4

TRINEN GRGANEZADS ¥ SV TIFIFICACION
DRLANTE DEL CONTEXTO DE LA
BXPARNSION BEL DERECHOG PENAL

i. Bl proceso de expansiéon del Derecho Penal

i.1 El Derechoe Penal simbdélico como instromenio de
=%

comunicaciin delanie de los “nveves riesges” de la
sgciedad contemporanea

La nueva sociedad, globalizada y moderna, propicié la aparicidn de
nuevos riesgos y sentimientos de inseguridad, los cuales son tributarios
del desarrollo acelerado de las grandes cindades, de 1a migracidn de
personas, de los avances tecnoldgicos, de la ausencia de fronteras y
de la versatilidad del flujo de capitales circulantes en el mundo, entre
otros tantos factores. Estas fransformaciones operadas en la realidad
social contemporanea traen en su interior la preocupacion cada vez mas
creciente con las nuevas formas de criminalidad, latente en la sociedad
de riesge’ que se configura.

En este contexio, se transformé “censo comin” en el discurso juridico-
penal contemporaneo la aitrmacion de que la intervencidn penal pautada
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i Segundo BECE, Ulnich La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. vad. forge Navarro,
Dubiel Jiméner v Muria Rosa Borras. Darcelona: Paidos, 1998, el conceplo de Ja sociedud del riesgo
designa un perfodo de la modernidad donde empiezan a tomar cuerpo las amenazas producidas
hasta enfonces en el camine de la sociedad industrial, imponiéndose a la necesidad de considerar la
cuesion de la aulolimitacion del desamotlo que desencadend esa sociedad. La potencradizacion de
1os riesgos de la modernizacidn caracieriza, asi, la aciual socledad de riesgo, que, estd marcada por
amenazas y debilidades que proyectan un futuro incierto. '
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en la teorfa “clasica” del delito se mosiraba obsoleta, v, por lo tanio,
incapaz de hacer frente a las nuevas formas asumidas porla criminalidad,
dado gue cada vez mas, en las sociedades modernas, surgen iniereses
difusos, muchos de ellos intangibles, a reclamar proteccién del Estado.
Asi, en contrapartida, se establecieron ripidamente, en nombre de la
“seguridad”, politicas claramente represivas vinculadas a los temas
‘del terrorismo, del erimen organizado, del tréfico de drogas, etc., que
hicieron que el Derecho Penal pasase a ser el blanco de frecuentes
veformas que derivan del entendimiento de gue a su contundencia
y capacidad socializadora son mas eficientes en la prevencién a los
nuevos tipos delictivos que medidas de politica social o econdmica, o
todavia de medidas decurrentes de la intervencién del Derecho Civil o
Administrativo®.

Para Diez Ripolléss es posible afirmar que el debate sobre el Derecho
Penal en la sociedad de riesgo esta basado en algunas constataciones
referentes a la nueva realidad social, las cuales pueden ser sintetizadas
en tres bloques. Fl primer blogue de constatacidén dice respecto a la
generalizacion, en la sociedad moderna, de los va referidos “nuevos
riesgog”, concerniente a las colectividades v gue podrian ser calificados
como artificiales, dado que, decurrentes de las nuevas actividades
humanas o, en concreto, como consecuencias colaterales del uso de las
nuevas tecnologias en los diversos ambitos sociales. El segundo bloque
se compone por la constatacion de que es cada vez mas dificil atribuir la
responsabilidad por tales riesgos a personas individuales o colectivas?, es
decir, nohaycriterios dedistribucion deriesgos gue satisfagan plenamente
las exigencias de la imputacion de responsabilidad. Finalmente, en el
tercer blogue de constataciones, se encuentra el gran sentimiento de
inseguridad que los dos bloques de constataciones anteriores generan en
la poblacidn en general. Este sentimiento “no parece guardar exclusiva
correspondencia con {ales riesgos, sino que se ve potenciado por la
intensa coberlura mediatica de los sucesos peligrosos o lesivos, por las
dificultades con que tropieza el ciudadanc medio para comprender el
acelerado cambio tecnolbgico y acompasar su vida cotidiana a €1, y por
1a extendida percepeidn social de que la moderna sociedad tecnoldgica

2 DIEZ RIPOLLES, José Luis. De la socicdad del riesgo a la seguridad emudadaza: un debate desenfoende. Fa,

CALLEGARL, Andre Luis {orp). Politica Criminal, Estado ¢ Demorracia. Rio de Janeiror Lumen huris, 2007, p.

83-128.

Op. cit., p. 83-84.

4 Unejemplo de tal dificuliad es el debate oeurrido en Brasil sobre 1a (fm) posibilidad de responsabilizacion de las
petsonas jurtdicas por fa priciiea de crimenes ambieniales, despiés del advenimiento de la Ley n. 9.605/98,

(5



ERevister do Cleyerko

conlleva un notable transformacitn de las relaciones y valores sociales y
una significativa reduccida de la solidaridad colectiva™.

Enestecontexto, sevuelveimposibleafirmar quelosconceplos de “riesgo”
vde “expansién” pasan a ocupar el centro del proceso de “modernizacion”
del Derecho Penal, expresando la idea de que la atencién a 1a nueva
realidad delictiva pasa por la ampliacién de su campo de actuacidn. Porlo
tanto, la politica criminal que se presenta para dar respuesta a los nuevos
“riesgos” sociales de la contemporaneidad, es marcada por una notable
ampliacién del &mbito de ia intervencién penal y por la prominencia
que es dada al Derecho Penal en detrimento de otros instrumenios de
control social, aungue a costa de la implementacién de un modelo de
Derecho Penal meramente simbdlico.

Melid, atento al proceso de expansidn dei Derecho Penal conteraporineo,
dice que, en la evolucion actual de las legislaciones penales del mundo
occidental, el fendmeno més destacado es el surgimiento de mfittiples
figuras nuevas, inclusive, a veces, la del surgimiento de sectores enteros
de regulacibén, acompafiada de una actividad de reforma de tipos
penales ya existenies, realizada a un ritmo muy superior al de épocas
auteriores®. En efecto, nunca se vio una aperiura tan grande en los tipos
penales, haciendo que el principio de la taxatividad fuera ahsolutamenie
olvidado.

En Brasil, un analisis mas detenido de tales “reformas” del Derecho Penal
revela que son tributarias, en gran parte, por la influencia cada vez mayor
de los medios de comunicacién masiva en la formacion de la opinién
pliblica referente al crimen y a la criminalidad, por medio del proceso de
“importacién” de discursos represivos gestados para atender a otxos tipos
de realidad social, pero gue encueniran aia recepiividad en la poblacion
brasilefa, De ial manera, se utilizan los medics de comunicacidn de
masa comno mecanismos de promocién de medidas de emergencia al
elevar la funcidn simbélica del sistema penal eminentemente represivo,
mas allé de fomentar creencias, culturas v valores de manera de sostener
log intereses que representan.

s decir, “se comercia con la criminalidad v su persecucién como
mercanciadelaindustria caltural. Consecuentemente, Ia imagen pfiblica

5 DIEZ RIPOLLES, José Tuis, op. cit., ». 34,
IS MELIA, Manuel Cancia. “Diretio Penal™ do tnimigo? In CALLEGARI, André Luis; GIACOMOTLL, Wereu José
{org, e irad}, Diresto Ponal do Inpmgo: nugdes e erifices. Porio Alegre: Livmaria do Advagado, 2003, p. 56.
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de esa mercancia es trazada de forma espectacular y omnipresente,
superando incluso la frontera de lo empiricamenie contrastable™. Con
esto, los medios de comunicacién masiva promueven, en decurrencia de
intereses meramente mercadaoldgicos, un falseamiento de los datos de
la realidad sccial, generando enorme alarde al vender el “crimen” como
un producio rentable®, que redunda en el aumenio del clamor popular
por el recrudecimiento de la iniervencién punitiva v en la consecuente
presién sobre los poderes phiblicos para que las reformas penales
necesarias sean efectivamente Nevadas a cabo?. Y los poderes pliblicos,
a su vey, "conocedores de los significativos efectos socializadores v,
sobre fodo, sociopoiiticos que 1a adruisidn de tales demandas conlleva,
no séle se muestran prociives a atenderlas sino que con frecuencia las
fomentan™?,

Hiproblemanoreside enelhecho de que la experienciaylaspercepeiones
cotidianas del pueblo condicionen Iacreacién v 1a aplicacion del Derecha,
1o que es absolutamente legitime en un ambiente democratico, pero sien
el hecho de gue estas experiencias v percepciones son atendidas por el
legislador, en ia mayoria de lag veces, sin intermediarios especializados,
esdecir, “sin la interposicidn de niicleos expertos de reflexidén que valoren
las complejas consecuencias que toda decision penal conlieva™,

7 ALDBRECHT, Peter-Alexis. £1 detecho penal en la intervencion de la politica populista. In. La insostenible
situacién del Derecko Penal, Gremada: Instituto dle Ciencios Criminales de Frankfurt. Area de Derecho Penal do
fa Universidad Pompen Fabra, 2000, p. 430,

8 CIRISTIE, Nils. A indistriz do controle do crime: 3 caminho dos GULAGs o estilo sceidentsl, Trad, Leiria
Luis. Rio De Janeiro; Forenafe, 1998, p.1, alerta pars el crecimiento de lo industria del contrel del crimen, la enal,
en su eniender, penpa tna posicion prvilegiadu, visto “que no hay falta de materia-prima: Ja oferta de crimenes
parece ger inagotable. Tambisn no tiene limita la demanda por el servigio, asi come fa disposicitn de pagar por
lo yue se entiende como segnridad. ¥ no existen los problemas habituales de la contaminacion induslrial. Por el
contrario, ¢f pape) atvibusdo a esta industriu es Empiary, quitar los =lementos indeseables del sistema social,

9 WaACQUANT, Loic. Sobie la “ventama rofa™ y algunes ofros cueanlos sobre seguridad veaidos ds Amdrica,
Revista Brasileira de Cidneias Crimimais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, n. 46, p. 229-230, snalizando ¢l
procesa de infuencia de los medios de comunicacion masiva en iz formacion de 1a opinidn miblica referente al
crimen y a b eriminelidad en Francia, hace alginas consideraciones que son basiante apropiedss para o} mismo
fenémreno en Brasil: “el periddico de las 20 horas se transmudé en cronica de fos noticieros judiciales, que parecen
repentinamente honmiguear y amenazat €n todas paries; alld, un profesor peddflo: agud, un nifio asesinade; s
adelantz, un auiobis depredade. oz programas especiales se muitiphican en los herarios nobles, como esia
edicion de *Ca poui vous agiver’, qaz, baloe tiulo de las "violencias escolares’, desafin la trigica historia de un
pequeiio muchacho gue se snicidd despuds de wn chantaje, pieardias de patio de eseuela primaria, casc iotalmente
aherrante pero facilmente erigide a paradigims para ias necesidades de la audiencin, Las revislas senzanales estin
repletas de wportdjes que revelan “las verdaderas cifras’, fng ‘noticing secretas’ v otros ‘relatos exclusivos® sobre
Lz dehnevencia, donde = sensacionalismo compite con el moralismo, sin olvidarse de entablar penddicaments
Ia espantosa cariografia de los “barnios prohibidos’ y de Jesgranar los ‘comsejos practcos” nnprescindibles para
hacer frente 4 los pelipros decrefados, omaipresentes y moltiformes”,

10 DIEZ RIPOLTES, José Luis. [ Derecho Penal simbdlico y los efectos de la pena, Disponivel em <hitp/fwwyr,
furidicas, usard.me/publicaftibrev/revibel etineont? 103 /art/art 3. pdf>. Acesso em: 23 abr, 2008,

11 DIEZ RIPOLLES, Tosé Tuis. La politica crirmnat en f egcrucijada, Suepos Alves: 3 de T, 2007, p. B0,
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El Devecho Penalseve, asi, transformado enuninstrumento que pasaaser
utilizado politicamentepara labtisqueda defines que noleson apropiados
en un Estado Democratico de Derecho. Cuando manejado en el sentido
dedar respuesias “eficientes” a las nuevag formas de eriminalidad, asume
un caricter meramente simbolico, dado que proporciona resultados
politico-electorales inmediatos a partir de Ia creacidn, en el imaginario
popular, de la impresidn iranquilizadora de la existencia de un legisiador
atento a la realidad social. Como resalta Albrechi'®, “el uso politico del
Derecho Penal se presenta como un instrumenio de comunicacion. El
Derecho Penal permite trasladar los problemas y conflictos sociales a
un tipo de anflisis especifico. Bse empleo politico del Derecho Penal no
requiere necesariamente la sancién ola separacién simbélica como medio
instrumental de disciplina; ni siquiera la ampliacién o el endurecimiento
efectivo de la ley estin unidos forzosamente a la utilizacion del Derecho
Penal como medio de comunicacion politica. La logica de la utilizacion
politica se apoya en la funcidn analitica y categorial caracteristica del
discurso penal, puesio gae el cumplimiento de esta funcién ne requiere
mis (ue ia demostracién ejemplar de la actividad de la praxis legislativa
y de la justicia penal”.

La utilizacidén politica del Derecho Penal simbélico se debe al hecho
de que, con ella, el legislador adquiere una “buena imagen” delante
de la sociedad, a medida en que, a parfir de decisiones politico-
criminales irracionales atiende a las demandas sociales, obteniendo,
asi, reflejamente, una gran cantidad de votos. No obstante, la utilizacién
del Derechoe Penal simbélico representa la alternativa mas “barata” a
la hora de articunlar soluciones para problemas sociales, puesto que las
medidas y programas sociales son siempre costosos desde el punto de
vista financiero®, '

Asi, afirmar que el Derecho Penal es simbolico, no significa afirmar
que ¢l no produzca efectos y que no cumpla funciones reales, pero que
las funciones latentes predominan sobre las declaradas no obstante 1a
confirmacion simboélica (y no empirica) de estas. La funcién simbolica
es asf inseparable de la instrumental a la cual sirve de complemento
v su eficacia reside en la aptitud para producir un cierto niimero de
representacionesindividualesocolectivas, valorizanteso desvalorizantes,
con funcion de “engafic™. :

12 Op. cit.p. 479, _

13 PERFEZ CEPEDA, Ana Isabel. La sspuridad como fundamento de fa deriva del derecho penal postmedemo.

Madrid: Tustel, 2G07.
14 ANDRADE, Vera Regina Yereira de. A ilusfo de sepuranca juridicn: do confrole da violéncia 3 violéncia do
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De esta manera, al hablar en Derecho Penal simbdlico se esta hablando
precisamente de una oposicidn entre el “mauifiesto” (declarado) y el
“latenie”; enire lo verdaderamente deseado y lo diversamente sucedido;
y se trata siempre de los efectos y consecuencias reales del Derecho
Penal, Simbdlico en el sentido erfiico es por lo tanto un Derecho Penal en
¢l cual se puede csperar que realice a través de la norma y su aplicacion
otras funciones instrumentales diversas de las declaradas, asociandose
en este sentido con engaho®.

Del cotejo entre el actual panorama legislativo Infra-constitucional
brasileNo v la caracterizacién de las funciones meramente simbolicas
asurridas por el Derecho Penal, se vuelve posible afirmar que, en Brasil,
se asiste, en lo que se refiere a la legislacién producida para responder
2 la “nueva” criminalidad incita a la sociedad de riesge, al procesc
de consclidacidn de una legislacién conveniente tan sclamnente a los
intereses politicos decorte plazo, enla cual “los simbolos juridicos poseen
[...7una funcidn manipulativa. Crean deslumbramiento, franquilidad e
ilusiones. Estos representan una ficticia realidad y estructuran una falsa
conciencia forjadors igualmente de anicengafic™®,

Con esto, no se cuestiona la efectividad de la norma, una vez que se

usca demostrar que su mera existencia en el ordenamiento juridico
hasta para la solucion de un determinado problema social, oeulianda,
asi, la incapacidad del Estado en este sentido. Afirma Pérez Cepeda”
que “frente a los riesgos globales al Derecho Penal se e esth asignado
tareas que no puede cumplir, pervirtiendo su funcidn y engaiando a Ia
opinién piiblica, al ofrecer unas perspeciivas de seluciém a los problemas
que luego no se corresponden con la realidad. A esta ineficacia se une
generalmente la existencia de un déficit de aplicacidn por los zibunales,
vaque ciando esos tipos penales se aplican en sentencias ejemnplificantes,
contrastan abiertamente con la realidad, puesto que se persiguen y
castigan casos que tienen una escasa incidencia lesiva, pero permanecen
inermes respecto a los casos mas graves para los cuales estaba previsto.
La aplicacién no efectiva de 1a ley, como afirma CARBONELL, conlleva
una niteva y mayor deslegitimacion del sistema penal y un ‘contra-efecto
simbélico (negativo)y, puesto que las expectativas de seguridad que se
‘suscitaron quedan frustradas”.

conteole penal. Porto Alegre: Livraria do Advogade, 1997.p. 293,

15 Idem.
16 PAUL, Wolf Megacriminalidad ecoldgica y derecho ambiental simbélico. In. Pena y Estado: la funcidn simbdélica

del derecho penal. Barcelona: PPU, 19491, p. 122,
17 Op.cit.,p 337
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Ademas, la utilizacién del Derecho Penal en ¢l sentido de infundir
confianza en la sociedad y/o educarla ~ 0 sea, la utilizacién del Derecho
Penal con fines meramente publicitarios o de difusién de mensajes —
redunda en la extensién del Ambito que debe ser cubierto por la tutela
penal. Y conflar al Derecho Penai — un instrumento coereitivo de conirol
social — una misién pedagdgica hace parte de una logica autoritaria v
antidemocratica. Esto sin olvidar que las normas penales inspiradas
en eslos (ines tienden a perder su concreiividad y taxaiividad, lo que
represenia un grave peligro para la libertad del cindadano®.

Ante este contexto, este nuevo modelo de Derecho Penal, es decir,
Derecho Penal que confiere mayor seguridad a la sociedad", mostré una
habilidad para integrar sus anélisis y propuestas de intervencién en un
debate previamenie existente sobre la politica criminal y la conveniencia
de extender las intervenciones penales a los dmbitos sociales hasta el
momento fuera del radio de su aceidn.

1.2 Bl retorno del punitivismo/eficientismo penal: las
eguiparaciones concepivales equivocadas bajo Ia
influencia del discurso de 1a “ley v orden”

También permea el proceso de expansion del Derecho Penal, a la par
del simbolismo, el retorno del punitivismo/eficientismo, o que se
verifica a partir de la introduccién de nuevas normas penales a los
sistemas juridicos en la intencion de promover, efectivammente, su
aplicacién con toda firmeza, bien como a partir del endurecimiento de
las penas conminadas a las normas va exisientes para la persecucidn de
la criminalidad “iradicional”. 1.a tendencia del legislador, aqui, bajo la
influencia deldiscursodela®leyyorden”, esreaccionarcon “firmeza” enel
marco de la “lucha” contrala eriminalidad, Hegindose, en algunos casos,
a medidas represivas tan drasticas que se configuran en mecanismos de
inocuacién del delincuente®.

8 Idam. op. cit, p. 333-336

19 En este sentido, GARLAND, David, La enltura del contrel Traduegion de Mixvime Sozze, Bareclona
Ldrtorial Gedisa, 2003, P. 34, sefialan que Jos witimos progresos en materia de contred del delito y justicia penal
preducen perpleiidad porque parceen comprender una repentina y sorprendente reversion del estandar histérico
preestablecidy. Presentan una discontimuidad marcada gue debe ser axplicada. Los procesos de modernizacion
que hiasta poco tiempo parecian bien consolidados en este dmbito, principaimente lus tendeneias de Jargo plaze a
ia “raciounlizacidn” v a la “civilizacidn”, ahora parecen cotsenzar a sufidr un revés, La reaparicién en la poltica
ofteial de sentimiertos punitivos ¥ gesios exprasivos que parecen extraordinartamente arcaicos v francamente
antimodenios tiende u confundir las weorias actuales sobre el eastizo v su desarroto histérico,

20 DIEZ RIPOLLES, José Luis, op. it p. 244,

21  MELIA, Manuel Cancio. Op. eit...
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Como observa Diez Ripollés®, se pasa a afirmar que “la criminalidad de
los socialmente excluidos constituye la dimensién no tecnolégica de la
sociedad de riesgo, de forma que, por ejemplo, laanticipacién de la tutela
penal se justifica tanto por la necesidad de reaccionar con estructuras
de peligro a las nuevas formas de criminalidad, commo por la urgencia
de actuar contra la desintegracion social v Ia delincuencia callejera que
originan los marginados sociales™. :

Y contintia resaltando que “el auge de los mecarismos de inocunacion
selectiva, directamente encaminados a sacar de la vida social y recluir
por largos periodos de tiempo a los delincuentes habituales de la
criminalidad clasica, es considerado igualmente como una eficiente
variaunte mas de la gestion administrativa de riesgos, inevitable en
las complejas sociedades actuales dada su alta sensibilidad al riesgo, y
que sirve de técnicas probabilisticas similares a las de los seguros, en
gste caso para concentrar la persecucidn penal sobre ciertos tipos de
delincuentes”™s,

Se desarrollan v se legitiman, as{, campafias politico-normativas de Ley v
Orden, recurrentes en los Estados Unidos desde 1a década del 80, que se
fundamentan en la hipersensibilidad de alarmas sociales especificas. La
politica criminal se “rearma™: el Derecho Penal v 1as penas se expanden.
El Derechio Procesal Penal va paulatinamente adaptandose a las elevadas
exigencias gue resultan de esto. La ejecucion de la pena favorece cada
dia més la mera custodia y la “custodia de seguridad”, que habia sido
casi olvidada, que experimenta ahora un inesperado renacimiento.

-Represién v punitivistno son los nombres de las ideas directrices de la
nueva politica criminal®s,

El sentimiente general de inseguridad caracteristico de las sociedades
contempordneas hace que ¢l “miedo” de tornarse victima de un delito
“iradicional” - crimenes contra la vida, la integridad fisica, el patrimonio,
etc. - anmente considerablemente. Tisto, segln Diez Ripollés®, puede ser
atribuido a dos factores: “por una parte, la extendida sensacién en la
socledad de que las cosas van cada vez peor en temas de prevencion de
1a delincuencia, sensacion que se proyecta en una escasa confianza en la
capacidad de los poderes ptiblicos para afrontar el problema. Por ofra
23 Op. vit, p. 93,

24 PRITTWITZ, Comelius, La desigual competencia entre seguridad y libertad. Politiva Crimingl, Estado ¢

Democracia. Rio de Janeiro: Limen Jurss, 2007, p. 41,
25  Larpolitica catminal..., p. 75,
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parte, ha desaparecido la actitud de comprension hacia la criminalidad
tradicional, en especial hacia la pequeiia delincnencia, actitud muy
difundida en los afos setenta y ochenta, que se fundaba en una
comprension del delincuente como un ser socialmente desfavorecido
y marginado al que la sociedad estaba obligada a prestar ayuda; ahora
los delincuentes son visios, sin que procedan distinciones segiin la
gravedad o frecuencia de su comportamiento delictivo, como seres que
persiguen sin escripulos v en pleno uso de su libre arbitrie intereses
egoistas e inmorales, a costa de los legitimos intereses de los demés.
Se han puesto de moda calificaciones como las de ‘predador sexual’,
‘criminal incorregible’, ‘asesino en serie’, ‘jovenes desalmados’, que
reflelan acertadamente el nuevo estatus social, deshumanizado, del
delincuente”.

En este rumbo se destaea la politica criminal neoliberal, segin un modelo
uhraconservador de control social, elabora un discurso de “combate a
la delincuencia” gue torna menos humanos a los delincuenies®. Y el
proceso de deshurnanizacién de los delincuentes les vuelve incapaces
de recuperacién, pues son inadaptados e imprestables para un modelo
socioecondmico de alta competitividad, dorde no hay lugar para los

*

excinidos, inadaptados, “perdedores”, “incapaces™.

Esie proceso de deshumanizacién del delincuente transcurre del
sentimiento general de inseguridad, gue nace a partir de la divulgaciton
de los “nuevos riesgos” de la sociedad contemporénea v que, a partir
de equiparaciones conceptuales, acaban por atingir también los
“viejos” riesgos representados por la criminalidad “tradicional”. Todo
esto conduce a una revalorizacién del componente aflictivo de la pena,
oportunizando “una serie de modificaciones sustanciales en el sistema
de penas y si gjecuicion que, en buena parte, se inspira simplemente en
el deseo de hacer més gravosas para el delincuenie las consecuencias
de la comisién de un delito™®. Esto queda claro a partir del aumento
del tiempo de prisién conminado para determinados crimenes, del
endurecimiento del régimen penitenciario, del establecimiento de
condiciones mis esirictas para la progresion del régimen, de la creacion
del régimen disciplinar diferenciado de cumplimiento de 1a pena, ete.

Es decir, a partir del modelo punitivista/eficientista ia politica criminal
mﬂo Rieardo W. Conlflito e seguranga; entre pombas ¢ faleBes. 2. ed. Rio de Janciro: Lumen Furis,

2008, p- 35,
27 Idem, op. oit, p. 36.
8

DIEZ RIPOLLES, José Luis. La pelitica eriminal.. , p. 85,
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es aumentada, ocupando los espacios normalmente destinados a las
ottas polificas disciplinares de conirol social. Hay nna substitucion de las
politicasdisciplinaresinclusivas e integradorasporpracticas ce exclusion
y segregacién hasadas casi inicamente en las medidas penales®.

Asi, es posible afivmar que el derecho penal punitivista/eficientista
constituye 1ina especie de fundamentalismo penal criminalizado de los
conflictos sociales, que substituye la mediacién politica en las relaciones
sociales por un derecho penal de emergencia, con caracter contra-
insurgente®®. Es decir, ¢l eficientismo penal interviene eriminalizando
los contlictos sociales en un escenario de crisis social resultante de los
problemas surgidos con la globalizacidon v el modelo neoliberal, mas aila
de la crisis politica de los sistemas representativos. Esto significa que
los conflictos no encueniran canales institucionales que los absorban,
v su potencialidad aumenta con el agravante de los problemas sociales
decurrentes del modelo de desarrollo adoptads. Los conflictos, por lo
tanto, no encuentran espacio de mediacién en un sistema politico en
crisis de representacién. ¥ es jusiamente en este conlexto de crisis quelos
principios constitucionales de garaniia de los derechos fundamentales
son subslituidos por el discurso de ‘ley y orden’, donde la falta de
mediacion politico-institucional da lugar al derecho penal de emergencia
en el tratamiento de los conflictos sociales. El sistema penal se propaga vy
ocupa los espacios de control social no penal®,

Ll punitivismo/eficientismo penal, transforma asi cnestiones sociales en
“cuestiones de policia” v, en nombre de 1a celeridad de la respuesta a los
conflictos sociales, se pasa a renunciar a las garantias legales procesales
insitas al Derecho Penal liberal y presenies en la mayoria de las
Constituciones modernas y en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, siendo un claro ejemplo de esio, en el ordenamiento penal
infra-constitucional brasilefio, 1a Ley n. 10.792/2003, que modificd
la Ley de la Ejecucién Penal (Ley n. 7.210/1984) instituyendo el
Régimen Disciplinar Diferenciado en la ejecucion de la pena de prision,
rermitiendo el aistamiento del preso provisional o del condenado hasta
por un afto, buscando, asf, alcanzara los integrantes de organizaciones
criminales y previendo, en la practica, una modalidad de pena cruel con
fines especialmente inocuizadores®,

29 DORNELLES, Jodo Kicarde W, op. cit, p. 42.

30 Idem, op. cit, p. 46.

31 Tbidema, op. cit., p. 47-48.

32 T gue Hama la atenciém en el caso del Régimen Disviplina Diferenciado, segin CALLEGARL Andee Luis;
MOTTA, Costina Remdolft, Estado ¢ politien criminal; o expaasdo do Dirgite Penal coma forma simbdlica de
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1.3 La simbicsis entre siimbolismeo v punitivismo/eficientismo
criminal: éDerechos Penal del Ensmigo?

No obstante se {raten el simbolismo y el punifivismo/cficientismo de
fendmenos diversos, debe quedar clare que fanto uno cuanto el ofro
constituyen acercamientos fenotipicos parciales de una evolucién que
mezcla ambes aspectos, que no aparecen de manera clinicamente
“limpia” en: la realidad legisiativa. Con efecto, la promulgacién de una
ley “punilivista” genera impacto inmediato en las estadislicas ceiminales
v, paralelamente, su mera promulgacidn genera efecios “simbolicos”
gobre la poblacién en general. De la misma forma, una ley que nace para
cumplir con un papel meramente simbdlico puede efectivamente venira
desencadenar un proceso penal “real”s,

Ast, al contrario de lo que parece a partir de un analisis superficial, e
Derecho Penal simb6lice y el punitivisia/eficientista no se excluyen
mutuamente. Kllos se mteg; 211, una vez que el Derecho Penal simbdlico
no solo identifica un determinado “hecho”, pero también (o: sobretodo)
un tipo especifico de auior, que es definido no como igual, pero como
otro. Eg decir, la existencia de Ia norma penal — dejando de lado las
estrategias iéenico-mercantilistas, a corto plazo, de los agentes polfticos
- persigue la construccién de una determinada imagen de la identidad
social, por medio de la definicién de autores como “otros”, no integrados
en esta identidad, mediante la exclusién de “otro”. Y parece claro, por
otra parte, que para eso también son necesarios los rasgos vigorosos
de un punitivismo exacerbado, en cscala, especialmente, cuando la
conducta en cuestién va esta penalizada®.

Y es justamente de esa simbiosis entre el siimmbolismo y el pumtmsmo/
sficientismeo penal que surge 2l modelo de politica de prevencidn criminal
que ha ocupado lugar destacade en el discorso juridico-penal brasilefio
conternporaneo, a encaminarse para la implementacién de un modelo
de Derecho Penal maximo que puede ser facilmente identificado con las
tesis del Derecho Penal del Enemigo defendido por Giinther Jakobs.

controle social, In, CALLEGAR] André Luis (org). Politica Crinmmal Estado e Demosracia. Rio de Janetro:
lumen Juaris, 2007, p. 9. “es que referido régimen se aplica al preso proviserto o 2l condenade bajo quien recaigan
lundadas saspechas de envolviniento o participacidin, 4 cunlguier tiulo, en organizaciones crimingles, cuadrilia
o bande.” Ocurre, sin embarpo, cue, confonne resalian los referides autores, 1o hay prevision legat de lo que sea
und erganizacion eriminal, es dectr, aunque exista ef nomen s de la ﬁtrum tipica no existe la defimexin de la
conductl incrminada, por lo tatlo, macepiable su aplicasidn. Ver, en este senlido, la discusitn que se hagd en
seguida referente af Proyecto de Ley n 15072006,

33 MELIA, Menuel Cancio, Op. cit..,

34 [dem, Op. cit, p. 65
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En efecto, i proceso de expansion del Derecho Penal, tanto por la via del
simbolismo cuanto del punitivismo/eficientismo, representa un aumento
del poder del Estado, paralelamente a la reduccion de las libertades
civiles, volviéndose, muchas veces, dificil de distinguir el Derecho Penal
de la guerra civil y de la propia guerra en siss,

Y la metéfora de la “guerra contra la criminalidad” es justamente el
punto de partida de la comstruccién tedrica del Derecho Penal del
Enemigo, categoria creada por el penalista aleman Giinther Jakobs, en
contraposicidnal DerechoPenaldelCindadano, designariasconcepciones
del autor de las cuales debe partir el Derecho Penal en el enfrentamiento
de la criminalidad cortemporinea, delante de la comprension de que,
en la sociedad de riesgo, existen individuos que deben ser distinguidos
como eneimnigos en relacion con los deméas cindadanos. Es decir, la
‘metafora de la guerra’ instituye un sistema penal ‘paralelo’, donde la
justicia criminal y las fuerzas del orden asumen una forma bélica,

Enestecontexto, uno delosfendmenos que merece destacarseesel debate
reespecio a la criminalidad organizada, en decurrencia de la creciente
preocupacion de la sociedad con respecto a este tipo de delincuencia,
sobre todo por la violencia y por los sofisticados medios usados en la
comisién de diversos delitos, hecho que se reflejé en nuevas medidas de
prevenciton y represion para estos crimenes, las cuales seran analizadas
a continuacion.

z  El Crimsen Organizado ante ¢l contexte de expansién del
Derecho Penal

2,1 El (re)surgimientc del crimen organizado para el Derecho
Penal

El crimen organizado, anies relacionado a pequefios grupos practicantes
de acciones delictivas, figura hoy coma consecuencia de la globalizacion
y de los avances tecnoldgicos, como tna de las formas de criminalidad
mas preocupantes en la sociedad contemporanea. Insertadas en nuesira
sociedad globalizada, las organizaciones criminales transformaron

35 PRITTWITZ, Comelius. O Direilo Penal entre Direito Penal do Risco ¢ Diveito Penal do Tnimigo; endéngias
atueis em direits penal ¢ pofiica criminal. 1n, Revista Brasileira de Ciéneias Crinmnais. 580 Paslo: RT, n, 47,
2004, p. 31-45. :

36 DORNELLES, Joao Ricarde W, op. cit., p. 47.
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un mercado de ingresos ilegales organizados de forma artesanal en
un mercado ilicito empresarial gerenciado internacionalmente. Los
avances lecnoldgicos en los sistemas de comunicacidn, de transmision
deinformaciény de transporte fueron fundamentales para determinadas
actividades del crimen organizado. De hecho, con los medios, las
estructura v know how implicados, las organizaciones criminales
transnacionales obtienen beneficios sin precedenies, sea por el nimero
elevado de clientes, sea por los escasos costos econdmicos y penales con
respecto a aquellas actividades tradicionales®.

Ocurre que, en relacidn a las equiparaciones conceptuales equivocadas
de que trata Diez Ripollés - arriba analizadas - la delincuencia organizada
dejé de ser tan solamente el arquetipo de las grandes y complejas
organizaciones criminales, con capacidad para afectar sclamente la
estructura socio-econdémica e institucional de nuesiras sociedades,
para pasar a ser objeto de atencidn preferente de las manifestaciones
asociativasligadasaladelincuenciatradicional, comogruposdeasaltantes
o secuestradores, estructuras de trafico ilicito de mediana importancia,
redes de pornografia infantil v las organizaciones terroristas®.

Por ofra parie, efectivamente, la expansién internacional de la
actividad econémica y Ia aperiura o globalizacion de los mercados
son acompanados de la correlativa expansién o globalizacion
de la criminalidad, que frecueniemente presenta un caracter
transnacional, pudiéndose afirmar que el crimen organizado es el de la
globalizacién®,

Melia sefiala que los delitos relacionados a las asociuciones ilicitas -

v, dentro de éstas, de manera especifica las infracciones de pertenecer

a una organizacion {errorista - estin hoy en un momento de franca

expansion, al menos en loda Europa. Esia evolucton tiene lugar en un

marco general donde una legisiacidn puramente simbdlica e impulsos

punitivistas se potencializan mutnamente cada vezcon mayor intensidad,

desembocando en una expansién cuantitativa v cualitativa del Derecho

Penal*, :

37 ?Ti-jRE?. CEPEDA, Ana Isabel, Op. cit, p. 94,

38 PBREZ CEPEDA, Ana Isabel, Op. cit, p. 95.

39 CHOCLAN MONTALVO, José Anlonio. La organizacidn eriminai. Trataralento penal y procesal. Madiid;
Dvkinsou, 2000, p. 1; IGLESIAS RIO. Miguel Aogel. “Criminzitded orgamizada y delincuencia econdmics™
Aproximacion a su incidencta global, Criminatidad Organizada y Delincuencia Feonbmica. Bogota: Ediciones

Juridicas Gustavo Ibafiez Ltda, 2802, p. 15.
40 MELLA, Manrel Cancio. El injuste de Jos delitos de organizacién: peligro y significado. Tn: CALLTEGARE, André
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A pesar de estas consideraciones, es posible verificar que no sélo
hubo un cambio en la comision de los delitos antes practicados, si 1o
fambién hubo un incremento cualitativo en la forma de la comisién de
otros delitos. Esto significa el pasaje de una fase de comisién de delitos
denominados clasicos a oira de delitos inds complejos o no tradicionales
(delitos econémicos, ambientales, etc.). Es evidente que la comisién de
los delitos cliasicos como homicidio, lesiones, hurto, estelionato, eic.,
persiste, sin embargo, ademas de eso, hubo un aumento significativo
en la comisidn de otros delitos antes no incriminades o sin la debida
significacién tenida en la esfera penal.

Ademas, 1a forma de incriminacion de las conductas sufrié alteraciones
importantes, introduciéndose cada vez méas tipos penales abiertos, de
peligro o normas penales en blanco, hecho que siempre fue combatido
por causar inseguridad juridica. Como refiere Melid®, la doctrina que
ve lo injusto del delito de Ia organizacién criminal en la antficipacién de
los futuros delitos euya comision por parte de la referida organizacion se
ieme, jnstificando, asi, una intervencidn punitiva en el perfodo anterior a
la efectiva lesiom de los bienes juridicos, o sea, en estado de preparacion,
no se justifica, piles no hay como explicar una incriminacién especifica
de la organizacién criminal desvinculada de la comisién ulterior de
lesiones concretas, Para el autor, bastaria, por lo tanto, recurrir a una
circunstancia de agravamiento de 1a pena para la comisién en grupo
de diversas infracciones concretamente lesivas de bienes juridicos
individuales. Con efecto, “la logica de la prevencion factica es la de la
policia, no 1a del Derecho penal, v no conoce limites internos ante la
consecucitn del objetivo del combate eficiente contra las fuentes de
peligro™=,

Aunngue tuviéramos una legislacién ya direccionada para represion de
delitos practicados pororganizaciones criminales, solamente enla década
del noventa es que los procesos criminales y nuevas normas penales
orientadas a la represién de este tipo de delito empiezan a aparecer. La
propia Justicia Federal, por fuerza constitucional competente para el
proceso v juicio de la mayoria de los delitos que envuelven este tipo de
crimen, tiene un papel importante en su reestructuracion y erganizacion

Luls (Org.}. Crime organizado: tipicidade, politica criminal, Investigagiio ¢ processe. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 25-62.

41 Obgr, p. 42-43.

47 Idem, p. 43,
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para juzgar estos delitos, fendmeno que se verifica también en la década
del noventa con la creacion de jurisdicciones especializadas y nna nueva
estructura en la esfera federal.

Sin embargo, a pesar de que se tenga una organizaciom de la esfera de
combate v prevencion al crimen organizado, actualmente nno de los
principales focos de inseguridad en la sociedad tiene origen en este
tipo de crimen. Al analizarse la evolucién de las leyes v 1as tendencias
politico-criminales cn este campo, cuesta discernir si estas responden
a las nuevas necesidades objetivas de proteccién o si son frufo de una
demnanda social exagerada e irracional de punicion, generada por un
poder politico gue se ve presicnado para manejar empiricamentc el
desafio de nuevas formas de criminalidad+®. En este seniido resalia
Meligd+ Ja docirina que defiende lo injusto del delito de organizacién
criminai a partir que de Ia comprensién de que io mismo seria nn atague
directo condra un bien juridico auténomo, que es, la seguridad ptblicay
el orden estatal, criticando 1a referica posicién justamente por el hecho
de que las descripeiones utilizadas (paz phiblica, orden social, efe.) son
muy indeterminadas, pudiendo, a pesar de esto, abrir las puertas a la
iraplementacién de vna criminalizacién iimitada. Para el autor®, “las
normas juridicas — y su concreta reconsiruccién juridico-dogmaética —
1 reaccionan frente a los hurnores del piiblico; la norina juridico-penal
no depende, como es evidente, del ‘ambiente’ social en un determinado
momento. Si se recurre a la sensacidn social de inseguridad para definir
1a paz, el orden ¢ la seguridad piiblicos, el problema de la determinacién
conceptual del objeto de proteccién tan solo queda desplazado hacia lo
empirico, y, con ello, en este caso, librado a la arbitrariedad”.

Asi, ante la criminalidad organizada, actuabmente en franco desarrollo
debido a la globalizacidn y a los avances tecnoldgicos, se depara con la
necesidad de definir este tipo de organizacién criminal para saber como
enfrentaria, perosin descuidar las garantias penales y procesales penales
hasta enfonces conquistadas.

43 SILVA-SANCIEZ, Jestis-Maris; PELIP I SABORIT, David; ROBLES PLANAS, Ricardo; PASTOR MUNQZ,
Murls Laideologiade la seguridad om la legislacion penal espafiola presente y futom. La seguridad enla socfedad
del riespo. Un debate abierw. Barcelonn: Aleiter. 2003, p. 128,

44 Op. it p. 37230

45 Op.oit, p. 45,
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2.2 Dificultades de conceptaalizacién del crimen organizado

Delante de la realidad aumteriormente citada, la respuesta de los
legisiadores a 12 inseguridad generada por las organizaciones criminales
no se [imité al tradicional incremento de penas, pero esta suponiendo
una transformacién importante en el Derecho Penal, en la linea de
consolidar ! establecimiento de un “Derecho Penal del enemigo”, 1o cual
es dotado de caracteristicas especiales, entre las cuales se destaca: a)
aumenio dela criminalidad a partir dela proliferacidén de bienes juridicos
de naturaleza colectiva, intangibles o abstractos; b) criminalizacion de
aclos de mera conducta, que prescinden de Ia efectiva lesidn a los bienes
juridicos tutelados; ¢) anticipacién de la infervencion penal al periodo
previo a la efectiva esién del bien juridico, generalizandose la punicidon
de actos preparatorios, como, por gjemplo, la asociacidn criminal;
d) ampliacion de Ia discrecionalidad de las autoridades policiales; e)
aumento indiscriminado del limite de tiempo de la pena de prisidn; f)
alteraciones en las reglas de imputacién y en ¢l sistema de garantias
penales v procesales, a partir de la proliferacién de tipos penales poco
precisos v de leyes penales en blanco, asi como la introduccion de la
idea de efectividad como principio rector del proceso penal, aunque a
costa de la flexibilizacidn, si no de la supresion, de las garaniias de los
acusados®, '

Asi, en el Derecho Penal substantivo, una de las manifestaciones maés
caracteristicas de este combate es la tipificacion de las conductas de
“perienecer o colaborar con una organizacion delictiva” como delito
independiente de los hechos punibles que tenga como finalidad la
organizacion¥. Enestesentido, bastaconfrontarlasprincipalesiniciativas
internacionales en esta materia para detectar también que el hecho basico
en la lucha contra el crimen organizado (incluida la cooperacion judicial
v policial) es la armonizacion de las distintas legislaciones a partir de la
tipificacién autdénorma de la asociacién criminal#®.

46 Ver sobee el tema, JAKOBS, Gimther; MELIA, Manuel Cancie. Direito Penal do Inimigo. Nogdes Criticas.
Tradugiio de André Luis Calegar{ & Nereu José Glacomolli. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, -
e 25-30; 46CALLEGAR], Andié Lais, REINDOLEF DA MOTTA, Cristipa. Eslade ¢ Politicn Criminal: a
contaminagdo do Direite Penul ordindrio pelo Direito Penn! do Taimige o a ferceira veloeidade do Dirello Fenal.
2007, p. 24, (oo prelo); DONINI, Massimo. [} Derecho Penal Trente a] “Enemige™, Derecho Penal del Enemigo.
Ll diseurso penal de la exclusion, V. 1. Buenos Aires: B de F, 2006, pp. 6057506,

47 En ol Cédigo Penal brasilefic hay la tipificacion independiente del delito de fonmacidn de cuadrifla o bdndo,
previsto en el art. 285 del CP.

48 SILVA-SANCHEZ, Jesizs-Maria; FELIP 1 SARORIT, David; ROBLES PLANAS, Ricarde; PASTOR MLUNGZ,
Nuria, ob, eit,, p. 136,
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Los problemas de esta tendencia de la nueva polifica criminal recaen
en 4os aspectos en el momento de la configuracion de los tipos penales.
En el primer lngar, ante de Ias dificultades para Hegar a ser concrete
iegislativamente el concepto de “organizacion criminal”™®, se gpia por
definiciones abiertass®, con rasges semejantes al del crimen habitval o
de la formacién de cuadrilla. En segundo lugar, mediante estas figuras
delictivaes, estd imponiéndose enia docfrina y enlalegislacidn un rmodelo
de transferencia de la responsahilidad de un colective a cada unoe de los
miembros de la organizacion, que se aparia de los eriterios dograéticos de
imputacién individual de responsabilidad que son validos normalmente
para el Derecho Penals,

Ei primer problema sefialado consiste en el hecho de que delante de las
dificultades para caracterizar, sunque criminolégicamente, un fenémeno
tan complejo en las propusstas de incriminacidon autdénoma de las
organizaciones delictivas se opt6 por una definicidn tipica paupérrima de
ias mismas®. Asi, generalmente, para la existencia de una organizacidon
criminal bastaria el acuerdo estable de unos pocos individuos {dos
o tres personas) para cometer delitos graves, de manera que la tenue
separacion entre la eriminalidad organizada v 1a criminalidad en grupo,
o la profesional queda practicamenle eliminada. En elecio, a partir
de tales formulaciones el arquetipoc de organizacién se aproxima de
las manifestaciones asociativas de la pequefia delincuencia habitual
o profesional, cuando el modelo que legiiimaria una intervencidn de
este calibre es el de las grandes organizaciones criminales, de gran
complejidad tante por su estructura como por el nfimero y la snbstitucion
de sus integrantes®.

4% En Brasil, no hay prevision fegul de lo que sea um organivacion eriminal, e§ declr, amngue cxista el nomem
Jiiris de la figura tipica no existe b definizidn de condoeta ineriminada, por 1o fanto, no s posible su aplicacida.
Ei Consejo Naciopal dz Justioia, 4 través de la Recomendacitn u® e, de 30 de mayo de 2006, recomends la
adopeion del concepio de erimen organizado establecido en la Convencidn de Padermo. Sobre erimen organizado,
CALLEGART, Andig Luls, Drireito Penal Ceondmico e Lavagem de Dinheiro. Porie Alepre: Livraria do Advogado
Yidstora, 2003, p. 161

30 Sobre el temn, ver CALLEGARL André Luis. Legitmidade Coastiucional do Direito Penal Econdmice: uma
Critica aos Tipos Penais Abertes, Sic Paula: Revista dos Tribunais, ano 95, v 851, 20006, p. 439; RODRIGUEZ
MOURULLO, Goozalo. Derecho penal. Madrid: Civitas, 1978, p. 287, JESCHEK, Haos-Heimich. Tratado
de Therecho Penal Paste Genseral. 47, ed, Traduceidn de José Luis Monzanares Samaniego. Granada: Editorial
Commares, 1993, p. 223. Ve sobre ¢l tetna, RUXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tome 1 Traduccion de
Diego-Manue] Luzdn Pera, Wignel Diaz y Gaveia Conlizdo v Javier de Vicente Remesal Madad: Civitus, 1997,
P.298 v sa.

31 SHVA-SANCHGZ, Jestis-Marda; FELIP 1 SABORIT, David; ROBLES PLANAS, Ricards; PASTOR MURDZ,
Muaria, ob. cit, p. 130,

52 Enecste sentido, ver I Ley n 961398, que iram de los delitos de lavado de dinero v, enlre uno de los crimenes
antecedentee al ded lovado de dipero, wae el dela organizacion criminal, sin, entre taite, mencionar Lo gue sea esla
rederida orpanizacidl

SILVA-SANCHEY, Fesis-Maria; FELIP | $ABORTT, David: ROBLES PLANAS, Ricardo: PASTOR MUNOZ,
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En las propuestas legislativas actuales, inctusive abarcadas por algunos
sectores de la doctrina v de la jurisprudencis, los meros indicios de una
organizacidn criminal®™ (v no sus rasgos esenciales), fueron elevados a
una categoria de elementos definidores de la figura delictiva, de mancera
que esta se asemeja peligrosamente a los “delitos de sospecha™s. De
acuerde con esto, no sélo se intenta dejar de lado problemas probatorios,
mas fambién se produce una maodiificacion basica en la funcidn del
- tipo delictivo, sia ya no consistiria en la delimitacion de la conducta
prohibida (en atencién a su lesividad o peligrosidad) con ¢l ohjetivo de
imponer una pena, pero pasaria a ser principalimente la base para la
adopeitn de medidas de investigacion, cautelares, penitenciarias, etc.s®.

Este problema puede ser observado particularmente en las iniciaiivas
internacionales que responden 2 la necesidad (real) de armonizar
legislaciones con el {in de mejorar la cooperacion frenie a las
manifestaciones transpacionales del problema. 5i generalmente en
estos procescs la fendencia es la convergencia a las legislaciones mas
rigurosas (armonizar no se compadece con descriminalizar), en el caso
del crimen organizado se corre el riesge de que las necesidades de
represion local acaben siendo generalizadas, v que el establecimiento
de figuras delictivas disfrazadas para satisfacer las necesidades de
cooperacion internacional fengan como efecto colateral inevitable una
ampliacién de comportamientos punibles y de las penas¥. De acuerdo
con eso, 1o que puede ocurrir es que, mieniras se sigue sin poder dar

Muria, ob. cit, pp. 13G/131.

54  GIACOMOLLI, Nereu José. Legalidade, Oportunidade e Consense no Processo Peoal pas perspectivas das
garmufias constitucionais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, pp. 92/93, seflala que s reprobable Ia
womcepeion de ooultarse, bajo el manto de Ta represion de los delites de mayor gravedad, como cl terrorismo,
#1 irdfien de drogas, los practicados por viganizaclones criminales, une normatividad generel de limitacion
indiscriminada de los derechos fundamentales, Coa Ia exensa de dar seguridad juridica, se alenta eomtro la
libertad. -

33 Esseadencia es comtin en log delilos econdmicos 5 en fos de lavado de dinere, donde cads vez més se utilizan
factores indiciarios para incriminar los sujetos, principalmente para el deereto de mredidas cantelaves en busca de
la preeba.

56 SILVA-SANCIIEZ, Jesis-Maria; FELIP | SABORIT, David; ROBLES PLANAS, Ricarde; PASTOR MUNOZ,
Muria, ob. ¢it, pp. 131; Ver sobre a nova teadeneia da politica criminal, CALLEGARI, Andre Luis e MOTTA,
Cristinz Reindolff Lstado ¢ Politica Griminal: a expansio do Dirsito Penal como forma stmbélica de controle
social, Pol{tica Crininal, Esteda ¢ Democracia, Rio de Janeize: Limer Junis, 2007, p00.

57 Enesesentido, ver Ja Recomendacidn N°3, de 30 de mayo de 2006 del Consejo Nacional de Fusticis, donde consta:
2. Para {ines de esta recomendacién, s2 sugiere: o) 1a adopeion del coneepto di enimen organizade csiablecido en
ln Convencidn de las Naciones Unidas sobre ] Crimen Grganizado Trapsnacional, de 15 de noviembre de 2000
{Convencidn de Palenno), aprobada por el Decrcto Legislativo n® 231, de 29 de mayo de 2003 y promulgada
pot ¢l Decroto n® 3013, de 12 de marzo o 2004, es decis, considerando el *gruno crimingl organizado™ wqgied
esiructurado, de tres o may pargonas, existente hace ya un tempo v aciupsdo concertadameants con ia inlencidn de
cotmeler una o mis infraceiones graves o enunciadag en ln Conveneidn de las Naciones Unidas sobre ef Crimen
Oreanizado Trensnacionad, con la intencidn de obiener, direcia o indirectaments, una veniayga econdmica 1w ofra
venbaja imalerial,
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una repuesta juridico-penal eficiente la criminalidad organizada se
extiende ala aplicacion de estas medidas a pequeiias manifestaciones de
delincuencia marginal,®, o a1in, se amplia demasiado la utilizacién de
este concepto tan amplic a una serie de delitos en concurso material para
aumentar las penas, cuando, de hecho, no se esid ante una organizacitn
para cometer delitos.

El segundc aspecto digno de resaltar desde una perspectiva del
Derecho Penal material es que mediante los tipos de organizacién
criminal se asientan, en el pensamiento v en la legislacién, modelos de
atribucion de responsabilidad penal que se apartan del principio de la
culpabilidad (en especial la responsabilidad por el hecho propio} y de 1a
proporcionalidads.

En relacién al primer principio, no se puede olvidar que con respecto a
1as reglas constitucionales de un Estado democratico, rige el principio de
la culpabilidad por el hecho, esto es, el hecho practicado es lo que debe
ser reprobado y no el autor del hecho (derecho penal del antor),

El ejemplo legislativo mas reciente, es la creacién del régimen diseiplinar
diferenciado, donde el legislador no se preccupd en relacion al hecho
practicado, masala tendenciadevidadel autor, porque, cualquier persona
gue se incluya en los delitos previstos de organizacidn criminal ya estaria
incluida en el régimen de exclusion. Ademés de esto, la ley solamente
hace referencia a la sospecha de pertenecer a una organizacién, es decir,
no se hace necesaria prueba en ese sentide. O sea, se verifica claramente,
en este ejemplo, la implementacion de un modelo de Derecho Penal
del autor, puesto que “el punto de referencia fundamental a la hora de
distinguir entre Ias dos formas de intervencién penal propuesias pasa
a ser una aclitud persistente de desapego, de distanciamiento, hacia
al orden socio juridico deniro del que el individuo se desenvuelve, El
efecto de ensanchamiento frente a los andlisis anteriores reside en que
va no es imprescindible la contumacia en €l delito, la habiinalidad o
reincidencia delictivas. Sin perjuicio de que esa sea una condicién de
frecuente concurrencia, lo peculiar ahora es que basta con una actitud
permanente de desprecio hacia el orden juridico v la disponibilidad a

58 SILVA-SANCHEZ, Jestis-Maria: FELIP I SABORIT, David; ROBLES PLANAS, Ricards; PASTOR MUNOZ,
Huda, ob, cit, pp, 131

59 SILVA-SANCHEZ, Jests-Maria;, FELIP I SABORIT, David: ROBLES PLANAS, Rivardo: PASTOR MUNOZ,
Nuga, ob, cit., pp. 131,
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infringirlo. En consecuerncia, el incipiente derecho penal de autor que
habia supuesto, sin duda, el asentamiento del criterio de distribucién
de riesgos sobre la cualidad de delincuente reincidente o habitual,
resulta ahora decisivamente potenciado mediante esta transcendente
ampliacion de los sujetos sometidos al nuevo derecho penal™®e,

Esta caracteristica de Ia ley que regula el régimen disciplinario o
diferenciado de incriminar el sujeto por la tendencia de vida®, por lo
{anto, se opone al principio de responsabilidad por el hecho practicado,
criterio que es el Derecho Penal de la culpabilidad en el Estado
Democratico de Derecho. En este sentido, uno de los subprincipios
decurrentes del principio de la responsabilidad por el hecho practicado
v el de la impunidad por el plan de vida. Por lo tanto, solamente se
puede cobrar de los sujetos los comportamientos coneretos, delimitados
espacial v temporalmenie y no por haber escogido un determinado plan
de vida 0 modo de existencia®.

Por ofra parte, también no se debe olvidar gque el principio de la
proporcicnalidad debe limitar la sancién aplicada al hecho cometido®,
esdecir, 1a pena debe gnardar proporcionalidad en relacion a la conducta
delictiva y al riesgo que se corre al insertar una serie de conductas como
propias de organizacién criminal y no sclamente aumentar la pena en
relacion al hecho, si no aumentarla todavia mas cuando se establece el
concurso de crimenes. En este caso especifico no se estaria guardando
ninguna proporcionatidad con el hecho practicado ¥ la ntilizacion seria
més de refizerzo o politica judicial de que cualquier otra cosa®™.

&0 DIEZ RIPOLIES, Jose Luis, Cp. cit, p. 107-108.

&l AMBOS. Kai. Derecho Penal def Enemigo. Derecha Penal del Enemipo. El diseurso de a exclusién. Busnos
Adres: B de F, 2006, p. 152, sefiala que el Derecho Penal del Tnemnizgo no es Derecho v una de sus causas es que
canduce a un cainbio de! Derecho Penal del heche para el Derecko Penzl del autor

62 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La racionalidad de s leyes penaltes. Madeid: Editonial Trotta, 2003, p. 148 siguc
dicizndo que el fundamento ético de este subprmeipio es la proteceion delante de comporlamientos que afectan
la convivencia social cxterna y estd fundado en el objetivo de giramtizar interseciones sociules gue posibiliten on
la mavor medida posible ¢l litre desarrollo de anta-realizacion personai de acverdo con las opciones que cada.
ciudadana estime eonveniente. No vesulta consceucnic con esto pediv explicacién por la cleceidn de ciertos planes
vitales, por més gue puedan estimarse en la prictica incompaiible con el martenimiento de esta convivencia
externa, mientres i incompatibilidad no se concretice en la efectiva realizacidn de conductus contrarias & aquella.
Por olzo lado, la pretension de que los ciudadanos temueien desde ¢ principio & adopiar determinados planes
de vida, debiendo responder penalmente en caso contrarie, coracieriza una sociedad totaliteria, que pretende
garantizar el orden social basico mediante ka privacidn a los cludadanos de aquelias posibilidades cxistenciales
guie justifican precisamentes of mantenimiento de este orden social.

63 CARBONELL MAVEU, Juan Carlos. Dorecho penal: coneepio v principios fundamentalcs, 3% ed, Velencia:
Tiramt lo blameh, 1999, p. 210; CALLEGARI, André Luis, A concretizacie dos dircitos coustifucionais: vma
leftura dos principios da ofensividade ¢ da proporciomalidade nos delitos sexuais. Threito Penal em Tempos de
Crise, Porto Alegre: Livearia do Advogado Editora, 2007, pi38 css

&4 Véase, por efemplo, €l aumento de la pena previsto en la Ley n. %.613/%8, que detesmina ¢l aumento de pona
cuando el antor perteneee & una organizacion criminal. '
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por todas estas cuestiones, se concluye gue es compleja la definicion
de crimen organizado, sin embargo, de acuerdo con todo lo que fue
veferido, se puede afirmar, de forma simple, que vna organizacion
crimiaal constituye una estructura crimindgena que favorece la comisién
reiterada de delitos (facilitando su gjecucién, potencializando sus efectos
e impidiendo su persecucion) de manera permanente (puesto que la
e jPCﬁLQ}Jﬂldaﬁ de sus miembros permite substituir sus integrantes).
En consecuencia, es posible gue su mera existencia suponga un pehgro
para los bienes juridicos protegidos por las figuras delictivas que serdn
practicadas por el grupoy, por lo tanto, constituye un injusto auténomo,
un “estado de cosas” antijuridico que amenaza la paz ptiblica®.

2.2 La Convencidn de Palermo: una aproximacion al concepto
de crimen organizado

Hay, ent la doctrina juridico-penal brasileita contempordnea, consenso en
¢l sentido de gue es posible la incriminacion de la organizacién criminal
por medio del concepto ofrecido por la Convencidn de Palermo al menos
para los delitos a los enales es aplicable 1a referida convencién®,

Para efectos de la convencion se entiende como “grupo criminal
organizado” aguel estructnrade por tres 0 mas personas, existente hace
aighn tiempo vy actuando conjuntamente corn el propdsito de cometer
una o mas infracciones graves o declaradas por la convencion, como la
intencidon de obtener, directa o indirectamente, un heneficio econdmico
n otro beneficio material.

AungueBrasilhayvaaprobadolaConvenciénde Palermoyen consecuencia
forme parte ¢e nuestro ordenamiento juridico, seguimos con 1a posicitn
de gue la incriminacién continda siendo vaga e imprecisa, sin establecer
los contornos necesarios para que pueda aclarar lo que serfa la referida
“organizacién criminal”. Por otra parte, nunca esta demas recordar que
las normas deben ser interpretadas a partir de la Constitucién Federal
v all{ se encuenira inserio el principio de la legalidad que irae, como
corolario 10gico el principio de la taxatividad. Esto significa que la propia
Constitucién Federal no admite preceptos incriminadores vagos e
nmprecisos gue no describan adecuadamente la conducta incriminadora,

65 SILVA-SANCHEZ, Jests-Marfa; FELIT [ SABORIT, David; RODLES PLANAS, Ricarde: PASTOR '\riU‘:ZO?
Nuria, ob. ot pp. 132
GG BALTAZAR .!U\.[OR José Paulo, Crimes [ederais, Porte Alegre: Livraria do Advogado Lditora, 2006. p. 412,
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porque en un Estado de Derecho se debe preservar las garantias del
ciudadano, dentro de Ias cuales se encueniran la de saber, con claridad,
cudl es Ia conducia incriminada por Ja norma penal.

Por lo tanto, el concepto propuesto por la Convencion de Palermo no
se distingue de otros acercamientos similares gue pecan por el mismo
defecto, es decir, laimprecisién enla definicién del tdpo. Comoel concepto
es vago, se verifica que la propia Convencidn establece la definicion de los

LI

elementos normativos deltipo quelo integran (“infraccién grave”, “grupo
estructurado”, “bienes”, “producto del crimen”, ete.), sin embargo, no se
puede decir que esto representa la mejor téenica legislativa en términos

de garantias al cindadano.
2.4 Crimen organizado v concursg de personas

Uno de los problemas en la caracterizacion del crimen organizado es la
delimitaciém o el alcance de la figura tipica, pues a pesar de que merezca
una penalizacidn mas grave, se debe tener cautela para no incurrir en el
error de que figuraabarcatoda v cualquier colaboracion de personas para
la comigitn de delitos, hecho que ya se encuentra regutado en el coneurso
de agentes. Ademas, existen normas especificas para el anmento de pena
para el organizador o para aquel que comanda la actividad criminal de
los demés (art. 62, CP). Por lo tanto, innecesario, en la mayoria de las
veces, una figura auténoma y de validez dudosa para la acusacion de las
actividades cometidas por un grupo de personas.

La configuracion de una supuesta organizacién criminak muchas veces
recae en el fradicional concurso de personas, donde existe nna imaginada
organizacién para comisidn de delitos, pero, ausenie los elementos
configuradores de una verdadera organizacion,

En este marco, parece que hubo una mezcla de conceptos para que se
alcanzase, en algunas hipétesis, la configuracién de una organizacién
criminal. Equivocadamente se utilizaria la reunién esporidica de
personas para la comisién del delito. En otros casos, aungue dicha
reunion sea habitual, {altan los otros presupuestos configuradores de la
organizacién criminal.

Por otra parte, delante de una interpretacién elastica de la teoria del
dominio del hecho, el organizador de un grupo se transforma en
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“jefe” de una “organizacién criminal”. Los dos conceptos se muesiran
equivocados. La snnple distribucién de papeles o la determinacién
de tareas, por si mismo, no puede implicar en co-autoria (jefe) del
grupo o de la organizacién. Y los que reciben dichas tareas iampoco
estan sometidos, en la mayoria de las veces, a las reglas de j Jerarquza y
subordinacién concernientes a una estructura organizada.

La regla del concurso de personas estd pensada para la reunidn eventual
de agenies que buscan la realizacion de la misma infraccion penal, es
decir, unen esfuerzos entre si, con el mismo objetivo tipico. No hay, en
principio, ninguna regla de esfructuracién jerdrquica u organizacidn
entre los miembros, a pesar de gue ella pueda aparecer en varios casocs a
través de un miembro que se destaca por su liderazgo, hecho ya previsto
en el art. 62 del Codigo Penal. Por mis que ocurra la comision reiterada
de infracciones penales por el grupo, no se puede transformara en
organizacién criminal.

También ge debe recordar que la norma de extensién posibilita traer
para la esfera de 1a punibilidad las colaboraciones que inicialmente no se
traducen en aciividad tipica, posibilitando, asi, 1a acusacién del auxilio
maierial o psicoldgico para la comision del crimen. Pero este auxilio
no es fundamental para el éxito de la tarea criminal, pues se trata de
contribuciones accesorias, es decir, no sostienen el hecho en su totalidad
{caso contrario estarfarmnos ante la coautoria, que es 1a divisién funcional
de tareas). Por lo tanto, el concurso de personas representa un minus en
relacion a la organizacién criminal, pues en esta habrd una valoracién
mayor de las tareas v de la estructura organizacional, en cuanto en aquél
los papeles pueden representar una colaboracién que ni sera utilizada
{participacion).

Dicho de otra manera, las intervenciones en el concurso son distintas
en relacidn a las de una organizacién. Mientras que en el concurso la
division de tareas entre ias personas no importa necesarianienie una
colaboracidon fundamental para el éxito final del delito, pres ni siempre
lag colaboraciones son imprescindibles para que esto ocurra, en la
organizacion criminal nos parece que los papeles desempefiados son més
fuertes v necesarios para gue el hecho criminal pueda ser practicado.
Funciona como un engranaje, es decir, una verdadera estructura de
piezas, donde, €l fallo de una puede implicar en el de an fallo toial.
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2.5 Crimen organizado y formaciéon de cuadrilla

Lo que fue dicho en el tema precedente también se aplica al crimen de
formacién de cuadrilla o banda, es decir, no se puede confundir una
reunion estable para la comisién de crimenes con una organizacién
criminal. Inicialmente cabe referir -que, substancialmente, lo que
distingue el crimen de cuadrilla o bando del concurso de personas es
que en aquél hay un caricter duradero de la asociacidn, mientras que en
éste la reunion de los integrantes es eventual.

Mismo con un plus en relacidn al concurso de personas en el sentido de
exigit un nimero determinado v la estabilidad asociativa, no se puede
confundir tal delito con una organizacion criminal. Como ya referimos,
la organizacién posee un cardcter empresarial, de organizacion y
jerarquia similar a la de una empresa legalmente constituida, donde
cada miembro tiene sus funciones determinadas y debe ser relevante
parala configuracién de los planes elaborados. La formacion de cuadrilla
no guarda toda esta expectativa organizacional y normalmente esta
destinada a la practica de delitos comunes.

Cabe agregar atin que la organizacion criminal estd pensada, en materia
de tipicidad, para delitos que requieren una estructura sofisticada de
actuacién, a pesar de que no seala regla, eslo que severifica en lamayoria
de los casos donde la organizacién practica determinados delitos que,
para su comnision, requieren necesariamente la intervencion de personas
especializadas en varias areas.

Se destaca que podemos tener una organizacién criminal practicando
crimenes tradicionales, ya fue dicho que tal hecho no es imposible, sin
embargo, creemos que las estructuras que se presentan en determinados
crimenes indican una especializacién cada vez mayor de sus integrantes
de una organizacion criminal, lo que no ocurrird en la mayoria de las
veces cuando se trate de la tipificacién de la formacién de cuadrilla.

Asi, a pesar de que tanto la formacidén de cuadrilla como el crimen
organizado exijan, para su configuracion, la participacién de cierto
nimero de personas vy la estabilidad de asociacion, jamés deben ser
confundidos. Mientras uno exige toda una esiructura organizada
jerarquizada, con una divisién de tareas, como si fuese una empresa, y se
destina principalmente a la préctica de delitos complejos que necesitan
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de esa estructura, el otro no grarda esta edificacion organizacional y es
destinado, normalmente, a la comision de crimenes comunes.

a. Conclusiones

El analisis del proceso de inclusidn del crimen organizado en la pauta
prioritaria del Derecho Penal contemporaneo pasa por la reflexién sobre
el proceso expansivo que la referido rama del Derecho experimenta, en
relacidn de los “nuevos riesgos” y sentimientos de inseguridad de la
sociedad moderna, gue hace con que se Hegue a la conclusion de que la
intervencion penal pautada en la teoria “clasica” del delito se convirtid
incapaz de hacer frente a las nuevas formas asumidas porla criminalidad,
gne pasa cada vez mas a asumir un caracter difuso, intangible. Asi, la
politica criminal gue se presenta para darrespuesta a los nuevos “riesgos”
sociales de la contemporaneidad es marcada por la prominencia que es
dada al Derecho Penal en detrimento de otros insirumentos de conirol
social.

Ocurre que este proceso de expansion del Derecho Penal se da a costa
de la implemeniacién de normas juridico-penales que asumen, en la
mayoria de los easos, un caricier meramente simbolico, puesio que son
manipulados en el sentido de dar respuestas politicas a la poblacion que,
ante de la influenciz de los medios de comunicacién masiva que divulgan
ad nauseam e} crecimiento “desentrenado” de Ia eriminalidad, cada vez
mas, clama por el recrudecimiento de las penas, como forma de sentirse
mas “segura”.

Hsta legislacidon penal simbblica, sin embargo, viene acompafiada por
discursos altamente pesimistas influenciados por la idea de “ley v
orden”, los cuales acaban por trasladar, por medio de equiparaciones
conceptuales equivocadas, los riesgos de la mega criminalidad para la
criminalidad clasica, reforzando, asi, viejos estereotipos del Derecho
Penal y justificando 1a actuacién truculenta del sistema punitivo contra
su clientela habitual.

Asi, 1as violaciones de derechos y garantias fundamentales del ciudadano
que cada vez més se presentan en el ceniro del “nuevo” Derecho Penal,
representan 1a implementacién de un modelo de Derecho Penal méaxima,
cuyos puntos de contacto con el Derecho Penal del Enemigo defendido
por Giinther Jakobs son muchos y ya no pueden maés ser negados.
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Y la referida “contaminacién” del Derecho Penal puede vislumbrarse
claramente en lo que serefiere ala cuestién del erimen organizado, el cual
en consecuencia de los fendmenos simholismo/punitivismo, dejé de ser
tan solamente el arquetipo de las grandes y complejas organizaciones
criminales, pasando las manifestaciones asociativas conectadas a la
delincuencia tradicional (grupos de asaltantes, estructuras de trafico
ilicito de mediana importancia, etc.) también a ser objeto de mayor
atencion por el Derecho Penal.

La gran cuestién que se presenta, sin embargo, ante €] fenémeno del
crimen organizado, es analizar, frente a la nueva legislacion que viene
surgiendo en nivel infra- constitucional atacarlo, si estas respuestas de
cuflo punitivo de hecho responden a las nuevas necesidades objetivas de
proteccion o sison tan solamente fruto de una demanda social exagerada
e irracional de punicion.

Oira cuestion que merece ser considerada respecto a las dificultades en
ias cuales se encuentran para hacer concreto legislativamente el concepto
de “organizacidén criminal”. Lo que se verifica es una opcidn por tipos
penales abiertos, muy proximos a la definicién del crimen habitval o
de la formacion de cuadrilla. Sin embargo, delante de una cierta figura
delictiva, se verifica la implementaciéon de un modelo de transferencia
de la responsabilidad de un colectivo a cada uno de sus miembros de
fa organizacién criminal, lo que se algja de los criterios de imputacién
individual de responsabilidades vigentes en el Dereche Penal.

Ademas, se verifica también en las propuestas legislativas actuales sobre
el tema, quelos meros indicios de nna organizacion criminal son elevados
auna categoria de elementos definidores de la figura delictiva, de manera
que esta se asemeja peligrosamente a los “delitos de sospecha”, dando
oportunidad para la adopcion de medidas de investigacion cautelares,
penitenciarias, etc., altamente lesivas a las libertades individuales.



