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Segunda parte
LA SITUACION ACTUAL ANTE LAS NUEVAS
MANIFESTACIONES DE LA CRIMINALIDAD

I. €SCENARIO ACTUAL

En las sociedades contemporaneas se han generado multiples beneficios
para el ser humano, pero también podemos apreciar resultados
adversos. Los efectos de la globalizacidon no sélo se han reflejado en la
generacién de satisfactores pues los costos también son elevados. Uno
de ellos, el que a nuestro andlisis concierne, es el que incide en la
evolucién de la criminali-dad. Factores como el uso de nuevas
tecnologias, la apertura de los mer-cados y la existencia de medios de
comunicacién més eficaces, aunado a la facilitacién de transacciones
financieras transnacionales, han dado lugar a otras formas de delinquir. La
criminalidad también ha sofisticado sus mé-todos y no sdlo lo ha hecho
para cometer ilicitos comunes como fraudes, robos o secuestros;
también han emanado formas més complejas de ilici-tud que afectan
bienes juridicos cuya presencia antes parecia impensable.
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Por ejemplo, la tutela del patrimonio ha tenido otros enfoques maés allé del
ambito de proteccién individual: los fenémenos econémicos derivados de
la globalizacién y de la integracion econdmica han dado lugar a una delin-
cuencia que atenta contra los intereses financieros de las naciones® me-
diante manifestaciones criminolégicas como, fraude al presupuesto publi-
co, o la llamada criminalidad arancelaria. Se ha emanado una nueva
concepcidn del fendmeno delictivo diferente a la percepcién tradicional
que se enfoca preponderantemente a la delincuencia como fenémeno
marginal. Ahora nos encontramos con nuevas manifestaciones como la de-
lincuencia organizada, la criminalidad internacional y la criminalidad de los
poderosos.

Parece ser que al menos tenemos claridad en torno a la raiz generalizada
de la problematica: Los medios o recursos para delinquir van de la mano
con la evolucién de las sociedades modernas. Ademés, el nicleo deilicitud
es susceptible de incrementarse en la medida que se crean nuevas formas
de explotar el caracter clandestino de productos, se inventan nuevos satis-
factores o se generan otro tipo relaciones interpersonales.

Este cuadro criminolégico contemporéneo ha dado lugar al siguiente cues-
tionamiento: ;Para el tratamiento de estas nuevas manifestaciones de la
criminalidad, es posible mantener las figuras sisteméticas tradicionales con
los principios garantistas clasicos o es necesario generar nuevas alternati-
vas, aun a costa del sacrificio de dichas garantias? Por lo pronto, debemos
comenzar por hacer una delimitacién: Identificar las manifestaciones de la
criminalidad tradicional que permanecen en un contexto mas o menos es-
table. Piénsese por ejemplo en los homicidios, robos, lesiones, etc., que en
términos generales siguen teniendo los mismos rasgos. Pero por otro lado,
es necesario identificar las nuevas manifestaciones de la criminalidad que
han rebasado los esquemas tradicionales. Es aqui donde se encuentra el
meollo de la discusién.

55 Vid. SILVA SANCHEZ, Jests Maria: La expansién del Derecho penal. Aspectos de la po-
litica criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, p. 68.
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Il. RASGOS CRIMINOLOGICOS DE LAS NUEVAS MANIFESTACIONES
De LA CRIMINALIDAD

Con base en el planteamiento referido en el apartado anterior, a grandes
rasgos podemos identificar el siguiente cuadro criminoldgico.

a) La proliferacién de nuevas manifestaciones delictivas que implican
el reconocimiento de nuevos bienes juridico-penales, o bien, la am-
plitud de la esfera de proteccién de algunos previamente reconoci-
dos. En esta clasificacién se ubican manifestaciones como la inmigra-
cion clandestina de trabajadores; el tréfico de personas con fines de
explotacién sexual; el blanqueo de capitales, los delitos informati-
cos, etc.> En esta misma clasificacién se ubican bienes juridicos ain
méas complejos. Por ejemplo, la afectacién al medio ambiente, sobre
todo la que se ocasiona como consecuencia de actividades indus-
triales. Aunque en principio sean licitos en sus fines, sus medios tie-
nen trascendencia considerable en torno a la afectaciéon de un deter-
minado marco colectivo e individual.

b) La existencia de una criminalidad mas sofisticada, con rasgos distin-
tos a los de la delincuencia comun. Esta clasificacion amerita a su vez
un doble enfoque. Primeramente, el de la delincuencia organizada,
es decir, agrupaciones que con caracteristicas fenomenoldgicas pro-
pias, tienen una dedicacién preponderante hacia un mercado ilicito.
La otra vertiente la encontramos en agrupaciones licitas que ocasio-
nalmente realizan actividades ilicitas.

Por otro lado, encontramos la presencia de manifestaciones criminoldgicas
caracterizadas por su alto nivel de profesionalizacion y por el perfil de los
delincuentes. Se trata de una criminalidad méas compleja, con un nivel im-
portante de especializacién. Ademas, en algunos casos, como en el blan-

56 Vid. VOGEL, Joachmin: “Politica criminal y dogmaética penal europea”, en: Revista Penal,
la Ley (en colaboracién con la Universidad de Huelva, Salamanca, Castilla-La Mancha y
Pablo de Olavide, Sevilla), n.° 11, enero de 2003, p. 141.
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queo de dinero, las vias a través de las cuales se delinque permanecen lejos
de los criterios clésicos del Derecho penal, aproximandose al dmbito de
control mercantil, econémico y administrativo. Otro ejemplo lo encontra-
mos en las nuevas modalidades de corrupcion generadas en el ambito pri-
vado; o bien, cuando se comete por agentes publicos que sobornan en un
determinado pais y blanquean el dinero en otro.” Este tipo de delincuen-
tes por lo regular pertenecen a altas esferas sociales, politicas o econdmi-
cas, lo cual les facilita su capacidad de operar, interactuar y evadir la esfera
juridica.

[ll. REACCIONES €N TORNO A LAS NUEVAS MANIFESTACIONES
DE LA CRIMINALIDAD

La otra cara de la moneda de esta problemética la encontramos en la reac-
cién punitiva estatal. Sobre todo, en el &mbito internacional, mediante la
instrumentacién de tratados y convenios tendientes a unificar el sistema
juridico-penal. Todo ello, bajo la peculiaridad de generar tratamientos fle-
xibilizadores de principios garantistas clasicos. Es recurrente el cuestiona-
miento de que hay naciones con sistemas juridicos cuya deficiencia los con-
vierte en auténticos “paraisos juridicos”. Por otra parte, nos encontramos
con la reaccion de la doctrina justificando las tendencias de la comunidad
internacional u ofreciendo alternativas de otra indole. A continuaciéon ha-
remos una breve referencia de la proyeccién que ha tenido esta tendencia.

57 Vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: “Relaciones entre blanqueo de capitales y corrup-
cién. (Algunas valoraciones a propdsito de las previsiones contenidas en la Convencion
de la OCDE sobre soborno de funcionarios piblicos extranjeros en las transacciones co-
merciales internacionales)”, en: Blanqueo de dinero y corrupcién en el sistema bancario,
Agquilafuente, Universidad de Salamanca, 2002, p. 106.
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lll.1. Algunas manifestaciones de la expansion del derecho penal

Una primera manifestacién de la tendencia referida la encontramos en la
apertura de las construcciones sistematicas reguladoras del modelo social
y democratico de Derecho. En ello ha influenciado en gran medida la inter-
vencién de paises de una cultura juridica diversa a la influencia alemana e
italiana. Esta tendencia se refleja en la proliferacion del llamado principio
de apertura metodoldgica. Dicho principio se traduce en la posibilidad de
prescindir del rigor sistemético de la dogmatica juridico-penal y sustituirlo
por lainfluencia anglosajona del Derecho penal de casos. Bajo esta influen-
cia, se propone la creacion de un Derecho penal més practico, mas apega-
do alarealidad, anteponiendo la aspiracion de justicia material al rigor me-
todoldgico, déndole prioridad a la primacia del pensamiento problematico
sobre el sistematico.%®

Los defensores de esta tendencia, parten de la critica al estado actual de la
dogmaética juridica penal. Establecen que por sus complejas construccio-
nes tedricas, no puede permanecer en una “torre de marfil”, sélo al alcan-
ce de la "aristocracia juridica”, sino que debe ser mas democrética en la
medida que sea més accesible al comun de los mortales.*? A continuacion
referiremos algunos ejemplos de esta tendencia.

I11.1.1. La expansion del Derecho penal
en las nuevas construcciones tipicas

La parte especial de los codigos penales debe ser un reflejo de la realidad
que subyace en las sociedades. Hace algunas décadas eran facilmente de-
tectables las desvaloraciones contenidas en los tipos penales. Ahora su
gran diversidad nos hace pensar hasta qué punto esas conductas son en
verdad el reflejo de la sociedad, o bien, si tienen un efecto meramente sim-

%8 Vid. VOGEL, Joachmin: “Politica criminal..., op. cit., p. 147.
59 Vid. Ibid., p. 150.
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bdlico. Lo cierto es que nos encontramos ante una tendencia amplificado-
ra de los tipos penales; es decir, ante una expansion del Derecho penal. En
este crecimiento influyen diversas circunstancias. Una de ellas, la instru-
mentacién del denominado principio de asimilacion. Se trata de una exi-
gencia internacional que implica el imperativo de tipificar ciertas manifes-
taciones de la criminalidad y establecer sanciones comunes. Este tipo de
medidas tienen dos principales finalidades.

a) Enalgunos casos, regular comportamientos que no se encuentran
contemplados en las legislaciones internas, debido a sus particulari-
dades criminoldgicas.

Un ejemplo lo encontramos en el articulo 71 del Convenio de la OCDE. Di-
cho precepto regula la obligacién de tipificar el blanqueo de capitales re-
lacionados con la corrupcién de agentes publicos extranjeros, con inde-
pendencia de cuél sea el territorio en el que se haya producido.®® Mas
supuestos de esta indole encontramos en el Proyecto de la Unién Europea
con los llamados eurodelitos.*’ Por ejemplo, en la regulacién de la corrup-
cion privada (articulo 36):62

Quien por si solo o mediante persona interpuesta, ofrezca o conceda a los

empleados de una empresa comercial, en el trafico econdmico, una ventaja
indebida para si mismo o para un tercero como contraprestacién para que le

60 Para mayores referencias sobre esta figura, vid. FABIAN CAPARROS, Eduardo A.: “Rela-
ciones entre..., op. cit., pp. 103-110.

61 Sobre esta tendencia, vid. VOGEL, Joachmin: “Estado y tendencias de la armonizacién
del Derecho penal material en la Unién Europea”, en: Revista Penal, n.° 10, 2002, pp. 112-
129. ARROYO ZAPATERO, Luis: “Propuesta de un eurodelito de tratra de seres huma-
nos”, en: Dos mil tres mil, n° 7, Corporacion Universitaria de Ibagué, Colombia, 2001, pp.
11-28. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo: La unificacién de la Justicia Penal de Europa, en:
Revista Penal, n.° 3, 1999, pp. 51-60.

62 Para mayores referencias sobre esta figura, vid. FOFFANI, Luigi: “La corrupcién en el sec-
tor privado: la experiencia italiana y del derecho comparado”, en: Revista Penal, n.° 12,
La Ley (en colaboracién con las Universidades de Huelva, Salamanca, Castilla-la Mancha
y Pablo Olavide, Sevilla, 2003, p. 61. NIETO MARTIN, Adan: “La corrupcién en el sector
privado. (Reflexiones desde el ordenamiento esparfiol a la luz del Derecho comparado)”,
en: Revista Penal, n.° 9, 2002, pp. 56-60. HEBER, Bérbara: “La lucha contra la corrupcién
desde una perspectiva supranacional”, en: Revista Penal, n.° 11, 2003, pp. 41-54.
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favorezca a él o a un tercero, frente a otros en la adquisicién de mercancias o
servicios profesionales que se presten en un régimen de competencia, sera
castigado con|[...] 2. Con la misma pena seréa castigado el empleado o encar-
gado de una empresa comercial que, en el tréfico econdémico, por si solo o
mediante persona interpuesta, reciba, solicite o acepte la promesa de obte-
ner una ventaja indebida para si mismo o para un tercero con el fin de favore-
cerle frente a otros en la adquisicion de mercancias o servicios profesionales.

b) Laotratendenciaradica en asegurar la sancién de ciertos comporta-
mientos, independientemente de que puedan ya estar tipificados
implicitamente en otras figuras. Un claro ejemplo lo encontramos en
la exigencia derivada de la Declaraciéon politica y Plan de Accidn
Mundial de Napoles contra la Delincuencia Transnacional Organiza-
da de 1996, derivada de la resolucidon 49/159 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas del 23 de diciembre de 1994. En ella, entre
otros aspectos, se deriva la exigencia de tipificar el fendémeno de la
delincuencia organizada, a fin de poder sancionar la mera organiza-
cién o actos previos a ella, independientemente de la sancién apli-
cada por los delitos cometidos por medio de esa modalidad crimi-
nal. En el sistema penal mexicano pronto se adoptd tal medida. En
el articulo 2 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada se
regula tal exigencia en los siguientes términos:%

Cuando tres o més personas acuerden organizarse o se organicen para rea-
lizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras,
tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguien-

tes, seran sancionados por ese solo hecho, como miembros de la delincuen-
cia organizada.

El aspecto controvertido de esta tendencia radica en que en la mayoria de
los casos dicha tipificacién vulnera principios cléasicos del Derecho penal —
como sucede en el tipo acabado de referir—. Por ejemplo, el principio de le-

63 Para mayores referencias sobre esta figura, vid. GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe: La
delincuencia organizada..., op. cit., pp. 23-33y 281-372. También vid. GUERRERO AGRI-
PINO, Luis Felipe. “La tipificacion de la delincuencia organizada. Comentarios en torno
asu problematica”, en: Revista Michoacana de Derecho Penal, n.° 43-44, 202, pp. 47-170.
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sividad, al regularse comportamientos muy distantes del efectivo peligro del
bien juridico; el principio non bis in idem al sancionarse dichos comporta-
mientos por si solos independientemente de que vuelvan a sancionarse al
ser un medio de realizacién de otra figura; el principio de proporcionalidad
al contemplarse sanciones mas severas para participes del hecho que po-
sean ciertas caracteristicas —como por ejemplo, ser funcionario publico—aun
y cuando sistematicamente no tenga el rango de autor del hecho delictivo.

Nos encontramos con tipos penales complejos que entrafian una doble
exigencia. Por una parte, en el supuesto de hecho, proyectar los rasgos del
fendmeno criminoldgico que se pretende regular. Por otro lado, que ese
fenédmeno regulado tenga la suficiente solidez sistematica y garantista. Ese
es el problema. Ahora, esa influencia no sélo la encontramos en las clausu-
las de los instrumentos internacionales, también se manifiesta en las legis-
laciones que pretenden regular comportamientos derivados de las com-
plejas relaciones emanadas en las sociedades modernas.® Por ejemplo, un
fenédmeno que ha cobrado interés, es la tutela del consumidor. Se plantea
que es tan grande el poder que ejerce la economia industrial, que llega a
condicionar gustos, tendencias, modas e incluso, el equilibrio psicofisico
de los individuos, por medio de la publicidad. Y a través de los medios ma-
sivos de comunicacion se difunden informaciones falsas sobre las caracte-
risticas de productos industriales, de materias primas o de obras o servicios
determinados.®® En algunos paises se tipifican tales comportamientos,
como es el caso del Coddigo Penal Espanol. En su articulo 282 se regula el
delito de publicidad engafiosa bajo los siguientes términos:

Seran castigados con la pena de prisién de seis meses a un afio o multa de

seis a dieciocho meses los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o

publicidad de productos o servicios, hagan alegaciones falsas o manifiesten
caracteristicas inciertas sobre los mismos, de modo que puedan causar un

64 Cfr. NAVARRO CARDOSO, Fernando: “Observaciones sobre los delitos contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros”, en: Revista Penal, n.° 10, 2002, pp. 41-54.

65> Vid. MUSCO, Enzo: "Perfiles penales de la publicidad engafiosa”, en: Revista Penal,
trad.: Susana Bardn, n.° 12, La Ley (en colaboracidn con las Universidades de Huelva, Sa-
lamanca, Castilla la Manchay Pablo Olavide, Sevilla), pp. 98-108.

DR © 2017. Comisién Nacional de los Derechos Humanos
http://www.cndh.org.mx/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

158 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

perjuicio grave y manifiesto a los consumidores, sin perjuicio de las penas
que corresponda aplicar por la comision de otros delitos.

Por otra parte, en las Gltimas décadas ha tenido una proliferacién impor-
tante el llamado principio de la accesoriedad de la administraciéon, median-
te laregulacién de los “tipos penales en blanco”. Este fendmeno lo encon-
tramos, por ejemplo, en los tipos penales reguladores del medio ambiente.
En ellos, de manera expresa o tacita, se remite la regulacion del comporta-
miento tipico a ordenamientos administrativos. Como ejemplo de ello,
puede sernos de utilidad el articulo 292 del Cédigo Penal para el Estado
de Guanajuato que establece (el subrayado en nuestro):
A quien por cualquier medio, sin permiso de la autoridad competente o en
contravencién a las disposiciones legales, reglamentarias o normas técnicas
aplicables, descargue, deposite o infiltre o lo autorice u ordene, aguas resi-
duales, desechos o contaminantes en cualquier cuerpo o corriente de agua
de jurisdiccion estatal o municipal, que ocasionen o puedan ocasionar graves

darfios a los ecosistemas o a la salud publica, se le impondra de tres meses a
cinco afios de prision y de veinte a cien dias multa.

Cuando se trate de agua para ser entregada en bloque a centros de pobla-
cién, la pena se podré elevar hasta tres anos més de prisién y hasta trescien-
tos dias multa.

En regulaciones de esta indole surgen problemas por la naturaleza de los or-
denamientos que se relacionan. Es decir, vale la pena preguntarnos si el De-
recho penal debe estar supeditado a las valoraciones del Derecho administra-
tivo. Pero la problematica no culmina ahi. Se agudiza cuando el ordenamiento
o disposiciones a las que el tipo remite —como es el caso del ejemplo citado—
son reglamentos o mandatos no derivados del érgano legislativo, sino de au-
toridades, érganos o funcionarios de la administracién. Debido a ello, hay
quien llama a esta técnica de regulacion una clausula de abuso.®

66 Vid. ALBIN ESER, M.C.J.: “La evolucién del Derecho penal aleméan en las ultimas déca-
das del siglo XX"”, en: (V. AA.) Libro homenaje al Prof. D. Marino, BARBERO SANTOS,
t. I, Editorial Universidad de Salamanca, 2001, pp. 270y 271.
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Recapitulando, nos encontramos con una clara tendencia a expandir el De-
recho penal, bajo modalidades sistematicas de diversa indole, a partir del
reconocimiento de bienes juridicos “postmodernos” y de manifestaciones
criminolégicas dificiles de aprehender.®’

I11.1.2. La responsabilidad de las personas morales

Hay una caracteristica fenomenoldgica concurrente en la delincuencia eco-
némica o de corte empresarial: La comisién de los comportamientos ilicitos
se realiza desde el &mbito de decisién de los érganos directivos constitui-
dos de manera licita. Esta manifestacién criminolégica ha ocasionado una
reaccién politico criminal, desde la perspectiva de la sistematica del delito.
El afiejo principio societas delinquere non prest, en algunos sistemas ha
dejado de tener vigencia al regularse la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. Dicha medida se ha implementado en paises como Francia,
Dinamarca, Finlandia, Australiay Noruega.

La justificacion de esta medida se sustenta en el supuesto efecto disuasivo
de la pena, al plantearse que sélo por medio de ella se puede obligar a las
personas juridicas a adoptar una adecuada ética empresarial y a construir
controles efectivos. De esta manera, se pretenden tutelar de forma mas
efectiva bienes juridicos como la economia nacional, los intereses de los
consumidores, el medio ambiente, entre otros.®®

A grandes rasgos, el tratamiento consiste en atribuir la responsabilidad ju-
ridica penal, en determinados delitos, cuando se cometen por alguno de
los érganos de la empresa, representantes o por cualquier otra persona

67 Vid. SANTANA VEGA, Dulce Marfa: La proteccién penal de los bienes juridicos colecti-
vos, Dykinson, Madrid, 2002, p. 38.

68 Vid. DANNECKER, Gerhard: “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas”, en: Revista Penal, trad.: Ana Cristina Rodriguez Yague, La Ley (en colabo-
racién con las Universidades de Huelva, Salamanca, Castilla la Mancha y Pablo Olavide,
Sevilla), n.° 7, julio 2001, p. 42.
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que actie en nombre de la persona juridica, o que ostente un poder de de-
cision. Ahora, dicha responsabilidad no excluye la penalidad de las perso-
nas fisicas como autores, inductores, o cémplices de ese mismo hecho.®

Este tratamiento trae algunas complicaciones de indole sistematico y poli-
tico criminal. Hay contratiempos desde la accién, dado que implica flexibi-
lizar ese elemento maés alla del comportamiento individual. Por otro lado, se
pasa por alto el principio de imputacion personal, dado que en estricto sen-
tido, en estos casos no se configura la culpabilidad; implica imponer una
sancion sélo bajo la actualizacién del injusto; entre otros inconvenientes.

A pesar de sus obstaculos, se han venido proponiendo fundamentos sis-
tematicos particulares para esta modalidad criminoldgica. Por ejemplo, se
establece que los principios de imputacién se orientan en la responsabili-
dad por el riesgo, mas alla de la concepcidn tradicional de la accidn fincada
en el desvalor del resultado. También se argumenta que la conexién con la
antijuridicidad se da sélo en hechos derivados de la estructura organizati-
va. Ademas, se plantea que pueden configurarse el dolo y la imprudencia
a partir de las personas con potestad o decisién que han actuado con co-
nocimiento y voluntad, o con falta de cuidado.”® En cuanto a la actualiza-
cién de la culpabilidad, se establece que para las personas morales su con-
tenido debe estar referido al injusto, caracterizado por una organizacién
defectuosa y una ética empresarial insuficiente. En suma, la culpabilidad
consiste en haber generado las condiciones para la realizacion del injusto.

También en el dmbito de la aplicacion de la pena hay contratiempos, por-
que se cuestiona la ineficacia de la actualizacién de sus fines preventivos.
En contraposicién a ello, se propone la ampliacion de alternativas en el am-
bito de las consecuencias juridicas del delito. Asi, al lado de las penas apli-
cables a las personas individuales, se plantea la introduccién de otras con-
secuencias para las personas morales, sustentadas en su peligrosidady en

6 Vid. Ibid., p. 44.
70 Vid. Ibid., p. 49y ss.
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la retribucién. En esas alternativas, cobra especial énfasis la pena de multa,
argumentado su eficacia desde la perspectiva de la prevencién general.

IV. €L DERECHO PENAL DE DOS VELOCIDADES

Ante la problematica generada por las nuevas manifestaciones de la crimi-
nalidad en las sociedades modernas y la concurrencia de las manifestacio-
nes delictivas tradicionales (delincuencia comun), hay una postura que es-
tablece un tratamiento diferenciado. Reconoce la necesidad de flexibilizar
las construcciones sistematicas del Derecho penal, pero también acepta
que no es viable hacerlo de manera general para todos los supuestos de-
lictivos. En consecuencia, se propone disefar dos modelos; crear un Dere-
cho penal de dos velocidades. Uno para la delincuencia comin, conservan-
dose las mismas categorias y respetandose los mismos principios del
Derecho penal clasico. En cambio, para las nuevas manifestaciones de la
criminalidad, flexibilizar, sustituir o hacer de lado dichas categorias o prin-
cipios, aunque ello pueda ocasionar una ruptura con nuestra tradicién dog-
matica.”’

Ahora, pese a dicha apertura, se plantea la necesidad de establecer penas
diversas a la de prisién y privilegiar las sanciones de caracter econémico,
asi como las penas reparativas de derechos. Por la tibieza de dichas conse-
cuencias juridicas, se ha llegado a cuestionar esta postura, pues en todo
caso, podria resultar mas idéneo que se regularan en el Derecho adminis-
trativo. Sin embargo, los seguidores de esta propuesta refutan dicho cues-
tionamiento, planteando que ante este tipo de delincuencia es més eficaz
el mensaje de las normas penales. Sustentan dicha afirmacidn, a partir del
caracter preventivo del Derecho penal y en el dltimo de los casos, optimi-
zando su efecto estigmatizador enfocado a estas manifestaciones de la cri-
minalidad.

71 Vid. SILVA SANCHEZ, JesUs Maria: La expansién del Derecho penal..., op. cit., p. 72y ss.
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V. LA €XPANSION €N OTROS AMBITOS DEL SISTEMA PENAL

La tendencia a expandir la intervencion coercitiva del Estado, no sélo tiene
implicaciones en la parte sustantiva del Derecho penal. También ha reper-
cutido en las instituciones procesales y en el &mbito policial. Tan sélo pién-
sese en la apertura de los principios de la doble incriminacidon y no entrega
de nacionales en el &mbito de la extradicién;’? |a flexibilizacion del principio
de presuncion de inocencia en la figura del arraigo; el exceso en la regula-
cion de la prision preventiva; las limitaciones del principio de inmediacion;
la simplificacién de la fase de practica de las pruebas;’® la afectacion de la
legalidad de la prueba ante la regulacion de figuras como la infiltracién de
agentes en el dmbito de la criminalidad organizada; la regularizacion de las
intervenciones privadas; y la posibilidad de otorgar beneficios importantes
a los "arrepentidos” que proporcionen informacién para la averiguacién
del caso. Estos, son tan sélo algunos ejemplos de la esta tendencia, inclu-
so, sin entrar al andlisis del tema de las medidas adoptadas para “comba-
tir” el terrorismo.”*

VI. TOMA D€ POSTURA

La problemética abordada en este apartado constituye el principal foco de
atencion de la doctrina juridico-penal actual. Las manifestaciones de la cri-

72 Vid. SANCHEZ ELLEO, Emilio Jesus: “Cooperacién judicial internacional. Especial refe-
rencia a los delitos relacionados con la corrupcién”, en: Cooperacién policial y judicial
en materia de delitos financieros, fraude y corrupcién, vol IV, Aquilafuente, Universidad
de Salamanca, 2002, pp. 133-150. FERRE OLIVE, Juan Carlos: “Cooperacién judicial in-
ternacional en materia de delitos financieros y corrupcion. Problemas de extradicion”,
en: Cooperacion policial y judicial en materia de delitos financieros, fraude y corrupcidn,
vol. IV, Aquilafuente, Universidad de Salamanca, 2002, pp. 13-21.

73 Vid. ALBRECHT, Peter-Alexis: “El derecho penal en la intervencién de la politica popu-
lista”, en: La insostenible situacién del Derecho penal, trad.: Ricardo Robles Planas, Bi-
blioteca Comares de Ciencia juridica, Granada, 2000, p. 485.

74 Para mayores referencias sobre este fenémeno, vid, GUERRERO AGRIPINO, Luis Felipe:
La delincuencia organizada, op. cit., pp. 95-106.
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minalidad han evolucionado y es ahi donde el penalista tiene un gran reto.
Antes, lo comUn era que las esferas sociales bajas fueran proclives a delin-
quir y a afectar bienes juridicos de las clases econdémicas més altas. Esas
manifestaciones se siguen presentando y quizas por siempre permanece-
rén, pues en ello influyen factores de diversa indole; sobre todo problemas
derivados de notorias desigualdades sociales.” Pero ahora nos encontra-
mos también con otras manifestaciones de la criminalidad: actos ilicitos
provenientes de esferas econdmicas pudientes que afectan bienes juridi-
cos de los grupos mas desprotegidos. Notese la diferencia: en la primera
categoria, lailicitud es de abajo hacia arriba, en la segunda, de arriba hacia
abajo.

Hay que hacer notar una clara diferencia entre ambos fenémenos: la per-
cepcién que se tiene de ellos. En la delincuencia comun, el perfil del delin-
cuente suele ser identificado bajo ciertos esquemas mas o menos genera-
lizados. Sobre todo, tratdndose de la delincuencia violenta, grupal o a la
que persigue fines patrimoniales. Asi, los delincuentes son etiquetados
como gangsters, vagos o malvivientes. En cambio, en la otra manifestacién
de la criminalidad, la percepcion es generalmente de personas de bien,
gozan de un status social y econdmico importante; dificilmente se les iden-
tifica como delincuentes.

Nos encontramos pues con nuevas expresiones de la criminalidad; con la
presencia de otro tipo de afectaciones al individuo y a la sociedad. Al pro-
pio tiempo, identificamos una fuerte tendencia a modificar las estructuras
del Derecho penal —y del sistema penal en general- para dar respuesta a
esta problematica. No debemos pasar por alto este escenario. Por el con-
trario, debe ser la principal atencién de la moderna doctrina juridico-penal
para no caer en el estancamiento y permanecer inmersos en discusiones
trilladas. Ante ese escenario debemos evitar caer en dos extremos: Uno de

/5> Existen estudios patrocinados por el Banco Mundial que han llegado a establecer que
hay una relacion significativa entre inequidad y crimen violento. Vid. RICO, José Mariay
CHINCHILLA, Laura: Seguridad ciudadana en América Latina, siglo XXl editores, México,
2002, p. 18, nota 22.
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ellos es darle la espalda a la realidad y no reconocer que hay nuevas mani-
festaciones de la criminalidad y en consecuencia, la necesidad de revisar
cuidadosamente los principios garantistas y estructuras sistematicas actua-
les, a fin de regular adecuadamente esas manifestaciones. El otro extremo
se encuentra en la facil huida al Derecho penal, como si con él se pudieran
solucionar problemas estructurales de las complejas sociedades moder-
nas. En ellas subyacen realidades tan dificiles que la intervencién del Dere-
cho penal las puede complicar atin més. Como bien plantea Hassemer:’®
"El control social y el Derecho penal se regulan mutuamente, caminan de
la manoy se influyen uno al otro. Y los procesos del control social son mu-
cho mas dificiles de reformar que el texto del codigo penal.”

Sise determina la necesaria intervencién del Derecho penal ante estas nue-
vas expresiones de la criminalidad, hay que ser sumamente cuidadosos
para no convertir el principio de apertura metodoldgica en un principio de
arbitrariedad metodoldgica. Y también hay que desconfiar de las preten-
siones populistas disfrazadas de criterios politico-criminales.

76 HASSEMER, Winfried: “Contra el abolicionismo: Acerca del porqué no se deberia supri-
mir el Derecho penal”, en: Revista Penal, n.° 11, trad.: Miguel Ontiveros Alonso, 2003, p.
33.
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