GLOBALIZACION Y DERECHO PENAL

Luiz FLAvio GoMES™

“;Por qué el Estado tan fragilizado en su modo de operar;
un Estado de paja, debe ser el Estado que levanta el arma de la
represion penal? ;Por qué la apelacién sistemdtica al control pe-
nal? La explicacion es solamente una: se busca, al mismo tiempo,
la eficacia preventiva del poder punitivoy la preservacion del pro-
ceso de globalizacién. Las normas penales mds extensas y las pe-
nas mds exacerbantes tienen, por un lado, el objetivo de difundir
el miedo y el conformismo en relacién a los excluidos del fenéme-
no globalizador, a los que no son nadie y, por otro lado, el signifi-
cado simbdlico de punir expansivamente la falta de lealtad al
sistema de mercado y, de ese modo, evitar su perturbacién y bus-
car su preservacion, anteponiéndolo a los valores, derechos y ga-
rantias del individuo” (Franco, Alberto Silva, Globalizacgéo e cri-
minalidade dos poderosos, in RBCCRIM, n. 31, jun-sep./00,
pags. 121-122).

1. Caracteristicas actuales del proceso
de globalizacion del Planeta

Si en el plano juridico-politico (1éase: en el discurso de algunos
profesores, cientistas politicos, sociélogos, filésofos etc.) se fue sedi-
mentando —en las dltimas décadas— el modelo de Estado Constitucio-
nal y Democrdtico de Derecho?, en el ambito econémico se fue consoli-
dando el fenémeno denominado globalizacién?.

# Doctor en Derecho Penal, Universidad Complutense de Madrid. Catedratico
de Derecho Penal en la Universidad de Sao Paulo, Brasil.

1 Conf. FErRraJOLI Luigi, Derechos y garantias, trad. Andrés Ibdnez y Andrea
Greppi, Madrid, Trotta, 1999, pag. 19 y sigs.

2 Sobre el origen del proceso de globalizacién conf. EsTEFANIA, Joaquim, La nueva
economia. La globalizacién, 4* ed., Madrid, Temas de Debate, 2000, pag. 11 y sigs.,
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Aunque no sea muy corriente hacer referencia a una especifica
politica-criminal de la era de la globalizacién® creemos que es absolu-
tamente imprescindible delinear, auque sin gran profundidad, no so-
lamente la esencia del mencionado fenémeno (en sus diversos mati-
ces: globalizacién econémica, social, cultural, comunicacional), como
también sus (multiples y complejas) relaciones con el sistema del De-
recho penal.*

Pero, desde luego nos parece importante subrayar una distin-
cién: una cosa son las caracteristicas del Derecho penal de la globali-
zacién (que versan sobre un fenémeno absolutamente nuevo, de las
dos dltimas décadas) y otra bien diferente son las caracteristicas del
Derecho penal en la era de la globalizacién, que es producto y reflejo
de la suma (a) de todas las profundas transformaciones del Derecho
penal tradicional (construido originalmente por el movimiento de la
Ilustracién, en el final del siglo XVIII® con (b) las modificaciones tipi-
cas de la globalizacién.

(En qué puntos, al final, se relacionan la globalizacién y el Dere-
cho penal?

que enfatiza: “hay tres causas para la globalizacion: la aceleracién de los ritmos de
apertura econémica y de los intercambios de mercancias y servicios; 1a liberalizacién
de los mercados de capitales que ha integrado las plazas financieras y las bolsas de
valores de todo el mundo; y la revolucién de las comunicaciones y de la informatica,
que ha conectado el tiempo real con el espacio”. Aun sobre la globalizacién conf.,
MALEM SERA, Jorge F., Globalizacion, comercio internacional y corrupcion, Barcelo-
na, Gedisa, 2000; Appa, Jacques, trad. J. Ortega, Madrid, Sequitur, 1999; ARANGU-
REN, Luis A, et alii, El proceso de globalizacién mundial, Barcelona, Intermon, 1999;
Bartista JUNIOR, Paulo Nogueira, A economia como ela é..., Sao Paulo, Boitempo, 2000;
REDRADO, Martin, Cémo sobrevivir a la globalizacién, Buenos Aires, Printice may,
2000; Globalizacién y sus excluidos, VV., AA. Navarra, Vervo Divino, 1999; BoxBER-
GER, Gerald y KLIMENTA, Harald, As dez mentiras da globalizag¢do, trad. I. A. Lohbauer,
Sao Paulo, Aquariana, 1999; MarTiN, Hans-Peter y ScHUMANN, Harald, 4° ed., trad.
W. Rose y C. Sackiewicz, Sao Paulo, Globo, 1998; RAMONET, Ignécio, “Situacién actual
del proceso de globalizacién”, en El proceso de globalizacién mundial, Barcelona,
Intermon, 2000.

3 Uno de los primeros en buscar ese vinculo entre globalizacién y Derecho
penal fue, seguramente, Sitva SANCHEZ, Jestis-Maria, La expansién del Derecho pe-
nal: aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, Civi-
tas, 1999, pag. 71y sigs.

4 Sobre los vinculos entre globalizacién y delito y la Justicia penal conf. Davip,
Pedro R., Globalizacién, prevencion del delito y justicia penal, Buenos Aires, Zavalia,
1999, pag. 21y sigs.; vid. todavia: Justica penal, coord. Jaques de C. Penteado, Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 1999, pag. 65 y sigs., n. 6.

5 Conf. GoMes, Luiz Flavio y Yacosuccs, Guillermo Jorge, As grandes transfor-
magées do Direito penal tradicional, Sao Paulo, RT, 2002, en prensa.
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Son multiples las relaciones e interconexiones, como veremos lue-
go. Antes, sin embargo, conviene examinar las caracteristicas del pro-
ceso de globalizacién del planeta®.

Uno de los mayores especialistas en el asunto, Ramonet’, descri-
be sus doce caracteristicas principales asi:

1?) La inequivoca hegemonia geopolitica de los Estados Unidos
(porque se trata de la primera potencia econémica en escala mundial,
primera potencia politica, primera potencia militar, primera potencia
tecnoldgica e informacional y una hiperpotencia cultural);

2%) La gran transformacién que sucedié en el concepto de valor
estratégico:

En el tiempo de la Guerra Fria Latinoamérica, por ejemplo,
conté con un valor estratégico espectacular; ahora lo que cuen-
tan son los puntos de desorden con reflejos internacionales —gue-
rra civil, situacién de extrema pobreza que es causadora de una
gran migracién de personas, etc.—, la OTAN, en ese contexto, que
estd presente en los paises desarrollados, aparece como el ins-
trumento de seguridad del planeta globalizado (o de una parte
de él) y es una fuerza proyectada para tener actuacién mas alla
de las fronteras.

3") La profunda transformacién en el concepto de Estado-nacién
o Estado nacional, que estd sumergido en una indescriptible crisis de
identidad y, en consecuencia, de inestabilidad?;

4%) Los “geoactores” de la globalizacién ya no son los Estados,
sino los organismos internacionales o intergubernamentales (Banco
Mundial, FMI, OCDE, etc.), que legislan sobre la globalizacién, asi
como los grandes grupos econémicos, industriales y “mediaticos”, sin
olvidar las ONGs;

5%) La preponderancia del sistema democratico como régimen
politico y la desnacionalizacién como meta econémica;

6 Que es aceptado por la gran mayoria de los pensadores contemporaneos,

pero negado también por muchos otros, como es el caso de Bartista Junior, Paulo
Nogueira, A economia como ela é..., Sao Paulo, Boitempo, 2000, pag. 27 y sigs.

7 Conf. RaMoNET, Ignacio, Situacién actual del proceso de globalizacién, en El
proceso de globalizacion mundial, Barcelona, Intermon, 2000, pag. 11 y sigs.

8 Conf., entretanto, la critica de Batista JUNIOR, Paulo Nogueira, A economia
como ela é..., Sao Paulo, Boitempo, 2000, pdg. 41 y sigs., en el sentido de que 1a (el
mito de la) globalizacién “ayuda a enmascarar la responsabilidad por las opciones y
decisiones de los gobiernos locales; la globalizacién es una coartada para algunas
posiciones tradicionales de las elites locales y sirve también para justificar omisiones
imperdonables de los gobernantes”.
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6%) El ejercicio del poder esta dejando de ser vertical y jerarqui-
zado:

Esa es una caracteristica que vale mas para las democracias rea-
les, no para las formales, como las latinoamericanas, cuyos domina-
dores, sin abrir mano de sus poderes autoritarios, buscan adaptarlos
a las reglas de la mundializacién o invocarlas cuando conviene para
incrementar su dominio;

7%) El profundo cambio en la identidad personal, pues muchos ya
no se enorgullecen de pertenecer a un determinado pais o a un deter-
minado grupo social (en contrapartida, nuevas identidades, como la
religiosa, son mas aceptadas);

8%) La gran amenaza ya no es el comunismo, sino las enfermeda-
des incurables (Sida), las epidemias incontrolables (vaca loca), las
grandes catastrofes (Chernobil, riesgo de explosiones nucleares), el
crimen organizado, las mafias, la corrupcién, el terrorismo, etc. (lo
que lleva a pensar en una cooperacién internacional, en la creacién
de una Justicia universal, etc.);

9%) El patente incremento de las desigualdades social-econémi-
cas y culturales, que vienen permitiendo dividir la poblacién ya no
mas en ricos y pobres, en pertenecientes a la zona noble o al suburbio,
sino en englobados y excluidos;®

10") La globalizacién financiera (facilitada en gran parte por la
globalizacién de las comunicaciones);

11*) La mutacién tecnolégica (informatizacién generalizada, que
culminé en la gran red de la internet y en la revolucién digital);

12°) La profunda transformacién del Derecho (que esta siendo
creado y aplicado por organismos internacionales: Tribunales de De-
rechos Humanos, Tribunal Penal Internacional, etc.)! y de los Dere-
chos (conscientizacién y reivindicacién de nuevos Derechos relaciona-
dos con el consumo de alimentos, con la informatica, genética, etc.).

¥ Conf. EstEFANiA, Joaquim, La nueva economia: La globalizacién, 4° ed., Ma-
drid, Temas de Debate, 2000, pag. 22 y sigs. y particularmente pag. 25, donde se lee:
“a su alrededor (de la globalizacién) se han multiplicado los efectos desestructura-
dores de la internacionalizacién masiva de capitales en forma de nuevas desigual-
dades, aumentos del paro, ruina de los Estados-providencia como obstaculo al
libre funcionamiento de los mercados, crisis del valor-trabajo y rapida disminucion
de la cohesién social (...); (pag. 28). Como consecuencia de todo ello se han multiplica-
do los movimientos migratorios; la globalizacién es de mercados y capitales, no de
personas”.

10" Conf. STEINER, Sylvia H. de F., A convencdo americana, Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 2000; O sistema interamericano de prote¢do dos direitos humanos e o
direito brasileiro, coord. Gomes, Luiz Flavio y, Flavia, Piovesan, VV. AA.,Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2000.

70



2. Tendencias del Derecho penal de la globalizaciéon
y nuevas transformaciones del Derecho criminal tradicional

Debemos distinguir las tendencias politico-criminales de las trans-
formaciones en el Derecho criminal (Derecho penal y procesal).

Las principales tendencias politico-criminales en la era de la glo-
balizacién son las siguientes:

1?) Descriminalizacion de los crimenes antiglobalizacion.
Si el proceso de globalizacién implica el libre transito de mercancias,
la libre circulacién de monedas, movilizacién del capital extranjero
etc., es més que natural (dentro del proceso de globalizacién) que al-
gunos crimenes se transformen en reliquias, en cosas del pasado. To-
dos los delitos que perturban el “buen” desarrollo del proceso de glo-
balizacién econémica tienden a configurar ejemplos de arqueologia
juridica.
El crimen de descaminho (conf. Cédigo Penal brasilefo, art.
334: importar o exportar un determinado producto sin el debido
pago de impuestos y tasas), de evasién de divisas etc., dentro de
poco tiempo desapareceran. Otros crimenes tendran vigencia, pero
su persecucidén serd (claramente) selectiva. Por ejemplo, el lava-
do de capitales tiene (en la actualidad) y continuaré teniendo
gran dificultad de incidir sobre las inversiones extranjeras (cuanto
mas obstéculos un pais impone a la circulacién del capital ex-
tranjero, mas se distancia de ese capital).

2%) Globalizacion de la Politica criminal. La forma como de-
bemos reaccionar frente al delito constituye la esencia de la Politica
criminal. Tradicionalmente cada pais tenia sus propias directrices
politico-criminales. Como expresién de la soberania, cada Estado pro-
curaba delinear sus formas de control de la criminalidad. Todo eso
estd cambiando rapidamente con relacién a algunos delitos. Hoy la
gran reivindicacién consiste en la uniformizacién de la reaccién con-
tra los delitos que perturban el “orden internacional”, particularmen-
te el organizado. Se habla insistentemente de armonizacién de las
legislaciones. Contra la criminalidad trasnacional, reacciones tam-
bién trasnacionales.

La ONU, a propdsito, cuenta con innimeros proyectos de
internacionalizacién de las reacciones penales. El lavado de ca-
pitales constituye un buen ejemplo: en ese campo practicamente
todas las legislaciones del mundo se inspiraron en la famosa Con-
vencién de la ONU, celebrada en Viena, en 1988. La reaccién
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contra la tortura viene mereciendo gran atencién de varios orga-
nismos internacionales. También los érganos intergubernamen-
tales (FMI, Banco Mundial, etc.) andan interfiriendo en las legis-
laciones internas de cada pais. La Ley de Responsabilidad Fiscal
(LC n. 101/00) y los respectivos crimenes (ley 10.028/00), en Bra-
sil, fueron exigencias internacionales. Lo mismo puede decirse
en cuanto a la flexibilizacién de la quiebra del sigilo bancario, del
secreto profesional (de los abogados, especialmente) etc. La pre-
ocupacidén central, en suma, es uniformar la reaccién penal de
todos los paises. A la uniformizacién “impuesta” por EUA esta-
mos dando el nombre de “macdonaldizacién” del Derecho penal.

3%) Globalizacion de la cooperacion policial y judicial. No
basta, sin embargo, armonizar la legislacién. Es necesario que todos
los paises pasen a colaborar unos con los otros para que el control del
crimen trasnacional tenga resultado!l. Proliferan tratados o acuer-
dos de cooperacién, bilaterales o multilaterales. Los 6rganos encar-
gados de la persecutio criminis (Policia, Fiscalia, Jueces, etc.) estdn
aproximandose cada vez mas. Sin cooperacién e intercambio de infor-
maciones no hay cémo controlar el delito organizado internacional.
La tendencia es la unificacién global de los acuerdos de cooperacién
entre los paises.

4") Globalizacion de la Justicia criminal. La reivindicacién
mas reciente de los movimientos de defensa de los derechos y garan-
tias fundamentales consiste en la creacién de una Justicia criminal
internacional permanente (eso quedé evidenciado después que el juez
espaiiol Garzén decreté la prisién del general chileno Augusto Pino-
chet).

Entre los grandes cambios que ya son visibles (algunos) y
que marcaran las ciencias criminales en el siglo XXI seguramen-
te se incluye el nacimiento del Tribunal Penal Internacional (TPI),
que tendra competencia para juzgar los llamados crimenes de lesa
humanidad, incluyéndose el genocidio y los crimenes de guerral?.

El Tribunal fue aprobado en Roma, en julio de 1998 (conf. su
Estatuto/Tratado de Roma en el www.derechos.net/doc/tpi.html)3.
Mas de 130 paises acataron la idea del Tribunal, que tendra su

1 Conf. Crrvini, Raul y JUAREZ TAVARES, Principios de cooperagdo judicial penal
internacional no protocolo do Mercosul, Sao Paulo, RT, 2000.

12 Sobre el Tribunal léase mas en el www.derechos.org/nizkor/impu/tpi/.

13 Conf. Tribunal penal internacional, VV. AA., CHOUKR, Fauzi y AMBos, Kai,
orgs., Sdao Paulo, Revista dos Tribunais, 2000; LAVIGNE, Arthur, Por que o tribunal,
O Globo de 16.02.02, pdg. 6.
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sede en Holanda y sera compuesto de dieciocho (18) jueces. Pero
para que entrase en vigor y comenzase a funcionar 60 paises de-
berian ratificarlo. En el inicio de abril de 2002 ese nimero ha
sido alcanzado.

Sera un Tribunal integrado por juristas (especialmente pena-
listas) con el propésito de garantizar juzgamientos justos, con
todo respeto al debido proceso legal. Desde 1215, con la Carta de
Juan Sin Tierra (art. 39), nadie puede ser privado de la vida,
libertad o de sus bienes sin el due process of law. Pero solamente
ahora, en el ambito internacional, se esta concretizando la idea
de un Tribunal permanente.

En ese punto el TPI llevara mucha ventaja en relacién a los
actuales Tribunales creados por el Consejo de Seguridad de la
ONU, que estd constituido por quince miembros (15 paises, de
los 189 que la integran).

El TPI tendra legitimidad, fuerza moral y fuerza juridica, lo
que no ocurre hoy con los Tribunales ad hoc (para la antigua
Yugoslavia, Ruanda, etc.). Estos Tribunales satisfacen el criterio
de justicia, sefializan oposicién clara a las arbitrariedades y atro-
cidades cometidas en préacticamente todo el planeta, sin embar-
g0, no son Tribunales predeterminados en ley ni constituidos pre-
viamente (violdndose, asi, el principio del juez natural o
predeterminado).

La creacién del TPI, de esa forma, significa respeto a la ga-
rantia del principio del juez natural, que posee dos dimensiones:
a) juez previamente previsto en ley o constitucién (juez compe-
tente); b) prohibicién de juzgamientos o tribunales de excepcién,
0 sea, ad hoc (conf. CF, art. 5°, inc. XXXVII y LIIT)™.

La competencia del TPI no sera retroactiva (sélo vale para
hechos posteriores a su creacién) y serd ademads observado el prin-
cipio de la complementariedad (o sea, el TPI sélo actua si en el
pais se omite el juzgamiento de sus nacionales implicados en gue-
rras, crimenes contra la humanidad o genocidio).

Su creacién (que esté siguiendo proceso acelerado) sélo fue
posible en razén de la violacién sistematica de los derechos hu-
manos, particularmente por sistemas o regimenes represivos de
todas las indoles (de derecha, de izquierda, religioso, etc.). Cerca
de 130 millones de personas fueron victimas de ese tipo de vio-
lencia desde la Segunda Guerra Mundial.

* Conf. En la doctrina, O sistema interamericano de protegio dos direitos hu-
manos e o direito brasileiro, coord. Gomes, Luiz Flavio y Piovesan, Flavia, Sao Paulo,
Revista dos Tribunais, 2000, pag. 194 y sigs.
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Uno de los mayores obstaculos para la creacién del TPI es-
tan siendo los EE.UU. (que no ratificaron el pacto de Roma). Tanto
el partido Republicano (que viene presentando sucesivas enmien-
das al Foreign Relations Authorization Act para prohibir cual-
quier tipo de colaboracién con la idea) como el presidente Bush
son contrarios a que sus nacionales sean juzgados por una justi-
cia internacional. De todos los paises presentes en Roma (en 07/
98) apenas siete paises (en aquel momento) recusaron el TPI:
EE.UU,, Israel, China, Irak, Yemen, Libia y Catar.

El TPI comenzara a actuar en breve (probablemente en el
2002). Se puede pronosticar que su importancia sera cada vez
mayor. Mejor seria vivir sin crimenes. Como eso es imposible,
sera cada vez mds imprescindible la institucién de una justicia
penal internacional para juzgar (en el futuro) no solamente cri-
minosos genocidas o dictadores (que todavia hoy son muchos,
principalmente en Latinoamérica, Asia, Africa, etc.), sino sobre-
todo otros crimenes que provocan consecuencias dafiosas para
muchos paises en razén de su trasnacionalidad, como por ejem-
plo algunas modalidades de crimen organizado (trdafico de seres
humanos, de érganos humanos, de animales, de armas, etc.), el
crimen informatico y el ecolégico (de grandes dimensiones).

Con relacién a las transformaciones del Derecho criminal se
impone destacar las siguientes:

1?) Globalizacién de los crimenes y de los criminosos. La
era de la globalizacién coincide con la era de la explosion de la delin-
cuencia organizada. Nadie ignora que el crimen organizado, en prin-
cipio, tiene finalidad econémica. Por eso parece apropiado decir que
el crimen organizado (en la actualidad) es el crimen de los poderosos
(crimenes of the powerful). En razén de todas las facilidades que la
globalizacién proporciona (trdansito libre para mercancias, libre circu-
lacién financiera, informatizacién del planeta, etc.), algunos delin-
cuentes se internacionalizaron e inntimeros crimenes se globaliza-
ron: narcotrafico, trafico de seres humanos, trafico de armas, trafico
de 6rganos humanos, trafico de animales, corrupcién internacional,
ciberdelincuencia, etc.

2%) Globalizacién de los bienes juridicos. En el tiempo del
Derecho penal tradicional se hablaba en ofensa a los derechos subje-
tivos del individuo; se evolucioné después respecto de la admisibili-
dad de ofensas a los derechos colectivos y de los bienes supraindivi-
duales. Ahora, ya se propugna el reconocimiento de bienes juridicos
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universales o planetarios. La ecologia, indiscutiblemente, constituye
ejemplo patente de esa tendencia de globalizacion de los bienes juri-
dicos. Otros ejemplos son: genética, seguridad, informatica, seguri-
dad en las comunicaciones, seguridad en los medios transnacionales
de transporte, seguridad en internet, etc.

3%) Globalizacién de las victimas. En el tiempo del Derecho
penal liberal los delitos tenian victimas ciertas, individualizadas. En
la era de la globalizacién las victimas tienden a ser también globali-
zadas. Recientemente, los virus I love you y Melissa (por ejemplo)
victimaron incontables personas en todo el planeta. Muchos delitos
ambientales, por otro lado, estan afectando toda la humanidad. De la
victima individual pasamos a la victima colectiva (supraindividual o
difusa) y, ahora, ya es tiempo de hablar de la victima planetaria o
globalizada (léase: en victimacién globalizada).

4%) Globalizacion de la explosion carcelaria. No hubo ni si-
quiera un pais, en las dos dltimas décadas del siglo XX, que haya
disminuido el nimero de las personas encarceladas. Por el contrario,
el fenémeno de la explosidn carcelaria es (se puede decir) global. La
clara distincién entre globalizados y excluidos viene contribuyendo
bastante para ese fenémeno. Para él también concurren otros facto-
res (mayor eficiencia de la policia, mas carceles, mejor funcionamien-
to de la Justicia criminal, etc.). Entre ellos, se destaca indudablemen-
te lo siguiente: en la sociedad globalizada también la distribucién de
renta es inversamente proporcional a la distribucién de los castigos.
A los globalizados mejor renta y menos castigos; a los excluidos me-
nor renta y mas castigos.

5%) Globalizacion de la desformalizaciéon de la Justicia
penal. La Justicia penal, como se sabe, naci6 formalizada porque el
Estado Moderno fue creado bajo la vigencia del principio de legali-
dad. Estado moderno, principio de legalidad y jurisdiccién (particu-
larmente la penal) forman la trilogia base del Estado de Derecho libe-
ral, fundado en la triparticién de los poderes (Ejecutivo, Legislativo y
Judicial). Pero particularmente después de la Segunda Guerra Mun-
dial lo que se nota es la casi total flexibilizacién de todas las garan-
tias penales y procesales!®. El pragmatismo-eficientista es la nota del
Derecho Penal en esta era de la globalizacién. Lo que importa es que
el sistema sea eficiente, que alcance sus resultados programados,
auque sea con un alto costo en el sentido de cortes de derechos y ga-
rantias fundamentales.

15 Conf. GoMEs, Luiz Flavio y Yacosucct, Guillermo Jorge, As grandes transfor-
magoes do Direito penal tradicional, Sao Paulo, RT, 2002, en prensa.
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6*) Agravamiento incesante de la hipertrofia del Derecho
penal. El Derecho penal de la globalizacién no es, evidentemente, el
responsable por la (clasica e histérica) hipertrofia del Derecho penal.
Pero como enfatiza Silva Sanchez!%, es (potencialmente) un (nuevo)
factor de “multiplicaciéon” o de “impulso” de esa hipertrofia (de esa
“expansién”).

Siguiendo su argumentacién, tanto la globalizacién como las in-
tegraciones supranacionales (Unién Europea, por ejemplo) postulan
“exigencias practicas”, quiere decir, un derecho “eficiente” y “rdpido”
(todo debe ser instrumentalizado en funcién de los objetivos econ6mi-
cos de la globalizacién). No hay ninguna preocupacién “sistematica” o
aun por la construccién de una “dogmatica”.

Todo eso conduce, por consiguiente, a la “demolicién del edificio
conceptual de la teoria del delito” (y de todas las garantias que repre-
senta). Se admite, en consecuencia, la “flexibilizacién de las reglas de
imputacién asi como de las garantias penales y procesales”. La ten-
dencia, por lo tanto, es la construccién de un “derecho unificado”, pero,
“menos garantizador”.

Lo que se pretende, en suma, es evitar los llamados “paraisos
juridico-penales”. En la era de la globalizacién la Justicia debe ser
Universal y, respetadas las garantias individuales, no puede haber
solucién de continuidad en las puniciones. Por influencia del derecho
de la common law, la tendencia es concebir la responsabilidad penal
de la persona juridica bien como el plea bargaining (transacciones
penales); la imputacién objetiva puede perder el valor que hoy posee,
los crimenes de comisién por omisién (violacién del deber de vigilan-
cia) ganan relevo y puede haber inversién de la carga de la prueba; la
delincuencia de la globalizacién es esencialmente econémica y no cuen-
ta con una reglamentacién precisa.

El Derecho, en conclusién (que puede no ser el “penal”), tiende a
tener caracter “excepcional” y ser mas “severo”, mds “represivo”.

3. Caracteristicas del Derecho penal
en la era de la globalizacién

El Derecho penal en la era de la globalizacién es el reflejo de
todas las transformaciones (del Derecho penal tradicional) que fue-
ron sucediendo a lo largo de los dos dltimos siglos (XIX y XX), particu-

16 Conf. Suva SANCHEZ, Jesus-Maria, La expansion del derecho penal: Aspectos
de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, Cuadernos Civi-
tas, 1999, pag. 63 y sigs.; “Bases de una dogmatica juridico-penal supranacional”, en
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 12, afo 3, oct-dic/1995, pag. 34 y sigs.
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larmente después de la Segunda Guerra Mundial, mas las profundas
y nuevas alteraciones innerentes a la propia globalizacién.

Las principales caracteristicas de la modernidad!” penal, que
estan acentuandose o deteriorandose en la era de la globalizacién,
entre otras, son!®:

a) Deliberada politica de “criminalizaciéon”, antes que de
“descriminalizacién” o de despenalizacion

La expansion patolégica del Derecho penal comenzé con la incri-
minacién generalizada de las afectaciones lesivas minimas, en fla-
grante menosprecio del principio de la intervencién minima -subsi-
diariedad y fragmentariedad del Derecho penal-. Si es verdad que
esa hipertrofia penal se agravé con el modelo “social” del Estado, no
menos verdadero es que, méas recientemente (en las dos dltimas déca-
das), esa situacién degener6 en abusivas incriminaciones.

En la era de la globalizacién algunos delitos se internacionaliza-
ron y los bienes juridicos y las victimas estdn globalizdndose. Las
comunidades locales asi como algunos movimientos internacionales,
frente a la inseguridad generada o incrementada por el proceso de
globalizacién, tienden a pedir (cada vez més) la intervencién del De-
recho penal.

La novedad es que ahora el fenémeno de la hipertrofia del Dere-
cho penal cuenta con una doble fuente de impulso: bajo el influjo del
movimiento de la ley y orden (law and order) son atacadas las clases
marginalizadas, o sea, postulan la criminalizacién (mas dura) de la
micro-criminalidad (de los crimenes of the powerless) asi como el apri-
sionamiento en masa de los excluidos (eso ya ocurre, por ejemplo, de
modo candente, en los EE.UU.%); pero tampoco escapan las clases

17 Aqui se utiliza la palabra “modernidad” en el sentido de una nueva norma-
lidad que no se encuadra en los critérios y tradiciones antiguas, pasadas (conf.
SCHEERER, Sebastian, Prélogo a QUEIR0OZ, Paulo de Souza: A tardia modernidade penal
entre a hipertrofia e minimizacéao (do sistema penal), do cardter subsididrio do Direi-
to penal, Belo Horizonte, Del Rey, 1998, pag. 12). Modernidad, asi, significa hacer
algo de forma diferente de lo que hacian los antepasados. En lo que concierne al
Derecho penal, de instrumento (estatico) de tutela de la libertad, se transforma en
un (dinamico} instrumento de intervencién social en las manos del Estado.

18 Conf. HasseMER, Winfried y Munoz ConpE, Francisco, La responsabilidad por
el producto en Derecho penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pags. 26-37; HAssE-
MER, Winfried, “Perspectivas del Derecho penal futuro”, Revista penal, afio I, n. 1,
Huelva, Praxis, 1998, pag. 37 y sigs.

¥ De acuerdo con José Eduardo Faria, “la mayoria de la poblacién carcelaria es
formada por negros e hispdanicos, trabajadores informales y de baja renta y, en una
proporcion alarmante, mujeres de familias pobres. Desde 1980, la tasa de encarcela-
miento de mujeres negras es superior a la de los hombres blancos” (Li¢bes america-
nas, Boletim IBCCRIM, n. 70, set. de 98).
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ricas, quiere decir que, hay un clamor general (pero principalmente
de la “izquierda punitiva”) por la criminalizacién de la macro-crimi-
nalidad (criminalidad de los poderosos —crimenes of the powerful-).

Lo que existe en comiin en los dos movimientos es la bandera de
la criminalizacién (o del endurecimiento del Derecho penal).

En el pasado tenian protagonismo exclusivamente las rei-
vindicaciones politico-criminales tipicas del movimiento de la ley
y orden (criminalizacién de los marginalizados y de la micro-cri-
minalidad, encarcelamiento masivo de los excluidos, “tolerancia
cero”, etc.); en la actualidad, en la era de la globalizacién, ese
escenario esta bas-tante modificado: la influencia de la prensa
en la Justicia es enorme; las reivindicaciones de algunos sectores
de la “izquierda” contra los poderosos es constante. Luego, la
macro-criminalidad también gané visibilidad (“noticias de pri-
mera pagina”); la reaccién social contra esa criminalidad ya es
claramente perceptible en esta era de la glo-balizacién.

b) Frecuentes y parciales alteraciones por el legislador de
la Parte Especial del Cédigo Penal o la edicién de leyes pena-
les especiales (estas ultimas configuran el locus predilecto de las
“novedades penales”)

La globalizacién del planeta, en su actual configuracién, como
se sabe, por otro lado, cuenta con nitido cardcter neoliberal, lo
que implica la pretensién de distanciar el Estado de la economia,
que deberia ser regida preponderantemente por las leyes del li-
bre mercado. Si eso es verdad en el planc econémico, en el ambito
del Derecho penal lo que se ve es un fenémeno exactamente opues-
to: no sucedié ninguna inversién del sentido de su hipertrofia.
Algunas tareas tipicas del Estado fueron por él relegadas al pla-
no secundario (educacién, salud, etc.); otras pasé a desempenar-
las de manera absurdamente anémala, como es el caso de la cues-
tién de la seguridad piiblica.
¢) Aumento de los marcos penales de los delitos cldsicos

La ley de los crimenes odiosos (ley 8072/90), en Brasil, es el
ejemplo més patente de esa tendencia. Sanciones previstas para
diversos de los crimenes clasificados como hediondos fueron au-
mentadas considerablemente. Fue lo que ocurrié en relacién a
los crimenes de extorsién mediante secuestro, latrocinio, viola-
cién, atentado violento al pudor y asociacién ilicita (para précti-
ca de crimen hediondo o equiparado). La exacerbacién punitiva
fue tan elevada que en determinados casos las penas minimas ya
se igualaron, o superaron, el limite maximo de cumplimiento de
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pena que, de acuerdo con el art. 75 del cédigo penal, es de 30
anos. Eso se da porque el art. 9° de la Ley de los Crimenes odiosos
manda aumentar por la mitad las penas en los casos en que la
victima se encuentre en cualquiera de las situaciones previstas
en el art. 224 del CP (menor de catorce afios, situacién de debili-
dad mental, etc.)?° Por cuenta de tal determinacion, la conmina-
cién penal, por ejemplo, de la extorsién mediante secuestro con
resultado muerte, tratdndose de victima menor de 14 afios, pasa

a tener sus limites punitivos fijados entre 36 y 45 afios. Como la

pena mdxima, conforme determina el propio art. 9°

no puede superar los 30 afios, resulta que los limites minimo

y méaximo son igualados, lo que ofende, inclusive, el principio

constitucional de la individualizacién de la pena (art. 5°, XLVI,

Constitucién Federal)?!.

d) La proteccion institucional (o funcional) de los bienes
juridicos (clara preferencia por los bienes juridicos supraindividua-
les -universales o colectivos/difusos-, forjados muchas veces de forma
vaga y porosa, en detrimento de los individuales)??; con eso, el princi-
pio de la proteccién de bienes juridicos deja de cumplir su papel de
limite “negativo” de la criminalizacién para asumir un “moderno” y
“positivo” papel, que se materializa en exigencias hipertrofiadas de
intervencién penal?.

e) amplia utilizacion de la técnica de los delitos de peligro
abstracto, lo que no sélo dificulta enormemente la defensa, al mis-
mo tiempo que facilita (inmensamente) la actividad de la persecutio
criminis, produce una “relativizacién” del concepto de bien juridico-
penal. La multiplicidad, la contingencia y la inconsistencia de los
bienes equivalen en realidad, a una desvalorizacién de la propia idea
de bien?*.

La ley 7802/89 es una de entre tantas normas penales que
se utilizan de ese recurso. En su art. 15 incrimina la accién de

20 Art. 224: Se presume la violencia, si la victima: a) no es mayor de 14 (catorce)
afos; b) es alienada o débil mental, y el agente conocia esta circunstancia; ¢) no pue-
de, por cualquier otra causa, ofrecer resistencia.

2! Las criticas a tal exacerbacién punitiva, con todas las consecuencias consti-
tucionales que de ella se desprenden, pueden ser encontradas en Franco, Alberto
Silva, Crimes hediondos, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, pag. 294 y sigs.

22 Conf. en sentido critico Raroso FERNANDEZ, “La expansién de la punicién ‘sim-
bohca y los principios tradicionales del Derecho penal”, LL, 1998-D-238, pag. 1567.

* Conf. GoMEs, Luiz Flavio, Norma e bem Jurzdzco no Direito penal, Sao Paulo,
RT, 2002

24 Conf. MENDEZ RobriGUEZ, Cristina, Los delitos de peligro y sus técnicas de
tipificacion, Madrid, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Complutense, 1993, pag. 6.
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aquel que ha de “producir, comercializar, transportar, aplicar o
prestar servicio en la aplicacién de agrotéxicos, sus componentes
y afines, descumpliendo las exigencias establecidas en las
leyesy en sus reglamentos”, conminando la pena de reclusién de 2

(dos) a 4 (cuatro) anos, ademas de la multa. En caso de culpa, la

pena prevista es de reclusién de 1 (uno) a 3 (tres) afios, ademaés

de la multa.

Se nota que si el agente incumpliera una exigencia, sin que
eso importe en cualquier dafo y, ni siquiera, en peligro de dano
para el bien tutelado, habra el encuadramiento formal en la con-
ducta descrita en el art. 15. El dispositivo, al establecer punicién
para el agente que realizara las conductas previstas “incumplien-
do las exigencias establecidas en las leyes y en los reglamentos”,
trata, en verdad, de cuestién que seria mejor resuelta en sede del
Derecho administrativo. Eso porque el Derecho penal exige, siem-
pre, una ulterior consecuencia (ofensa al bien juridico), o, en lo
minimo, un peligro concreto de lesién a aquel bien, el que no nace,
necesariamente, de la falta de cumplimiento de las exigencias a
la que remite el articulo.

Es importante resaltar, que los limites punitivos fueron fija-
dos de modo bastante elevado, principalmente cuando se compa-
ra con otras conductas de idéntica o superior gravedad. Para la
modalidad dolosa del delito esta prevista una sancién cuyo limi-
te minimo es el mismo del previsto para la lesién corporal gravi-
sima (art. 129, § 2°, CP), mientras que en la modalidad culposa la
sancién conminada corresponde exactamente a aquella prevista
para el homicidio culposo (art. 121, § 3°, CP). Por el
contrario, la pena es atin mé&s severa, visto que también hay
previsién, acumulativamente, de pena pecuniaria.

f) menosprecio patente al principio de lesividad o ofensi-
vidad, lo que significa la difusién de los delitos de mera desobedien-
cia a la norma?,

La ley 8137/90, en su art. 1°, paragrafo tinico, prevé que “la
falta de acatamiento a la exigencia de la autoridad, en el plazo de
10 (diez) dias, que podra ser convertido en horas en razén de la
mayor o menor complejidad de la materia o de la dificultad en
cuanto al acatamiento de la exigencia, caracteriza la infraccién
prevista en el inc. V”, el cual, por su vez, trata de la accién de
“negar o dejar de proveer, cuando es obligatorio, recibo o docu-

25 Conf. Gomes, Luiz Flavio, Principio da ofensividade no direito penal, Sao Paulo,
RT, 2002.
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mento equivalente, relativo a venta de mercaderia o prestacién

de servicio, efectivamente realizada, o provista en desacuerdo con

la legislacién”. La sancién establecida es de reclusiéon de 2 a 5

afos y multa.

Como se puede percibir, se trata de un crimen de desobe-
diencia. La punicién, entre tanto, es mucho més acentuada que
aquella prevista en el Cédigo Penal (detencién, de 15 dias a 6
meses, y multa —art. 330-).

g) erosion del contenido de la norma de conducta (de lo
que esta prohibido) (léase: no cumplimiento del mandato taxativo;
desplazamiento de los limites del contenido del injusto a difusos sec-
tores de la Administracién Publica —leyes penales en blanco-, etc.)
asi como de la norma de sancién (del contenido de la sancién penal)?®,

No son pocos los tipos penales en blanco encontrados en la
Ley de los crimenes de responsabilidad fiscal (10.028/00), por
ejemplo. Es el caso del art. 359-A, introducido en el Cédigo Penal
por fuerza del dispositivo legal mencionado. En su parrafo tnico
consta que: “Incide en la misma pena quien ordena, autoriza o
realiza operacién de crédito, interno o externo: 1. con inobservan-
cia de limite, condicién o monto, en ley o en resolucién del Sena-
do Federal; II. cuando el monto de la deuda consolidada sobrepa-
sa el limite méaximo autorizado por ley”.

h) uso del Derecho penal como instrumento de “politica
de seguridad” (en flagrante contradiccién con su naturaleza subsi-
diaria);

i) poca preocupacion con los principios de igualdad y de
proporcionalidad, para atender a una exacerbada preocupacién
prevencionista (ya no importa tanto retribuir proporcionalmente el
mal causado, segin la vieja doctrina de la pena-castigo ~Kant—, sino
prevenir futuras perturbaciones, mediante la intimidacién)?.

Determina el art. 242 del Estatuto del Nifio y del Adolescen-
te (ECA - ley 8069/90) para la accién de aquel que “venda, provea
aun gratuitamente o entregue, de cualquier forma, a nifo o ado-

% Conf. Gomgs, Luiz Flavio, Norma e bem juridico no direito penal, Sao Paulo,
RT, 2002.

27 Sobre la evolucién del Estado para un “Estado de prevencién” véase DENNIN-
GER, Der Prdventiosstaat, apud Baratta, Alessandro, “Funciones instrumentales y sim-
bélicas del Derecho penal: una discusién en la perspectiva de la Criminologia criti-
ca”, Pena y Estado, n. 1, Barcelona, Promociones y Publicaciones Universitarias,
septiembre-diciembre de 1991, pag. 44, que senala: “En una confrontacién con el
modelo clésico, esta transformacién significa que la seguridad de los bienes juridicos
tiende a prevalecer (...) sobre la seguridad o ‘certeza’ del Derecho. El Estado preven-
tivo es entonces el ‘Estado de la Seguridad™.
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lescente, arma, municién o explosivo” la pena de detencién de 6
meses a 2 anios, mientras que el art. 10 de la ley 9437/97 (Ley de
las Armas de Fuego) establece para las mismas conductas, sélo
que sin especificar la participacién del menor, la pena de deten-
cién de 1 a 2 anos, y multa. La conducta prevista en el ECA,
por involucrar a nifilo o adolescente, es mds grave que la con-
templada en la Ley de las Armas de Fuego, teniendo, contradic-
toriamente, una punicién més blanda.

Tal hecho ocurrié porque el legislador, cuando en la elabora-
cién de la dltima ley, no tuvo en consideracién la alteracién que
constaba en el ECA, por medio de la cual hubo un incremento
considerable de la punicién, comparado con la pena hasta enton-
ces existente. La tnica conducta antes criminalizada consistia
en la acciéon de aquel que vendiese arma o municién, indepen-
dientemente de la edad del comprador, y era sancionada a titulo
de contravencién penal, con pena correspondiente a prisién sim-
ple, de 3 meses a 1 afio, o multa, o ambas acumulativamente
(art. 18, decreto-ley 3688/41).

J) transformacién funcionalista de clasicas diferenciacio-
nes dogmaticas (autoria y participacién, consumacién y tentativa,
dolo e imprudencia, etc.) fundadas en la imputacién objetiva y subje-
tiva del delito, incluso porque la imputacién individual acaba consti-
tuyendo un obstdculo para la eficacia de la nueva Politica criminal.

Aqui es que entran en escena todos los tipos penales cons-
truidos sobre la indefinida figura del “deber saber”. En el delito
de receptacién hubo la inclusién, por medio de la ley 9426/96, de
una nueva figura agravada (§ 1°) la cual criminaliza la conducta
de “adquirir, recibir, transportar, conducir, ocultar, tener en de-
pésito, desmontar, montar, remontar, vender, exponer a venta, o
de cualquier forma utilizar en provecho propio o ajeno, en el ejer-
cicio de actividad comercial o industrial, cosa que debe saberse
que es producto de crimen”. La pena prevista para el delito es de
3 a 8 afios. Ya hace mucho tiempo se instalé una discusién en la
doctrina acerca del real alcance de la expresién “deba saber”. Para
algunos indica dolo, para otros culpa. La verdad es que si el agente
debia saber, dos situaciones pueden incidir: o él sabia, o €l desco-
nocia el origen ilicito del producto. Pero, en todo caso, aunque se
presente la ultima situacién, o sea, desconocimiento acerca del
origen ilicito, la norma seria aplicada, desde que se consiguiese
comprobar que él tenia el deber y la posibilidad concreta de sa-
ber. De eso deviene un enorme problema: la misma conminacién
legal pasa a ser aplicable para situaciones totalmente diversas.
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1) responsabilidad penal de la persona juridica
Que esta prevista en la Ley ambiental (ley 9605/98), art. 3°.

El Derecho penal est4 fundamentado en la culpabilidad y en la
responsabilidad personal, que significa que el agente sdlo res-
ponde por el delito cuando tiene el poder de actuar de modo dife-
rente y solamente él debe responder (nadie mas). Eso implica un
vinculo directo entre el agente y su accién (u omisién). La perso-
na juridica no tiene capacidad de culpabilidad. Es una anomalia
hablar de responsabilidad “penal” de la persona juridica. Lo que
no significa que ella no tiene que ser responsabilizada, en ese
caso (pero si, civil, administrativamente, etc.).

m) endurecimiento de la fase ejecutiva de la pena, incluso
por medio de inconstitucionales medidas provisionales del
Presidente del pais

Ese fenémeno ocurrié recientemente con la “Medida Provisoria”
28/02, que fue sancionada por el Presidente de la Republica para am-
pliar el poder de los directores de prisiones y agravar las penas de
condenados que viniesen a ser culpados por infracciones al reglmen
carcelario al que estan sujetos.

n) privatizacion o tercerizaciéon de la Justicia

Dos experiencias de privatizacién (tercerizacién) de prisio-

nes se encuentran en curso en nuestro pais: Guarapuava (PR) y
Juazeiro do Norte (CE). Hasta ahora no ha habido huida de pre-
sos, ni motines y los presos trabajan; se privatizé (tercerizé):
la contratacién de los funcionarios, su preparacién, material de
hospedaje, manutencién, seguridad y alimentacién, salud y
recreacién; son presidios industriales; ventajas inherentes a las
experiencias en curso: uso de la mano de obra del preso, mayor
disciplina, trabajo integrado con las necesidades de la regién,
sin obligaciones laborales, remisién de la pena, ausencia de
corrupcién, etcétera. A pesar de todos los puntos positivos a-pun-
tados, es verdad que la privatizacién (o tercerizacién) del siste-
ma penitenciario es sefal inequivoca de un nuevo Derecho pe-
nal: o de la era de la globalizacién (neoliberal).

o) para alcanzar la meta de la efectividad, profundas alteracio-
nes estan ocurriendo en el drea del proceso penal, casi siempre orien-
tadas a la aceleracién del procedimiento, agilizacién de la instruccién
y rapidez de la Justicia, con el corte de derechos y garantias funda-
mentales para facilitar la operatividad de la intervencién penal.

El funcionamiento del libre mercado aliado al ejercicio ten-
dencialmente autoritario del poder que se verifica especialmente
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en los paises (periféricos) de democracia mas formal que subs-
tancial®, por el que se viene evidenciando, implica en la poster-
gacion o superacién del liberalismo politico clasico, que es perso-
nalista (respecto a la dignidad humana) y garantizador; eso
significa que cada dia se amplian las restricciones a las liberta-
des democraticas y se flexibilizan las garantias.

Juarez Tavares?, a propésito, enfatiza que “esta politica cri-
minal, que Hassemer califica de sombria y que se transforma
gradualmente en el més perfecto instrumento de guerra a los
preceptos que contemplan los derechos fundamentales, es vieja
conocida de Latinoamérica, desde la aventura tan nuestra de
la seguridad nacional hasta llegar a la practica de los modelos
neoliberales actuales, que se fundamentan en la extensién de
la represién penal y en su diseminacién”.

4. Globalizacion y Derecho penal: sintesis conclusiva

En este inicio del nuevo milenio, cuando ya se nota con claridad
inequivoca una nueva era de la civilizacién (era de la globalizacién
planetaria, que est4 siendo favorecida por la era informacional —~Cas-
tells— o de la informatizacién), el Derecho penal tradicional, tal como
estamos destacando en el libro Las grandes transformaciones del De-
recho penal tradicional®, se encuentra enormemente transformado.
En algunos aspectos, para decir la verdad, estd irreconociblemente
deformado.

8 Esa tendencia autoritaria en el ejercicio del poder encontré en las medidas
provisorias su forma juridica (poco ingeniosa, pero extremamente funcional). Es un
poder autoritario, por lo tanto, ejercido bajo la vestidura de la legalidad y con la
connivencia del Poder Juridico (Poder Judicial). Nunca fue tan necesaria la distin-
cién entre legalidad (formal) y legitimidad substancial. De cualquier modo, no obs-
tante la importancia, de poca utilidad sera esa diferenciacién si de ella no hace uso el
Poder Juridico.

2 Conf. JUAREZ TAVARES, “La creciente legislacién penal y los discursos de emer-
gencia”, en Teorias actuales en el Derecho penal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1998, pag.
631, que apunta como caracteristicas del modelo politico-criminal neoliberal las si-
guientes: a) fomenta la orientacién represiva extremadamente autoritaria para la
“criminalidad de calle”; b) amplia la orientacién preventiva, alcanzandose priorita-
riamente aquellas personas susceptibles de causar pierdas econémicas; ¢) estimula
la extension y la diversidad de las sanciones penales y extra penales”. Bajo la vigen-
cia de este modelo penal intervencionista es que practicamente toda legislacién pe-
nal brasilefia de esta década fue producida (véase JUAREZ TAVARES, lug. cit., pag. 644 y
sigs.).

30 Conf. GoMEs, Luiz Flavio y Yacopuccl, Guillermo Jorge, As grandes transfor-
magdes do direito penal tradicional, Sao Paulo, RT, 2002, en prensa.
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Segtin nuestra concepcién siete son los pecados capitales del De-
recho penal en la era de la globalizacién: 1) hipertrofia irracional (caos
normativo); 2) instrumentalizacién (del Derecho penal); 3) inoperati-
vidad, selectividad y simbolismo; 4) excesiva anticipacién de la tutela
penal (prevencionismo); 5) descodificacién; 6) desformalizacién (flexi-
bilizacién de las garantias penales, procesales y ejecucionales) y 7)
prisionizacién (explosién carcelaria).

Se impone definir con toda claridad para qué sirve el Derecho
penal. Ese siempre fue el gran desafio de la ciencia penal. No se pue-
de atribuir a él un papel que nunca conseguira cumplir.

Valiéndonos de la imagen del elefante y de los ratones, da para
ofrecer una idea (bastante préxima) de lo que viene ocurriendo con el
tradicional Derecho penal, que es, en términos de velocidad, un ver-
dadero elefante (teniendo en cuenta que se funda en la pena de
prisién y exige, consecuentemente, el debido proceso legal clasico:
investigacién burocratizada, denuncia, pruebas, instrucciéon demora-
da, contradictorio, amplia defensa, sentencia, recursos, tribunales
lentos y sobrecargados, etc.). La criminalidad de la era postindustrial
y, ahora, de la globalizacién, a su vez, es muy veloz (tanto cuanto los
ratones).

A lo largo del siglo XX, pero particularmente después de la Se-
gunda Guerra Mundial, se creyé que seria posible contener o contro-
lar (“combatir”) los ratones con el elefante (con el Derecho penal tra-
dicional), desde que alguna movilidad extra le fuese dada. El legislador,
de esta forma, comenzé su deformacion colocando algunas ruedas
mecanicas en sus patas (léase: para enfrentar a la criminalidad mo-
derna, comenzé a transformar el Derecho penal tradicional flexibili-
zando garantias, espiritualizando el concepto de bien juridico, vaciando
el principio de la ofensividad —mediante la construccién de tipos de
peligro abstracto—, eliminando gran parte de la garantia de la legali-
dad, etc.).

Luego se percibié que la velocidad del elefante, aun ya deforma-
do, seguia incompatible con la rapidez de la criminalidad. El proceso
de motorizacién y, después, de turbinacién de sus patas se dio en las
tres ultimas décadas del siglo XX: amplio proceso de criminalizacién,
modificacién constante del Cédigo penal, aprobacién masiva de leyes
especiales, incremento de los tipos de peligro abstracto, agravamien-
to de penas, nuevos tipos penales, flexibilizacién de practicamente
todas las garantias penales y procesales, corte de derechos y garan-
tias fundamentales, flexibilizacién de la prisién cautelar, prohibicién
del derecho de apelar, tutela prioritaria de bienes juridicos suprain-
dividuales (salud publica, consumidor, seguridad vial, etc.), anticipa-
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cién de la tutela penal, admisién de la transaccién penal, premios
para el colaborador de la Justicia, plea bargaining, etc. Consecuen-
cia: el elefante (el Derecho penal tradicional) se trasformé radical-
mente y esté irreconocible.

Todo lo que la intelligentsia europea, norteamericana o aun na-
cional descubrié para “combatir” la criminalidad, aqui (en Brasil y
nuestro entorno cultural) se adopt6 (particularmente en los afios 90).
Son mas de cien leyes (sélo en Brasil) en la esfera criminal.

Y fue con estas caracteristicas que el Derecho penal llegé en la
era de la globalizacién: hipertrofiado, confuso, caético, simbdlico, dis-
funcional, instrumentalizado, prevencionista exacerbado, descodifi-
cado, administrativizado, etc.

Es un elefante completamente deformado. Todavia continia an-
dando lentamente (1éase: el Derecho penal funciona una vez u otra)
pero es poco eficaz en la practica (el indice de la cifra oscura aumenta
cada dia). Cuando actia, (1éase: donde coloca su pata) hace un estra-
go tremendo: la fuerza y el peso de su pata practicamente aplasta los
ratones que son alcanzados (esto quiere decir que, los pocos crimino-
sos procesados y condenados son aplastados por larga prisién caute-
lar, severas penas aplicadas, inhumano sistema penitenciario, etc.).

La pregunta, entonces, que los profesores penalistas (dogmati-
cos) hoy formulan es la siguiente: ;qué es lo que debemos hacer para
contener la onda incesante de criminalidad (sea la convencional, sea
la organizada) y al mismo tiempo respetar las cldasicas garantias del
Derecho penal tradicional?

Si admitimos la necesidad de proteccion de los bienes juridicos
para la convivencia social, la tendencia mas clara en ese oscuro hori-
zonte se inclina para la construccién de un sistema juridico satelita-
rio (PaLazzo) (que tiene mucha afinidad y avanza la idea del sistema
penal de dos velocidades de Silva Sanchez —conf. A expansao do direi-
to penal, Sao Paulo, RT, [en prensa]®!), y que seria compuesto:

a) de un nicleo basico constituido por el clasico Derecho penal
(fundado en la pena privativa de libertad y en el respeto a todas las
garantias penales y procesales);

b) de un Derecho sancionador auxiliar (aplicado por el Poder Judi-
cial, pero, sin hacer uso de la pena de prisién, lo que permite una cierta
flexibilizacién de las garantias, del sistema de imputacién, asi como
la posibilidad de elaboracién de acuerdos, de transaccién penal, etc.);

31 Conf. SiLva SANCHEZ, Jesiis Maria, La expansion del Derecho penal: Aspectos
de la politica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, Cuadernos Civi-
tas, 1999.
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¢) del Derecho administrativo clédsico (aplicado por la Adminis-
tracién Piblica), y
d) del Derecho civil, internacional, comercial, etcétera.

El Derecho penal seria el nicleo basico (el niicleo duro) de ese
sistema juridico satelitario. Tendria como ejes: la pena privativa de
libertad, el debido proceso legal clasico, respeto a todas las garantias
penales y procesales, etc. Seria, por otro lado, regido por varios prin-
cipios cardinales: 1) de la exclusiva proteccién de bienes juridicos; 2)
de la intervencién minima (fragmentariedad y subsidiariedad del
Derecho penal); 3) de 1a legalidad; 4) de la responsabilidade personal;
5) de la materializacién del hecho (Derecho penal del hecho); 6) de la
ofensividad; 7) de la responsabilidad subjetiva; 8) de la culpabilidad;
9) de la proporcionalidad; 10) de la igualdad y 11) de humanidad (o
dignidad).

Todos esos principios cuentan con aprobacién (explicita o impli-
cita) constitucional. De otra parte, casi todos integran también el na-
cleo (duro) de la Politica criminal. Abandonada la dogma4tica forma-
lista y legalista y adoptado el método de la ponderacién (solucién justa
para cada caso concreto, conforme propugnado por la dogmatica te-
leolégica, que persigue valores y fines constitucionales, segin Roxin)3?,
se torna posible restablecer l1a estructura garantizadora del derecho
penal tradicional, que debe ser reservado para la aplicacién en pocos
casos (solamente los mas graves).

Ese parece ser el mejor camino para alcanzarse la desbanaliza-
cién del Derecho penal, o sea, suno utilizacién emocional e irracional.
Un Derecho penal asi concebido (de intervencién minima, anclado en
la pena de prisién, con total respeto al debido proceso legal, etc.) de-
beria, ademads, ser protegido (conf. Ferrajoli) de dos formas:

a)reserva de Cédigo (todo lo que es més serio debe ir para dentro
del Cédigo Penal);

b) reserva de ley complementaria (ninguna modificacién puede
ser realizada, a no ser que se haga por ley complementaria).

La mayor tarea del penalista en este inicio de tercero milenio,
por consiguiente, consiste precisamente en combatir la irracionali-
dad de gran parte del Derecho penal exageradamente intervencionis-
ta y simbélico. El Derecho penal es instrumento de control social (for-

32 RoxiN, Claus, Politica criminal y sistema del Derecho penal, Barcelona,
Bosch, 1972.
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mal) que sélo tiene sentido cuando es aplicado fragmentaria e subsi-
diariamente. Ese al menos es el discurso que debemos hacer nosotros
los profesores.
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