginacion para legitimar sus programas politicos? Pues conforme a
una adecuada politica empresarial, s se quiere vender un producto, primero habra que crear en los
individuos la necesidad de su utilizacion.
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Escurioso observar, ademés, qued discurso delaseguridad ciudadanay la
utilizacion del Derecho Penal como solucion, parece haber perdido su
tradiciond etiquetapaliticaconservadoraparaconvertirse en causacomuin
a toda fuerza politica que quiera hacer un “buen papel” en época de
elecciones®. Dado un paso hacialaintensficacion delapresenciapend en
ambitosdecriminalidad “ molestos’ paralaclase ciudadanacon presencia
electoral Haclasemediay alta-, nadie se atreve adesandar el camino, a
demostrar un signo de debilidad haciendo alguin tipo de concesion a
delincuente, so penademorir electoralmente®.

2.2.2.- La Politica Criminal de Derecho Penal de la seguridad
ciudadanay sureflgoen el Cédigo Penal espafiol.

En este contexto politicoy social trazado en suslineasbasicasy comin
tanto aEspafiacomo aotros paiseseuropeos, debemosintegrar lasactudes
tendenciaspalitico-criminaessurgidasdd discurso delaseguridad ciudadana,
Lasreformaspaliticocrimindesdd sglo X X1 hanolvidado suideologiapara
buscar €l voto popular. Es e propio ciudadano quien, por medio de sus
exigencias, marcalaspautasdelaestrategiaaseguir, -mésrepresion pend y
masactuacion policiad-, eiminando enlacadenad edabdn delosexpertos
y especidistas que son los que poseen | os conoci mientos adecuados para
vaorar lacons stenciadelas apel aciones popul ares®. Hemosentrado, por
tanto, en el terreno del populismo punitivo. Ahorael ciudadano esquien
decidedirectamenteel contenido delaley penal, aunque setratedeuna
tomade posturairraciona basadaen lamas puraemotividad®. El poder
politico, por € contrario, seconvierte Uinicamenteen gestor delasdemandas

% Una reflexién sobre el cambio de papel que ha adoptado la “izquierda’ politica tanto en Espafia
como a nivel comparado puede verse en Silva, J. La expansion..., ob. cit., pp. 69-73. Especificamente
sobre la situacion espafiola, Cancio, M. De nuevo: ¢”Derecho Penal” del enemigo?, en Jakobs,
G./Cancio, M. Derecho Penal del enemigo. 22 ed. Madrid: Civitas, 2006, pp. 101-107.

4 Fuentes, J. Los medios de comunicacion..., ob. cit., p. 16:43. No hay mas que comparar el
cumulo de reformas penales del afio 2003 del Cédigo Penal de la seguridad ciudadana, cuyo
promotor fue el Partido Popular con la reforma por medio de la LO 5/2010, impulsa por el
Partido Socialista, en la que la tonica general es mantener e, incluso, intensificar el espiritu
represivo que inspiré las modificaciones del afio 2003.

% Diez, J. El nuevo modelo..., ob. cit., p. 03:11; el mismo: La politica criminal en la encrucijada...,
ob. cit., p. 79.

% Fuentes, J. Los medios de comunicacion..., ob. cit., p. 16:41.
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ciudadanas, transformando la decisién popular en Derecho vigente y
obteniendo, por su prontalabor, unrédito electord. Y € procedimientode
tramitaciondelaley pend seconvierteenuntramite, ausentedetodareflexion,
debate, andlissy rigor, cuyo productofinad esunaley pend rapiday oportuna
paraagradar alaopinion publica®’. Deestaforma, € Derecho Penal pasaa
convertirseen e instrumento politico e ectoral por excelencia, aunariesgo
deolvidar lafuncion que estéllamado acumplir y encubrir larealidad del
problemasobre d debate delaseguridad ciudadana.

Al confundir Derecho Pend con Paliticaeintentar hacer creer quelamera
promulgacién delaley pend, por si sola, yavaaresolver losconflictos
sociaes, seentraademas, desde un punto devistaformal, end peligroso
terreno del Derecho Penal simbdlico, no enun sentido positivoy legitimo
consugtancid a Derecho Pend, snod méspuroedtilode” efectoba samico”,
duramentecriticado por ladoctrina. Detal maneraquee poder politico
ofrecedecaraalagderiala“impreson” dequesehaceadgo, dequeseesta
preocupando por e problemay de que aportacon eficaciay prontitud la
respuestaa mismo. Conlareformapend e poder politico ofreced “remedio
milagroso” anuestrosmaesy permitegplacar, aunque solo seapor un breve
tiempo, lossentimientosdehisteriainsecuritariadelaopinion publica®.

Por otro lado, en cuanto a contenido delareformas delos afios 2003y
2010 del Cédigo Penal espariol y cuyo lemaprincipa secondensaenla
frase"barrer labasurade nuestrascalles’*, expresafiementelasactuales
politicasdeley y orden—aw and order- que han tefiidolosordenamientos

47 En el mismo sentido, Diez, J. El nuevo modelo..., ob. cit., pp. 03:10-03:12; Gonzdlez, J. La
contrarreforma penal de 2003: nueva y vieja politica criminal, en Revista Juridica Galega, 2003, p.
19, Zugaldia, J. Seguridad ciudadana y Estado Social de Derecho (A proposito del “Cédigo Penal de
la Seguridad™ y el pensamiento funcionalista, en Octavio, E./Gurdiel, M./Cortés, E. (Coords.):
Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 1122.
% Sobre € denunciado efecto simbdlico del Derecho pena de la seguridad ciudadana, vid. por todos,
Cancio, M. De nuevo: ¢”Derecho Penal del enemigo™?, ob. cit., pp. 95-96 y pp. 108-110. Sobre €l
efecto smbdlico de la ley penal, con carécter general, y su repercusion en los fines de la pena, vid. e
trabajo de Diez, J. El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena. Actualidad Pend. N° 1. 1 a 7
de enero de 2001, pp. 1-22.

% Con esta expresion tan poco afortunada se expresaba € presidente del Gobierno espafiol para hacer
referenciaalainiciativa legidativa del Codigo penal de la seguridad y que se concret6 en la presentacion
del “Plan de lucha contra la delincuencia’ ante el Congreso el 12 de septiembre de 2002.
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juridico penalesde unoy otro lado del charco. Delo que setrataesde
restablecer el orden perdido que se havisto aterado por € incremento
inaceptabledelapequeiiadeincuenciahabitua debido alapresenciaenlas
cdlesdebandasjuveniles, alosdditosquecometelainmigracionilegd, ala
proliferacion de mendigos y pobres, alas diversas manifestaciones de
comportamientosmarginaesy asocides, etc. Laactuacion prioritariadelos
poderes publicos consiste, por tanto, en reprimir los desdrdenes del
populacho atravésdeunapoliticasin concesionesaladelincuenciaque
perturbalatranquilidad delaclasemediay dta, yaqueestaeslaqueforma
el grueso del cuerpo electoral. La doctrina de tolerancia cero —Zero
tolerance-, sigueasi las pautas que han venido marcando |as decisiones
politico-criminal es delos Estados Unidos, epicentro detodaestafil osofia
punitivaque rapidamente se haextendido comolapdlvorapor lospaises
del continente europeo, seglin hasido certeramente descrito por Wacquant®™.
Gréficamente se expresapor medio delateoriadelas* ventanasrotas’ —
broken windows-: € origen de laconflictividad social y de las grandes
patol ogias criminales estaria en | os pequerios desordenes cotidianos de
nuestrascalles. Paravolver arestablecer |a“ cdidad devida’, € problema
debe ser atacado deraiz mediante un hostigamiento permanenteal osagentes
guelosprovocan, medianteun incremento demedidasrepresivas, policides
y penaes’. Puess enunacasahay unaventanarotaquedaal exterior, €lo
induce mésaentrar alosladrones que unacasabien pintada, que daimagen
desolidezy notiene desperfectosaparentes.

En e @mbito de ladogmatica penal, lacomprensién conservaduristay
represivade estasdoctrinashahecho surgir € debatedes estamosanteel
surgimiento deun model o de Derecho Pend cuyo objetivo eslaluchafrente
a “otro” queno esun ciudadano, queese enemigo acombatir, esdecir, un
Derecho Penal del enemigo queviene siendo rechazado con contundencia
por ladoctrinaa emanay espafiolapor ser manifestacion delavueltaaun

%0 Sobre el proceso de asuncion de las teorias represivas estadounidenses a nuestro entorno
geogréfico, especialmente revelador, Wacquant, L. Las carceles de la miseria. Madrid: Alianza
Editorial, 2000, pp. 101-156.

5 Wacquant, L. Las carceles de la miseria..., ob. cit., p. 23.
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Estadototalitario®?. Pero seacomo fuerelanegativatedricaalalegitimidad
deestemode o pend y aconsiderarl o auténticamente como Derecho Pend,
lo cierto es que no ha evitado la propagacion de las corrientes
politicocrimindesdeley y ordeny toleranciacero- o quevueveasubrayar
el hecho de que cadavez | osexpertos pena es pintan menosen € proceso
reformador delaley pend-, ni quee Cédigo Pend espafiol hayaplasmado
sumensgjemediantelasreformas pend esdeladltimadécada®.

En e llamado Cdédigo Penal de la seguridad ciudadana, surgido tras €
conjunto de leyes de reforma del afio 2003* a golpe de inquietud de
determinadosagentessociaes, sepodiaadvertir unaclaraorientacion haciala
luchacontrad “otro” o contrad “ enemigo” . Estacruzadase centrd entonces,
conespecid intensgdad, en e ambito delasconsecuenciaspendesatravésde

52 Es el profesor Jakobs quien ha desarrollado las bases tedricas del asi [lamado “Derecho Penal del
enemigo” en contraposicion a “Derecho Penal del ciudadano”. Para este autor, €l Derecho penal
del ciudadano es el “Derecho de todos’ que mantiene la vigencia de la norma, mientras que €l
Derecho penal del enemigo seria el de aguellos que forman el enemigo y que es “sdlo coaccion
fisica, hasta llegar a la guerra’. Se caracterizaria este Derecho Penal del enemigo, segin Jakobs,
por tres elementos: 1.- un amplio adelantamiento de la punibilidad, pues en este &mbito el punto
de referencia no es el hecho pasado, sino el hecho futuro; 2.- las penas previstas en este ambito
son desproporcionadamente altas, de manera que el adelantamiento de la barrera de punicién no
es relevante a la hora de reducir la pena; 3.- determinadas garantias procesales son relavitizadas
o incluso suprimidas. En todo caso, la defensa de este sector “duro” del Derecho Penal se
defenderia, con carécter excepcional, para casos tasados, principamente en materia de terrorismo.
En Jakobs, G. Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo, en Jakobs, G/Cancio,
M. Derecho Penal del enemigo. 22 ed. Navarra: Aranzadi, 2006. Para una vision opositora al
Derecho Penal del enemigo, con exhaustiva bibliografia alemana y espafiola, vid. por todos,
Cancio, M. De nuevo: ¢”Derecho Penal del enemigo”?, ob. cit., especialmente p. 110 y ss,;
Demetrio, E. El “Derecho Penal del enemigo™ darf nicht sein! Sobre la ilegitimidad del llamado
“Derecho Penal del enemigo” y la idea de seguridad, en Garcia, N. (et a.): EI Derecho penal
frente a la inseguridad global. Albacete: Bomarzo, 2007. En Espafia Silva ha esbozado un
planteamiento similar a del Jakobs bajo la denominacion de “Derecho Penal de tercera velocidad”,
en el que el “Derecho penal de la carcel concurra con una amplia relativizacién de garantias
politico-criminales, reglas de imputacion y criterios procesales’” que entiende defendible, con
caréacter excepcional y como “mal menor”, en dmbitos de criminalidad tasados: delincuencia
patrimonial profesional, delincuencia sexual violenta y reiterada, criminalidad organizada y
terrorismo. En Silva, J. La expansion..., ob. cit., pp. 163-167.

53 Para una aproximacion critica detallada a la corriente politico-criminal securitaria de la mano
de las modificaciones penales que ha introducido la LO 5/2010, vid. por todos, Echano, J. Lineas
politico-criminales de la reforma penal de 2010, en prensa.

5 Ley Orgéanica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas; Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en
materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion socia de los extranjeros; Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacion del Cédigo Penal.
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unaintengficaciony mayor uso delapenaprivativadelibertad, lo quesupuso,
claramente, d comienzo del predominio deunaorientacion inocuizadora o
neutralizadorade estapenaen detrimento delafunciénresocidizadoraque
proclamae art. 25.2 de nuestra Constitucion®. Delo que setrataen este
“nuevo orden” esdeaidar a ddincuentedelasociedad € mayor tiempo
posible, con unatotal desatencion asu evolucién®. Serecogiaasi, por un
lado, ladisminucion desu limiteminimo a3 meses, unrenacimiento delas
penas privativas de cortaduraci on que habian Sdo desterradas del Derecho
Penal espafiol por € Codigo Pend de 1995, haciéndose eco deladoctrina
queyaheciatiempo veniadenunciandolanulaeficaciapreventivaquegercian.

En el extremo contrario, con estareformaseelevo e limitemaximo dela
penahastad0 afos, en determinados supuestosdeterrorismoy crimindidad
organizada—art. 76-. A uvez, lareformase decantapor unatota restriccion
acuaquier beneficio penitenciario en sentido amplio: por unlado, seaspira
auncumplimiento integro delacondena, principa menteenlasmencionados
Upuestosdeterrorismoy delincuenciaorganizeda—art. 78-; iguadmente, se
endurecelaposibilidad de acceso d tercer grado en delitos castigados con
pena superior a cinco afios de prision estableciendo un “periodo de
seguridad”, lo que impide su apreciacion hastaque se hayacumplido la
mitad de la pena—art. 36-; por otro lado, € computo para acordar los
beneficiospenitenciarios, permisosdesdida, clagficacionentercer gradoy
libertad condicional, en supuestos de concurso de delitosy s la pena
resultantefuerainferior alamitad delasumatota delasimpuestas, debera
referirsealatotalidad delas penasimpuestasen lasentencia—art. 78-; la
concesiondelalibertad condiciond recrudece suscondiciones, d exigir que
sehayasatisfecholaresponsabilidad civil, asi como, paradditosdeterrorismo
y criminalidad organizada, € abandono definesy mediosterroristasy una
colaboracion activacon lasautoridades—arts. 90y 91-.

Enestamismalines, respecto delacrimindidad patrimonia leve, vinculada
alas capas mas pobres, se incorporaen ladeterminacion delapenala

%5 En cuanto a este “retorno de la inocuizacion en el Derecho Pena”, vid. por todos, Silva, J. La
expansion..., ob. cit., pp. 141-147.
% Gonzélez, J. La contrarreforma penal..., ob. cit., p. 24.
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agravante cudificadademultirreincidencia, |o que permite por si solasubir
lapenaun grado con independencia de la concurrencia de otra u otras
agravantes —art. 66.1.5%; se incrimina expresamente la habituaidad y
reiteracion enfatas, detd maneraquelacomisionenun periodo detiempo
delafiode4fatasdelesiones, 4 fdtasdehurto o4 fatasdehurtoy usode
vehiculo amotor o ciclomotor se“transforman” enddito—arts. 147.1, 234
y 244.1, respectivamente-; desaparece, ademés, lapenadearresto defin
desemanacomo penadterndivaalapenaprivativadelibertad; y seestablece
laobligacion desudtituir las penasprivativasdelibertad inferioresa6 afios
impuestasainmigrantesilega espor suexpulsion de territorionaciond, d
gue no podran regresar por un periodo de 10 afios—art. 89-%'.

Larecientereformade Cddigo Penal por medio delal O 5/2010, de 22
dejunio, no deshace practicamentelasituaci on anterior, Sno quemashien
laagrava. Lasprevisionesanterioressemantienenenvigor; Unicamente puede
apreciarse una cierta atemperacion en e art. 89, donde el periodo de
prohibicion deregreso d territorio nacional seestableceentre5y 10 afios,
asi como se suprimelaobligacion de sustitucion delapenaprivativade
libertadigua o superior a6 afiosainmigrantesilega escuando han dcanzado
el tercer grado penitenciario o sehan cumplido lastrescuartaspartesdela
condena. Al margen de este supuesto puntual, lareiteracion en faltasse
reducede4 a3 paraque seacastigadacomo delito enlosmismos supuestos
legdesque sehan sefid ado. Con caréacter generd, lareformade 2010 amplia
el ambito delo punibleen un nimero considerablesde delitos, asi como
incrementatambién en un elevado niimero de casos la penaaimpone,
direccionenlaqueseindluirialadelincuencialigadaalamarginaidad. Pero
sinduda, € exponente mésexpresivo delamanifestacion deunapretenson
securitariaen detrimento delas garantias penaeseslanuevamedidade

57 Ademés de una profunda intensificacion de las consecuencias juridicas del delito en lo que se
refiere ala pena privativa de libertad, desde el punto de vista de la tipificacion penal encontrariamos
otros dos sectores de criminalidad, junto a la criminalidad patrimonial leve tradicional que
entraria también en el contenido del Derecho Penal de la seguridad ciudadana: €l terrorismo —art.
578, incriminacion de actos preparatorios en materia de terrorismo- y la violencia doméstica
—art. 153, convirtiendo en delito la falta de lesién y el maltrato de obra de los arts. 617. 1y 2,
cuando se cometan en el ambito familiar y el art.173, referido a los ataques a la integridad moral
en el ambito familiar-, ambitos especialmente sensibles para el colectivo social.
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libertad vigilada. Con ellasetratade hacer frenteal os supuestosen que el
cumplimiento delapenano hadiminadolapdigrosidad del penado, segin
expresa e Predmbulo ala LO 5/2010, sometiéndole en caso de que se
consderenecesario aun control judicid medianteel cumplimiento deunao
variasmedidas, entrelasque seencuentran, entrectras, laobligacion deestar
localizable, deseguir un determinado tratamiento médico, olaprohibicionde
residir o deacudir adeterminadoslugareso de ausentarse. Estamedidade
seguridad solamente esta previstaparadetermi nados casosde delincuencia
gravey violenta, especificamente paral osdelitosdeterrorismo-art. 579.3-y
losdelitossexua es-art. 192-

A lavigadel osderroterosquegloba mentehaadoptadolapaliticalegidaiva
pend espaiola, |ospartidari osei dedl ogosdesemeg ante posturapunitivaparecen
olvidar queladireccidntomadaesunarmadedoblefilo. El populismo punitivo,
acortoplazo, puedequesatisfagael clamor ciudadano deamparo securitario
al Estado, peroamedioy largo plazo se compruebaque carece de efectos
preventivosy nosencontramosdenuevod principio®: ausenciadeeficacia
delaley pend paraatgar lacriminalidad, nuevas demandas ciudadanasde
seguridad, nuevas propuestas represivas pendes mas severas que las
anteriores...more of the same. ¢Cud sera € limite de esta creciente
intensificacion pend ? ¢ acadena perpetua—que encubi ertamente pareceya
exidir-? ¢].apenademuertecuandotodolo demasdevengaineficaz?Ademés,

laadopcion deta esmedidastampoco resue ved problemadebasequeesta
detrésdd discurso delaseguridad ciudadana, a contrario, loagrava. Y esque
mientraslaestructurasocid exigentelegitimelasdesguadadessociaesy la
exdus éndesuscgpasmenosfavorecidas, cud quier intento desolucion pend

deun problemadeindolesocia estdabocadod fracaso™. Enotraspa abres,

€l Derecho pend seconvierteentoncesen un mero gestor delamiserief®® que
atribuyetodaresponsabilidad en cuantoalacomiséndd dditod delincuente,

movido por motivaciones estrictamente personales, y hace oidos sordosa

% Mufioz, F. El nuevo Derecho Penal autoritario, en Octavio, E./Gurdiel, M./Cortés, E. (Coords.):
Estudios penales..., ob. cit., pp. 820 y 822.

% En este mismo sentido, Hassemer, W. Persona..., ob. cit., pp. 95-96; ZUfiiga, L. Viejas y nuevas
tendencias..., ob. cit., pp. 126-127.

% Cfr. ZUfiga, L. Viejas y nuevas tendencias..., ob. cit., p. 109.
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cud quier atisho deresponsabilidad qued colectivosocid tengaenlagparicion
del ddincuente™,

Peros d lus puniendi eslaultima ratio alaque sedebeacudir, sdlo estard
legitimadoaintervenir cuandoresultanineficacesotrosmecanismosdecontrol
menosgravosos, tanto formaescomo, primariamente, informaes. Solucionar
el problemade|lasdiferencias socia es provocadas por lasociedad global
mediantelacrimindizacion delapobrezano esel camino adecuados nose
adoptan previamente politi cas preventivas social esconvenientesatal efecto.
Pero, por supuesto, laplanificacidny puestaen marchadeta esmedidastiene
su cogte, uno queno parece que seestédispuesto aafrontar enlamedidaen
gue puedahacerse uso de otros productosmésbaratoscomo esimpul sar una
nuevareformapend®. Losdefensoresdd restablecimientodel orden perdido
también parecen olvidar, por Ultimo, queloscentrospenitenciariosen Epaia
hacetiempo que estan pagando € precio delaexacerbacion punitiva, con
graves problemas de saturacion carcelaria que no parecen que sevayaa
corregir tras la entrada en vigor de la L0 5/2010 y que pueden llegar a
desencadenar, acorto plazo, peligrosassituacionesconflictivas®.

3.-Conclusiénfinal.

El presentetrabajo hapretendido mostrar ladoble caradelainseguridad
guesehaingaado enlasociedad actud y | osriesgosquelahan ocasionado.
Td vez seriaerréneo decir queambosfendmenosddictivosaquedan lugar
no tengan nadaque ver uno con otro, pues masbien habriaquedecir que, S
bien poseen unosrasgos propios que exige su diferenciacion en € plano
pend, d endurecimiento delarepresion pend end ambito delamargindidad
y exclusion socia hasurgido, como efecto perverso, delaglobalizacion

& Cfr. Diez, J. El nuevo modelo..., ob. cit., p. 03:18.

2 Fuentes, J. Los medios de comunicacion..., ob. cit., p. 41; Silva, J/Felip, D./Robles, R./Pastor, N.
La ideologia de la seguridad..., ob. cit., p. 115; Robles, R. Violencia y seguridad..., ob. cit., rl: 1y
rl:2; Zugaldia, J. Seguridad ciudadana..., ob. cit., p. 1125.

8A finales del afio 2009, el total de la poblacién penitenciaria en Espafia alcanzé los 76.079
internos, lo que supone un incremento en los Ultimos 9 afios de un 70 %, consecuencia directa de las
reformas penales surgidas en ese periodo. La alternativa a esta situacion de hacinamiento, ya
existente en otros paises, seria la creacion de carceles privadas que permitan absorber el exceso de
poblacion penitenciaria con que hoy contamos en Espafia. A este respecto, Ortega, A. Inversion
con futuro: en cérceles privadas. El Pais. 18 de diciembre de 2006, p. 6.
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econdmicay tecnol égica Laintervencion dd Derecho Pend antelagparicion
delos" nuevosriesgos’ en queseadscriben lasprofundastransformaciones
sociaes, econémicasy politicasde nuestro tiempo, asumio, enorigen, un
papd extensivo parahacer frenteaunacriminalidad de nuevo cufio que
planteaimportantesretosderedefinicion delosdementosdd ddlito. Estaes
lamodernizacionalaguedebeaspirar € Derecho Pend, d canzar un Derecho
Pend moderno quecentresusesfuerzosen oponersealacrimindidad ligada
alossectores poderosos, losque poseeny controlan losactua esprocesos
productivos, lasredesfinancierasy loscentrosdepoder econdmico®. Sin
embargo, estamosas stiendo, curiosamente, aunainversondelostérminos.
Unaexpansion minimalista® en este ambito, enlaquelasmejorasenla
politicalegidativapena sevan consiguiendo aun ritmo retardado, conuna
PoaliticaCriminal lentaqueno cuentacon € apoyo delosagentessociaes,
porque por € lado delaciudadaniano se percibe plenamenteladafiosidad
socid deestetipo deddincuencia, sno Unicamented riesgodequeestase
llegueaproducir y, en consecuencia, lapdigrosidad del sujeto quehay que
neutrdizar; y también porque, por € lado delosagentesde poder, noresulta
adecuado asusintereses.

Por el contrario, la expansion maximalista la encontramos en la
criminaizacion delapobreza, unintervencionismo punitivo“intensivo”, con
un més delo yaconocido, frente ala criminalidad tradicional ligadaa
condiciones de desamparo, exclusién y marginalidad. Las medidas de
seguridad ciudadanaque siguen estalineano deben entenderse, por tanto,
como manifestacion del moderno Derecho Penal, ni debe darse un paso
mas ante una via que, ni es nueva, ni encuadra en un Estado Social y
Democrético de Derecho como esEspafia, ni cumplelegitimamentelafuncidn
[lamadaacumplir a Derecho Pena seglin estos parametros. proteger ala
sociedad, o queincluye, también, alosddincuentes.

& Este serfa la razon de ser de la modernizacion del Derecho Penal para Gracia, es decir, un Derecho
Penal auténticamente propio de un Estado Social que establezca un sistema de accién ético-
socialmente reprobable de las clases sociales poderosas. En Prolegémenos..., ob. cit., pp. 173-173,
185 y 190-191. No obstante, en la defensa de este sistema, termina por incluir, como una de estas
manifestaciones modernas del Derecho Penal, también al [lamado Derecho Penal del enemigo.
Loc. cit., p. 125.

% En este sentido, ZUfiiga, L. Viejas y nuevas tendencias..., ob. cit., p. 116.
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