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II. Doctrina

EL DERECHO PENAL EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION
vs. EL DERECHO PENAL DE LA GLOBALIZACION
ALTERNATIVA

Ricarpo Posapa Maya*

Resumen

El Derecho penal es un sistema de control social formalizado que, a lo
sumo, puede ser calificado como internacional, pues aun no es un sistema
juridico globalizado o mundializado, a pesar de las etiquetas o nombres
de las corporaciones que representan este supuesto orden sancionador.
En el ambito del Derecho penal todavia son y seran los Estados nacionales
quienes ejerceran el control sobre la criminalidad, incluso internacional o
transnacional. El debate del Derecho penal en la era de la globalizacién,
no se puede estancar en la discusién -no tan nueva- del Derecho penal
del enemigo, la corrupciéon o neo-corrupcién y el crimen organizado.
Esta reduccién del fenémeno es muy peligrosa para las sociedades
latinoamericanas, pues esconde el verdadero trasfondo del asunto y le
impide a los actores ser proactivos, propiciar la discusion y producir una
verdadera transformacién del Derecho penal regional. Las instancias
politicas no pueden evitar la responsabilidad social de la criminalidad, y
atribuir toda la culpa de ésta a los distintos procesos de globalizacién. El
gran desafio del Derecho penal en los préximos afios consiste en lograr
armonizar la globalizacién de la sancién con la democracia representativa y
los derechos humanos. Es mejor reclamar mas globalizacién en materia de
derechos y libertades, justicia y seguridad.

Palabras Clave: globalizaciéon, mundializacién, derecho penal, globalizaciéon
alternativa, control social, democracia representativa, estados nacionales,
criminalidad, sociedades latinoamericanas.

* Profesor de Derecho Penal de la Universidad de los Andes, Bogotd. Ponencia
Eresentada en el marco del III Congreso de Estudiantes de Derecho Penal: «Derecho
enal y Globalizacién, Principales Desafios», llevado a cabo el 16 de octubre de 2008,

en la Universidad Sergio Arboleda, Bogotd (Colombia).
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I. PARTE

Quiero expresar mis mds sinceros agradecimientos al sefior Rector
de la Universidad Sergio Arboleda, Dr. RobrRIGO NOGUERA CALDERON,
al sefior Decano de la Escuela de Derecho Prof. Jost MaRia DEL
CasTILLO ABELLA, a su vicedecano Prof. ERNEsTO LUCENA BARRERO y al
Prof. FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Director del Departamento de
Derecho penal de esta prestigiosa casa de estudios, por su amable
invitacion al Tercer Congreso Estudiantil de Derecho penal. También
sea esta la oportunidad para estrechar atin mas los lazos entre la
Universidad Sergio Arboleda y la Universidad de los Andes a la cual
represento el dia de hoy. Igualmente, quiero saludar a los reconocidos
Profesores HERNANDO LONDONO BERRIO, ALFONSO CADAVID QUINTERO,
JEsUs ANTONIO MUNOZ GOMEZ y CHRISTIAN WOLFFHUGEL GUTIERREZ.

Se me ha invitado para tratar un tema académico vinculado con el
Derecho penal y la globalizacién, particularmente, en relaciéon con
los desafios directos e indirectos que este conjunto de procesos de
integracién o unién econémica, social y humana representan para el
Derecho penal postmoderno, en los distintos esquemas capitalistas
que cohesionan o condicionan el sistema econémico y juridico en
general.!

Naturalmente, es de esperar que, a estas alturas del Congreso, casi
todos los Profesores hayan planteado una lectura general sobre el
concepto de globalizacién y cudles serfan sus caracteristicas y rasgos
fundamentales, sus limites y sus pretensiones. Ello, no obstante
lo elusivo, ambivalente, contradictorio y desafiante que resulta
éste neologismo verbal, que desde el decenio de los 90 del siglo XX
es utilizado diversamente en discusiones —cientificas y mundanas—
relacionadas con aspectos centrales de la economia local y
mundial, la religién, el medio ambiente, el derecho, la sociologia,
la antropologia, la educacién, la politica e incluso la moral, entre
muchas otras disciplinas.

! Cfr. ANTXON SARASQUETA, Una visién global de la globalizacién, Navarra, EUNSA, 2004,
pag. 11. http:/ /site.ebrary.com/lib /bibliotecauniandessp / docDetail. ac/tion?dochleO
61307&p00=globalizaci%C3%B3n%20y%20derecho%20penal. MIGUEL ANGEL Diaz MIER,
«Precisando el concepto de globalizacién econémica», pag. 3 y ss., en https://portal.
uah.es/portal/page/portal/GP_EPD/PG-MA-ASIG/PG-ASIG-36208 /TAB42351/
Precisand0%20el%20Concepto%20de%20Globalizaci%F3n%20Ec..pdf; Giovanni E. Reves,
«Teorfa de la globalizacién: bases fundamentales», en Némadas, (ene.jun.) nim. 3,
Red Némadas, 2006. http:/ /site.ebrary.com/lib/bibliotecauniandessp /docDetail.actio
n?docID=10127737&p00=globalizaci%C3%B3n+
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Precisamente, el socidlogo aleman ULrricH Beck concluye que la
“globalizaciéon significa la perceptible pérdida de fronteras del
quehacer cotidiano en las distintas dimensiones de la economia, la
informacion, la ecologia, la técnica, los conflictos transculturales y
la sociedad civil y, relacionada basicamente con todo esto, una cosa
que es al mismo tiempo familiar e inasible —dificilmente captable—,
que modifica a todas luces con perceptible violencia la vida cotidiana
y que fuerza a todos a adaptarse y a responder. El dinero, las
tecnologias, las mercancias, las informaciones y las intoxicaciones
“traspasan” las fronteras, como si éstas no existieran. Inclusive
cosas, personas e ideas que los gobiernos mantendrian, si pudieran,
fuera del pais (drogas, emigrantes ilegales, criticas a sus violaciones
de los derechos humanos) consiguen introducirse. Asi entendida,
la globalizacién significa la muerte del apartamento, el vernos
inmersos en formas de vida trasnacionales a menudo no queridas
e incomprendidas, o -tomando prestada la definicién de ANTHONY
GIDDENS- actuar y (con)vivir superando todo tipo de separaciones
(en los mundos aparentemente separados de los Estados nacionales,
las religiones, las regiones y los continentes)”2.

En este sentido, usualmente se escuchan referencias discursivas —
reales y simbdlicas— a un Derecho criminal (por utilizar el sentido
Carrariano del término), cuyas caracteristicas principales evolucionan,
desde la perspectiva de la teoria social, como procesos histéricos que
sistematizan disimiles expresiones o tendencias interdependientes,
aunque anacrénicas, activas y organizadas a largo plazo, con mayor
o menor intensidad en distintos ambitos temporales. Procesos que,
naturalmente, admiten miltiples perspectivas de andlisis como, por
ejemplo: (i) liberal tecnocentrista e infraestructuralista, (ii) realista
o interestatalista, (iii) marxista o productivista, (iv) constructivista,
(v) postmodernista o imperial racionalista, y vi) incluso de género,
solo por mencionar las preferidas por la inabarcable doctrina sobre la
globalizacién o mundializacién®.

Tendencias que tienen origen desde la antigiiedad, en la que aparece
el capitalismo mercantil (mercantilismo), que luego se transforma
de manera progresiva en el capitalismo industrial (liberalismo), y

2 En general, véase ULricH Beck, ;Qué es la globalizacién? Falacias del globalismo,
Respuestas a la globalizacion, trad. de Bernardo Moreno y Ma. Rosa Borrés, Barcelona,
Paidds, 1999; Laura ZUNIGA RopRiGUEZ, Politica criminal, Madrid, Célex, 2001, pag.

276.
|
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hoy, a partir de fenémenos como la “Perestroika”, la “Glasnost”
(1985) y -fundamentalmente— la caida del muro de Berlin (1989), se
manifiesta como capitalismo transnacional o multinacional (basado
en un neoliberalismo informatico-comunicacional de integracion,
que actualmente estd en crisis)’. Figuras que también han sido
estudiadas, desde el decenio de los noventa, por importantes
soci6logos del control criminal como ZAFFARONI y BERGALLI, en
numerosas obras cientificas y escritos relacionados con el tema, en
los que se distinguen conceptos como, por ejemplo: globalizacién y
mundo global, capitalismo y globalizacién, entre otros, de capital
importancia para entender adecuadamente este fenémeno.

En cualquier caso, el Derecho penal occidental, justo es decirlo, ha
sidoreceptivoala evolucién de los mercados capitalistas, entendidos
como formas de interaccién de los seres humanos en un momento
histérico determinado, segiin los intereses sociales dominantes.
Precisamente, el Derecho penal se transforma de modo reactivo
cuando cambian las actividades y las ideas humanas, en busca de la
mundializacién que, desde luego, no sélo es de naturaleza econémica
o financiera, aunque estas perspectivas sean las mas influyentes y
visibles, incluso desde la estrecha perspectiva del derecho®, sobre
todo en materia de intercambios de bienes y servicios, inversiones
directas en el exterior y circulacién de capitales financieros.

En nuestro medio juridico, esta evoluciéon del Derecho penal se
observa con particular intensidad y nitidez en la fundamentacién de
los delitos patrimoniales (desde la proteccién exclusiva del derecho
de propiedad hasta la proteccién de los derechos personales e
inmateriales); o en la fundamentacién patrimonial de ciertas

* Cfr. BerTHA LERNER SIGAL, “Un panorama general de la globalizacién: génesis,
evolucién y perspectivas,” Red RIPS, vol. 1, afio 1, 2006 , pags. 12 y 15. http://site.
ebrary.com/lib/biblioteca  uniandes  sp/docDetail.action?doclD=10127346&p00=globali-
zaci%C3%B3n+y+derecho+penal; ALFONSO SILvA SERNAQUE, “Crisis del neoliberalismo:
(Cambios en el Derecho penal?, vigencia de una tesis”, I. Congreso Internacional
de “Derecho, filosofia, economia, sociologia, psicologia y educacién en un mundo
global”, 29 al 31 de octubre de 2008, en http://www.hostos.edu/downloads/docu-
mento_prof._ silva.pdf, pdg. 3 y ss. Acerca del derecho penal de la integracién, véase
FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, “Del funcionalismo normativista al derecho penal de
laintegracion”, en Cuadernos de Derecho Penal, nim. 1, Fernando Veldsquez Veldsquez
(dir.), Bogotd, Universidad Sergio Arboleda, 2009, pags. 7 y 15y ss.

® Véase FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, “Globalizacion y Derecho penal”, en http://
www.unifr. ch/ddpl/derechopenal/articulos/pdf/13agosto07/velasquez_global.
pdf, pag. 3y ss.
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teorfas para el Derecho penal (por ejemplo: desde aquella teoria
decimondnica que afirma que se es persona a partir del momento
en que se puede heredar (completa separacion de la madre y
supervivencia: Cddigo Civil, articulo 90), hasta el concepto de
persona libre a partir del proceso de parto). Sobre el particular, basta
preguntarse qué protegian tales ordenamientos a finales del s. xix y
qué protegen (y qué deben proteger) hoy. En este sentido, BERGALLI
advierte que “el derecho moderno, y en particular el derecho penal,
reflejan una forma de organizacion social pertinente a los intereses
de quienes poseen bienes”®, justo es decirlo, en un momento
histérico determinado. Otro ejemplo interesante de regionalizacién
del Derecho penal, aunque desde una perspectiva intelectualista
hegemonica, fue el proyecto de Cédigo Penal tipo para América
Latina.

Sin embargo, desde ahora debe advertirse que, en la era de la
globalizacién, precisamente lo que impera es el no Derecho penal (la
administrativizacion del Derecho penal). PORTILLA CONTRERAS explica
esta idea, al advertir que “[IJos cambios estructurales provocados
por el régimen pos(t)fordista y la expansién de la hegemonia
capitalista estdn condicionando inevitablemente la metamorfosis
del Derecho Penal. De hecho, la imposibilidad material de vigilar
individualmente a la multitud, a los nuevos sujetos que aparecen
tras la incorporaciéon del saber en la produccién, y la necesidad
de acumulacién de poder y capital promueven la conversion del
Derecho Penal y la modificacién de sus funciones tradicionales.
Ahora, su finalidad es la pacificacién interior, el control de los
sectores no productivos y productivos en movimiento mediante las
politicas de seguridad y orden ptblico”’.

® RoBERTO BERGALLI, “Relaciones entre control social y globalizacién: Fordismo y
disciplina. Post-fordismo y control punitivo”, en Sociologias, Porto Alegre, afio 7, ntim.
13, ene.jun. 2005, 180, pag. 180-211, http:/ /www.scielo.br/pdf/soc/n13/23561.pdf,
pag. 24/33.

7 GUILLERMO PortiLLA CONTRERAS, “Globalizacion del antiterrorismo: El retorno del
Derecho Penal al estado de naturaleza”, en Viento Sur, nim. 83, nov. 2005. www.
vientosur.info/articulosabiertos/vientosur83-globalizacion-antiterrorismo.pdf, pag.
1/14. Sobre el tema véase Jost Lufs Diez RiroLLEs, La politica criminal en la encrucijada,
Estudios y debates en derecho penal, ] M. Silva Sanchez (dir.), nim. 3, Montevideo-
Buenos Aires, BdF, 2007, pag. 61 y ss.; EMMa MexDOzA BREaMAUNTZ, Globalizacion,
internacionalizacién del delito y sequridad, en http://www.bibliojuridica.org/libros

/4/1628/16.pdf.
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Ahora bien, algunas caracteristicas del Derecho penal en la era de la
globalizacién serfan las siguientes:

PRIMERQO. Se trata de un Derecho (penal) nacional que cede algunas
de sus funciones de control a los sistemas juridicos internacionales®.
Sistemas juridicos cada vez mds expansivos y dominantes, que
refuerzan la difuminacién del poder del Estado-nacional’, es decir,
promueven la tesis de la declinacién o disminucién, en virtud
de la cual se sostiene que, cuando el Estado es débil, su accionar
debe replegarse a la regién o condicionarse a los mandatos de los
organismos multilaterales.

Naturalmente, tras ello existe la discusién de lo que implica
construir un derecho mundializado en un mundo global. Una
construccion que resulta problematica, cuando la sociedad no tiene
claro cudles son: a) los limites reales entre los derechos nacionales
y el(los) derecho(s) internacional(es) o su ambito real y personal
de competencia; b) los problemas reales y simbdlicos que existen
entre dichas fronteras “formales”, cada vez menos “materiales”,
subsidiarias y fragmentarias; c) cuales son las fuentes del derecho
internacional verdaderamente compatibles con el derechonacional';
y d) qué mecanismos le permitirian a la sociedad enfrentar,
disminuir y matizar las posibles contradicciones existentes, en
palabras de Murtsaku'!, producto de una expansion mundial del

8 Cfr. GABRIELA RODRIGUEZ, “Derecho Internacional y Globalizacién”, en Isonomia, nim. 11
(oct.  1999)http:/ /www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras /013616531134628320
88024 /isonomiall/isonomiall_02.pdf, pag. 4 y ss; Juan Ionacio Perez Curcl, “La
globalizacién y sus consecuencias en el nuevo orden juridico internacional”, en http://
www.uca.edu.ar/esp/sec-fderecho/subs-leynatural /esp/docs-articulos/pdf/
perez-curci-02.pdf, pag. 3 y ss. En general, véase ENrIQUE GHERsI, “Globalizacién de la
justicia”, en Libertas, ntim. 36-3, Buenos Aires, Eseade, 2002. http:/ /site.ebrary.com/lib/
bibliotecauniandessp /docDetail.action?Doc  ID=10060225&p00=globalizaci%C3%B3n+
y+derecho+penal.

® Cfr. JuaN FfLix Marteau, jCudles son las nuevas caracteristicas del Estado
globalizado?, Entrevista (Crimindlogo, docente, Universidad de Buenos Aires),
en Derecho Penal Online http://www.derecho penalonline.com/derecho.php?id=
28,138,0,0,1,0 (Pagina web completa).

10 Cfr. RoBertOo NAVARRO DOLMESTCH, “Los efectos en el sistema chileno de fuentes del
derecho penal de la incorporacién de los tratados internacionales y del fenémeno de
la globalizacion”, en Ius et Praxis, afio 10, nim. 1, Talca, Universidad de Talca: Red
Ius et Praxis, 2006, pag. 78 y ss. http://site.ebrary.com /lib/bibliotecauniandessp/
docDetail.action?docID=10109395&p00=globalizaci%C3%B3n+y+derecho+penal

' Cfr. KanDE Mutsaku KamiLamsa, La globalizacion desde el punto de vista de la periferia,
México, Tecnolégico de Monterrey-Porriia, 2002, cit. NmMroD MiHAEL CHAMPO
SANcHEz, “El Derecho penal frente a la globalizacién”, en Boletin Mexicano de Derecho
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capitalismo, que acentda significativamente el valor del capital, la
competitividad y productividad de los mercados en detrimento de
los derechos constitucionales de las personas.

Precisamente, esta falta de claridad en la operatividad de los instrumen-
tos con vocacion internacional o global, en muchos casos propicia la
desinstitucionalizaciéon de la vida politica y la desarticulacién de la
préctica judicial de los paises, en especial, cuando el Estado nacional
deja de ser “el sujeto referente” para garantizar los derechos y satisfacer
las necesidades de la poblacién, o cuando el bienestar de los mismos se
delega tacitamente a otros actores. En estos casos, se recurre en sentido
retdrico a las instancias nacionales, por ejemplo: a la CPI o a la Fiscalia
Internacional, para presionar, de manera equivocada, la garantia
institucional de principios democraticos como la independencia judi-
cial o para evitar la intervencién de terceros Estados en los asuntos
internos de Colombia.

SEGUNDQO. Se trata de un Derecho penal cuyo desarrollo supone
el cumplimiento o el seguimiento de directrices politico-criminales
internacionales, transnacionales o macrorregionales, disefiadas en
algunos casos por 6rganos multilaterales y en otros por Estados
nacionales hegeménicos (EE.UU., plan Colombia). Por este medio,
se ha alcanzado cierta homogeneidad juridica internacional que,
justo es decirlo, no garantiza sistemas juridico-penales equilibrados
en términos constitucionales, porque generalmente estos buscan
incrementar el poder del Estado (ius Puniendi) y su intervencién
penal, mediantela creacién eimplementacion de delitos coyunturales
y de peligro en abstracto'. Tres ejemplos del seguimiento de dichas
politicas se pueden observar, precisamente, en:

1. La regionalizacion e internacionalizacién de los sistemas procesales
penales en América Latina, como un reflejo claro de la expansion
del derecho norteamericano (adversarial) en el mundo®. Tendencia
que va acompanada por varias caracteristicas:

Comparado, NS, afio XXXIX, ntim. 46 (may.-ago.), 2006, pag. 405-428: http:/ /www.
ejournal.unam.mx/bmd/bolmex116/BMD11604.pdf, pag. 3y 13/24.

12 Véase MARCELO ALFREDO RIQUERT, “Politica Criminal y Globalizacién del Derecho
Penal”, en http:// www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/globalizacion.
dpenal.pdf, pag. 6y ss.

13 Sobre el particular, véase BERND SCHUNEMANN, “;Crisis del procedimiento penal?
¢marcha triunfal del procedimiento penal americano en el mundo?”, en Temas actuales
y permanentes de Derecho Penal después del milenio, Madrid, Tecnos, 2002, pag. 288 y ss.;
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a) Una poca aplicacién real, mas alla de pura retdrica, de los tratados
sobre derechos humanos y DIH en la préctica judicial ordinaria
penal, aunque estos hagan parte del bloque de constitucionalidad™.
La respuesta de muchos operadores del sistema es absurda, en el
sentido de que esta normativa se aplica para resolver las acciones
publicas, pero no en los procesos ordinarios, en los cuales, lo que
en verdad importa es evitar que el capturado, a quien se le han
violado los derechos fundamentales, quede en libertad cuando
haya sido sorprendido en estado de flagrancia con 20 kilos de droga.
Existen, por lo tanto, verdaderas limitaciones materiales, no solo
formales o jurisprudenciales, para la aplicacion de los estandares
internacionales de justicia en Colombia.

b) Las reformas legislativas al Derecho penal y procesal penal son
incontables (mas de 29 desde el afio 2001)'. De hecho, casi todas
las reformas se han orientado a generar una pretendida e ilusoria
“mayor seguridad nacional o global”, o, directamente a proveer de
cierta seguridad ptblica subjetiva a los ciudadanos mediante leyes
penales simbdlicas'®, que en realidad implementan delitos de escasa
o poca lesividad, o introducen fenémenos de “neo-criminalizacién”
en los que predominan tipos de peligro en abstracto, paratipicidades
sin solucién con tipos de sospecha, de “opinién” o de omision de
deberes abstractos.

Reformas legales que, de manera activa: (i) promueven la
globalizacién de los bienes juridicos y la mundializacién de las
victimas, y (ii) acarrean modificaciones que introducen incrementos

El mismo, “La reforma del proceso penal”, Cuadernos “Luis [iménez de Astia”, nim.
26, Manuel Jaén Vallejo, Emilio Moreno y Bravo (coord.) y Ma Luisa Silva Castafio,
Madrid, Dykinson, 2005.

4 Sobre el concepto, véase Ricarpo Posapa Mavya, “El bloque de constitucionalidad
y el sistema acusatorio”, en Boletin del Instituto de Estudios Constitucionales, nim. 15,
Escuela de Derecho, Alejandro Ordéinez Maldonado (Dir.), Bogotd, Universidad
Sergio Arboleda, 2008, pags. 7-40.

15 Véase JuaN OBERTO SOTOMAYOR ACOsTA, “Las recientes reformas penales en Colombia:
Un ejemplo de irracionalidad legislativa”, en AA.VV.: La politica legislativa penal
Iberoamericana en el cambio de siglo, Una perspectiva comparada (2000-2006), José Luis
Diez Ripollés y Octavio Garcia Pérez (coord.), Montevideo-Buenos Aires, Edisofer-
BdeF, 2008, pags. 75-118.

16 Sobre el tema véase PETER-ALEXIS ALBRECHT, “El Derecho penal en la intervencién de
la politica populista”, en AA.VV., La insostenible situacién del Derecho penal, Estudios
de Derecho Penal, niim. 15, Carlos Maria Romeo Casabona (dir.), Instituto de Ciencias
Criminales de Frankfurt, Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra,
Granada, Comares, 2000, pag. 471y ss.
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punitivos desproporcionados, que desequilibran la estructura del
Derecho penal liberal'?, deslegalizan la justicia y politizan el proceso
penal mediante el uso indebido del principio de oportunidad
(instituto que, en nuestro medio, cada vez mds es una expresion de
que todo es negociable en la macrocriminalidad, mientras que todo
es punible en la microcriminalidad). Sobre el particular, ZAFFARONI
agrega que “[e]l ambito de la pena sin condena, o sea, de la prisiéon
preventiva, se amplia considerablemente y el juicio propiamente
dicho tiende a suprimirse, reemplazado por la negociacién, que no
es mas que una extorsion para que el vulnerable al poder punitivo
acepte una pena bajo amenaza de imponerle otra mayor”'®. Ademas,
es evidente la explosion carcelaria®.

Es mas, la Corte ConstitucioNaL de Colombia ha declarado
contrarios a la Constitucién (inexequibles) elementos de estas
reformas que, entre otras cosas, no han sido objeto de un debate
publico amplio e intenso. Entre dichas revocatorias se advierten
aquellas que conllevan un aumento injustificado de los poderes
de investigacién y restriccion de los derechos ciudadanos, por
parte de las instituciones encargadas por la Constitucién de la
investigacién®; y la transferencia de poderes judiciales al ejecutivo
(como a la Policia Nacional, en la Ley 1153 de 2007 de pequefias
causas, declarada inexequible por la Corte en sent. C-879 de 2008).

2. Objetivos indiscutibles de la agenda internacional en materia
politico-criminal, han sido las modificaciones normativas en
materia de criminalidad internacional o transnacional (conceptos
no necesariamente reductibles entre si), relativas al terrorismo

7 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, “La Globalizacién y las Actuales Orientaciones de la
Politica Criminal”, en Direito e Ciudadania, Ano III, niim. 8, Praia — Cabo Verde, 1999-
2000, pégs. 78, Publicaciones Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional
Universidad De Castilla La Mancha, http://www.cienciaspenales.net y http://
portal.uclm.es, pag. 9/25.

18 EUGENIO RAUL ZAFrFARONI, “Globalizacién y crimen organizado”, en: http://www.
penal.org/pdf/Guadalajara-Zaffaroni.pdf, http://www.penal.org/new/publications.
php?Doc_zone=PUB&langage=es& Iddoc =396. En general, PABLO MILANESE,
“La medida de seguridad y la “vuelta” a la inocuizacién en la sociedad de la
inseguridad”, en http:/ /www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=13,191,0,0,1,0
(pagina completa).

19 Sobre el tema cfr. Jesus ANToNIO Muroz GOMEZ, “Reflexiones sobre la privatizacion
carcelaria”, en Derecho penal liberal y dignidad humana, Libro homenaje al Dr. Hernando
Londofio Jiménez, Fernando Velasquez (Coord.), Bogota, Temis, 2005 pag. 433 y ss.

2 Cfr. Posapa Mava, “El bloque..., ob. cit., pags. 7-40.
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transnacional®’ -Consejo de Seguridad de la ONU, resolucién ndm.
1373 del 2001-, lavado de activos, contrabando, comercio ilicito de
bienes culturales y medio ambientales, trata de personas, genocidio,
delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra, cibercrimenes,
migracion ilegal y narcotréfico luego de los fatidicos sucesos del 11
de septiembre en EE.UU. y el 11 de marzo en Espafia®.

3. La creciente implementaciéon y cumplimiento de los mecanismos
de cooperacién judicial entre los Estados, fundamentalmente
en materia de extradicién, repatriacién de presos, intercambio
de informacién policiva y evidencia judicial en el dmbito de
criminalidades altamente impunes y lesivas que atentan contra
colectivos vulnerables. Lo que demuestra que tampoco los
paises centrales, por si mismos, tienen la capacidad de combatir
satisfactoriamente la gran criminalidad internacional.

Lo cierto del caso, es que la globalizacién en el contexto del Derecho
penal latinoamericano y particularmente en el caso colombiano,
ha supuesto en verdad un simple proceso de adecuacién juridica
de los ordenamientos penales nacionales a las demandas de
criminalizacién internacionales, so pena de sanciones econémicas o
aislamiento politico®. Pero ello no ha supuesto verdaderos procesos
de mejor interrelacion entre las sociedades latinoamericanas, a tal
punto que el antiguo concepto de soberania nacional, en el caso
de Estados que propician politicas nacionalistas, ha sido el mejor
aliado de la moderna delincuencia internacional.

TERCERO. También es perceptible la incidencia de los medios de
comunicaciones masivas—locales y mundiales—, en la transformacién
del ambito vital y del Derecho penal®. No se puede desconocer que

! Véase PortiLLA CONTRERAS, “Globalizacién..., ob. cit., pag. 1/14.

2 En general: cfr. Jesus MARIA SILva SANCHEZ, La expansién del Derecho penal, 2° ed.,
Madrid, Civitas, 2001, pag. 25 y ss.; JesUs MARiA SiLva SANCHEZ, “Prélogo a la ed.
Espariola”, en La insostenible situacion del Derecho penal, Estudios de Derecho penal,
Carlos Maria Romeo Casabona (dir.), Granada, Instituto de ciencias criminales de
Frankfurt y Area de Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra, 2002, pag. XI y
ss.; BLANCA MENDOZA BUERGO, El derecho penal en la sociedad del riesgo, Madrid, Civitas,
2001, pag. 23 y ss.; ZUNIGA RODRIGUEZ, Politica..., ob. cit., pag. 37, cita num. 57.

# Cfr. CarLos J. SARMIENTO Sosa, “Algunas acotaciones sobre globalizacién y
unificacion del derecho en Iberoamérica”, en Revista Internauta de Prdctica Juridica,
nim. 17, (ene.jun.) 2006, en http://www. ripj. com/art_jcos/art_jcos/numl7/
num17/Globalizaci%F3n%20y%20derecho.pdf, pag. 2 y ss.

# Cfr. ZUNiGA RoDRiGUEZ, Politica..., ob. cit., pag. 135.
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en la era de la globalizacién, los medios de comunicacion integran,
de manera simbdlica, los patrones de reaccién social contra la micro
y la macrocriminalidad, como exigencias dificilmente superables
por las autoridades politicas y judiciales, quienes recrean, a su
turno, respuestas juridico-penales o administrativas simbdlicas (de
“sangre y hierro”), a través de las cuales se relativizan los derechos
fundamentales de los ciudadanos, como la intimidad y la libertad
personal. En verdad, se trata de la crisis del Estado policivo y el
nacimiento del Estado neurético.

El Derecho penal de la globalizacién es una forma de control
social “aristocratico” en las sociedades modernas, que resulta mas
vulnerable en contextos locales a la influencia transformadora de los
medios decomunicacion, y asu estrategia de ocultamiento einversién
de la realidad, en particular, de los derechos constitucionales, que
precisamente son entendidos como distorsiones corregibles del
mercado. En este sentido, RopriGuEz Garcia sefiala que “[h]oy en
dfa algunos pocos juicios con relevancia publica son utilizados por
los medios para influir en el actuar de los diferentes operadores
juridicos, en tltima instancia para lograr un beneficio empresarial
mayor audiencia o nuimero de ventas a un bajo coste, sin
importar que con ello se estén sacrificando principios y garantias
fundamentales en un Estado de Derecho. Por ello no debe extrafiar
que el tratamiento informativo de algunos casos dependa de quién
controla los medios y qué juzgador es el encargado de dilucidar las
controversias judiciales. Al final, se servird a la carta, en directo, a
diario, material judicial, suministrado por especialistas periodistas
de investigacion y expertos en Tribunales que hara que en ocasiones
los ciudadanos se tengan que decantar entre el Poder Judicial o el
poder de los medios de comunicacion”?.

Precisamente, en Colombia es notorio cémo la reaccién social-
comunicacional frente ala criminalidad exacerba de manera continua
y acritica la demanda nacional de sanciones penales como la prisién
perpetua o la pena de muerte, por razones que no necesariamente se
compadecen con aquella racionalidad que se desprende del Derecho
penal minimo (Proporcionalidad, necesidad y razonabilidad). La
politica de reaccién social penal ante la criminalidad ya se muestra

% NicoLAs RoDRIGUEZ GARcia, “Globalizacién de la delincuencia versus globalizacién
de la justicia penal: Una lucha desigual”, en Revista Xuridica Galega, 2000, pags. 48 y
49 https:/ /www.rexurga.es /pdf/COL200.pdf, pag. 12y 13/41.
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efectiva con linchamientos sin juicio contra presuntos criminales,
que finalmente resultan inocentes (primero las vallas de la infamia,
luego los afiches de la vergiienza, etcétera)®.

CUARTO. Ademas, desde el decenio de los noventa del s. XX es
perceptible un incremento sustancial de los delitos en la parte
especial de los estatutos punitivos, que suponen —paraddjicamente—
la proteccion del libre mercado y la intervencion estatal en una
economia neoliberal, que se desarrolla bajo la légica del paso
del capitalismo liberal fordiano a los esquemas -capitalistas
transnacionales o post-fordianos. Sistemas normativos que confor-
man lo que la doctrina llama el “nuevo derecho econémico y
de la tecnologia””. Un esquema de intervencién que, como es
ampliamente conocido, es relacional.

En este sentido, por ejemplo, la inclusién de los delitos contra los
trabajadores en algunos paises europeos obedecio a la precarizacién
y flexibilizacién de las condiciones del trabajo (delitos que protegen,
en sentido transversal, la vida e integridad de los trabajadores y
castigan el impago de las prestaciones sociales). Y asi, en materia de
delitos societarios, el orden econémico-social, el perfeccionamiento
de los delitos patrimoniales, la introduccién de los cibercrimenes
(a partir de la convencién de Budapest a principios del milenio®)
y la proteccién de la seguridad —en todos los &mbitos conocidos—,
como criterio rector de los nuevos modelos juridicos de proteccién
sistémica de la sociedad. Modelos que naturalmente son altamente
represivos, y que en muchos casos relativizan el valor de la dignidad
de la persona humana, para realzar los conceptos de seguridad y
justicia (basta observar alguna decisién de la CORTE CONSTITUCIONAL
de Colombia, en la que se pondera la dignidad personal, como
aquella referida a la exequibilidad condicionada de las inspecciones
corporales y otros mecanismos procesales de investigacion®).

% Sobre el tema cfr. Jost Luis PErez TriviNO, “Las Vallas de la Infamia: La vergtienza,
la dignidad y los limites morales del castigo”, en Temas de Derecho Penal, RiCARDO
Posapa Mava (coord.), 2008, Biblioteca Juridica Uniandina, Facultad de Derecho,
Universidad de los Andes, pags. 411-427

7 En general, sobre el tema, cfr. Luis GRACIA MARTIN, Prolegdmenos para la lucha por la
modernizacién y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pag. 118 y ss. Recientemente, el Congreso de
Colombia expidi6 la ley num. 1273 del 05.01.2009, por medio de la cual se busca
combeatir la cibercriminalidad.

% Cfr. en http:/ /conventions.coe.int/Treaty /EN/Reports /Html/185.htm

2 Véase CorTE CONSTITUCIONAL, Sent. C-822 de 2005, MP: MANUEL Jost CEPEDA EsPINOsA,
exp. 5549. Sentencia en la que se “autoriza” al juez de garantias para ordenar acciones
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Caso distinto es la proteccién del medio ambiente, que maés alla de
responder a la globalizacién absoluta, responde a la légica de la
globalizacién relativa o alternativa.

QUINTO. Se advierte un Derecho penal “fundamentalista” que
agudiza diferencias y exacerba desigualdades sociales®. En este
sentido, la profesora M Jost RODRIGUEZ sefala que “[1]a globalizacién,
lejos de constituir una palanca de ampliacién de estrategias penales
de aplicacion igualitaria, consagra la desigualdad, sobre todo como
efecto de procesos de desregulacién cuya consecuencia fundamental
es la impunidad del poderoso en entornos débiles. Acorde con este
nuevo orden social, en las importantes reformas del Derecho penal
que se han llevado a cabo en nuestro pais en los tltimos afios es
posible observar una marcada tendencia a la neutralizacién de los
“excluidos”, bien por su pertenencia a “sectores excluidos” o por
su autoexclusién del sistema, manifestada en la repeticién de su
comportamiento delictivo”!.

SEXTO. Se observa un Derecho penal incapaz de controlar las
relaciones sociales, precisamente, dada la inseguridad objetiva
y subjetiva social que, justo es decirlo, propicia reacciones “pre-
politicas” en los ciudadanos frente a la criminalidad (linchamientos,
etcétera), y a la indefension estatal frente a ciertos sujetos criminales
que actdan en el marco de una interaccién global compleja y diversa.
La respuesta estatal —selectiva en el ejercicio del poder punitivo—-
para brindar seguridad, es la de un modelo punitivo que discrimina

que constituyen verdaderas violaciones materiales a la dignidad, en los términos
del articulo 212 del C.P. Actividades que pueden adelantarse, inclusive, sin el
consentimiento del procesado.

% Cfr. Sobre el tema: ROBERTO BERGALLI, “Sistema penal y exclusién social”, en
http://74.125.45.132 /search?q=cache:A94tkJumUGU]J:www.defensapublica.org.ar/
cartelera/articulo/Sistema-penal-y-exclusion-social.doc+globalizaci%C3%B3n+y+d
erecho+penal&hl=es&ct=clnk&cd=414&gl=co; DEnnis CHAVEZ DE Paz, “Globalizacion,
pobreza y violencia social en América latina”, en http://www.unifr.ch /ddpl/
derechopenal/tribuna/chavez_globpobviol.pdf; GasrieL Recino, “Globalizacion,
neoliberalismo y control social. ;Hacia donde se dirige el Derecho penal en
México?”, en Némadas, num. 0, ISSN 1578-6730, 2003, Universidad Complutense de
Madrid, nomadas@cps.ucm.es, http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/pdf/181/18100012.
pdf Noémadas; Gustavo JavieEr GONzZALEZ FErRrARI, “Globalizacién, minorfas y control
social”, en http:/ /www.foresjusticia.org.ar/investigaciones/articulos/articulos_2003/
Globalizacion %20minorias%20y%20control%20social.pdf.

31 M* Jost RODRIGUEZ MEsa, “Las razones del Derecho penal, Modelos de fundamentacién
y legitimacion”, en Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, pag. 5/10, RECPC
09-10 (2007)_ http:/ /criminet. ugr.es/recpc/09/recpc09-10.pdf ISSN 1695-0194.
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y que termina afectado los procesos de justicia nacionales y sus
garantias constitucionales. Por tal motivo, en estos esquemas, el
Estado tiene la obligaciéon primordial de cumplir las expectativas
ciudadana, en especial, mantener a cualquier coste el orden social
y la paz.

Para todos es conocida la actual dicotomia de los Derechos
penales de muiltiples velocidades (muy criticada por la doctrina),
reforzada por construcciones funcionalistas radicales como el
Derecho penal del [contra el] enemigo, que implican verdaderas
reorganizaciones juridicas (primordialmente en manos de cuerpos
de policia auténomos o departamentos de seguridad del Estado),
cuyo accionar se basa en modelos globales de excepcién para la
guerra, orientados a la punicién ejemplar de grupos “peligrosos”,
estereotipos criminales o sujetos tipicos del derecho internacional,
por la infraccién de las reglas del nuevo orden mundial. Sistemas
penales “para el enemigo™” que también sirven para generar terror
penal o alarma social (prevencién general negativa intimidatoria
o integradora en su version autoritaria), con el propdsito de
reconstruir la sensaciéon de solidaridad, seguridad subjetiva y
evitar disensos politicos o infidelidades institucionales al derecho,
inevitables naturalmente, cuando pululan la pobreza, la desigualdad
y el desempleo. La interminable tensién entre garantias y lucha
ideolégica, simbdlica y efectiva contra la criminalidad extra-social.

Existen ejemplos de sobra. Basta mencionar los estatutos contraven-
cionales de los tltimos 15 afios, los estatutos ordinarios y
extraordinarios de guerra, y la ley de justicia y paz en Colombia; la
“PatrIOT ACT.” (HR. 3162) y los sistemas de prevencién del terrorismo

% Sobre el tema, cfr. BERND ScHUNEMANN, “;Derecho penal del enemigo? Critica
a las insoportables tendencias erosivas en la realidad de la administraciéon de
justicia penal y de su insoportable desatencién teérica”, en AA.VV.: Derecho penal
del enemigo, El discurso penal de la exclusién, Manuel Cancio Melia y Carlos Gémez-
Jara Diez (coord.), 2 vol., Edisofer y BDF, 2006, pags. 963-984; ALEJANDRO APONTE
CARDONA, Guerra y derecho penal del enemigo, reflexion critica sobre el eficientisimo penal de
enemigo, Bogota, Ibafiez, 2006 EUGENIO RAUL ZAFFARONI, El enemigo en el Derecho penal,
Bogota, Ibanez — Universidad Santo Tomas, 2006, pags. 22 y ss., 32 y ss.; Luis GRaCIA
MarTiN, “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado “Derecho
penal del enemigo””, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC
07-02 (2005) http://criminet.ugr.es/recpc /07/recpc07-02.pdf _ ISSN 1695-0194;
Epuarpo DeMETRIO CRESPO, “El “derecho penal del enemigo” darf nicht sein!. Sobre
la ilegitimidad del llamado “derecho penal del enemigo” y la idea de seguridad”, en
ZIS, Toledo/Koln, http:/ /www.zis-online.com/dat/artikel /2006_9_67.pdf
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en los Estados Unidos*; y las medidas anti-migrantes en la
comunidad Europea (ley de expulsion deilegales, llamada “Directiva
Retorno”), que convierten los migrantes en “chivos expiatorios” de las
medidas contra-subjetivas estatales. Naturalmente, son desigualdades
sociales que obedecen a ciertas tendencias macrorregionales o
multidimensionales en el ambito de la globalizacién de la sancién,
dirigidas a la incapacitacién de los sectores sociales no integrados
y que ahora también se consideran no integrables al mercado, que
tienen particular fuerza en situaciones de crisis econémica.

II. PARTE

Laglobalizaciénnoesun “Dogma”, y porello, noes un procedimiento
inevitable, irrefutable o irreversible. En realidad, la globalizacion es
una ideologia dominante, cuyos efectos negativos deben ser evitados
cuando comportan formas de participacion peligrosas para los seres
humanos. En términos generales, existen dos claras tendencias —que
no son expresiones politicas uniformes— que rechazan los c6digos
dominantes y tradicionales de la mundializaciéon. Ambas tendencias
sostienen que los procesos econémicos no pueden ser impulsados
y controlados por las empresas multinacionales y las élites sociales
dominantes. Los procesos econémicos deben ser abiertos y flexibles
en términos sociales™.

3 Cfr. HR 3162 RDS, 107th CONGRESS, 1st Session, H. R. 3162, IN THE SENATE
OF THE UNITED STATES, October 24, 2001, http:/ /epic.org/privacy/terrorism/
hr3 162.html. Un estudio completo del tema en: Jonn A. E. VERVAELE, La legislacion
antiterrorista en Estados Unidos, ;Inter arma silent leges?, Con prélogo de Edmundo S.
Hendler, Buenos Aires, del Puerto, 2007.

* Sobre el tema, véase ALBERTO ARROYO PicaArRD, “Alternativas a la globalizacién
neoliberal”, Ponencia en el seminario El Mercosur que queremos, Asuncién, 17 y
18 junio 2005, en http://www.rqic.alternatives.ca/forum/arroyomercosur.pdf
Ponencia Seminario; Jost Luis Coracalo, “Problematizando la economia solidaria y la
globalizacién alternativa”, en http://www.coraggioeconomia.org/jlc/archivos%20
para% 20descargar/QuebecJLC.pdf; KanpeE Mutsaku KamiLama y MARIANA CASTRO
ALvAREZ, “The NGOs of Development in the South: Neo-liberalism’s Instruments
or Popular Alternatives? A Critical Approach to the Third Sector”, en Politics and
Social Movements in an Hegemonic World: Lessons from Africa, Asia and Latin America.
Boron, Atilio A.; Lechini, Gladys. CLACSO, Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Argentina. Junio. 2005, pags. 259-
274. Acceso al texto completo: http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/
sursur/politics /Castro.rtf; JAIME A. PRECIADO CORONADO y OLIVER D. ZAZUETA VALDEZ,
“Anti-globalizacién, desglobalizacién, otra globalizaciéon”, 2003, en: http://www.
insumisos.com/lecturasinsumisas/antiglobalizacion%200%20desglobalizacion. pdf.
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La primera tendencia, basada en los modelos econémicos neokeyne-
sianos, plantea regulaciones para corregir o disminuir los efectos
desfavorables de la globalizacién, como una cierta expresién del
neoliberalismo econémico. Esta postura insiste en “gobernar la
globalizacién” para la humanizacién del sistema econémico, respecto
a los modelos de contractualizacién de las relaciones econémicas.
Un ejemplo béasico de dicho sistema seria el actual fundamento
constitucional en materia de salud, que media entre las necesidades
del sistema y los derechos fundamentales de los asociados, bajo el
principio de solidaridad. En términos generales, dichos modelos
buscan priorizar la politica exterior con las necesidades de la
poblaciéon mayoritaria nacional. En palabras de Caramg, “[...] el
desafio es muy distinto si no se trata solamente de oponerse, sino
también de construir un mundo diferente y afirmar que otro mundo
y otra mundializacién no sélo son posibles sino indispensables, si
para la humanidad es ésta una cuestion de supervivencia, dado el
impasse evidente que atraviesan los actuales modelos de desarrollo
en los aspectos ecolégico y social y considerando el hecho de que las
regulaciones interestatales son incapaces de garantizar la paz y la
justicia”®.

La segunda tendencia, mas radical, afirma la completa incompatibilidad
de la globalizacién con el desarrollo humano sostenible, mediante una
fuerte critica de la ldgica intrinseca del sistema econdmico mundial,
basado en el libre mercado neoliberal. Para esta postura, la forma de
participacién del hombre en el comercio y los mercados deben cambiar
—sustancialmente— de eje: del capital financiero al capital humano. Es
decir, se trata de alcanzar un mercado personalista que satisfaga las
necesidades, aspiraciones y el bienestar del hombre (social).

Por tal motivo, es necesario realizar una aproximacién al tema del
Derecho penal en la era de la globalizacién, desde aquella famosa
frase: “Otro mundo es posible y es posible otro Derecho penal”,
para sefalar cudl acercamiento, desde lo local, permite fortalecer un
Derecho penal liberal mundializado.

Una postura que plantea el fenémeno de la globalizacién como un
proceso que limita las libertades en las interrelaciones humanas, y

% Cfr. Pirre Caramg, “Desde la coalicion de los anti-globalizaciéon hasta la
consolidacién de una alianza para otra mundializaciéon”, en http://www.alliance21.
org/lille/es/resultats/docs/Coalitionantimondial janv02ES.pdf, pag. 2/7; Diaz Mier,
“Precisando...”, ob. cit., pags. 13 y ss.
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que parte de una lectura de un Derecho penal que reacciona violenta
e irracionalmente (también denominado como Derecho penal
salvaje), en términos coyunturales y cémo prima ratio, frente a una
economia que, a pesar de la amplia desregulacién y liberalizacién
de las barreras proteccionistas nacionales, estructuralmente crecera
lentamente como consecuencia de la desaceleracién y la polarizacién
de las economias, esencialmente negativas y depresivas, lo que
acarreara un incremento espectacular del desempleo, el descenso
general de los niveles de vida, las crecientes dificultades para
la produccién de productos primarios en la empresa red, y una
redistribucion cada vez mas asimétrica, desigual e injusta de los
“costos de la crisis” econdémica en términos de oportunidades
sociales. Lo cual, como estd ampliamente documentado, también
supondra un aumento del desplazamiento interno, una quiebra atin
mayor de la clase media y un aumento progresivo de la criminalidad
individual y organizada®.

En términos generales, aquél “otro Derecho penal”, locucion que
utilizaremos como referencia del Derecho penal en la globalizacién
alternativa, tendria las siguientes caracteristicas:

PRIMERO. Este otro Derecho penal no tiende a ser un derecho
global o universal, pues la primera conclusion de la globalizaciéon
alternativa es que la globalizacion realmente tiene significados,
matices, lecturas y experiencias diferentes en las diversas regiones
del planeta (la globalizaciéon fomenta pluralidades: Declaracion
de Copenhague 2000, ONU¥). Precisamente, en una sociedad
definida como policéntrica, fragmentada y multicultural, las reglas
se derivan de una multiplicidad de productores de derecho. Por
ello, el Derecho penal de la globalizacién alternativa deberia tener
—como lo ha sugerido cierto sector antiuniversalista de la dogmatica
penal moderna— diversos significados regionales o locales, como
fenémeno de control y poder politico que resulta. Ello se debe a que
cada pais tiende, de manera progresiva, a apropiarse y a significar
de diversa manera el Derecho penal como control social, segtn sus
necesidades politicas e historicas.

% Sobre el fendmeno de la delincuencia organizada que afecta a la comunidad
mundial, véase RoBerto ANDRES OcHOA RoMERO, “Reflexiones en torno al concepto
de delincuencia organizada y sobre algunas organizaciones criminales actuales”, en
Derecho Penal Contempordneo, nim. 21 (oct.-dic.), Bogotd, Legis, 2007, pag. 63 y ss.

%7 Cfr. en http:/ /www.inclusion-ia.org/espa%F1lol /Norm/conferencias_cumbres. htm
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Un ejemplo muy interesante de la regionalizacién de los derechos,
incluso en el marco notable de la globalizacién de los derechos
humanos, consiste en la marcada diferencia entre los sistemas
de protecciéon de derechos humanos entre Europa y América.
Naturalmente, debido a sus distintos problemas, ideologfas,
idiosincrasias, economias y recursos, etcétera. Ello no significa
que no existan importantes esfuerzos para acercar la labor de las
cortes internacionales de derechos humanos y convertirlas en
agentes de verdaderos sistemas globales de protecciéon de los
derechos humanos. Téngase en cuenta que la internacionalizaciéon
y la globalizaciéon, en este &mbito, tienen una verdadera relacién
de intensidad o de grado. Este supuesto también es especialmente
notorio en la mundializacién del derecho internacional humanitario
(dih), por cuenta del Estatuto de Roma®.

En consecuencia, el Derecho penal solo puede ser verdaderamente
global si existen 6érganos supranacionales capaces de garantizar su
aplicacién mundializada, sobre la base de la cesién consensuada
y reciproca de la soberania nacional, la unificacién de fuerzas
politicas y recursos contra la criminalidad. No obstante, este “otro
derecho” debe reconocer, sin excluir la dindmica internacional
contra la criminalidad, las diferencias, asimetrias y la diversidad
de posibilidades y recursos entre los paises; lo que supone
afirmar que la conexién del Derecho penal mundial, sélo existe
por la subsistencia de diversos sistemas regionales de derecho
sancionador, que representan diversas tendencias macrorregionales
o multidimensionales en el &mbito de la globalizacién de la sancion®.

SEGUNDO. EI Derecho penal no podra ser verdaderamente global
o universal, mientras las legislaciones internacionales y los sistemas
de justicia internacionales: (i) sean generales e imprevisibles en
sus actuaciones; (ii) no mejoren su operatividad y superen los

% Sobre el tema, véase HERNANDO BARRETO ARDILA, “Globalizacién del derecho
internacional humanitario: Penalizacién de infracciones y violaciones graves al dih
en el derecho interno colombiano”, en El vuelo de Icaro, 1, 2001, pags. 191-210, http://
www ligaproderechoshumanos.org/icaro/barreto.pdf. En Colombia, cfr. Ley 742
del 05.08.2002, que ratifica el estatuto de Roma.

¥ Cfr. ELizaBeth SALMON, “La globalizacién de la justicia internacional: Hacia un
nuevo orden publico internacional”, en Actualidad Internacional-IESC ntim. 1/2007,
pag. 97 y ss. http:/ /www .iesc.org.pe/actuali dad1/justiciainternaiconal.pdf; Matias
BaILoNE, “El derecho penal en el camino de la armonizacién: la experiencia europea
y latinoamericana”, http://www.ilecip.org/pdf/ Ilecip.Rev.003-c01.pdf, pag. 5/10

y ss.
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problemas graves de fragmentariedad que rodean su competencia.
Particularmente en materia de intervencion de las victimas; (iii) no
sean el resultado de una verdadera universalidad, sin excepciones
de legitimidad o reservas; (iv) superen la carencia de autonomia
efectiva en términos econémicos y politicos; y finalmente, (v)
obtengan cohesion jurisprudencial en el sentido de aclarar la
dilucion de las fuentes de derecho que los rigen.

El Derecho penal internacional debe suponer mds que simples
recomendaciones enviadas a los Estados para promulgar determi-
nados preceptos penales. Por ello es necesaria una reforma
estructural para hacer frente comtn a la globalizacién: un verdadero
sistema internacional reconocido por los Estados, para la soluciéon
de los problemas criminales que escapan a su control efectivo. Es
necesario evitar que los paises hegemonicos neutralicen las acciones
de la justicia internacional penal. S6lo ello garantizaria la exigencia
de una Justicia accesible, trasparente y moderna; respetuosa de
la dignidad de la persona y que supere los retos actuales de los
derechos humanos®.

TERCERO. Este otro Derecho penal supone entender la globalizacién
como un proceso complejo, que no deberia oponerse a la idea de
justicia local, es decir, a un Derecho penal nacional fortalecido, que
evolucione ante nuevos contextos y desafios*. Ello pasa por restablecer
la confianza en el Estado de derecho y del Estado en el Derecho, en las
instituciones y en la administracién de justicia, hoy tan golpeada.

Precisamente, la verdadera globalizacién del Derecho penal
implicarfa construir un sistema legal que no propicie la absorcién
jerarquica del sistema nacional por el sistema juridico internacional,
sino que permita una adecuada relacién dialégica cooperativa y
complementaria entre ambos, para que los esfuerzos nacionales,
orientados al control de la criminalidad, se puedan desarrollar segtin

% Ma. EuGENIA RODRIGUEZ PALOP, Desafios actuales a los derechos humanos: la violencia de
género, la inmigracion y los medios de comunicacién, Madrid, Dykinson, 2006. http://
site.ebrary.com/lib/ bibliotecauniandessp/docDetail.action?docID=10124241&p00
=globalizaci%C3%B3n%20y%20derecho%20penal

1 En general, véase ANDRE-NOEL RotH DEuBEL, “Globalizacién, Derecho y Justicia:
El Estado y las politicas ptblicas entre justicia formal y justicia material”, en VIII
Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion
Piiblica, Panamd, 28-31 Oct. 2003, http://www.iij.derecho. ucr.ac.cr/archivos/
documentacion/inv%20otras%?20entidades/CLAD/CLAD%20VIIl/documentos/

roth.pdf
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una politica criminal equilibrada y sostenible a largo plazo (es decir,
no coyuntural o insubstancial). En el Derecho penal internacional
(como incipiente fenémeno del Derecho penal global), el contexto
local y el mundial son completamente interdependientes. Ejemplo
de ello fue la investigacion de la Fiscalia internacional en Darfur.
La Fiscalia, sin cooperacién interna, se vio incapacitada para
realizar una investigacién integral que le permitiera desarrollar su
competencia de manera adecuada.

CUARTO. Un Derecho penal de estas caracteristicas sélo puede
contribuir a una sociedad mas justa, cuando exista una verdadera
politicacriminal (politicasocial + politica penal) que (i) controleel poder
del Estado y busque el equilibrio entre la modernidad, la democracia
representativa y los derechos humanos; (ii) garantice efectivamente
la separacion de poderes; (iii) fomente la democratizacién de las
instituciones econémicas; (iv) favorezca un libre mercado equitativo,
con base en el desarrollo humano y social sostenible; (v) promueva los
sistemas universales de salud y calidad de vida; (vi) controle el flujo
de informacién; (vii) proteja los recursos energéticos, la identidad
cultural y la interculturalidad, las identidades nacionales, el medio
ambiente y los derechos integrales de las victimas®.

Naturalmente, ello también supone aceptar que el antiguo
concepto del monopolio de la fuerza, derivado de la soberania,
como consecuencia de las nuevas morfologias criminales y la
privatizacién de la seguridad, cede ante nociones de solidaridad y
prevencién regional, local y urbana. Espacios donde el disenso y el
consenso son la clave para reinterpretar el concepto de soberania®.
De hecho, la soberania solo deberia interpretarse en clave de
mejor proteccién para la poblacién de un pais, sin entorpecer los
mecanismos regionales de proteccién ante la macrocriminalidad. El
Derecho penal alternativo implica asumir un concepto de Estado

4 Cfr. Arronso DE Jurios-CampruzaNo, La globalizacion ilustrada: ciudadania, derechos
humanos y constitucionalismo, Madrid, Dykinson, 2004, pag. 20. http://site.ebrary.
com/lib/bibliotecauniandessp /docDetail.action?docID=10056277&p00=globaliz
aci%C3%B3n+y+derecho+penal; Javier Divar, Globalizacion y democracia, Madrid,
Dykinson, 2006. http:/ /site.ebrary.com/lib/bibliotecauniandessp /docDetail.action
?docID=10121605&p00=globalizaci%C3%B3n+

# Véase IvAN Orozco ABAD, “Soberania interior y garantismo: sobre la guerra y el
derecho en Colombia”, en Garantismo y Derecho penal, Juan Oberto Sotomayor
(coord.), Bogota, Temis, 2006, pags. 37-58; DaNILO ZoLo, Los sefiores de la paz: una
critica del globalismo juridico, Madrid, Dykinson, 2006, pag. 47 y ss. 113, http://site.
ebrary.com/lib/bibliotecauniandessp/docDetail.action?docID=10127303&p00=glo
bal izaci%C3%B3n+y+derecho+penal
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esencialmente dindmico y “politico” en términos de poderes
regulatorios de las condiciones econémicas y sociales, aunque
permanentemente limitado por poderes transnacionales.

QUINTO. Ademas, la altermundializacién y su Derecho penal
tendrian como eje central el principio de igualdad real en materia
econdmica, juridica, social, cultural y politica, y la proteccién
efectiva de la biodiversidad y los derechos individuales y sociales
de las minorias. Se trata de evitar un contractualismo puro en las
relaciones humanas*, algo dificil de alcanzar, cuando las reformas
econdémicas del Estado vulneran la igualdad de oportunidades de
las clases sociales, la educacion, la seguridad, la salud y el trabajo.
Por ello, en esta l6gica, el Derecho penal no puede quedar reducido
a un instrumento formal de control, mediante el cual los sujetos
resultan marginados del sistema econémico y social.

En cualquier caso, hoy més que nunca parece lejana la posibilidad
construir un Derecho penal liberal, sobre la base de procesos de
globalizacién que, en verdad, no implican una nueva era de riqueza
y crecimiento sostenible, ni tampoco suponen nuevas oportunidades
para los ciudadanos de los paises “del viejo y el nuevo mundo”, pues
no hay duda que las reglas de una posible hegemonia transnacional,
capaz de dotar de estabilidad al mundo, incluso a la regién, han
desaparecido con la crisis financiera internacional.

Finalmente, es claro que la privatizacién de la seguridad hara que
el Derecho penal no sea muy {itil para los sistemas de dominacién
que plantea la modernidad y el mercado, sobre todo si el pesimismo
vaticina, quizds, una vuelta al capitalismo manchesteriano
(capitalismo salvaje), la pérdida de poder de los ciudadanos y
la sociedad civil, la dictadura del capital, la desestatizacién, la
despolitizacién y el cambio de una democracia representativa
populista por una democracia corporativista. Es decir, en el futuro
ya no se hablard del Derecho penal de la globalizacién, sino del
Derecho penal de las corporaciones, precisamente, por el traslado
de las decisiones politicas de los Estados Fallidos a las corporaciones
multinacionales, que serian los verdaderos ciudadanos globales®.

# Véase RicHARD L. Harris, “Alternativas latinoamericanas frente a la globalizacién
y el capitalismo”, en Nueva Sociedad, nam. 214, (mar.-abr.), 2008, ISSN: 0251-3552,
http:/ /www.nuso.org/upload/articulos /35061.pdf

4 LoreNzo MoRriLLAS CUEVA, “Reflexiones sobre el Derecho penal del futuro”, en Revista
electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 04-06 (2002), http:/ /criminet.ugr.
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Hoy, por ejemplo, se plantea el futuro reemplazo de la pena de
prisién por la inhabilitacién cibernética. Sanciéon que, incluso,
podria ser equiparada a una muerte civil. Un cambio politico en
el desplazamiento estatal del poder del control social formal, que
comienza su dualidad existencial con la transterritorialidad o
ciberterritorialidad que supone, por ejemplo, el fenémeno de la
cibercriminalidad. Ambas realidades moldearan el Derecho penal
del futuro*.

III PARTE
Como colofén de lo dicho hasta ahora se puede afirmar lo siguiente:

1. El Derecho penal es un sistema de control social formalizado,
que a lo sumo puede ser calificado como internacional, pues aun
no es un sistema juridico globalizado o mundializado, a pesar
de las etiquetas o nombres de las corporaciones que representan
este supuesto orden sancionador. En el ambito del Derecho penal
todavia son y seran los Estados nacionales quienes ejerceran el
control sobre la criminalidad, incluso internacional o transnacional.
Ello supone, més bien, una ampliacién del principio de jurisdiccién
universal sobre la base de la aplicacién del Derecho penal nacional,
y una mayor aplicacién de los mecanismos de cooperaciéon judicial
transnacionales o multinacionales.

2. La discusion del Derecho penal en la era de la globalizacién, no
se puede estancar en la discusién —no tan nueva- del Derecho penal
del enemigo, la corrupcién o neo-corrupcién y el crimen organizado.
Esta reduccion del fenémeno es muy peligrosa para las sociedades
latinoamericanas, pues esconde el verdadero trasfondo del asunto
y le impide a los actores ser proactivos, propiciar la discusién y
producir una verdadera transformacion del Derecho penal regional.

3. Las instancias politicas no pueden evitar la responsabilidad
social de la criminalidad, y atribuir toda la culpa de ésta a los
distintos procesos de globalizacion. Esto se aplica tanto a los paises

es/recpc/recpc_04-06.html o http://criminet.ugr.es/recpc/recpc_04-06.pdf ISSN
1695-0194

4 ErNESTO GRUN, “La globalizacién del Derecho: Un fenémeno sistémico y cibernético”,
en Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, nam. 2, 1998-1999, pags. 11-17, http://
www filosofiayderecho.com/rtfd / numero2/2-2.pdf

2 |



industrializados como a las Economias en desarrollo. De igual
manera, es muy peligrosa la postura de otros Estados de la region,
cuando ignoran los alcances de grupos terroristas localizados como,
por ejemplo: las FARC o el ELN.

4. El gran desafio del Derecho penal en los préximos afios consiste
en lograr armonizar la globalizacién de la sancién con la democracia
representativa y los derechos humanos. Ello requiere nuevos
pactos sociales y ambiciosos disefios institucionales para alcanzar
un Derecho penal latinoamericano maés democratico, colectivo
y permanente. Un Derecho penal que, con garantias, responda
eficazmente contra la regionalizacion del crimen.

5. Finalmente, es mejor reclamar mas globalizacién en materia de
derechos y libertades, justicia y seguridad. Sin embargo, para ello
es necesario: (a) Entender que la justicia no es tanto un problema
de descongestion, rapidez y eficacia, como de equidad e igualdad.
(b) Es necesario mejorar y legitimar a la administracién de justicia,
pues su percepcién negativa afecta los derechos de la sociedad civil.
(c) Es necesario plantear la vuelta a las leyes penales estatutarias.
El Derecho penal no puede quedar en manos de la politiqueria
reformista y mediatica. Y (d) es necesario fomentar nuevos
mecanismos de cooperacion en la investigacion y la represion de los
delitos internacionales.
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