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I. INTRODUCCION

Para atender la amable invitacion formulada, se aprovecha esta oportunidad para
ocuparse de la problemadtica de la globalizacion y sus relaciones con el Derecho
Penal. A tal efecto, en primer lugar, el presente escrito hace algunas necesarias
precisiones de caracter general sobre el fenomeno de la globalizacion indicando
cuales son sus riesgos, contradicciones y desventajas; en segundo lugar, examina
las caracteristicas mas sobresalientes del llamado Derecho penal “clasico”
enfrente al que algunos denominan como “actual”; en tercer lugar, muestra como
de cara al dilema Derecho penal méximo-Derecho penal minimo, la legislacion
penal del porvenir deberia optar por el segundo de ellos. Y, finalmente, en cuarto

lugar, se emiten algunas conclusiones para la discusion.

II. LA GLOBALIZACION Y SUS RIESGOS

Antes de precisar como debe configurarse la legislacion penal del porvenir de cara
a la globalizacion, parece prudente hacer algunas consideraciones generales sobre
el asunto dentro del cual se inscribe la discusion. En efecto, en primer lugar, debe
advertirse que la i1dea de globalizacion —denominacion no generalizada, pues hay

. e . 7. .1 .
quienes prefieren valerse de la locucion mundializacion” mientras que otros

! Véase a ARNAUD: Entre modernidad y globalizacion, pag. 25.



utilizan expresiones como formacién global o cultura global>—, ya esbozada,
dista mucho de ser univoca, dado que puede ser entendida de diversas formas,
dependiendo de los contextos econdmico, politico, cultural y espacial en el cual se

le emplee’.

Por eso, pues, tal nocion se asocia con la autonomia lograda por la economia en
relacion con la Politica; con el surgimiento de nuevas estructuras de decision en el
ambito planetario; con las alteraciones sufridas por las empresas, sectores,
regiones, paises y continentes en materia de competitividad. Asi mismo, se
vincula con la “desnacionalizacion” de los derechos, la “desterritorializacion™ de
las formas institucionales, y la descentralizacion de las estructuras politicas del
capitalismo; también, se acude a ese concepto para referirse a la estandarizacion
de las practicas comerciales en el ambito mundial, la desregulacion de los
mercados de capitales, la interconexion de los sistemas financiero y de seguridad a
escala global, la reasignacion geografica de las inversiones productivas y la
volatilidad de las transacciones especulativas. En fin, con ése vocablo se hace
referencia a la unificacion de los espacios de reproduccion social, la proliferacion
de los movimientos migratorios y los cambios radicales en la division
internacional del trabajo; o a la estructura politico-economica multipolar que
supone nuevas fuentes de cooperaciéon y conflicto tanto en el movimiento de

capital como en el desarrollo del sistema mundial®.

En segundo lugar, obsérvese, el fenomeno de la globalizacion tampoco es nuevo
desde el punto de vista historico dado que aparece ya en los antiguos imperios, y

jalono la expansion de los poderes espafiol y portugués en América; ademas,

* DE SOUSA SANTOS: La globalizacion del Derecho, pag. 37.

3Cfr.VALLESPIN: El futuro de la politica, pags. 28 y ss.; QUERALT: “Derecho penal y globalizacién”, pags. 86 y 87;
JosEPH STIGLITZ: “El descontento con la globalizacion”, en AA. VV.: Pdnico en la globalizacion, pags. 57 y ss.

* Asi FARIA: El Derecho en la Economia globalizada, pag. 49.



posibilitd todo el proceso de colonizacidon europea en el Asia, entre otras
manifestaciones. Lo que es novedoso, por supuesto, es su irrupciéon en las
sociedades informaticas actuales dando lugar a un complejo fendmeno de
interacciones transnacionales, en el cual los emporios financieros de origen
privado y grandes bloques econdmicos amenazan con sustituir al Estado como
actor principal’.

En fin, para rechazar el calificativo de “nuevo” dado al fendmeno objeto de
analisis, debe decirse que mas alla de las fronteras artificiales que separan hoy a
los paises, el mundo nacié globalizado; con razon, pues, el poeta y escritor
colombiano WILLIAM OSPINA, en ensayo sobre la materia, ha dicho: “Mucho antes
de que los meros humanos empezdaramos a procurar la globalizacion, el mundo ya
estaba globalizado. Las dguilas migratorias que viajan desde el Canada hasta el
norte de la Republica Argentina, y que al pasar sobre la sierra nevada del Cocuy
(en Colombia) describen el circulo magico que engendro los mitos de los u’wa
(una tribu indigena), o los colibries diminutos que se hinchan de miel en verano y
después vuelan sin detenerse miles de leguas, hasta la extenuacion, o los vientos
que llevan sus semillas, no tienen nada que ver con las rencorosas fronteras que

. . 6
han inventado nuestros guerreros y nuestros burocratas™” .

Ademas, en tercer lugar, no deja de ser ironico que en la actualidad se hable de
“globalizacion” o de “mundializacion” de la economia y de las finanzas, cuando el
“mundo” al que se hace referencia se reduce a tres zonas geograficas: América del
Norte; Europa occidental y Asia oriental; dentro de esta triada de bloques

economicos se concentra mas del 70% del comercio mundial, y el 84% de ¢l tiene

5 Asi FARIA, ob. cit., pag. 51; DE SOUSA SANTOS, ob. cit., pag. 40.
6 Véase: Los nuevos centros de la esfera, pag. 25.



lugar entre paises que apenas acogen el 24% de la poblacion mundial’. Por eso,
algunos prefieren hablar de la glocalizacion como contraccioén de lo global y lo
local, de tal manera que lo global es local y viceversa®; mientras que otros, por su
parte, aluden a la “sociedad 20:80, para mostrar una organizacién comunitaria de
la quinta parte en la cual la mayoria de desplazados debe ser manejada con
placebos, mientras que solo el 20% de privilegiados bastard para sostener la

economia mundial’.

En otras palabras: cuando se habla de la “globalizacion” de la economia y de las
finanzas se incurre en una gran impropiedad porque el 76% de la poblacion
mundial poco o nada se beneficia de ese intercambio'® aunque, por supuesto,
puede contribuir mucho a que las arcas de los més poderosos paises centrales se
sigan llenando, mientras las de las naciones semiperiféricas o periféricas se vacian
cada vez mas; los ejemplos de lo que sucede hoy en los paises latinoamericanos
son bien dicientes. Todo hacer pensar, entonces, que los fendmenos examinados
muestran no solo la existencia de “ganadores” y “perdedores” con la creacion de
nuevas pautas de inclusion y exclusion, sino la mayor o menor capacidad de las

.. . . 11
distintas sociedades para hacer frente a sus continuos retos .

7 Asi VALLESPIN, ob. cit., pag. 43. Es tan dramético y cierto lo expresado que una reciente fotografia nocturna (27
de noviembre de 2001) tomada por satélites de la NASA, en la cual se muestran todas las regiones habitadas y
deshabitadas de la Tierra, ensefia cuales son las regiones desarrolladas o subdesarrollas dependiendo de la luz
observada; asi las cosas, la luminosidad se concentra en tres areas desarrolladas: Norte-América, Europa
Occidental y Japon, mientras el sur se ve en la oscuridad (salvo las areas mas desarrolladas como Australia, Africa
de Sur y Brasil). La imagen muestra, ademas, que la poblacién de China —el pais mas poblado del planeta— esta
muy mal distribuida, y que el 25 % de los 6 mil millones de habitantes del mundo viven a lo largo de los litorales;
el Rio Nilo, por ejemplo, se ve plagado de luces.

¥ VALLESPIN, ob. cit., pag. 48.

? MARTIN/SCHUMANN: La trampa de la globalizacion, pags. 7'y ss.

10 Kl fenémeno es tan dramético que, segun datos del Banco Mundial, en 1998 casi la mitad de la poblacion
mundial (2.801 millones de personas) “vivia” con menos de dos doélares diarios; de ellos, 1200 millones de
personas se “sostenian” con menos de un dolar al dia. Cfr. STIGLITZ: El malestar en la globalizacion, pags. 30y 51.
" Cfr. Asi VALLESPIN, ob. cit., pags. 44, 114 y 116.



Igualmente, en cuarto lugar, acorde con lo acabado de expresar, el proceso de
globalizacion se presenta todavia como riesgoso, desigual, contradictorio,
desdibujado, heterogéneo, excluyente y antidemocratico'”, maxime si se tiene en
cuenta que ¢l ha dado lugar tanto a la creacion de renovadas formas de
dependencia como a la gestacion de nuevos centros del poder mundial; ahora,
pues, reinan las mas poderosas multinacionales y los grandes bloques
econdmicos’. Por eso, una de las mas profundas investigaciones sobre el asunto
afirma, de manera categoérica, lo siguiente: “ahora el 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 mundo™".

Dicho de otra forma: se ha trastrocado el orden de cosas vigente hasta hace pocos
afios, amenazando con el derrumbamiento de los estados-nacion'” para dar lugar a
un escenario en el cual se entrecruzan actores, logicas, dindmicas y
procedimientos que se mezclan entre si superando las fronteras tradicionales e
ignorando, incluso, las propias identidades nacionales. Por eso, algunos tedricos
anuncian una nueva forma de democracia: la posibilitada por una “sociedad de

organizaciones” u organizacional, en la cual la economia se torna autorregulada

'2 Asi VALLESPIN, ob. cit., pdg. 37; DE SOUSA SANTOS, ob. cit., pag. 56; FARIA, ob. cit., pag. 202.

' Cfr. BERGALLI: “Globalizacién y jurisdiccion penal” en AA. VV: Sentido y contenidos del Sistema Penal, pag.
42; QUERALT, en AA. VV, pags. 88 y 89; VALLESPIN, ob. cit., pag. 38.

4 Asi FARIA: El Derecho en la economia globalizada, pag. 207. Como afirma STIGLITZ (EI malestar en la
globalizacion, pag. 46): “Queda crecientemente claro no sélo para los ciudadanos corrientes sino también para los
que elaboran politicas, y no sélo en los paises en desarrollo sino también en los desarrollados, que la globalizacion
tal como ha sido puesta en practica no ha conseguido lo que sus partidarios prometieron que lograria... ni lo que
puede ni debe lograr. En algunos casos ni siquiera ha generado crecimiento, y cuando lo ha hecho, no ha
proporcionado beneficios a todos; el efecto neto de las politicas estipuladas por el Consenso de Washington ha sido
favorecer a la minoria a expensas de la mayoria, a los ricos a expensas de los pobres. En muchos casos los valores e
intereses comerciales han prevalecido sobre las preocupaciones acerca del medio ambiente, la democracia, los
derechos humanos y la justicia social”. También, FABIO GIRALDO ISAZA: “La globalizacion: integracion psiquica al
mercado”, en AA. VV.: Panico en la globalizacion, pag. 16.

15 Cfr. DE Sousa SANTOS, ob. cit., pag. 41; VALLESPIN, ob. cit., pag.91 y ss. este autor, sin embargo, piensa que la
capacidad unificadora del Estado actual lo hace una pieza imprescindible en la nueva arquitectura de la
mundializacion aunque tendra que adaptarse a ella necesariamente (cfr. pag. 140).



en el ambito transnacional'’; o, segiin otros, un modelo en virtud del cual parece
imponerse un “Gobierno global sin un Estado global”, en el cual un pufiado de
instituciones (El Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y Ila
Organizacion Mundial de Comercio) y unos pocos participantes (los ministros de
finanzas, economia y comercio, vinculados a claros intereses financieros y
comerciales) son los que controlan el escenario sin que los implicados tengan

. . . .17
alguna ingerencia significativa ’.

Es maés, todo ello se inscribe en el marco de un capitalismo salvaje, corrupto,
presa de una terrible lepra moral, que ha permitido a sus mas conspicuos adalides
—vy a sus amigotes— llenar las arcas, en medio de incontables escandalos de
corrupcion, derroche, ineficiencia y prepotencia; casos como los de la ENRON,
XEROX, JOHNSON AND JOHNSON, IBM, WORLDCOM, etc...etc.., tanto en
Estados Unidos como en Europa, ponen al desnudo la corrupcion y la francachela,
y le muestran al mundo entero quiénes saquean la economia planetaria mientras
cientos de millones de personas perecen de inanicion, evidenciando lo que algun

L. . T 18
critico ha denominado la “enfermedad moral del capitalismo™ .

En fin, téngase en cuenta que los procesos examinados apenas estdn en marcha y
no son todavia definitivos aunque si es evidente que en muchos aspectos se

. . 19
muestran como irreversibles ~; por ello, pues, no se puede pretender en una

16 Véase FARIA, ob. cit., pag. 180; otros, como ARNAUD (ob.cit., pags. 44 y 186), creen que el Estado-nacién esta
lejos de agonizar y sigue siendo necesario.

' Asi STIGLITZ: El malestar en la globalizacion, pags. 47 y 48; el mismo: “El descontento con la globalizacion”,
en AA. VV.: Panico en la globalizacion, pags. 73 y 74.

18 Véase JOAQUIN ESTEFANIA: “La enfermedad moral del capitalismo”, en AA. VV.: Panico en la globalizacion,
pags. 97 y ss., en el mismo texto véase el articulo de ADELA CORTINA: “Enron: Un caso de libro”, pags. 119 y ss.

19 Para ZYGMUNT BAUMAN: “El desafio ético de la globalizacion” en AA. VV.: Pdnico en la globalizacién, pag.
47, parece un proceso irreversible.
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exposicion como esta acceder a la “foto fija”*® de la mundializacion o

globalizacion.

En quinto lugar, dado que los fenémenos en estudio generan hondas repercusiones
en todos los ambitos: la Economia, la Cultura, la Politica, el Derecho, etc., parece
preferible hablar mas bien de “globalizaciones” o de “mundializaciones”, en
plural y no en singular. Se trata de manifestaciones que no se cifien a una logica
Unica, que no repercuten por igual en las diversas sociedades, grupos, empresas o
sectores de la produccion; que adoptan la forma de verdaderas redes conformando
una auténtica “geometria variable”. En fin, fendmenos que crean nuevos patrones
de desigualdad y jerarquia, pero también renovadas posibilidades de accion social;

s 1 . - . ;. . 21
inéditas oportunidades y recursos, pero también nacientes limites y restricciones” .

Esto ultimo, en sexto lugar, debe ser tenido en cuenta cuando se alude a las
repercusiones de la globalizacion en el &mbito del Derecho y, por ende, en el seno
del Derecho penal, dado que ahora se cuestiona de manera profunda el
pensamiento juridico y se aduce que se ha producido un virtual agotamiento de
sus patrones tedricos y analiticos, como fruto de que el Derecho positivo
imperante no es compatible con el nuevo modelo**. Es tan avasallador el influjo
de estos fendmenos que algunos tedricos auguran, incluso, el derrumbamiento de

toda la Dogmatica juridica como disciplina construida a lo largo de los afios™.

De igual forma, en séptimo lugar, no debe olvidarse que como este patron
globalizado es impuesto desde los paises centrales hacia los de la periferia, la
concepcion del Derecho —por ende, también la del Derecho penal— que se

quiere imponer esta claramente enfocada en defensa de los intereses

% La expresion es de VALLESPIN, ob. cit., pag. 54.

21 Asi VALLESPIN, ob. cit., pag. 56.

22 Cfr. FARIA, ob. cit, pags. 13 y 15; también ARNAUD, ob. cit., pags. 46 y 270 y ss.
3 Cfr. FARIA: ob. cit., pag. 43.



predominantes y no en pro de los de los sometidos, urgidos de mejorar sus
.. . .. . .. .24 , ,

condiciones de justicia conmutativa y distributiva™. Ademads, reparese, las nuevas

concepciones del Derecho que vienen disefiando los estudiosos de estas

1" se han

disciplinas —tratese de un Derecho “reflexivo” o de uno “socia
edificado sobre bases bastante generales e inciertas, atendido el hecho de que sus
reglas estan dejando de lado la regulacion directa de las conductas econdémicas,
limitandose a actuar de forma indirecta buscando la cooperacién y la coexistencia
entre los sujetos de ese derecho®®. Desde luego, algunas de estas construcciones
terminan convirtiendo al ser humano en uno de los subsistemas de la compleja red
sistémica disefiada por las corrientes funcionalistas responsables de ellas,
olvidando que —cualquiera sea el nuevo orden mundial en los planos politico,
economico y juridico—, jamas se podra arrasar con la dignidad del ser humano,

con los Derechos del hombre, otro de los patrimonios de Occidente que ha nacido

. . . ., . . 2
hace ya cinco siglos con una innegable vocacion universalista®”.

De todas maneras, es evidente que se observa un desajuste entre el nuevo orden
social y econdmico y las instituciones juridicas vigentes, lo cual genera un cambio
de paradigma® en el ambito del pensamiento juridico que parece insuperable.
Como lo ha expresado ARNAUD: “nuestros derechos fueron forjados, repitamoslo,
para un mundo de mercaderes. Nuestros legisladores supieron adaptarlos, en
funcion de las circunstancias, hasta la revolucion global introducida por la
irrupcidn repentina, vehemente, implacable de la ley del mercado —irrupcion sin
vuelta atrds posible, puesto que no se trata s6lo de un simple enlucido—. No nos

enfrentamos a una vieja ganadora remozada, sino a una especie de fénix. La

2 Cfr. GARAY: “Globalizacion y Derecho”, en AA. VV: Sentido y contenidos del Sistema Penal, pag. 32.
% Criticamente, FARIA, ob. cit., pags. 232y ss.

2% Sobre ello, FARIA: EI Derecho en la Economia globalizada, pags. 127 y ss., 180 y ss., 221 y ss.

" Véase a ARNAUD, ob, cit. pags. 62 y 63.



globalizacion nos lleva la delantera y hemos de recoger el guante. El futuro sera lo
que hagamos de €I, a condicién de que empecemos por volver a pensar nuestros

derechos””.

Desde luego, para referirse al Derecho penal, éste tendrd que
adaptarse a una cultura de la violencia, de la criminalidad econémica organizada,
del terrorismo internacional —piénsese en el fatidico once de septiembre y en sus
. .y . 30 . .
consecuencias— también globalizadas™, que requieren de una respuesta efectiva

por parte de la organizacion social actual.

III. DERECHO PENAL “CLASICO” Y
DERECHO PENAL “ACTUAL”

Es hoy lugar comin entre diversos estudiosos, la afirmacion segin la cual el
Derecho penal contemporaneo propio de las sociedades globalizadas ha pasado de
ser preservador de bienes juridicos a convertirse en protector de riesgos, de la
mano de una sutil renuncia, subrepticia y paulatina, a los principios y garantias
fundamentales consagradas en las Cartas Politicas y en la Parte general de los
cddigos penales®; ese Derecho penal —denominado como “nuevo” o “actual”™—,
cuya introduccion legislativa se proclama, se opone al “clasico” o “tradicional”.
Para entender de mejor manera en qué radican las transformaciones anunciadas

deben, ahora, mostrarse las caracteristicas basicas de cada uno de ellos.

A. El Derecho penal “clasico”. Se hace referencia a la concepcion que hunde sus

raices en el llamado Siglo de las Luces y que ha sido gestada a partir de las ideas

de la ilustracion, caracterizada por la existencia de diversos postulados que actuan

¥ Sobre ello, KUHN: La estructura de las revoluciones cientificas, pag. 13., 44 y ss.
¥ Cfr. ARNAUD, ob. cit., pags. 87 y 88.
30 Cfr. ARNAUD, ob. cit., pag. 59; VALLESPIN, ob. cit., pig.107 y ss.; MARTIN/SCHUMANN, ob. cit., pdg. 257 y ss.
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como limites al ejercicio del ius puniendi del Estado’®, entre los cuales se pueden

mencionar los siguientes.

En efecto, en primer lugar, el principio de dignidad de la persona al tenor del cual
se debe preservar a toda costa no so6lo la autonomia ética del ser humano —Ilo cual
impide la tutela del Estado sobre el ciudadano— sino la indemnidad personal, con
miras a que los medios utilizados por el legislador no atenten contra el pundonor
concreto del hombre. Asi las cosas, el ejercicio del ius puniendi ha de estar
sometido a unos controles tales, que esta absolutamente prohibido cualquier
atentado contra la persona en todos los 6rdenes. Por ello, entonces, estan vedados
las sanciones penales y los tratos crueles, inhumanos y degradantes; la
desaparicion forzada; los apremios, las coacciones, y las torturas. El valor de la
persona humana, entonces, se erige en un limite fundamental al poder punitivo
gracias al cual se busca impedir que el Estado pisotee al ciudadano, perdiendo su
legitimidad y poniéndose al mismo nivel de las delincuencias que busca
erradicar™.

En segundo lugar, el principio de legalidad de los delitos y de las penas, al tenor
del cual la ley penal que consagra el supuesto de hecho delictivo y las
consecuencias juridicas imponibles debe ser escrita, estricta, cierta y previa, de
donde surgen los axiomas de taxatividad o determinacidn, prohibicion de la
extraactividad de la ley penal y de la analogia salvo favorabilidad, y prohibicion
de la costumbre. Dentro de esta concepcion el mandato de certeza reviste una
importancia tal, que sin él no es posible la realizacion efectiva de las demas

prohibiciones emanadas del postulado de legalidad; su observancia, pues, es el

3! Cfr. GAITAN GARCIA: “Derecho penal contemporaneo...”, pag. 31; HASSEMER: “Viejo y nuevo Derecho penal”
en Persona, Mundo y responsabilidad, pag. 22y ss.

32 Sobre ello, L. FERRAIOLI, Derecho y razon, pags. 91 y ss.; GARCIA PABLOS DE MOLINA, Derecho penal, pags.
214 y ss.; CARBONELL MATEU, Derecho penal, pags. 100 y ss.; VELASQUEZ VELASQUEZ: Manual, pags. 31y ss.
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verdadero termometro que permite determinar hasta donde alcanza el respeto por el
Estado de derecho, las libertades ciudadanas y la seguridad juridica.

Asi mismo, el axioma de legalidad le asegura al destinatario de la ley la vigencia
de un debido proceso legal rituado por su juez natural; y una ejecucion penal
presidida por el denominado principio de la ejecucion, en virtud del cual la
sancion penal debe propender por la resocializacion del reo, en el marco de un
tratamiento humanitario, digno, y asistencial.

En tercer lugar, se asegura el principio de igualdad ante la ley penal, ya no
concebido en sentido formal como era tradicional en el estado liberal clasico, sino
desde un punto de vista material.

En cuarto lugar, este modelo de Derecho penal aboga por el principio de
proporcionalidad, de prohibicion de exceso, de racionalidad o razonabilidad,
proporcionalidad de los medios, proporcionalidad del sacrificio,
proporcionalidad de la injerencia, etc., que tiene su razon de ser en los derechos
fundamentales al punto de que la Dogmatica de los mismos lo ha concebido como
un limite de limites, lo cual ha contribuido a preservar la “proporcionalidad” de las
leyes, ligandolo con el principio de Estado de Derecho y, por ende, con el valor
justicia. Este axioma esta integrado por un conjunto de criterios o herramientas
gracias a las cuales es posible sopesar y medir la licitud de todo género de limites
normativos de las libertades, asi como de cualquier grupo de interpretaciones o
aplicaciones de la legalidad que restrinjan su ejercicio, desde un perfil concreto o
desde un punto de mirada determinado: el de la inutilidad, innecesariedad y
desequilibrio del sacrificio. A no dudarlo, se trata de un principio de cardacter
relativo del cual no se desprenden prohibiciones abstractas o absolutas, sino s6lo por

referencia al caso concreto, dependiendo de la relacion medio a fin que,

33 Cfr. FERRAJOLL: Derecho y razon, pag. 396.



12

eventualmente, guarde el limite o gravamen de la libertad, con los bienes, valores o
derechos que pretenda satisfacer; por ello, pues, se dice que es un axioma relacional

en cuanto compara dos magnitudes: los medios a la luz del fin.

En quinto lugar, el axioma de necesidad de intervencion, segin el cual la
injerencia penal del Estado soélo se justifica cuando es imprescindible para el
mantenimiento de su organizacidn politica, dentro de los linderos propios de una
concepcion democratica, pues todo lo que vaya mas alla de dicho confin —sea
porque el bien juridico pueda ser tutelado por otro mecanismo menos gravoso, o
porque no requiera de proteccion alguna— lo encauza por la via autoritaria y
termina, de manera inevitable, en la supresion de los fundamentos democraticos
del Estado; asi mismo, esa intervencion debe ser la minima posible por lo cual la
consecuencia juridica imponible s6lo puede ser también la menor de las
probables. De ello se infieren dos consecuencias diferentes: el cardcter de ultima

ratio, y el cardcter fragmentario.

En sexto lugar, el principio de la teleologia de las sanciones penales —verdadera
expresion del postulado de prohibicion de exceso—, en virtud del cual estan
prohibidas las penas crueles, inhumanas y degradantes, de donde se infiere que la
sancion penal s6lo puede perseguir la rehabilitacion, la resocializacion del
condenado (prevencion especial positiva, entendida hoy como no desocializacion),
pues el sistema penal no requiere de penas severas sino efectivas para que el castigo
sea realmente operante, de tal manera que el cometido humanista inspirador de las
disposiciones constitucionales no termine convirtiéndose en terror punitivo (en
prevencion general negativa). En otras palabras, como dice E. RESTA, se trata “de

castigar menos para castigar mejor” porque “una violencia punitiva excesiva no es
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un antidoto, sino el mecanismo de aceleracion y de contagio del

. 34
envenenamiento’”” .

En séptimo lugar, el postulado de lesividad, de proteccion de bienes juridicos, de
la dariosidad social, de la objetividad juridica del delito, etc., del cual se
desprende la nocion de bien juridico que debe ser evidente, concreta, de tal
manera que arrope los intereses primarios de las personas (la vida, el patrimonio
econdmico, la salud, etc.), y sélo constituyan delito las afectaciones especificas a

ese interés tutelado.

Obviamente, en octavo lugar, se debe observar el principio del acto, del hecho o
de la objetividad material del delito, en virtud del cual —de un lado— el suceso
acriminable no estd constituido por un acto interno de la psique sino por un
acontecimiento en el mundo de la naturaleza referido a un actuar del hombre; el
delito, gracias a esta conquista de la especie humana, se traduce en una
exterioridad, lo cual permite al derecho represivo castigar a los hombres solo por lo
verdaderamente realizado y no por lo pensado, deseado o propuesto. Ademads, de
otro lado, del apotegma en examen se deriva otra importante consecuencia: el
fendmeno criminal no puede caracterizarse a partir del modo de ser de la persona,
sus habitos, temperamento, pensamiento o afectividad; esto es, se castiga por lo que

se hace y no por lo que se es.

En noveno lugar, debe mencionarse el principio de culpabilidad o de la
responsabilidad subjetiva, segin el cual no hay pena sin culpabilidad, pues la
sancion criminal solo debe fundarse en la seguridad de que el hecho puede serle
“reprochado” o “exigido” al autor, posibilitando tanto la erradicacion de la

responsabilidad objetiva como la tasacion de la pena atendiendo al grado de

3% Cfr. RESTA, La certeza y la esperanza, pag. 55.
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culpabilidad. El hombre, pues, no responde por un defecto de cardcter adquirido
(Derecho penal de autor), sino por su hacer (Derecho penal de acto); se trata de una
concepcion del Derecho punitivo para la cual la culpabilidad se fundamenta en el

hecho o acto cometido y no en la forma como el autor conduzca su vida.

Obviamente, con este punto de partida no es posible entender el concepto de
culpabilidad —como lo pretenden las corrientes funcionalistas o neopositivistas
contemporaneas— como mera “fidelidad al Derecho”, pues tal idea tiene que girar
en torno a la posibilidad de exigirle al individuo un actuar conforme a referentes
normativos, acorde con unas exigencias sociales concretas que, en todo caso, deben

encontrar plasmacion en la Constitucion.

En fin, para terminar, debe mencionarse en décimo lugar el principio de causalidad
erigido en la columna vertebral de este Derecho penal, al tenor del cual en todos los
delitos de resultado debe comprobarse un nexo de causa a efecto entre la accion y el
resultado, aunque esta construccion ha estado sometida —histéricamente
hablando— a multiples elaboraciones yendo desde las construcciones mas

tradicionales hasta llegar a las mas modernas.

El Derecho penal liberal establece, entonces, unos marcos precisos dentro de los
cuales debe discurrir el ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, que en las
organizaciones sociales vigentes tienen rango constitucional a partir del modelo
de Estado Social y Democratico de Derecho, lo cual se traduce —a su turno— en
la necesidad de entender los fines de la pena y de la Teoria del delito desde la

. . . 35
perspectiva constitucional ™.

35 Sobre ello MIR PUIG, El derecho, pag. 45; el mismo: Derecho penal, pag. 109: “Si el modelo de Estado debe
determinar una concepcion del Derecho penal, ésta ha de ofrecer el soporte de sus dos componentes basicas, la
penay el delito: Estado, Derecho penal, pena y delito se hallan en una estricta relacion de dependencia”.
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B. El Derecho penal “actual”. Por oposicion a la concepcion anterior, el Derecho
penal que hoy pregona un sector de la doctrina aboga por una maximizacion de la
intervencion punitiva del Estado, por un Derecho penal eficientista o en
expansion, para el cual la defensa de la “seguridad interior” se torna en un

< 36 4 . . rqe
cometido central™. Asi lo demuestra el siguiente analisis.

En efecto, en primer lugar, postulados como el de dignidad de la persona humana,
del acto —a cuyo proposito se predica, incluso, la responsabilidad penal de las
personas juridicas—, de culpabilidad —ahora se deben buscar “responsables” no
importa si son o no culpables®’—, y proporcionalidad, etc. pasan a ocupar un lugar
secundario pues se observa un desprecio manifiesto por las formas y por los

73 Ello de la mano de

principios; se abre paso, entonces, a la “justicia del cad
corrientes que preconizan la necesidad de privatizar la justicia y las carceles,
mostrando una marcada desconfianza hacia lo publico, a lo formal e institucional.

En segundo lugar, enfrente al “rigido” principio de legalidad de los delitos y de
las penas se alza ahora un axioma que no impone limites claros, precisos y
ciertos; la certeza en las reglas de juego pasa a un segundo plano, pues lo que
interesa es proteger a como dé lugar los bienes juridicos asi sea a costa de la mas
absoluta informalizacion®. Es mas, si antes lo decisivo era concebir el Derecho

penal como la Carta magna del delincuente —al estilo de F. VON LISZT— ahora

se proclama que éste es la Carta magna de la victima lo cual, como es apenas de

36 Véase HASSEMER: Critica al Derecho penal de hoy, pags. 45 y ss.; SILVA SANCHEZ: La expansion, pag. 21 y ss.;
el mismo, 2° ed., pag. 25 y ss.

37 Cfr. SILVA SANCHEZ, ob. cit., pags. 33 y 34.

3¥ Cfr. SILVA SANCHEZ, ob. cit., pags. 55 y 56.

3% Cfr. ALBRECHT: “El Derecho penal en la intervencion de la politica populista”, en AA. VV.: La insostenible
situacion del Derecho penal, pag. 483.
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suponer, genera profundas fisuras en el entendimiento tradicional del apotegma
de legalidad™.

Por eso, derivaciones del postulado de legalidad tan caras a la primera de las
concepciones apuntadas como el mandato de certeza o de taxatividad, son
rechazadas para dar cabida a un Derecho penal flexible, cambiante, que introduce
tipos penales abiertos —desplegando las puertas a la libre interpretacion
judicial—, que abusa de las normas penales en blanco, o da cabida a las clausulas
generales en las descripciones tipicas.

En el plano procesal, asi mismo, se introducen procedimientos breves y sumarios
para juzgar a los infractores —acompafiados, normalmente, de la especializacion
de los 6rganos de persecucion penal y de la introduccion de normas procesales
también especiales—, con la consecutiva quiebra de todas las prerrogativas que el
proceso penal tradicional ofrecia, lo que va acompanado de formas anormales de
terminacion del proceso (negociaciones de penas, sentencia anticipada,
colaboracion eficaz, etc.); se lesiona, pues, de manera grave el debido proceso
legal. Esto es apenas obvio, pues, como se ha observado, no es posible concebir
un proceso penal a espaldas de los nuevos contenidos del Derecho penal material;
en otras palabras: las nuevas herramientas del Derecho penal material no pueden
utilizarse con los principios tradicionales del Derecho procesal penal*'.

En tercer lugar, el postulado de lesividad engendra ahora una nocion de bien
juridico que de ser un criterio negativo de criminalizacion se vuelve una pauta
positiva de acriminacion de conductas, de tal manera que en vez de limitar las
posibilidades de intervencién penal se propende por su aumento®™. De la

proteccion de bienes juridicos individuales se pasa a la de los bienes juridicos

0 Véase SILVA SANCHEZ, ob. cit., pag. 38 ; 2°. ed., pag. 54.
*I HASSEMER: “Viejo y nuevo Derecho penal” en Persona, Mundo y responsabilidad, pag. 29.
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colectivos, sociales, estatales, los cuales se tutelan acudiendo a figuras penales
abiertas dentro de las cuales pueden ser arropados multiples comportamientos;
para decirlo en otras palabras: mientras el Derecho penal tradicional o “clasico”
protege bienes juridicos concretos, el actual tutela bienes juridicos difusos®,
ahora abundan los tipos penales de peligro abstracto e, incluso, sin bien juridico
objeto de proteccion, rindiendo tributo a un Derecho penal simbolico en el cual
las funciones latentes del mismo predominan sobre las manifiestas*. Obvio es
decirlo, mediante esta herramienta se amplia de manera desmesurada el &mbito de
aplicacion del Derecho penal, pues se prescinde del perjuicio o dafio y con ¢l de
la necesaria prueba de la relacion de causalidad, facilitando la labor del
funcionario judicial e impidiendo, consiguientemente, el ejercicio del derecho de
defensa y limitando los presupuestos y limitaciones del castigo; en fin,
disminuyendo las directrices que tiene que dar el legislador al juez para que
interprete los tipos penales correspondientes™.

En cuarto lugar, el axioma de necesidad de intervencion pasa también a un
segundo plano pues el Derecho penal eficientista tiene como consigna la de
intervenir a como dé lugar. El Derecho penal en vez de tener caracter de ultima
ratio lo tiene de prima ratio, es un Derecho penal maximo no minimo; ademas, ya

no se ocupa de fragmentos.

2 Véase HASSEMER: “Viejo y nuevo Derecho penal” en Persona, Mundo y responsabilidad, pag. 20.

# Cfr. Asi HASSEMER: “Viejo y nuevo Derecho penal” en Persona, Mundo y responsabilidad, pag. 24; GAITAN
GARCIA, ob. cit., pag. 36.

* Véase HASSEMER: “El destino de los derechos del ciudadano en un Derecho penal eficaz” en Persona, Mundo y
responsabilidad, pags. 44 y 45; el mismo: “Derecho penal simbolico y proteccion de bienes juridicos”, en NFP N°
51, pags. 17 y ss., 24: “Un derecho penal simbolico que ceda sus funciones manifiestas a favor de las latentes
traiciona los principios de un derecho penal liberal, especialmente el principio de proteccion de bienes juridicos y
mina la confianza de la poblacion en la administracion de justicia” (pag. 30); SILVA SANCHEZ, ob. cit., pags. 36 y
100.

* Asi HASSEMER: “Viejo y nuevo Derecho penal” en Persona, Mundo y responsabilidad, pags. 24 y 25.
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En fin, en quinto lugar, también el principio de la teleologia de las sanciones
penales adquiere una nueva dimension: ahora las penas son mas severas, mas
rigidas, no porque con ellas se busque intimidar y rehabilitar sino porque se
persigue castigar al culpable “disfuncional” o “infiel al derecho”. Las corrientes
preventivo generales o de la integracion son las de usanza, mientras el Derecho
penal se vuelve un instrumento efectivo de la politica interna*, llamado a combatir
al “enemigo”.

En fin, la arremetida de estas nuevas corrientes también se deja sentir al interior de
otras categorias dogmaticas entre las cuales cabe mencionar la de causalidad que,
como se sabe, se pretende reemplazar por la idea de imputacién objetiva. Por
supuesto, para enfrentar los nuevos retos que propone el fendmeno de la
globalizacion estas corrientes abogan por un Derecho penal maximo en detrimento
de uno minimo, de garantias; el legislador penal, pues, debe olvidarse de los
principios democraticos y contribuir con su tarea al fortalecimiento de la

organizacion social.

IV. EL FUTURO DERECHO PENAL

Habiendo mostrado ya tanto los retos que la globalizacion le crea a los estudiosos
de esta disciplina como las caracteristicas que se quieren atribuir a éste en la
actualidad, se debe discutir ahora si tienen o no razén los expositores
contemporaneos que abogan por la abolicion de lo “clasico” y por el

afianzamiento de lo “nuevo” o “actual”, en estas materias. Con tal cometido,

% véase HASSEMER: “Derecho penal simboélico y proteccion de bienes juridicos”, en NFP N° 51, pag. 28. Como
dice HERZOG: “La ampliacion del Derecho penal sirve entonces en el debate politico ante todo como coartada para,
de forma rapida, sin grandes planes y con pocos gastos en los presupuestos, demostrar que se es consciente de un
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entonces, se hacen a continuacion algunas precisiones y luego se indica cual es en
sentir de esta ponencia el modelo por el cual se debe abogar.

En relacion con lo primero, debe decirse lo siguiente: si bien son diversas las
actitudes que se pueden asumir de cara a la discusion juridico penal
contempordnea —yendo desde las posturas abolicionistas pasando por las
resocializadoras y las prevencionistas de corte general (aglutinadas en el
funcionalismo sistémico radical) hasta llegar a las garantistas (sea que se acojan
las llamadas neoclasicas o las que abogan por un Derecho penal minimo)*’—, la
verdad es que el nuevo orden mundial que se abre paso le plantea al estudioso del
Derecho penal un dilema que solo puede ser resuelto bien en el marco de las

posturas maximalistas, o bien en el patrocinado por las minimalistas.

Asi mismo, parece evidente que las sociedades futuras lo mismo que las
precedentes tampoco podran prescindir del Derecho penal como mecanismo de
control social® y, por ende, de los codigos penales®; incluso, todo hace presagiar
en la evolucidn venidera el incremento del nimero de conductas acriminadas en la
Ley Penal. Es mas, parece inevitable que las legislaciones penales “nacionales”
sigan reproduciendo normatividades foraneas impuestas por las potencias, como
ya ha venido sucediendo en algunos ambitos (caso de las drogas, el terrorismo, la
delincuencia econdmica, etc.).

[gualmente, también se entrevé una creciente uniformidad de las categorias

dogmaticas en las legislaciones nacientes, las cuales avanzan hacia una

determinado problema” (cfr. “Limites del derecho penal para controlar los riesgos sociales”, en NFP N° 53, pag.
311); el mismo: Gesellschaftliche Unsicherheit, pags. 65y ss.

*" SILVA SANCHEZ, Aproximacién, pags. 17y ss.

* Cfr. ESER: “una Justicia penal «a la medida del ser humano» en la época de la europeizacion y la globalizacion”,
en AA. VV.: Modernas tendencias, pags. 19 y ss.; GARCIA PABLOS en “Tendencias del actual Derecho Penal”, en
AA. VV.: Modernas tendencias, pag. 59.

¥ Cfr. ROXIN: Dogmatica penal, pag. 447.
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unificacion conceptual saludable, al punto de que ya se habla de una Ciencia
Supranacional del Derecho penal®”.

También, parece evidente que se evidencia un notable desfase entre la
globalizacion de la Economia y el Derecho, pues es evidente que la primera ya no
puede ser controlada por el segundo y no se entrevé un verdadero control juridico
global que pueda servirle de talanquera a estos desarrollos®. En otras palabras:
todo indica que la proteccion de los bienes juridicos que brinda el Derecho penal

va camino al fracaso en el contexto actual’?.

De igual forma, en los afios venideros —cualquiera sea el rumbo que tomen las
organizaciones politicas, sobre todo las latinoamericanas y las del continente
africano hundidas en el caos, la violencia, la corrupcion, la pérdida de soberania, y
que han presenciado las mas horridas y atroces violaciones a los derechos
humanos— también se debera continuar con los esfuerzos tedricos en este campo,
aunque profundizando en las elaboraciones criminoldgicas y politico-criminales.
En otras palabras: el cultor del Derecho penal tendrd que estar armado no so6lo de
una excelente formacion teorica que le permita seguir el hilo conductor de la
discusion contemporanea sino que, por imperativo, debe tener una excelente

preparacion para denunciar los atropellos cotidianos, y luchar sin cuartel por los

0 Cfr. PERRON: “Sind die nationalen Grenzen des Strafrechts iiberwindbar?”, pags. 282 y ss., 301; el mismo: “Hat
die deutsche Straftatsystematik eine europdische Zukunft?”, pags. 227 y 228; SILVA SANCHEZ: La expansion, pags.
75y ss.

3! El desfase es tan dramético que SCHUNEMANN (cfr. “El derecho en el proceso..., pag. 3), no duda en afirmar:
“Cuando la economia globalizada ya no puede ser controlada por el derecho estatal, dicha situacion se llama
anarquia. Es la recaida de la Humanidad, y de su economia, en el estado de naturaleza, en la guerra de todos contra
todos, en la que el fuerte prevalece y el débil perece. En una primera etapa, la globalizacion de la economia
conduce a revertir la conquista cultural mas importante de la Humanidad —desde el punto de vista moral— de los
ultimos dos mil quinientos afios, esto es, la superacion del poder a través del derecho y de la idea de justicia que lo
soporta; significa, pues, que la sociedad humana, habiendo alcanzado un destacado nivel tecnoldgico, regresa al
nivel moral de la edad de piedra”.

> Con razén, pues, ha dicho SCHUNEMANN: “los peligros de la globalizacién siempre van al menos un paso
adelante del derecho penal utilizado para combatirlos, de modo que la proteccion de bienes juridicos que brinda el
derecho penal amenaza con fracasar ante los peligros globalizados. El derecho nacional es incapaz de cerrar esta
brecha” (cfr. “El derecho en el proceso..., pag. 5).
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derechos fundamentales de la persona en pro de la paz, en una sociedad pluralista
y democratica. Por eso, la tarea de quienes pregonan concepciones como estas
serd la de pugnar por el mantenimiento del Estado y el restablecimiento de la
primacia de la Politica sobre la Economia™, so pena de que la “sociedad 20:80”

produzca un verdadero corto circuito global, que lleve a un punto de no retorno.

Asi las cosas, precisado lo anterior, parece claro que el derecho punitivo del futuro
solo podra enmarcarse dentro de los derroteros trazados por el “viejo” Derecho
penal, aunque adaptados a las necesidades del presente siempre cambiante. Se
debe, pues, acudir a tal modelo para ponerle cortapisas al llamado Derecho penal
maximo, una de cuyas modalidades es el eficientismo o derecho penal eficaz™
que, escudado en la prevencién como unico cometido de la pena, solo piensa en

. 5555
un Derecho penal “de enemigo”

, como estrategia de cara a los modernos
desarrollos. Deben, pues, rechazarse las posturas maximalistas®® que —en el
marco de las modernas sociedades postindustriales— anuncian la demolicion
tanto de la Teoria del delito como de las garantias formales y materiales del

Derecho penal y del Derecho procesal penal, en aras de combatir los modernos y

>3 MARTIN/SCHUMANN, ob. cit., pags. 19y 297.

> Véase HASSEMER: “El destino de los derechos...” en Persona, Mundo y responsabilidad, pags. 43 y ss., para
quien “a la larga un derecho penal asi concebido perdera su fuerza de conviccion” (pag. 50); SILVA SANCHEZ, La
expansion, pag. 15 y ss.; OR0OZCO ABAD/GOMEZ ALBARELLO, Peligros, pag. 152; FERRAJOLI, Derecho y razon,
pags. 103 y ss. El Eficientismo penal ha sido definido por APONTE C. (Guerra y Derecho penal, pag. 13) como
“aquella tendencia del derecho penal que privilegia la eficiencia sobre los derechos y las garantias, y que ve en
estos un obstaculo para el ejercicio efectivo de la funcion de la justicia penal”.

% Cfr. JAKOBS, Estudios, pag. 322, contraponiendo un Derecho penal de ciudadanos a uno de enemigos; también
en ESER/HASSEMER/BURKHARDT: Die deutsche Strafrechtswissenschaft, pags. 53 y 54, con duras criticas de ESER
(cfr. pag. 445); el mismo: La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente, pags. 29 y ss. En contra
HASSEMER: Critica al Derecho penal de hoy, pag. 48.

% Cfr. SILVA SANCHEZ, La expansion, pags. 63 y 64, 67. En la misma obra, pueden verse las notas del llamado
“derecho penal de la globalizacion” (Cfr. pags. 83 y ss.), los principios inspiradores de la politica criminal en este
ambito (Cfr. Pags. 85 y ss.), y los lineamentos en el campo procesal (cfr. Pag. 86). En contra HASSEMER: “El
destino de los derechos...” en Persona, Mundo y responsabilidad, pags. 39 y ss. Para la caracterizacion del
maximalismo penal, véase FERRAJOLI, ob. cit., pags. 103 y ss.
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globalizados brotes criminales®’, amén de que vuelven el proceso legislativo penal
un botin politico llamado a atraer votantes incautos, esto es, verdadera propaganda

electoral®®.

Si algo esta claro es que los ordenamientos juridicos vigentes en el mundo
occidental le posibilitan al cultor de estas materias y a los legisladores reclamar un
Derecho penal minimo, de tal manera que se facilite una insercion democréatica de
los diversos Estados en los procesos integradores que hoy se viven™, aunque no
basta con cambiar la Ley penal pues las grandes transformaciones se deben hacer
en el seno del tejido social y en el plano econdmico.

El Derecho penal de la globalizacion y de la integracion supranacional, pues —a
pesar de que puede ser mas unificado que el actual—, tendra que ser mas
garantista ¢ impedir que se flexibilicen las reglas de imputacién y se tornen
relativas las garantias politico-criminales de corte sustantivo y procesal; debera
ser mas humano, mas respetuoso de los Derechos inalienables de la persona, para
contar con una percepcion social positiva y con el apoyo decidido de los
ciudadanos, mas alld de una adecuada configuracion normativa y de una
infraestructura y dotacion idoneos. Habra de ser un Derecho penal que pueda
responder a las expectativas de los actores que lo involucran: el infractor, la
victima y la sociedad; que castigue de manera pronta y moderada al delincuente al
que debe rehabilitar pero que, con igual celo, vele por las victimas posibilitando la

reparacion del dafio y solidarizandose con ellas.

7 En este sentido la no compartible premonicion de SILVA SANCHEZ. Cfr. La expansion, pags. 63 y 64; es mas,
tampoco parece cierta su afirmacion en el sentido de que “es muy posible que el Derecho penal global resulte en su
conjunto mas represivo que cualquiera de los sistemas que hayan contribuido a su génesis” (cfr. pag. 67).

¥ Cfr. ALBRECHT, en La insostenible situacion del Derecho penal, pags. 471y ss.; ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR:
Derecho penal, pag. 336.

%% Son grandes los enigmas en relacion con lo que pueda suceder con los mundos islamico y del extremo oriente.
Sobre ello, SILVA SANCHEZ, La expansion, pag. 79.
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En fin, un Derecho penal que propenda por el arreglo del conflicto criminal en un
contexto social macro, donde sea posible la solucion pacifica y racional del
mismo®, y no una herramienta al servicio de la légica bélica® o de la politica,
sobre todo en paises signados por la guerra en los cuales este instrumento tiene
que ayudar a aniquilar la fuerza en todas sus manifestaciones, de cara a la
busqueda de la paz como derecho humano fundamental, pues de no ser asi
terminard inexorablemente confundiéndose con la violencia®.

En conclusién: también en el ambito del Derecho penal es perentoria la
reivindicacion de una concepcion minimalista que, como se ha dicho, sirva de
guia —en tanto ideal— para denunciar, sefalar y, por qué no, disefar estrategias
que aboguen por un proceso serio de descriminalizacion y de retorno a la
formalizacion, amén de que posibilite alternativas enfrente a la pena privativa de
la libertad y al uso del mismo Derecho penal®. De todas maneras el reto que se
avecina es claro, pues en las condiciones actuales no se ha delineado un Derecho
penal que sirva de cortapisas a una Economia global que no respeta principios ni

fronteras.

V. CONCLUSIONES

Llegados a esta altura de la exposicion bien cabe, a manera de sintesis, dejar

sentadas las siguientes consideraciones para la discusion:

5 Cfr. GARCIA PABLOS: “Tendencias del actual Derecho penal” en AA. VV.: Modernas tendencias, pag. 57.
6! Cfr. APONTE C.: Guerra y Derecho Penal, pags. 57 y 58.

62 Con razon, percatandose de esta problemética, el Profesor de la Universidad de Bari, E. RESTA, afirma que el
Derecho, para serlo realmente, “deberd diferenciarse de la violencia; si, en cambio, termina por asemejarse
demasiado al objeto al que pretende regular y de cuyo distanciamiento nace la posibilidad misma de la diferencia,
solo sera otra forma de violencia” (Cfr. La certeza y la esperanza, pag. 12).

53 Véase GAITAN GARCIA, ob. cit., pag. 42.
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Primera: Los procesos de globalizacion actuales son riesgosos, desiguales,
contradictorios, heterogéneos, excluyentes, cargados de tensiones, dispares, y
antidemocraticos; ellos han dado lugar a la creacion de nuevas formas de
dependencia, permitiendo la gestacion de nuevos centros del poder mundial,

controlados por las grandes multinacionales y por tres bloques econémicos.

Segunda: La concepcion del Derecho en general y del penal en particular que se
quiere imponer por parte de algunos tedricos maximalistas, no hace otra cosa que
reflejar los intereses predominantes de los paises centrales en desmedro de los de
los paises periféricos, urgidos de mejorar sus condiciones de justicia conmutativa

y distributiva.

Tercera: Enfrente a las arremetidas autoritarias que hoy se abren paso se hace
necesario luchar por la consolidacion de un Derecho penal minimo (tanto en los
planos material como procesal), aunque revestido de la maxima eficacia posible
por parte del aparato judicial y policial del Estado, que tenga verdadero caracter
de wultima ratio y sancione los comportamientos mas intolerables para la
convivencia social. En otras palabras —y ello también es valido tanto en los
paises centrales®® como para los de periféricos— es necesario disponer de un
Derecho penal mas humano, més respetuoso de la dignidad de la persona; en

estado permanente de transformacion y de racionalizacion.

Cuarta: Igualmente, el proceso de globalizacion en la esfera penal no deberia

comportar el transplante mecanico de legislaciones e instituciones penales
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foraneas desconociendo las condiciones peculiares de cada pais en los dmbitos
econdmico, politico, social, cultural e historico, entre otras razones porque la
lucha contra la criminalidad s6lo pende en minima medida de las herramientas
legislativas. Por el contrario, de lo que se trata es de disefar un Derecho penal
global que sirva de verdadero freno a la Economia globalizada allende las

fronteras, dentro de los cauces del garantismo y la democracia.

Quinta: No se puede olvidar que el Derecho Penal no es el llamado a solucionar
los conflictos sociales ni a restaurar el deteriorado orden econéomico mundial, la
paz social y la estabilidad financiera de las diversas naciones, solo surgen del
entendimiento de los paises y de los diversos sectores sociales involucrados, no de
penas desmesuradas o draconianas, y de procesos penales que pisotean la dignidad

del ser humano®.

Sexta: El Derecho penal y la legislacion por los que se aboga tendran que seguir
siendo un instrumento de reaccion frente a las lesiones graves de la libertad de los
ciudadanos, y no en una herramienta al servicio de una politica de seguridad como
algunos proponen hoy, so pena de terminar cumpliendo las funciones propias del

derecho civil o administrativo.

6 Asi, para Alemania, ESER: “Una justicia penal «a la medida del ser humano»...” en AA. VV.: Modernas
tendencias, pags. 15 y ss.; para Espafia GARCIA PABLOS: “Tendencias del actual Derecho Penal” en AA. VV.:
Modernas tendencias, pags. 39 y ss.

6 Con razén, pues, expresa el Profesor de la Universidad Humboldt de Berlin, FELIX HERZOG que “la fuerza no
puede crear el orden social, cuando no funciona el entendimiento social sobre normas de coexistencia pacifica y
orientaciones morales fundamentales”. Cfr. “;Son todavia idoneos los principios y las categorias de la Teoria
liberal del delito para controlar la criminalidad?” en AA. VV: Sentido y contenidos del Sistema Penal, pag. 78.
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Séptima. Asi mismo, se debe rechazar la tendencia actual acorde con la cual el
proceso legislativo se ha vuelto un trofeo electoral, que s6lo busca servir de
sucedaneo a una desconcertada opinion publica, desembocando en un Derecho
penal puramente simbolico llamado a fomentar el engafio y que se convierte en
una perversa herramienta, en manos de quienes abanderan las criminales politicas

criminales en boga.

Octava: Llama la atencion el hecho de que los paises periféricos cuando de
regular las materias a las que aqui se ha hecho referencia, pretendan inmiscuirse
en el movimiento legislativo propio de la globalizacion y de la integracion
supranacional, optando por modelos ambiguos y contradictorios que, de un lado,
dicen profesar el mas férreo Derecho penal minimo pero, del otro, dan cabida a
instituciones propias de concepciones maximalistas por las que tanto abogan los

defensores de este nuevo patron neoliberal del capitalismo contemporaneo.

Novena. En fin, es tareca de todos —en especial de los estudiosos y los
legisladores demodcratas— seguir luchando por el fortalecimiento de la dignidad
del ser humano contra toda forma de atropello y arbitrariedad, debiendo estar muy
atentos y vigilantes, pues es posible que el nuevo orden mundial conduzca a un
modelo autoritario, semejante al imaginado por ORWELL, que nos obligue a
escribir algin dia —como WISTON, el conocido personaje de “1984”—, las
siguientes frases: “me matardn no me importa/ me mataran/ me dispararan en la
nuca me da lo mismo/ abajo el gran hermano/ siempre le matan a uno por la nuca/

: : 66
no me importa/ abajo el gran hermano...”””.

66 Cfr. 1984, pag. 23.



27

VI. BIBLIOGRAFIA

AA. VV.: La insostenible situacion del Derecho penal, Granada, Comares, 1999.

AA. VV.: Sentido y contenidos del Sistema Penal en la Globalizacion, Bogota,
Fiscalia General de la Nacion/Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez, 2000.
Compilacioén e introduccion de ALFONSO GOMEZ MENDEZ.

AA.VV.. Modernas tendencias en la ciencia del Derecho Penal y en la
Criminologia, Madrid, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Facultad
de Derecho, 2001, compilado por Jos¢ Cerezo Mir y Alfonso Serrano Gémez.

AA. VV.. Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende.
Riickbesinnung und Ausblick, Miinchen, C. H. Beck, 2000, compilado por ESER,
ALBIN/HASSEMER, WINFRIED/BURKHARDT, BJORN.

AA.VV.: Panico en la globalizacion, Bogota, Fundacion para la Investigacion y la
cultura, 2002. Compilador: Fabio Giraldo Isaza.

AA.VV.: Macroeconomia y crisis mundial, Madrid, Ed. Trotta, 2000. Edicion a
cargo de Diego Guerrero.

APONTE  C., ALEJANDRO DAVID: Guerra y derecho penal de enemigo.
Aproximacion teorica a la dindamica del derecho penal de emergencia en
Colombia, Santa Fe de Bogota, Cijus, Universidad de los Andes, 1999.

ARNAUD, ANDRE JEAN: Entre modernidad y globalizacion. Siete lecciones de
historia de la filosofia del Derecho y del Estado, trad. de Nathalie Gonzélez
Lajoie, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2000.

DE SOoUsA SANTOS, BOAVENTURA: La globalizacion del Derecho, trad. de César
Rodriguez, Bogotd, Universidad Nacional-Facultad de Derecho/ILSA, 1999.

ESTEFANIA, JOAQUIN: La nueva economia. La globalizacion, Barcelona, Ed.
Debate, 2001.

FARIA, JOSE EDUARDO: El derecho en la economia globalizada, trad. de Carlos
Lema Anon, Madrid, Trotta, 2001.



28

FERRAJOLI, LUIGI: Derecho y razon, traduccion de Perfecto Andrés Ibafiez y
colaboradores, Madrid, Trotta, 1995.

GAITAN GARCIiA, OLGA LuciA: “Derecho penal contemporaneo: de la tutela penal
a una lesion a la proteccion de riesgos”, en NFP N° 60, Bogota, Temis, 1999,
pags. 31 y ss.

HASSEMER, WINFRIED/MUNOZ CONDE, FRANCISCO: Introduccion la Criminologia
v al Derecho Penal. Valencia, Tirant lo Blanch, 1989.

HASSEMER, WINFRIED: Persona, Mundo y Responsabilidad, traduccion de
Francisco Mufioz Conde y Maria del Mar Diaz Pita, Bogota, Temis, 1999.

: Critica al Derecho Penal de hoy, traduccion de Patricia
S. Ziffer, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1998.

“Derecho penal simbolico y proteccion de bienes
juridicos”, traduccion de Elena Larrauri Pijoan, en Revista Nuevo Foro Penal,
Bogota, Temis, 1991, pags. 17 y ss.

HERZOG, FELIX:  Gesellschaftliche  Unsicherheit  und  strafrechtliche

Daseinsvorsorge. Studien zur Vorverlegung des Strafrechtsschutzes in den
Gefdhrdungsbereich, Heidelberg, R. v. Decker’s Verlag, G. Schenck, 1991.

: “Limites del Derecho penal para controlar los riesgos sociales”,
trad. de Elena Larrauri y Fernando Pérez Alvarez, en NFP N° 53, Bogota, Temis,
1991, pags. 303 y ss.

JAKOBS, GUNTHER: Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, Berlin, New York, Walter de Gruyter, 2* ed., 1993.

: Estudios de Derecho penal, traduccion y estudio preliminar
de Enrique Penaranda Ramos, Carlos J. Suarez G., y Manuel Cancio Melia,
Madrid, Civitas, 1997.




29

: La Ciencia del Derecho penal ante las exigencias del
presente, traduccion de Teresa Manso Porto, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2000.

JESCHECK, HANS HEINRICH/WEIGEND, THOMAS: Lehrbuch des Strafrechts.
Allgemeiner Teil, 5* ed., 1996.

KUHN, THOMAS. S.: La estructura de las revoluciones cientificas, trad. de Agustin
Contin, Bogota, Fondo de Cultura Econdmica, 1992.

MARTIN, HANS PETER/SCHUMANN, HAROLD: La trampa de la globalizacion. El

ataque contra la democracia y el bienestar, traduccién de Carlos Fortea, Madrid,
Taurus, 2% Edicion, 2000.

MIR PUIG, SANTIAGO: Derecho penal Parte General, Barcelona, PPU, 5% ed.,
1.998.

: El derecho penal en el estado social y democrdtico de
derecho, Madrid, Ariel, 1.994.

OROZCO ABAD, I[IVAN/GOMEZ ALBARELLO, JUAN GABRIEL: Los peligros del nuevo

constitucionalismo en materia criminal, Bogota, Temis/Universidad Nacional, 2*
ed., 1999.

ORWELL, GEORGE: 1984, trad. de Rafael Vazquez Zamora, Navarra, Salvat
Editores, 1971.

OSPINA, WILLIAM: Los nuevos centros de la esfera, Bogota, Ed. Aguilar, 2001.

PERRON, WALTER: “Hat die deutsche Straftatsystematik eine europdische
Zukunft?”, en Festschrift fiir Theodor Lenckner, Minchen, C. H. Beck'sche
Verlagsbuchhabdlung, 1998, pags. 227 y ss.

: “Sind die nationalen Grenzen des Strafrechts iiberwindbar?”,
en ZStW 109 (1997), Cuaderno 2, Berlin/New York, De Gruyter, 1997, pags. 281

y Ss.




30

RESTA, ELIGIO: La certeza y la esperanza. Ensayo sobre el derecho y la violencia,
traduccion de Marco Aurelio Galmarini, Piados, Barcelona-Buenos Aires-México,
1995.

ROXIN, CLAUS: Derecho penal. Parte General, t. 1, traduccidon y notas de Diego
Manuel Luzén Pena, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de Vicente Remesal,

Madrid, Ed. Civitas, 1997.

: Strafrecht. Allgemeiner Teil, tomo I, Miinchen, C. H. Beck,

3*ed., 1997.

: Dogmatica penal y Politica criminal, traduccion de Manuel
A. Abanto Vasquez, Lima, Idemsa, 1998.

SCHUNEMANN, BERND: “El derecho en el proceso de la globalizacion econdémica:
(Imperialismo del orden juridico lider y colonizacion de los d6rdenes juridicos
restantes, instrumentalizacion del Derecho penal? Un andlisis a partir del ejemplo
de los tribunales penales internacionales y de las convenciones internacionales
sobre drogas y corrupcion”, ponencia presentada en el Tercer Congreso
Internacional de Derecho Penal, de CEPOLCRIM, México D. F., 2002,
manuscrito.

SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA: Aproximacion al Derecho penal contemporaneo,
Barcelona, Bosch, 1992.

: La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales. Madrid, Civitas, 1999. Hay segunda
edicion, actualizada y corregida, de 2001.

STIGLITZ, JOSEPH E.: El malestar en la globalizacion, trad. de Carlos Rodriguez
Braun, Bogota, Taurus, 2002.

VALLESPIN, FERNANDO: E! futuro de la politica, Madrid, Taurus, 2000.

VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO: Manual de Derecho penal. Parte general,
Bogota, Temis, 2002.



31

VIVES ANTON, TOMAS S.: Fundamentos del sistema Penal, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1996.

ZAFFARONI, EUGENIO RAUL/ALAGIA, ALEJANDRO/SLOKAR, ALEJANDRO: Derecho
penal, Parte general, Buenos Aires, Ediar, 2% ed., 2002.

ZAFFARONI, EUGENIO RAUL: “La globalizacidon y las actuales orientaciones de la
politica criminal” en NDP 1999, Buenos Aires, Editores del Puerto, pags. 11l y ss.

ZAGREBELSKY, GUSTAVO: El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, traduccion de
Marina Gascon, Madrid, Trotta, 2* ed., 1997.



	V. CONCLUSIONES
	VI. BIBLIOGRAFÍA


<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /CMYK
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments true
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /Description <<
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000410064006f006200650020005000440046002065876863900275284e8e9ad88d2891cf76845370524d53705237300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef69069752865bc9ad854c18cea76845370524d5370523786557406300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /FRA <>
    /ITA <>
    /JPN <FEFF9ad854c18cea306a30d730ea30d730ec30b951fa529b7528002000410064006f0062006500200050004400460020658766f8306e4f5c6210306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103055308c305f0020005000440046002030d530a130a430eb306f3001004100630072006f0062006100740020304a30883073002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d3067958b304f30533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020ace0d488c9c80020c2dcd5d80020c778c1c4c5d00020ac00c7a50020c801d569d55c002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken die zijn geoptimaliseerd voor prepress-afdrukken van hoge kwaliteit. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /PTB <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents best suited for high-quality prepress printing.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /ConvertToCMYK
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /DocumentCMYK
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /DocumentCMYK
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /UseDocumentProfile
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


