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RESUMEN

En el presente estudio se pretende realizar una reflexién sobre si la constante reforma en Dere-
cho penal espafiol en muy diversas materias y en un breve lapso de tiempo, es demostrativa de
influencias politico criminales imbuidas por la presién de la Criminologia mediatica, y una mues-
tra de un Derecho penal de la seguridad y de la inmersién de la normativa penal en el caldo de
cultivo del tristemente célebre populismo punitivo en la actual sociedad postindustrial altamente
digitalizada.

ABSTRACT

This study aims to reflect on whether the constant reform in Spanish criminal Law in very diverse
matters and in a short period of time, is demonstrative of political-criminal influences imbued by the
pressure of Media Criminology, and a sample of a Criminal Law of Security and the immersion of
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criminal regulations in the breeding ground of the infamous punitive populism in the current highly
digitalized post-industrial society.

PALABRAS CLAVE: Sociedad digital. Populismo punitivo. Criminologia Mediatica.
KEYWORDS: Digital society. Punitive populism. Media Criminology.

l. Introduccion

Como ha indicado QUINTERO OLIVARES', en Espafia, desde 2021 se habrian ido produciendo
numerosas reformas penales muy consecutivas en el tiempo, en materias conectadas a la integridad
moral, la libertad sexual, delitos socioeconémicos o de desdrdenes publicos, entre otras, con mayor
o menor acierto en las modificaciones introducidas en el Codigo penal.

En primer lugar, a través de la Ley orgdnica 8/2021, de 4 de junio, se dio una nueva regulacion
a los delitos de odio, (arts. 22.4, 314, 511, 512 y 515.4 del Cédigo Penal), incorporandose la edad
como una causa de discriminacién y la agravaciéon genérica de aporofobia. Asimismo, se modifi-
caron los plazos de prescripcion de los delitos mas graves cometidos contra las personas menores
de edad, comenzando a contarse el plazo de prescripcion a partir de que la victima hubiese cum-
plido los treinta y cinco ainos de edad y elimindndose el perdén de la persona ofendida como causa
de extincion de la responsabilidad criminal, cuando la victima del delito hubiera sido una persona
menor de dieciocho anos.

Por otra parte, en esta reforma se habria incrementado la edad a partir de la que se aplicaria el
subtipo agravado del delito de lesiones del articulo 148.3 CP, de los doce a los catorce afos, y modi-
ficado la redaccién del tipo agravado de agresién sexual, de abusos y agresiones sexuales a meno-
res de dieciséis anos y de los tipos de prostitucién y explotacién sexual y corrupcién de menores
(articulos 180, 183, 188 y 189 CP). Ademas, se modificaria el articulo 183 quater CP, para limitar el
efecto de extincion de la responsabilidad criminal por el consentimiento libre del menor de dieci-
séis afos, Unicamente a los delitos previstos en los articulos 183, apartado 1, y 183 bis CP, parrafo
primero, inciso segundo, cuando el autor fuera una persona proxima a la persona menor por edad y
grado de desarrollo o madurez fisica y psicoldgica, siempre que los actos no constituyeran un aten-
tado contra la libertad sexual de la persona menor de edad.

De la misma forma, en esta normativa se habria modificado el delito de sustraccién de personas
menores de edad del articulo 225 bis CP, (permitiendo que pudieran ser sujeto activo del mismo
tanto el progenitor que conviva habitualmente con la persona menor de edad como el progenitor
que Unicamente lo tenga en su compaiiia en un régimen de estancias), al igual que se habrian intro-
ducido nuevas conductas para quienes, a través de medios informaticos, promuevan el suicidio, la

1 QuINTERO OUVARES, «La reformas penales de 2021 hasta ahora», en Almacén de Derecho, 22 de octubre
de 2021, en https://almacendederecho.org/las-reformas-penales-del-2021-hasta-ahora, consultada en
febrero 2023.
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autolesion o los trastornos alimenticios entre personas menores de edad, asi como la comision de
delitos de naturaleza sexual contra estas.

Las modificaciones en Derecho penal espanol en torno a la regulacién de la eutanasia se llevaron
acabo a través de la Ley orgdnica 3/2021, de 24 de marzo, conformandose una causa de exclusion
de la responsabilidad penal remitida a una ley extrapenal, (Ley Organica 3/2021, de 24 de marzo,
de regulacién de la eutanasia); y en una ley proxima en el tiempo, la Ley orgdnica 5/2021, de 22 de
aburil, se derogé el art. 315.3 CP en relacién a la actuacion coactiva de piquetes. Por otro lado, en
materia socioeconémica la Ley orgénica 6,/2021, de 28 de abril, fue el medio para introducir nuevas
agravantes en los delitos de blanqueo de capitales?.

Durante el afio 2022, se produjeron las reformas de la Ley Orgdnica 4/2022, de 12 de abril,
(para penalizar el acoso a las mujeres que acudiesen a clinicas para la interrupcién voluntaria del
embarazo); la llevada a cabo por la Ley Orgdnica 6/2022, de 12 de julio, complementaria de la Ley
15/2022, de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacion, en materia de deli-
tos de odio, la Ley Orgdnica 9/2022, de 28 de julio relativa al uso de informacién financiera y cabe
destacar la acontecida en torno a la comisién de delitos sexuales por la Ley Orgdnica 10/2022, de 6
de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

Del mismo modo, la Ley Orgdnica 11/2022, de 13 de septiembre modificaria delitos cometidos
por imprudencia en la conduccién de vehiculos a motor y ciclomotor; la Ley organica 13/2022 de
20 de diciembre incorporé una modalidad agravada del delito de trata de seres humanos; la Ley
orgénica 14/2022 de 22 de diciembre, versaria sobre el delito de malversacion y desérdenes publi-
cos; la Ley organica 1/2023 de 28 de febrero modificé la Ley Orgdnica 2/2010 de 3 de marzo de
salud sexual y reproductiva y la interrupcién voluntaria del embarazo, (permitiendo a las mujeres
interrumpir voluntariamente su embarazo partir de los 16 anos, sin necesidad del consentimiento de
sus padres); la Ley organica 4/2023 de 27 de abril, reformaria la Ley Orgdnica 10/2022 de Garantia
Integral de la Libertad Sexual; y la Ley orgdnica 3/2023 de 28 de marzo, incluiria modificaciones
en materia de maltrato animal y la proteccién a los animales silvestres que viven en libertad.

Dada esta incesante modificacion®, en el presente andlisis se pretende realizar una reflexion
sobre si esta constante reforma, en muy diversas materias y en un breve lapso de tiempo, aparte de
demostrar influencias politico criminales imbuidas por la presidn de la Criminologia mediatica, no
significaria un retorno a la inadecuada técnica legislativa de la habitual alteracion del Codigo penal
en muy sucesivos interludios temporales, reflejo del «Derecho penal simbdlico»* o bien, un ejemplo
de lo que la doctrina ha llegado a denominar «caer en alguna de las tres tentaciones del Derecho
penal» actual, demostrativo de un Derecho penal de la seguridad y de la inmersion de la normativa
penal en el caldo de cultivo del tristemente célebre populismo punitivo®.

2 QuINTERO OUVARES, «La reformas penales de 2021 hasta ahora», en Almacén de Derecho, 22 de octubre
de 2021, en https://almacendederecho.org/las-reformas-penales-del-2021-hasta-ahora, consultada en
febrero 2023.

3 Recogidas al cierre de la elaboracién del estudio las principalmente realizadas durante el periodo com-
prendido al 2021-2023.

4 Cfr. Mestre DeLGADO, La reforma permanente como (mala) técnica legislativa en derecho penal», en La ley
penal, nim. 1, 2004, pags. 7-17.

5 Gomez Rivero «Las tres tentaciones del Derecho penal». Leccion Inaugural en la solemne apertura del curso
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Il. El paradigma preventivo en Derecho penal

Como sefialaba HASSEMER frente a los tiempos en los que la funcién del Derecho penal podia
verse en la compensacion normativa de crimen y culpabilidad, actualmente dominaria el fomento de
un paradigma preventivo, la mejora del mundo a través del Derecho penal, que estaria inscrita en
nuestra representacion del Estado como fendmeno destinado al cumplimiento de fines. El Derecho
penal seria un representante de la seguridad ciudadana y la seguridad, un concepto empirico®.

Surge ademas la estrategia instrumental, donde al Derecho penal se le adjudica una funciéon
para la solucion de determinados problemas externos a él, solucién que se percibe como urgente’.
El paradigma preventivo colocaria al Derecho penal en un sistema de produccién y resguardo de
seguridad y lo transformaria en un instrumento de combate de problemas y dominacién de riesgos.
Desde este punto de vista, se evitarian diferencias entre los conceptos de culpabilidad y peligrosi-
dady entre el Derecho penal formal y el material®. En su reformas modernas, el Derecho penal estaria
en camino de convertirse en un Derecho contra peligros, ya que habria surgido una tendencia del
legislador penal hacia la agravacion de controles y sanciones, con un discurso politico-criminal de
fomentar primero, el temor al delito y luego, ponerse a su servicio, dandole, en una relacion de ten-
sién entre libertad y seguridad, preeminencia a la seguridad, ensombreciendo derechos fundamen-
tales y desarrollando un Derechos penal especial para autores peligrosos®.

Siguiendo a GARCIA ARAN, el triunfo de la idea de seguridad, ha implicado el recurso desme-
dido a un Derecho penal cada vez mas endurecido, y mas extenso, como respuesta al sentimiento
colectivo de inseguridad, el incremento de la criminalizacién de la delincuencia marginal, el adelan-
tamiento de la intervencién penal a situaciones de mera sospecha, y especialmente, la relativizacién
de las garantias penales que dejan de ser exigibles con caracter universal para ser atribuidas solo a
los buenos ciudadanos en la conocida construccién del Derecho penal del enemigo™.

Como habria afirmado NURNEz CASTANO, la demanda de mayor criminalizacion en el &mbito
sexual, la violencia doméstica, etc., demostrarian que el Derecho penal se ve forzado a un conti-
nuo proceso de expansion destinado al control de nuevos peligros, de manera que asume un papel
que no le pertenece de modo prioritario ni exclusivo. Ello podria abocar a una intervencién penal

académico 2023/2024, de la Universidad de Sevilla, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2023. Cfr.
Silva Sénchez, La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades pos-
tindustriales, Madrid, 2011.

6 Hassemer, «La seguridad por intermedio del Derecho penal», en Muroz Conoe (Director), Problemas ac-

tuales del Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del

Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pag. 28.

Hassemer, ul.op.cit, pag. 32.

Hassemer, ul.op.cit, pag. 37.

Hassemer, ul.op.cit, pag. 38 s.

10 Garcia ArAN, «Delincuencia, inseguridad y penal en el discurso mediético», en Murioz Conpe (Director),
Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora
Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pag. 86. Vid. asimismo, Diaz Pita, FArALDO CABANA, «La uti-
lizacion simbdlica del Derecho penal en las reformas del Cédigo penal de 1995», Revista de Derecho y
Proceso penal, numero 7, 2002, pags. 119 ss.

O o
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excesiva, que supondria el desarrollo de un Estado de prevencion (Praventionsstaat), que tenderia
mas hacia la seguridad absoluta de los bienes juridicos y podria hacer surgir fisuras en los aspectos
garantistas del Derecho penal'.

Sin embargo, el Derecho penal en la actualidad habria dejado de responder a las demandas de
«expansion» de una sociedad de riesgo, para pasar a una «intensificacion» del mismo, como res-
puesta a una mayor intervencién del Derecho penal en los &mbitos tradicionales a través de una
restricciéon de derechos y garantias fundamentales en pro de una mayor seguridad. Se produciria
una nueva tendencia de la intervencion penal, en la criminalidad individual grave identificada con
la naturaleza violenta y/o sexual que afectaria a bienes juridicos clasicos como la vida, integridad
fisica, libertad sexual, ya ampliamente protegidos en los textos penales'?. De lo que se trataria con
esta intensificacién seria incrementar las reacciones penales respecto de la delincuencia tradicional,
en una sociedad en la que se aleja al delincuente de su condicién de miembro de la misma, conside-
randolo algo distinto. La gravedad del comportamiento puede ser practicamente inexistente, pero
si lo seria la potencial peligrosidad que los sujetos que habitualmente realizan este tipo de compor-
tamientos suponen para la sociedad'™.

Se habria desvelado, por lo tanto, un olvidado Derecho penal de autor, centrado en una pre-
suncion legislativa de peligrosidad del mismo, concordando con lo expuesto por DIEZ RIPOLLES
de que se habria entrado en una dindmica de politica criminal que tenderia a superar el, hasta hace
poco, indiscutible modelo penal garantista y sustituirlo por otro el modelo penal de la seguridad
ciudadana' o Derecho penal-coartada, como lo califican otros autores'®.

En este sentido, las vias de acceso del discurso de la seguridad ciudadana a través del discurso de
la sociedad del riesgo vendrian constituidas en su mayor parte por una serie de equiparaciones con-
ceptuales que, basandose en la equivocidad de ciertos términos, trataria como realidades idénticas
unas que presentan caracteres muy distintos e incluso contrapuestos. Junto al concepto de «riesgo»,

1 NUREez CastaNo, «Las transformaciones sociales y el Derecho penal: del Estado liberal al Derecho penal de
enemigos», en Muroz Conpe (Director), Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia. Estu-
dios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pag. 130.

12 NUREez CasTANO, «Las transformaciones sociales y el Derecho penal: del Estado liberal al Derecho penal de
enemigos», en Muroz Conpe (Director), Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia. Estu-
dios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pag. 138.

13 NUREez CastaNo, «Las transformaciones sociales y el Derecho penal: del Estado liberal al Derecho penal de
enemigos», en Muroz Conpe (Director), Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia. Estu-
dios penales en memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pag. 139. Con
ello, la peligrosidad y su control pasarian a primer término de los intereses y metas de la politica criminal
actual, en un intento de excluir de la sociedad a quienes han optado por una forma de vida contraria al
Derecho, justificando de esta forma, el rigor de las intervenciones penales que se realizan. Cfr. asimismo,
Murioz Conpg, «El nuevo Derecho penal autoritario», en OcTavio be ToLEDO, GURDIEL SIERRA, CORTES BECHIARELLI,
(Coordinadores), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, Valencia, 2004, pag. 807. Perez
CepepA, «EI Cédigo penal de la seguridad: una involucién en la politica criminal de signo reaccionario, en
VV.AA La tensién entre la libertad y seguridad, Universidad de la Rioja, 2006, pags. 223 ss.

14 Diez RirolLLEs, «De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado», en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 7 de enero de 2005, pag. 1.

15 BArONA ViLAR, Seguridad, celeridad y justicia penal Valencia, 2004, pags. 47 a 53.
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el concepto de «expansidn» seria otra de las ideas motrices del debate sobre la modernizacién del
Derecho penal, para afianzar que la atencion a las nuevas realidades delictivas aconsejaba proceder
a una ampliacion de los contenidos del mismo'®.

GARCIA ARAN habria concretado que los rasgos del modelo de seguridad ciudadana serian el
predominio de la concepcion aflictiva del Derecho penal, (en el sentido de que la delincuencia no
tiene otra causa que la desviacién personal y no cabe frente a ella mas que el castigo); que la pena
de prision se reafirmaria como la principal respuesta frente al delito, y la colocacién en primer plano
del discurso de la victima y su reivindicacién al castigo. Aparecen los lobbys de victimas (violencia
machista) que presionan sobre los poderes publicos en demanda de endurecimiento penal'.

SILVA SANCHEZ habria subrayado que a lo largo de la dltima década, y en particular en los Gltimos
afios, habrian aparecido dos doctrinas que a primera vista podrian guardar cierta proximidad con
alguno de los criterios subyacentes a la maxima nullum crimen sine poena, por un lado, la doctrina
de la lucha contra la impunidad o de «impunidad cero» y por otro, la doctrina «del derecho de la
victima al castigo del autor»'®.

16 Diez RiroLLes, «De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado», RECPC 07-01
(2005), pp. 10 ss. Cfr. pp. 22 ss., donde se recoge «que las dos contribuciones esenciales del derecho
penal del enemigo al nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana, esto es, la degradacion del delin-
cuente a enemigo y la expansion de la intervencion penal en clave personal y no factica, no conllevan, por
lo demas, la mas leve modificacion en los usos de la pena que se han ido mostrando consustanciales al
modelo securitario: la reafirmacién de la vigencia de la norma queda por definicion excluida para los ene-
migos, la prevencion general resulta devastada en la medida en que se reconocer a cualquier ciudadano
el derecho a salirse del ordenamiento juridico, adquiriendo un nuevo estatus que, sélo en caso de descu-
brimiento de sus actividades, puede resultarle desfavorable , y no procede destinar medios personales o
materiales a la resocializacién de los enemigos». Cfr. NURez CasTaNo, «El Derecho penal ante las transfor-
maciones sociales jun camino sin retorno?. jHacia el Derecho penal del enemigo?», en Revista General
de Derecho Penal, N.o. 11, 2009, en relacién a las reformas penales como respuesta a demandas sociales
de garantizar una mayor seguridad, correspondiéndose con las caracteristicas del denominado Derecho
penal del enemigo dentro de las exigencias de un Derecho penal de la Seguridad ciudadana, que habria
sustituido al tradicional sistema del Derecho penal liberal.

17 Garcia ArAN, «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso medidtico», en Mutoz Conpe (Director),
Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora
Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pag. 88 s.

18 Siva SANCHEZ, «¢ Nullum crimen sine poena? Sobre las doctrinas penales de la «lucha contra la impunidad»
y del «derecho de la victima al castigo del autor», en MIR PUIG (Director), Derecho penal del siglo XXI,
Cuadernos de Derecho judicial, VI, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, pag. 329. Vipa-
Les RopriIGUEZ, «Seguridad ciudadana, politicas de seguridad y estrategias policiales, Estudios Penales y
Criminolégicos, vol. XXXII (2012), pp. 469-502, sefiala que la teoria de los cristales rotos formulada por
WiLsoN y KeLLING, mantiene que el desorden social —manifestado a través de signos como la presencia de
prostitutas, drogadictos, mendigos, vendedores ilegales, etc.— o signos de desorden fisico tales como
la acumulacién de basura, edificios, solares o vehiculos abandonados, pintadas y grafitis crean una sen-
sacion de abandono y de inseguridad que, a su vez, provoca una disminucién de los controles informales
en la calle y, en Ultima instancia, puede verse traducido en un aumento de la delincuencia. De ahi que,
para acabar con el binomio desorden-delincuencia, la policia deba intervenir persiguiendo con todo rigor
contravenciones menores.
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Igualmente, se habria producido una transformacién del pensamiento criminolégico. DIEZ RIPO-
LLES expone, que durante las décadas de los 50, 60 y parte de los 70 del siglo pasado, el estudio
empiricosocial del delito y del delincuente se habria centrado en un enfoque etioldgico que percibia
la mayor parte de la delincuencia como un producto de la marginacién y privacién sociales: la defec-
tuosa socializacion, la escasez de oportunidades, el alojamiento en los mérgenes de la sociedad
del bienestar, junto con alteraciones comportamentales estrechamente vinculadas a lo anterior, que
explicaban convincentemente la criminalidad. Los 70 y los 80 habrian implicado una acentuacion
de esta aproximacién metodoldgica, cuando desde la teoria del etiquetamiento y los mas amplios
enfoques de la Criminologia critica a las instituciones sociales que tenian encomendadas tareas de
integracion y de control sociales pasaron a ser consideradas factores directamente configuradores y
generadores de la delincuencia'.

Sin embargo, desde los 90 del siglo XX la Criminologia habria experimentado un profundo
cambio de perspectiva, entendiendo que la delincuencia surgiria por defecto, como la consecuen-
cia de la ausencia de un suficiente control social, y lo que procederia seria incrementar este Gltimo.
Dentro de la «Criminologia administrativa o la criminologia actuarial», predominarian orientacio-
nes que niegan o se abstienen de resaltar el pretendido trato desigual de la sociedad o de sus institu-
ciones hacia los que terminan convirtiéndose en delincuentes. En contraste, los delincuentes serian
personas normales, bien integradas o integradas aceptablemente en la comunidad, que acttan de
modo racional y que se limitarian a aprovechar las oportunidades de delinquir que se les ofrecen®.

En relacién al populismo y politizacion, DIEZ RIPOLLES habria sefialado que los agentes socia-
les que resultan determinantes en la adopcién y contenido de las decisiones legislativas penales
habrian sufrido grandes modificaciones, ya que los conocimientos y opiniones de los expertos se
habrian desacreditado. En contrapartida, la experiencia cotidiana del pueblo, su percepcién inme-
diata de larealidad y los conflictos sociales habrian pasado a ser un factor de primera importanciaala
hora de configurar las leyes penales. Se detalla que lo novedoso, sin embargo, seria que se deman-
den ser atendidas sin intermediarios, sin la interposicién de nucleos expertos de reflexion que valo-
ren las complejas consecuencias que toda decision penal conlleva. Los portadores de esos nuevos
conocimientos serian la opinidn publica creada por los medios populares de comunicacién social?'.

Por otra parte, a esta perspectiva se le habria unido el que se habria producido un marcado
empobrecimiento de los contenidos politico-criminales, frente a una mayor pluralidad de puntos de
vista?? en las formas de criminalizacién primaria.

Asimismo, como habria incidido SCHEERER con motivo de conflictos simbdlicos, que surgirian en
torno a la redefinicién de los «limites morales» de un sistema social, creceria el interés de los medios
en cuestiones legislativas, asi como el interés reciproco de los productores normativos en la influen-
cia de la cobertura informativa por parte de los medios de comunicacién social. Por ello, se habria
analizado que en dmbito de la delincuencia se ha sostenido en repetidas ocasiones que la continua
presentacién mediatica de la criminalidad como una realidad dramética y amenazante se traslada a
los érganos de poder politico quienes, para seguir gozando del respaldo de la ciudadania, se verian

19 Diez RirotLes, «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», RECPC 06-03 (2004), pp.19 ss.
20  DiezRrrolLes, «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», RECPC 06-03 (2004), pp.19 ss.
21 Diez RirolLes, «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», RECPC 06-03 (2004), pp.13 ss.
22 Diez RipotLes, «El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana», RECPC 06-03 (2004), pp.13 ss.
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en la tesitura de crear nuevas estrategias para hacer frente al fenédmeno de la delincuencia, bien
mediante la creacion de nuevas respuestas de caracter eminentemente represivo, bien mediante la
modificacion de las ya existentes, en el marco de una politica criminal de un caracter marcadamente
populista y simbdlico?.

Por otra parte, COLAS TUREGANO habria puesto de relieve, asimismo, la importante presién que
se ejerceria desde los medios de comunicacién provocando una gran alarma social ante hechos
delictivos puntuales. Se generaria de esta manera una falsa sensacién de impunidad, elevando el
debate en la sociedad que, como reaccidn, reclama un endurecimiento en la respuesta®*.

lll. Medios de comunicacién y criminologia

1. La teoria de la Agenda Setting en Derecho penal

Dada laimportancia actual de los medios de comunicacion en nuestra sociedad digital, siguiendo
a GARCIA ARAN, se entiende por agenda setting el proceso por el que, en los medios, por la selec-
cion, presentacién e incidencia de sus noticias, determinan los temas acerca de los que el publico va
a hablar. Es la teoria del papel de la comunicacién de masas como fijadora de la agenda publica®.

Esta teoria, enunciada por MCCOMBS y SHAW, resaltaria la capacidad de los massmedia de
seleccionar y destacar ciertos temas sobre otros, y con ello causar que los asuntos destacados sean
percibidos como importantes por el piblico» (McCombs y Shaw, 1977)26.

A partir de la década del dos mil, GARCIA ARAN y PERES NETO habrian subrayado que, partiendo
la teoria del agenda-setting, diversos estudios apuntarian a la creacion de la sensacion de la existen-
cia de verdaderas oleadas de inseguridad ciudadana, impulsadas por la excesiva inclusion de casos
penales en el menu informativo?”.

23 ScHEERreR, «El circulo de reforzamiento politico-periodistico. sobre la influencia de los medios de comuni-
cacion en el proceso de gestacion de la normativa penal», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.a
Epoca, n.o 8 (2012), pag. 1 ss, notay comentario del traductor, Cano PAROs.

24 ColAs TureGaNO, « La influencia de los medios de comunicacion en la Administracion de Justicia. A propé-
sito de un caso mediatico. Comentario a la sentencia del juzgado d menores de Sevilla, nim. 1. Sentencia
de 24 marzo 2011, Rev. boliv. de Derecho n.c 19, enero 2015, pp. 726-747.

25 Garcia ArAN, Borewa (Directores), Malas noticias, medios de comunicacién, politica criminal y garantias
penales en Esparia, Valencia, 2008, pp. 24 ss.

26  Ropricuez Diaz, La teoria de la agenda setting. Aplicacién a la ensefianza universitaria, Observatorio Euro-
peo de Tendencias Sociales (obets@ua.es), 2004, p. 15 s. Cfr. Varona Gomez, «Medios de Comunicacién
y punitivismo», Revista para el analisis del Derecho, (1), 2011, 35-69, se recoge que la Teoria de la agen-
da-setting hace referencia al poder de que disponen los medios de comunicacién para situar un determi-
nado tema en el debate publico, convirtiéndolo en un asunto de interés nacional, independientemente de
la importancia intrinseca de dicho tema.

27  CFR. Garcia ArAN, Peres NETO, «Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los me-
dios en las reformas del Cédigo penal espanol entre los afos 2000-2003» en Revista de Derecho Penal
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En concreto, esta teoria visualizaria tres tipos de agendas que se relacionan en el proceso comu-
nicativo: la «<agenda-setting de los medios» ya que su principal variable reside en la medicién de un
tema en cualquiera de los medios de comunicacion; la «agenda-setting del publico» midiendo la
importancia que tiene la seleccién de determinados temas entre la audiencia o publico; y en ultimo
lugar, figuraria la «agenda-setting politica» distinguiéndose de las anteriores por centrarse en las
respuestas y propuestas que ofrecen los grupos politicos y las instituciones sociales sobre determi-
nados temas?.

Los especialistas habrian destacado que el calculo de la «<agenda de los medios» se haria con un
analisis de contenido, llevando a cabo diferentes mediciones del tema objeto de estudio, en funcién
de factores como nimero de articulos publicados, el nimero de paginas o columnas que ocupan,
la ubicacién que tienen dentro del medio o el total de minutos que le han sido dedicados en un
periodo de tiempo, si se trata de un medio no escrito?.

En segundo lugar, la agenda publica se mediria por encuestas realizadas a una parte de la pobla-
cion en relacion a cual seria el mas grave problema al que tendria que enfrentarse su pais, y con los
resultados obtenidos se pretenderia comprobar la posicion relativa que tiene un tema o varios en
dicha agenda del publico®.

En tercer lugar, en agenda politica se mediria por el tipo de acciones que adoptarian los gobier-
nos, parlamentos y las diferentes instituciones sociales, que mas tarde formaran parte desencade-
nante de debates®'.

y Criminologia, UNED, nim. 1 (2009), pp. 268 ss, indican «que Lowry et al. (2003, p. 61) afirman que la
percepcion de la realidad social, basada en los medios de comunicacién masivos es, en algunos momen-
tos, mas poderosa que la propia realidad criminal. Dichos autores estudiaron el agenda-setting como ex-
plicacién del fenédmeno conocido como «big scare» en EE.UU., periodo en que los niveles de sentimiento
(o percepcién) de inseguridad ciudadana saltan de un 5%, en 1992, a un asombroso 52% en 1998. Para
ello, analizaron la incidencia de noticias criminales en una muestra de periddicos, desde 1978 hasta 1998.
Concluyeron que tal oleada de miedo sélo se explica a partir de la construccién social de una distorsiona-
da realidad criminal promovida por los medios de comunicacién, puesto que las estadisticas oficiales no
reflejaban un incremento de la delincuencia. Algunos de sus datos indican que, en los afios 90, se dispara
el nimero de noticias criminales en las cadenas ABC, CBS y NBC, con preferencia por los crimenes violen-
tos. Comprobaron que los homicidios representaban apenas un 0,4% del total de los delitos cometidos
en las estadisticas oficiales, pero su incidencia en el menu informativo rondaba entre 46-50%». «En Gran
Bretafia, EricsoN et al. (1987), también apuntan que los medios enfatizan los delitos violentos, relegando
otras conductas criminales como los delitos econémicos (..)». «Uno de los trabajos mas citados sobre la
presencia de temas penales en los medios informativos, es, seguramente, el de la profesora Doris GrABER
(1980), «Crime news and the public», de la Universidad de lllinois. En su estudio, que incluye una muestra
de periédicos, televisiones locales y nacionales, investiga longitudinalmente el porqué de esta presencia
y sus matices. Revela, entre otras cosas, que, en su muestra de prensa escrita, entre el 22% y el 28% de las
noticias trataban de temas penales —«crime and justice topics»

28 RobriGuez Diaz, La teoria de la agenda setting. Aplicacién a la ensefianza universitaria, Observatorio Euro-
peo de Tendencias Sociales (obets@ua.es), 2004, p. 17 s.

29  Robricuez Diaz, ul. op. cit, p. 19.

30 RopriGUEZ Diaz, ul. op. cit, p. 20s.

31 RopriGUEz Diaz, ul. op. cit, p. 21.

REVISTA IUS CRIMINALE | N.° 2, abril de 2025 25
ISSN: 3045-6681


mailto:obets@ua.es

SILVIA MENDOZA CALDERON
La constante modificacién penal en Espaniia...

Se ha insistido, en que la Teoria de la agenda-setting ha ido evolucionando, indicdndose que
los editores con su seleccién de noticias dia tras dia, dirigen nuestra atencién e influyen en nuestra
percepcién de cuales serian los temas mas importantes del dia. Asi, cuando los gatekeepers o selec-
cionadores de noticias deciden que es publicable o qué no, la forma de hacerlo y el estilo, se estaria
produciendo el efecto priming. Dicho efecto, consistiria en sefalar que los medios de comunicacion
ayudan a crear entornos y términos que serviran para que la audiencia, inducida por determinados
juicios de valor que emiten los medios, actle o se incline hacia una accién u otra®2,

En este segundo nivel, surgiria la definicion de encuadre o framing, es decir, seleccionar algu-
nos aspectos de una realidad que se percibe y darles mas relevancia en un texto comunicativo, de
manera que se promueva una definicion del problema determinado, una interpretacién causal, una
evaluacion moral y/o recomendacion del tratamiento para el asunto adscrito, siendo relevante no
solo qué noticias aparecen en la prensa, sino cémo son tratadas y presentadas, como en los casos de
las secciones de opinién de los informativos y de periddicos, donde el columnista o el presentador
da su propia opinién sobre los hechos y por tanto, pueden introducir sesgos, dando lugar a una
confusidn entre la informacion y la opinion33,

Como sefiala POZUELO PEREZ, debe examinarse, por lo tanto, cdmo se genera esa imagen dis-
torsionada sobre la delincuencia, el importante papel que en esta dindmica juegan los medios de
comunicacién, como son las noticias sobre la criminalidad, cémo llegan a la sociedad, y qué efectos
producen tanto en ella como en los operadores politicos, debiendo contrastarse la realidad media-
tica con la realidad empirica de la delincuencia®t.

Asimismo, como mantiene FUENTES OSORIO, la violencia, privada o estatal, siempre ha creado
fascinacién en el auditorio y esta concentracién de los medios en el fenédmeno criminal puede tener
un efecto positivo, en el sentido de que la visidn de ciertos hechos delictivos permite advertir que
existe un «problema social» y dentro de qué limites, sin embargo, en ocasiones los medios de
comunicacién presentan una realidad criminal distorsionada, sobredimensionandose la gravedad y
la frecuencia de ciertos acontecimientos al tiempo que otros hechos delictivos cotidianos son rele-
gados al dmbito de lo excepcional. Los medios no se limitarian a reconocery presentar el «problema
social», sino que realmente construyen y comunican una imagen virtual que no coincide con la real,
contribuyendo a la aparicién y al refuerzo de errores cognitivos en el auditorio, como puede ser
respecto a la probabilidad de ser victima del delito®®.

Por ello, destaca que la transmisién de una realidad criminal distorsionada (segun los intereses de
los medios y de los grupos que consiguen acceder a ellos), como la conversion en noticia de la preo-
cupacién individual y social al respecto, influyen en la politica legislativa; siendo factores de presién

32 ALAREZ JIMENEZ, PEREZ ROTHSTEIN, ANTON MELLON, «Medios de comunicacién y populismo punitivo en Espafa:
estado de la cuestidn», en Revista Critica Penal y Poder. 2015, n.c 9, septiembre, OSPDH. Universidad de
Barcelona, pp. 5 ss.

33 ALVAREZ |IMENEZ, PEREZ ROTHSTEIN, ANTON MELLON, «Medios de comunicacién y populismo punitivo en Espana:
estado de la cuestion», en Revista Critica Penal y Poder. 2015, n.0 9, septiembre, OSPDH. Universidad de
Barcelona, pp. 5 ss.

34 Pozuelo Perez, La politica criminal mediatica. Génesis, desarrollo y costes, Barcelona, 2013, p. 21.

35 Fuentes Osorio, «Los medios de comunicacién y el Derecho penal», RECPC 07-16 (2005), pp. 3 ss.
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sobre los agentes politicos, que se ven obligados a reaccionar de forma inmediata y contundente
con una ley penal®®.

2. La percepcion del delito en la sociedad digital

Por otro lado, debe analizarse algunas cuestiones ligadas a la percepcién del delito y el examen
de la figura del delincuente en la sociedad postindustrial a la que asistimos, recalcandose que el uso
de las nuevas tecnologias de la informacién y la comunicacion habria afectado sustancialmente a
la construccion de la realidad de los llamados «nativos digitales», donde la estructura reticular que
caracteriza el ciberespacio seria una organizacion abierta capaz de expandirse sin limites integrando
nuevos nodos, siendo las redes unos instrumentos apropiados para una cultura de deconstruccién
y re-construccién incesantes y una organizacién social que ha desvinculado la auténtica dimensién
espacial y temporal®’.

En este sentido, la tecnologia propiciaria la «hibridacién» de medios que, hasta entonces, tenian
lenguajes separados: convergencia medidtica y multimedialidad, hipertexto, que lleva implicito
la nocion de interactividad. Las nuevas tecnologias se renovarian continuamente y crean relacio-
nes entre ellas y otros medios, posibilitan nuevas formas de relaciones sociales y median sobre las
anteriores. Internet se ha perfilado como un espacio sin fronteras, sin barreras fisicas, sin limitacio-
nes sociales, culturales o raciales creando un sentido de Comunidad Virtual, MUD, Cybercultura
y ciberespacio, utilizados por las personas para crear vinculos entre sus intereses, intenciones y
proyectos3é,

Por otra parte, debe partirse de que el miedo al delito puede definirse como la percepcién que
tiene cada ciudadano de sus propias probabilidades de ser victima de un delito, aunque también
se puede entender como la simple aprensién de sufrir un delito, si atendemos tan sélo al aspecto

36 Fuentes Osorio, «Los medios de comunicacién y el Derecho penal», RECPC 07-16 (2005), pp. 3 ss. Por otra
parte, en relacién asimismo, a una evaluacion de lo que puede considerarse «periodismo de investiga-
cién» en Espana, puede atenderse a lo dispuesto en el Informe «Deterrence of fraud with EU funds throu-
gh investigative journalism in EU-27», donde se afirma que «la Comisién de la Unién Europea encontré
1.668 casos con irregularidades en el uso indebido de fondos por 183,6 millones de euros, indicando
que la Evaluacion Estadistica de Irregularidades de 2010 en Recursos Propios, Agricultura, Politica de co-
hesion, fondos de preadhesién y gastos directos presentaria un total de 1.491 irregularidades por valor
de méas de 221,4 millones de euros, y sin embargo, en opinién de este informe, apenas hubo historias
originales de investigacién en los medios espafioles sobre el tema. De esta forma, se recomendaba la
implementacion de mejoras en relacion a la libertad de informacion; proporcionar capacitacion especifica
en técnicas de investigacion, y lograr mejorar la «despolitizacion» de los medios de comunicacion, afian-
zando un periodismo mas independiente». Cfr.Directorate General for Internal Policies, Policy Depart-
ment: Buggetary Affairs, PE 490.663, de 13 de septiembre de 2012, pp. 95 ss.

37 CACcEeRres ZAPATERO, Diaz Soloaca. GARciA GARciA, GARciA GuArDIA, LoPez, NuNEz GoMmEz, «Construccidn social
de la realidad en los nativos digitales: una revision tedrica desde la perspertiva narrativa y el hipertexto»,
prismasocial - N.e3 | junio 2010 | Revista de ciencias sociales, pp. 4 ss.

38 CACEeRes ZAPATERO, Diaz Soloaca. GARrcia Garcia, Garcia GuarDlA, Lorez, NuREz Gomez, «Construccidn social
de la realidad en los nativos digitales: una revision tedrica desde la perspertiva narrativa y el hipertexto»,
prismasocial - N.o3 | junio 2010 | Revista de ciencias sociales, pp. 18 s.
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emocional y no a los juicios racionales del ciudadano. De hecho, la carga emotiva suele prevalecer,
pues, segln numerosos estudios empiricos, el miedo al delito no se relaciona con las posibilidades
reales de ser victima, esto es, no responde a causas objetivas y externas®®. MEDINA ARIZA destaca
que respecto a la vulnerabilidad subjetiva, esta linea de investigacion se ha centrado en la interpre-
tacion de la percepcién del riesgo de victimizacién, documentando numerosos estudios que este
juicio o interpretacion subjetiva de vulnerabilidad no se realizaria en un «vacio social», ya que las
caracteristicas personales y ecoldgicas contextualizarian el proceso de interpretacién de los riesgos
y experiencias de victimizacion“©,

En un andlisis realizado a finales de la década del 2000, SAN JUAN, VOZ MEDIANO y VERGAR anali-
zaron el miedo al crimen en una nueva dimensién como seria la de los contextos digitales en relacién
a la comision de delitos contra las personas o contra en patrimonio en el ciberespacio®.

En este estudio se puso de manifiesto la existencia de una mayor tendencia a la percepcién de
invulnerabilidad en contextos digitales con respecto al miedo percibido en espacios urbanos, indi-
candose que seria un sentimiento paraddjico, y nada adaptativo, toda vez que existe una menor
percepcién de riesgo en aquel contexto donde existe, segun todos los exdmenes una amenaza
objetiva mayor. Se afirmd, que actualmente la ciudad ya no seria el Unico escenario en que el ciuda-
dano puede experimentar temor ante la supuesta amenaza del delito, adaptando su conducta a unas
percepciones de riesgo, sino que con el progresivo crecimiento de la comunidad de internautas y,
paralelamente, de los ciberdelitos, creceria también el interés de los investigadores, reflejando la
base de datos del ISI Web of Knowledge (con las palabras clave «Internet and crime» 117 resultados
—hasta el afio 2008- en las categorias de Criminologia y Penologia, Psicologia y Ciencias de la con-
ducta, Informética y Sociologia*?.

SAN JUAN, V0zZ MEDIANO y VERGAR sostienen gque el miedo a sufrir un delito en Internet presen-
taria notables paralelismos con el temor a delitos en espacios urbanos, puesto que en ambos casos
se trata de escenarios que ofrecen gran cantidad de estimulos al sujeto, que debe seleccionar aque-
llos a los que prestar atencién al categorizarlos como relevantes; en ambos supuestos, a menudo la
informacién sobre los riesgos de ser victima de un delito es limitada o errénea, por lo que las per-
cepciones de riesgo pueden estar muy alejadas de la realidad; y si un alto temor al delito en la vida

39 Soto Navarro, «La influencia de los medios en la percepcién social de la delincuencia», en Revista Electré-
nica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 07-09 (2005), p. 4.

40  MepINA ARrizA, «Inseguridad ciudadana, miedo al delito y policia en Espafa», en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 05-03 (2003), p.3. Sobre los limites del principio de legalidad penal
en determinadas consecuencias juridicas abiertas, cfr. DOVAL PAIS, «Las consecuencias juridicas innomi-
nadas. Una reflexion sobre los limites del principio de legalidad penal», en RECPC 20-21(2018), pp. 3 ss.

41 SAN JuaN, Voz Meplano, VERGAR, «Miedo al delito en contextos digitales: un estudio con poblacién urbana»,
en EGUZKILORE, nimero 23, 2009, pp. 175-190, disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/236333869_Miedo_al_delito_en_contextos_digitales_
Un_estudio_con_poblacion_urbana [ultimo acceso Jul 17, 2017].

42 SAN Juan, Voz Mebiano, VERGAR, «Miedo al delito en contextos digitales: un estudio con poblacién urbana,
en EGUZKILORE, nimero 23, 2009, pp. 175-190, disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/236333869_Miedo_al_delito_en_contextos_digitales_
Un_estudio_con_poblacion_urbana [ultimo acceso Jul 17, 2017].
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real pueden inhibir ciertas conductas, es esperable que el temor a sufrir un delito en Internet pueda
inhibir su uso, o ciertas conductas on-line*3.

DE LA CUESTA afirma que el miedo al delito informatico habria que asociarlo casi en exclusivaa su
variante cognitiva, ya que el usuario de internet realiza una valoracién puramente racional del riesgo
que corre al realizar determinadas conductas en la Red, siendo preciso analizar los «simbolos que
la persona asocia al delito». Por otra parte, se considera que la inseguridad ciudadana objetiva y la
percibida subjetivamente por los ciudadanos no siempre coincide, y que en un contexto de delitos
en decremento crece, por distintas razones, la percepcién de inseguridad*.

Por otro lado, desde la Criminologia, se ha expuesto que en la actualidad, en la medida en que la
preocupacion por el delito informéatico va en aumento, se deberian promover aquellas condiciones
que tengan efectos positivos respecto de los indices de criminalidad en un espacio determinado,
dentro del intenso debate existente entre quienes abogan por la necesidad de preveniry sancionar
los malos usos en la red, por los efectos criminégenos asociados, y quienes defienden que ciertas
areas deben quedar libres de intervencionismo, decantdndose por la proteccion del derecho a la
intimidad y de la libertad de expresion®.

Se ha sefalado que, desde la teoria de la estructura social, se recoge que la tecnologia seria en
Gltima instancia, la principal fuerza conductora de las transformaciones sociales y, por tanto, los cam-
bios tecnoldgicos serian los que provocarian alteraciones en las formas de delincuencia —siguiendo
la cultura la estela de tales cambios tecnolégicos. La tecnologia seria asi la herramienta idénea, mas
eficaz, en el proceso de adaptacion de organizaciones complejas, de grandes dimensiones, asu-
miendo que mediante el aprendizaje en el modo de usar las nuevas tecnologias se establecerian
vinculos de interdependencia entre los miembros de una comunidad en general. De esta forma, se
facilitaria la adaptacién del individuo al entorno y se generan procesos de simbiosis, cooperacion,
competitividad y depredacion®®.

Las nuevas tecnologias no introducirian elementos nuevos en los rasgos esenciales de las tra-
dicionales categorias y tipos delictivos. Por el contrario, la novedad de la ciberdelincuencia residi-

43 SaN JuaN, Voz MebiaNo, VERGAR, «Miedo al delito en contextos digitales: un estudio con poblacion urbana»,
en EGUZKILORE, nimero 23, 2009, pp. 175-190, disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/236333869_Miedo_al_delito_en_contextos_digitales_
Un_estudio_con_poblacion_urbana [ultimo acceso Jul 17, 2017].

44 De LA CuesTa, SaN Juan GuiLLeN, «La cibercriminalidad: interés y necesidad de estudio. percepcién de segu-
ridad e inseguridad», en ot LA Cuesta (Director), Derecho penal informatico, Civitas, 2010, p. 71.

45 AGUSTINA SANLLEHI, «La arquitectura digital de Internet como factor criminégeno: Estrategias de prevencién
frente a la delincuencia virtual.», en International e-Journal of Criminal Science Articulo 4, Nimero 3 (2009)
pp. 5 ss. ZarrArRONI, DiAs DO SANTOS, La nueva critica criminoldgica en tiempos de totalitarismo financiero,
Valencia, 2020, pp. 7 ss, subraya que hay dos criminologias: una que corresponde a la realidad factica, y
otra a la realidad creada, que es la criminologia mediatica, la cual la realizan los medios de comunicacion
y, conforme a la cual, se determinan las conductas de la poblacién.

46 AGUSTINA SANLLEHI, «La arquitectura digital de Internet como factor crimindégeno: Estrategias de preven-
cién frente a la delincuencia virtual.», en International e-Journal of Criminal Science Articulo 4, Numero 3
(2009) pp. 7 ss.
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ria mas bien en los nuevos modos de delinquir, la multiplicacién de los efectos lesivos y las nuevas
formas de prevencién e investigaciéon®.

3. Criminologia mediatica y Fake News:
la creacién de la falsa realidad

Desde la teoria del Labeling Approach expuesta por TANNENBAUM, BECKER y LEMERT, los
grupos sociales crearian la desviacién mediante la elaboracidén de normas cuya infraccién consti-
tuye esa desviacion, asi como mediante la aplicacion de tales normas a los individuos y a través del
etiquetamiento (labeling) de los mismos como desviados. Desde este punto de vista, la desviacion
no seria una cualidad de la accién cometida por la persona, sino mas bien una consecuencia de la
aplicacién por otros de las normas y sanciones a un «ofensor»*.

Del mismo modo, como han indicado MUNOz CONDE y HASSEMER el proceso de criminaliza-
cion o etiquetamiento como criminal de alguien, se deberia también al propio funcionamiento de
los 6rganos encargados de la Administracion de Justicia. Se denominaria criminalizacién primaria a
la llevada a cabo por el legislador cuando a través del procedimiento establecido para ello deter-
mina qué comportamientos deben ser calificados como delito y que pena dentro de unos méargenes
debe aplicarsele. Por otra parte, para la teoria del etiquetamiento, el verdadero contenido de la ley
lo determinarian precisamente los érganos encargados de su aplicacion en sus distintas, fases, es
decir, la criminalizacién secundaria, una forma de criminalizacion, que en la practica seria casi tan
importante o mas que la propia criminalizacion primaria®®.

Sin embargo, como ha puesto de relieve ZAFFARONI, la manipulacion informativa puede dar
lugar a generar en la poblacién, sobre todo, en nuestra sociedad digital, ala conviccion de que existe
una realidad Unica, y esta seria la que le muestran en las pantallas los medios de comunicacién®.

Por «astroturfing» o «fake news» se entiende normalmente, la manipulacién que se realiza a
través de las redes sociales o medios de comunicacién, pudiendo darse el «astroturfing» comercial,
dirigido a manipular la opinién publica para lograr el apoyo o rechazo masivo a un determinado
producto o servicio; el «astroturfing» politico, consistente en el empleo de medios de comunicacién
para difundir rumores y noticias falsas respecto de adversarios politicos; y, finalmente, el «astrotur-

47  AGUSTINA SANLLEHI, «La arquitectura digital de Internet como factor crimindégeno: Estrategias de preven-
cion frente a la delincuencia virtual.», en International e-Journal of Criminal Science Articulo 4, Nimero
3 (2009) pp. 7 ss. Tavosnanska Y OTROS, «El delito como espectaculo.Reflexiones criminoldgicas sobre
cémo los medios de comunicacién tratan las cuestiones vinculadas con el delito», Pensar en Derecho,
citando a Luhmann, Niklas, La realidad de los medios de masas, Anthropos, Barcelona, 2000, pp. 39-40,
La exteriorizacién de opiniones pude ser considerada como noticia.

48  Cfr. igualmente, Bercall, «Origen de las teorias de la reaccidn social. Un aporte al andlisis y critica del
labelling approach», en Revista de Sociologia, nim. 13, 1980, pags. 84 ss.

49 Hassemer, Muroz Conpe, Introduccién a la Criminologia y a la Politica criminal, Valencia, 2012, pag. 125.
Cfr. ZarrARONI, ALAGIA, SOLKAR, Manual de Derecho penal, Parte general, Buenos Aires, 2000.

50 ZAFFARONI, Dias Do SaNTOs, La nueva critica criminoldgica en tiempos de totalitarismo financiero, Valencia,
2020, pp. 76 ss. Sobre la importancia de dar sentido a la informacioén, cfr. VIDAURRI ARECHIGA, ESQUI-
VEL HERNANDEZ, Cartas a jévenes estudiantes de la Criminologia, Ciudad de México, 2022, pp. 13 ss.

30 REVISTA IUS CRIMINALE | N.° 2, abril de 2025
ISSN: 3045-6681



SILVIA MENDOZA CALDERON
La constante modificacion penal en Espania...

fing» periodistico, dirigido a captar la atencion del consumidor de prensa digital mediante el empleo
de titulares capciosos y engafiosos, a fin de que éste acabe accediendo a la noticia®'.

Por otra parte, también deben distinguirse los conceptos de «mis-informacién» (o misinforma-
tion, en inglés) asi como «des-informacién» (disinformation en inglés), en el sentido de que el tér-
mino «fake news» no abarcaria toda la problematica al ser inadecuado para explicar la escala del
fendmeno de «contaminacién de la informacién», y porque diversos actores estatales y no estatales
le habrian dado un significado esencialmente politico. Del mismo modo, la UNESCO habria afadido
un concepto mas, como «mal informacién (mal-information en inglés) que seria aquella informacién
que se basa en la realidad, usada para causar un dano a una persona, grupo social, organizacion o
Estado. La desinformacion seria cualquier informacion que es falsa y deliberadamente creada para
dafiar a una persona, grupo social, organizacién o Estado, y a la mis-informacién como cualquier
informacién que es falsa, pero no es creada con la intencién de causar un daino, siendo informacién
errénea, pero de forma accidental®?.

51 Cfr. ANDERSEN TAX AND LEGAL, en su edicidn del 26 de junio de 2019. Cfr. igualmente, FLAX, «Nuevos desa-
fios para una democracia deliberativa: fake news y lawfare». Etica y Discurso, Revista cientifica de la Red
Internacional de Etica del Discurso — Afio 5, 2020, p.1-23, se indica que «las fake news es una informacién
deliberadamente falsa que tiene el objeto de manipular a aquellos sectores de la poblacién que tienen
«voluntad de creer» en todo aquello que, precisamente, confirma sus creencias previas o sus posicio-
namientos. El efecto de verosimilitud es en general mayor cuando proviene de medios tradicionales, los
cuales pueden generar un potente dispositivo de engafio al aparecer un periodista conocido con infor-
macion que dice obtener de una fuente anénima o se ampara en el secreto de las fuentes. Este periodista
actia como un «influencers y la informacion se replica al infinito. Incluso si el periodista desmiente al dia
siguiente la «noticia», la misma sigue propagandose en un publico avido y crédulo. Por otra parte, tam-
bién se indica, que, en casos mas extremos, mediante fake news puede formarse parte de operaciones
mayores, como las de lawfare, descrita como continuacién de la guerra (warfare) -o de los golpes de Es-
tado- por otros medios, como, los medios judiciales. Las causas judiciales se inician a partir de las noticias
falsas publicadas con el propésito de dejar fuera de juego a oponentes politicos a través de una campana
de difamacion multiplicada por las redes sociales. Sin embargo, el auge creciente del interés por este
fenémeno, habria sido incentivado por la pandemia generada por el Covid-19, indicdndose que, debido
a estas circunstancias sanitarias, la sociedad estaria mas expuesta a la difusion de bulos, rumores y teorias
conspiratorias, que no harian mas que generar una sensacién de inseguridad, miedo y desconfianza en
la ciudadania, y que pondria en riesgo la auténtica colaboracién en la lucha contra la pandemia. La Or-
ganizacién Mundial de la Salud, hablaria incluso de «infodemia» para referirse a la proliferacion de fake
news o bulos que tratan de enganar, confundir, desprestigiar y desinformar a la opinién publica, habiendo
habilitado incluso una pagina web en la que se desmentirian todos los mitos que circulan por redes so-
ciales. Plataformas como WhatsApp, habrian limitado el reenvio masivo de mensajes y Facebook habria
facilitado herramientas de verificacién de hechos o fact-cheking». Cfr. Diario ExpAnsiON, «Las fake news y el
Derecho penal. jMentir es delito?», en su edicién de 11 mayo, 2020. Cfr. LecAuTas, Bulos en internet: jes
delito difundirlos?, 31 octubre 2018. Revista ByTe, Pandemia viral. Fake news y coronamiedo, en su edicion
de 17 marzo, 2020. IT USER, ; Cuéndo es delito difundir noticias falsas o ‘fake news’?, 22 de abril de 2019.

52  Cfr. Reporte sobre las camparias de desinformacién, «Noticias falsas (fake news)» y su impacto en el
derecho a la libertad de expresiéon, Comision Nacional de los Derechos Humanos. México, 2019, pp.
5 ss. Respecto a la exteriorizacion de estos contenidos se ha destacado que «normalmente sus titulares,
imagenes o letras son de un mayor tamano y los sujetos que publican dichos contenidos son impostores.
Es decir, que se circula en redes sociales alguna imagen o articulo de cierto periodista, cuando ellos no
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El cambio de paradigma comunicativo a través de Internety los canales de difusién masiva, habria
permitido que se acufie en este contexto el término postverdad, donde la «<emocién determina la
percepcién de la realidad social, con mayor capacidad de influencia que los hechos y las pruebas
contrastadas»®3.

De este modo, siguiendo a ZAFFARONI®4, puede considerarse que siempre ha existido la Crimi-
nologia medidtica y ésta apelaria a una creacién de la realidad a través de informacién, subinforma-
cion y desinformacién en convergencia con prejuicios y creencias, basada en una etiologia criminal
simplista asentada en causalidad que se usa para canalizarla contra determinados grupos humanos.

53

54

32

redactaron ni formaron dicha fotografia. Es decir, son videos o articulos de impostores en donde la infor-
macioén pareceria verdadera, por el periodista o fotégrafo a quien se le atribuye la supuesta publicacién de
la informacién. En relacion a los acontecimientos que han definido la conceptualizacién de «Fake News»
se citan el referéndum sobre el Brexit de 23 de junio de 2016, el referéndum por el que se objetaron los
acuerdos de paz con las FARC de Colombia el 02 de octubre de 2016 y las elecciones presidenciales de
los Estados Unidos de 08 de noviembre de 2016». Sobre dicho concepto, cfr. LEoN ALaPonT, «La lucha con-
tra la desinformacién y las «fake news» a través del Derecho Penal acerca de la jconveniencia? y ; eficacia?
de dicha intervencion, La ley penal, nim. 152, 2021; Navarro CARDOSO, «Aproximacion politico-criminal a
la desinformacién» en LeoN AtaponT (Director), El Derecho Penal frente a las crisis sanitarias, pp. 433-458;
Serra CrisToBAL, «Noticias falsas (fakes news) y derecho a recibir informacién veraz. dénde se fundamenta
la posibilidad de controlar la desinformacién y como hacerlo», Revista de Derecho Politico, UNED, nim.
116, enero-abril, 2023, pp. 13-46. En la Declaracién conjunta sobre libertad de expresion y «noticias
falsas» («fake news»), desinformacién y propaganda del Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU)
para la Libertad de Opinién y de Expresion, la Representante para la Libertad de los Medios de Comu-
nicacién de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE), el Relator Especial
de la OFEA para la Libertad de Expresion y la Relatora Especial sobre Libertad de Expresion y Acceso a
la Informacién de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP), de 3 de marzo
de 2017 ya se habria expuesto muy claramente la preocupacion a nivel internacional por la propagacion
de la desinformacién impulsada tanto por Estados como por actores no estatales, pudiéndose dafar la
reputacion y afectar la privacidad de personas, o instigar la violencia, la discriminacion o la hostilidad
hacia grupos identificables de la sociedad. No obstante, se reconocia que «los Estados Unicamente po-
dran establecer restricciones al derecho de libertad de expresién cuando estuvieran estipuladas en la ley,
alcancen uno de los intereses legitimos reconocidos por el Derecho internacional y resulten necesarias y
proporcionadas para proteger ese interés. Asimismo, se podrian imponer restricciones a la libertad de
expresion, con el fin de prohibir la apologia del odio por motivos protegidos que constituya incitacion a
la violencia, discriminacién u hostilidad (conforme al articulo 20(2) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos)».

Cfr. GALDAMEZ MoRALES, «Posverdad y crisis de legitimidad. El creciente impacto de las fake news», en Revis-
ta Espanola de Transparencia, num.8, 2019, pp. 25-44. Citando el término «information disorder», en el
Informe del Consejo de Europa: https://rm.coe.int/information-disorder-toward-aninterdisciplinary-fra-
mework-for-researc/168076277c. Sobre estos conceptos, cfr. RICHTER, El Ciudadano Digital. Fake News
y posverdad en la era digital, México, Editorial Océano, 2018, pp. 25s.

Cfr. ZarraroNi, «La Criminologia Mediatica», en la Cuestion Criminal, en https://perio.unlp.edu.ar/
catedras/ecal/wp-content/uploads/sites/152/2020/11/11-Zaffaroni-La-cuestion-criminal.-Crimi-
nologia-mediatica.pdf.
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Desde su punto de vista, el discurso de la criminologia mediatica actual no seria otro que el lla-
mado neopunitivismo, que se expande por el mundo globalizado en una comunicacién por ima-
genes necesariamente referida siempre a cosas concretas y, en consecuencia, el receptor de esa
comunicacion es instado en forma permanente al pensamiento concreto, lo que debilitaria su entre-
namiento para el pensamiento abstracto®®.

La Criminologia medidtica, segun sostiene ZAFFARONI, crearia la realidad antagénica de un
mundo de personas honradas frente a una masa de criminales identificada a través de estereotipos,
que configuran un ellos separado del resto de la sociedad, donde el oportunismo politico implica la
aprobacion de leyes disparatadas, donde se confunde la ley penal con Internet®®.

IV. La constante modificaciéon penal en el
siglo XXI como rasgo de la actual sociedad
digital: la reforma «a golpe de click»

Una vez expuestas las principales lineas tedricas del actual estudio, desde nuestra perspectiva,
se hace preciso abordar un primer debate sobre cuéles serian los riesgos derivados de la visién de la
Criminologia mediatica y suimpacto sobre la percepcién del delito o la influencia de los mass media
en la criminalizacién primaria y secundaria del Derecho penal, y su trascendencia en la Politica Crimi-
nal, insistiendo en que este estudio solo pretenderia manifestar algunas consideraciones generales,
que propicien la deliberacién, sin descender al plano concreto del examen técnico de cada una de
las reformas llevadas a cabo desde el aino 2015 hasta la actualidad, que excederia notablemente de
las pretensiones del presente analisis.

Por lo tanto, desde nuestro de vista, hay una serie de advertencias que deberian de tenerse en
cuenta antes de requerir irreflexivamente el recurso incesante a laamenaza penal, y la reforma acele-
rada, que podrian sintetizarse desde las siguientes consideraciones:

1. La necesidad de prevencién y concienciacién en el entorno
comunicativo digital y la profundizacién en la tipificacién
y persecucion de formas de criminalidad transnacional

Desde nuestra dptica, como habria indicado GARCIA ARAN, el Derecho penal proporcionado
y garantista en algunos casos se presenta actualmente como si fuera un lastre para la eficacia en

55  Cfr. ZarraroNi, «La Criminologia Mediatica», en la Cuestion Criminal, en https://perio.unlp.edu.ar/
catedras/ecal/wp-content/uploads/sites/152/2020/11/11-Zaffaroni-La-cuestion-criminal.-Crimi-
nologia-mediatica.pdf

56  Cfr. ZarraroN, «La Criminologia Medidtica», en la Cuestiéon Criminal, en https://perio.unlp.edu.ar/
catedras/ecal/wp-content/uploads/sites/152/2020/11/11-Zaffaroni-La-cuestion-criminal.-Crimi-
nologia-mediatica.pdf
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la lucha contra la delincuencia, en donde existe un discurso que identificaria las garantias con un
exceso de benevolencia o permisibilidad. Por ello, el primer punto de partida, seria concienciar a
los medios de comunicacién en su mas amplio sentido sobre las implicaciones que tienen los men-
sajes que emiten, (ya que las posiciones ideoldgicas de los medios sobre el alcance de las garantias
democraticas pueden ser distintas, pero también puede ser que los mensajes regresivos no obedez-
can a una posicion ideoldgica previa, sino a la falta de meditacion o la simplificacién de un mensaje
que para su mejor y mas extendida difusion, que se presentaria desprovisto de matizaciones)®’.

En este aspecto, en relacién, por ejemplo, a la aplicacién de la teoria de la agenda setting al
campo de las diferentes propuestas legislativas en el campo penal, puede decirse siguiendo a FUEN-
TES OSORIO que la construccién de la realidad criminal que efectian los medios de comunicacion
puede ser un elemento de influencia sobre las actitudes punitivas de ciertos sectores de la pobla-
cién, ya que el proceso de seleccidn de las noticias y su modo de comunicacién tendria cierto efecto
sobre la apreciacién de la realidad criminal, teniendo en cuenta que los medios de comunicacion
también informan sobre las reacciones sociales ante comportamientos ilicitos, plantean las propues-
tas de solucién y dirigen el debate al respecto. No cabe duda que la fusién de estos aspectos puede
en algunos casos reforzar las actitudes punitivas de la comunidad, favoreciendo incluso en determi-
nados supuestos, la aparicién de un mero Derecho penal simbdlico, promocional o rayano en un
auténtico ejemplo del populismo punitivo®.

Como hemos sostenido en otras ocasiones®, el Derecho penal actual debe evitar caer en este
recurso facil (favoreciéndose incluso la introduccion en algunos delitos relacionados con el uso
de las nuevas tecnologias, la creacion de meros «delitos de sospecha, como sucede en algunos
supuestos ligados al grooming).

Asimismo, debe subrayarse que las recientes reformas penales son una evidente muestra de
cémo se han trasladado alguno de los aspectos generados por la preocupacion social por el delito y
el miedo al crimen en el entorno de las nuevas tecnologias, a la progresiva incorporacién de nuevos
tipos delictivos en el Cédigo penal, asi como a su posterior modificacién en algunos casos en esca-
sos periodos de tiempo.

Por ello, en algunos de los estudios realizados en torno a los contextos digitales y la comision de
delitos contra las personas o contra en patrimonio en el ciberespacio® se habria destacado la existen-
cia de una mayor tendencia a la percepcion de invulnerabilidad en contextos digitales, presentando
notables semejanzas con el temor a delitos en espacios urbanos®, sin embargo, como habrian indi-

57 Garcia ArAN, «Delincuencia, inseguridad y pena en el discurso mediatico», en Mufioz Conpe (Director),
Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en memoria de la Profesora
Dra. Maria del Mar Diaz Pita, Valencia, 2008, pp. 112 ss.

58 FuenTes Osorio, «Los medios de comunicacién y el Derecho penal», RECPC 07-16 (2005), pp. 42 ss.

59  Menpoza CaLDERON, El Derecho penal frente las nuevas formas de acoso a menores: ciberbullying, groo-
ming y sexting, Valencia, 2013, pp. 238 ss.

60 SAN Juan, Voz Mebiano, VERGAR, «Miedo al delito en contextos digitales: un estudio con poblacién urbana,
en EGuzkiLorg, nimero 23, 2009, pp. 175 -190, disponible en:

https://www.researchgate.net/publication/236333869_Miedo_al_delito_en_contextos_digitales_Un_estu-
dio_con_poblacion_urbana [ultimo acceso Jul 17, 2017].

61 SAN JuaN, Voz Mebiano, VERGAR, «Miedo al delito en contextos digitales: un estudio con poblacién urbana,
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cado algunos autores®?, hay que insistir en que las nuevas tecnologias no introducirian elementos esen-
cialmente nuevos en los rasgos basicos de las tradicionales categorias y tipos delictivos, sino que la
novedad de la ciberdelincuencia residiria en los diferentes modos de delinquir, la multiplicacién de los
efectos lesivosy las nuevas formas de prevencién e investigacion, debiendo adecuadamente valorarse
cuando existiria una auténtica necesidad de creacion de nuevos tipos penales.

Por todos estos motivos, creemos que en torno a este aspecto, légicamente, una de las cuestio-
nes de las que no puede obviarse, es que el Derecho penal tiene que enfrentarse al hecho de que
redes y sistemas de comunicacién digital son practicamente imprescindibles en la actualidad, y que
ello implicaria en primera instancia, valorar cuestiones en la investigacién y la persecuciéon de estos
delitos, como la transnacionalidad del problema de la seguridad informatica, que exige una
coordinacién y cooperacion entre los operadores de servicios fundamentales, los proveedores de
servicios digitales, las autoridades competentes y las autoridades policiales a nivel internacional, y
sobre todo, mas depuradas técnicas legislativas respecto a la tipificacién de estas formas delictivas®.

Asimismo, en cualquier caso, como ha sefnalado la doctrina, la intervencién penal en relacién a
la tipificacion de nuevas conductas penales relacionadas con la comision de delitos en el dmbito de
las nuevas tecnologias debe siempre conectarse con principios basicos del Derecho penal, como el
Harm Principle®* en Derecho anglosajon, o el principio de ofensividad, en nuestro Derecho penal,
ya que la lesién de un bien juridico como presupuesto de la punibilidad implicaria la exclusion de las
meras deshonestidades o inmoralidades del Derecho penal, debiendo ser impunes las conductas
simplemente cuando éstas no sean lesivas para los derechos de nadie®.

en EGuzkilorg, nimero 23, 2009, pp. 175 -190, disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/236333869_Miedo_al_delito_en_contextos_digitales_
Un_estudio_con_poblacion_urbana [ultimo acceso Jul 17, 2017].

62  AGUSTINA SANLLEHI, «La arquitectura digital de Internet como factor crimindgeno: Estrategias de preven-
cion frente a la delincuencia virtual.», en International e-Journal of Criminal Science Articulo 4, Numero 3
(2009) pp. 7 ss.

63 Cfr. al respecto, SaAN Juan, Voz MepiaNO, VERGAR, «Miedo al delito en contextos digitales: un estudio con
poblaciéon urbana», en Ecuzkilore, nimero 23, 2009, pp. 175-190, disponible en:
https://www.researchgate.net/publication/236333869_Miedo_al_delito_en_contextos_digita-
les_Un_estudio_con_poblacion_urbana [ultimo acceso Jul 17, 2017]. MirS LunaREs; «Inteligencia artificial
y justicia penal; mas alld de los resultados lesivos causados por robots», en Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n.e 20, 2018, pp. 87 ss.;, «Inteligencia artificial, delito y control penal: nuevas reflexiones y
algunas predicciones sobre su impacto en el derecho y la justicia penal», en El Cronista del Estado Social
y Democrético de Derecho, n.o 100 (septiembre-octubre), 2020, pp. 174 ss; BACIGALUPO ZAPATER, «El
método comparativo en la elaboracion del Derecho penal europeo», en Cuadernos de Politica Criminal,
n.c138, 2022, pp. 5ss.

64  WasTLeR, S, «The harmin «sexting»?: analyzing the constitutionality of child pornography statutes that pro-
hibit the voluntary production, possession, and dissemination of sexually explicit images by teenagers,
Harvard Journal of Law & Gender, [Vol. 33], pag. 698.

65 RoxiN, Derecho penal, parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, (Traduccion:
LuzoN Pera, Diaz Y Garcia De ConLLeDo, D VicenTe Remesal), Madrid, 1997, pags. 52 s. Cfr. asimismo RoxiN,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, Miinchen, 2006, pags. 19s.
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Por todas estas razones, igualmente, frente a la tendencia expansiva que sufre el Derecho penal
contemporaneo, propia del «Derecho penal de la seguridad», propiciado por la instrumentalizacién
que puede realizarse de la preocupacién social por el delito, no puede sostenerse que cada vez que
surja una alarma social, se reclame la creacién de nuevas figuras delictivas especificas sin evaluarse
en forma exhaustiva si el Cédigo penal ya tendria anteriormente los instrumentos penales adecua-
dos para luchar contra el fendmeno en cuestidn, o que se ampare en estos casos, una auténtica y
exclusiva funciéon promocional del Derecho penal.

En este sentido, debe huirse en todo caso, del denominado «Derecho penal simbdlico» en el sen-
tido de poder estimar la existencia de una «ley reactiva» como ejemplo de una normativa en la que pre-
dominaria simplemente el objetivo de demostrar la rapidez de reflejos de accién del legislador ante la
aparicién de problemas nuevos o una «ley simplemente de compromiso» cuyo papel mas significativo
seria el de mostrar a las fuerzas politicas que las han impulsado el respeto de los acuerdos alcanzados®®.

2. Valorar la necesidad de tipificacion con mayor reflexién y alejandonos de las «tentaciones del
Derecho penal actual» a favor de un auténtico principio de intervencién minima®’

Por otro lado, indicaba muy acertadamente, GOMEZ RIVERO que las Gltimas reformas penales en
Espafa son en una gran mayoria, ejemplo de determinadas «tentaciones» del legislador, a las que
lleva sucumbiendo durante un importante lapso de tiempo, hablandose de la pretensién de dejase
llevar por el Derecho penal de las emociones, el Derecho penal de los resultados en la sociedad
globalizada y la construccion del orden politico a través de la norma punitiva®®.

La primera de las tentaciones seguin la denominacién sugerida, ya la hemos destacado con ante-
rioridad y basicamente consiste en su opinién, en «legislar, no para la sociedad, sino para los senti-
mientos de la sociedad»®® acudiendo al recurso simplista del populismo punitivo.

La segunda, como indica la autora, seria atender a «Derecho penal de resultados en la era de la
globalizacion»’® en donde primaria la atencion a la expansidn y la intensificacion de su respuesta
punitiva.

66 Cfr. Diez RiroLLés, «El Derecho penal simbdlico y los efectos de la pena», en Boletin Mexicano de Dere-
cho comparado, num. 130, 2011, en:http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/103/
art/art3.htm, consultado en octubre 2013. Baratta pone de manifiesto que la progresiva expansién de la
proteccién penal a favor de intereses colectivos y de funciones de la Administracion publica, conduce a la
perdida de nitidez de los limites protectores del bien juridico, favoreciéndose un concepto del mismo en
el que prima su funcién promocional, con una administrativizacién del Derecho penal al transformarse el
Estado moderno en un Estado de prevencién. Baratta, «Funciones instrumentales y simbdlicas del Dere-
cho penal: Una discusion desde la perspectiva de la criminologia critica», en Pena Estado, nim. 1, 1991,
pags. 37 ss.

67  Gomez Rivero «Las tres tentaciones del Derecho penal». Leccion Inaugural en la solemne apertura del curso
académico 2023/2024, de la Universidad de Sevilla, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2023.

68 Vid. Nota anterior.

69 Gomez Rivero «Las tres tentaciones del Derecho penal». Leccidn Inaugural en la solemne apertura del curso
académico 2023/2024, de la Universidad de Sevilla, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2023, pp.
23ss.

70  Gomez Rivero «Las tres tentaciones del Derecho penal». Leccion Inaugural en la solemne apertura del curso
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La ultima, seria la construccién del orden politico con el Derecho penal”', partiendo de que
a pesar, de que no existiria una construccién aséptica del Derecho penal sustraida a las ideologias
y, con ello, a la clase politica, como subraya GOMEZ RIVERO, en los modelos totalitarios esa identi-
ficacion seria plena, pero también, en ocasiones en un Estado social y democratico de derecho la
vinculacién entre ambos seria irrenunciable, ya que en dicho Estado se ubicarian las distintas con-
cepciones ideoldgicas con inmediata traduccién en la politica y en la politica legislativa de un pais,
incluidas las normas penales”.

Esta tercera tentacién seria la degeneracién hacia una instrumentalizacion del arma penal como
una forma de gobernanza y de consecucién de objetivos politicos”.

De esta manera, coincidimos plenamente con la doctrina que ha defendido que desde la éptica
del principio de intervencién minima, se ha puesto de relieve como habria que reflexionar sobre la
racionalizacion del empleo del instrumento penal, en el sentido, de que se le atribuyen a las leyes
penales funciones que no le corresponderian, destacandose que resultaria esencial determinar cri-
terios que permitan jerarquizar y racionalizar los recursos de manera que la respuesta frente al delito
sea eficaz, no perdiéndose de vista la importancia del principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos bajo el que el Derecho penal actta sélo para proteger los bienes juridicos mas relevantes
para una sociedad, valorandose las cuestiones referidas al merecimiento de penay a la necesidad de
pena partiéndose principalmente del contexto histérico-cultural en cada momento determinado’.

3. No estandarizar la reforma acelerada, como una
forma usual de modificar el Cédigo penal muestra de los
«preconstruidos miedos de la sociedad del click del siglo XXI»

Ademas de todo lo expuesto, desde nuestro punto de vista, la dogmatica penal actual tiene que
alejarse sobre todo de elucubraciones basadas en ejemplos reiterativos practicamente de «labora-
torio», y descender al terreno ya avanzado por teorias socioldgicas, para ser capaz de entender en
un sentido critico, si las leyes se producen cada vez més en una forma que no seria mas que una pura
muestra de las actuaciones propias de la vertiginosa sociedad digital actual del siglo XXI.

académico 2023/2024, de la Universidad de Sevilla, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2023, pp.
31ss.

71 Gomez Rivero «Las tres tentaciones del Derecho penal». Leccién Inaugural en la solemne apertura del curso
académico 2023/2024, de la Universidad de Sevilla, Editorial Universidad de Sevilla, Sevilla, 2023, pp.
49 ss.

72 Vid. Nota anterior.

73 Vid. Nota anterior.

74 Cfr. CaRNEVALI RoDRIGUEZ, Derecho penal como ultima ratio. Hacia una politica criminal racional, en12 Revista
lus et Praxis - afio 14 —n.° 1, pp. 13-48. Hassemer, «Derecho penal simbdlico y protecciéon de bienes juri-
dicos». Traducido por LARRAURI, Elena. Penay Estado, n.° 1, 1991, p. 29-30; EL MISMO. Persona, mundo y
responsabilidad. Traducido por Murioz CoNbg, Francisco/Diaz, Maria del Mar. Bogota: Temis, 1999, p. 15
y ss.; SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Aproximacion al Derecho penal contemporaneo. Barcelona: Bosch,
1992, p. 246.
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Como ponia de relieve CASTELLS”” la denominada «sociedad de la informacién» se trataria de
una sociedad en la que «las condiciones de generacién de conocimiento y procesamiento de infor-
macién habrian sido sustancialmente alteradas por una revolucién tecnoldgica centrada sobre el
procesamiento de informacién, la generacién del conocimiento y las tecnologias de la informacion,
sin que ello quiera decir que la tecnologia sea lo que determine, sino que ésta se desarrollaria en
relacidon con contextos sociales, institucionales, econémicos o culturales».

En este sentido se ha destacado’® que «Internet no seria principalmente una tecnologia, sino que
seria una produccion cultural al ser una tecnologia que expresa una cierta y determinada cultura,
favoreciéndose incluso en algunos casos «formas alternativas de vivir» dentro de «comunas virtua-
les», que se convirtieron en lugares de libertad donde, a escala mundial, se podian construir formas
alternativas de comunicacion y, en Ultima instancia, de politica».

La sociedad del conocimiento por otro lado, seria aquélla en que «los ciudadanos disponen de
un acceso practicamente ilimitado e inmediato a la informacién, y en la que ésta, su procesamiento y
transmisién actan como factores decisivos en toda la actividad de los individuos, desde sus relacio-
nes econdmicas hasta el ocio y la vida publica»””.

En esta linea, POLO ROCA afirma que hay que distinguir conocimiento e informacion, ya que la
informacién seria algo externo que se encuentra a nuestra disposicién, mientras que el conocimiento
seria un crecimiento interno, un avance hacia nosotros mismos, una potenciacién de nuestra capa-
cidad operativa’®.

Segun CASTELFRANCHI, la Sociedad del Conocimiento se distingue de la Sociedad de la Informa-
cién en que la primera sirve para transformar la informacién en recursos que permiten a la sociedad
tomar medidas efectivas, mientras que la segunda solo creay difunde los datos en bruto’®.

En la terminologia de CASTELLS entenderiamos a la Sociedad Red (network society) como la tra-
duccién social que tuvo la primera; como aquella estructura social caracteristica de la «Sociedad de
la Informacién» o «Sociedad postindustrial»®.

Este nuevo tipo de sociedad, se habria ido formando en las dos Ultimas décadas del siglo XXy
habria transformado toda la actividad humana, «donde las redes digitales irian mas alla de Internet,

75  Casteus, «La dimension cultural de Internet», en https://www.uoc.edu/culturaxxi/esp/articles/cas-
tells0502/castells0502.html, consultada en septiembre 2023

76 Vid. Nota anterior.

77 Cfr. Poro Roca, 2020. «Sociedad De La Informacion, Sociedad Digital, Sociedad De Control». Inguruak.
Revista Vasca De Sociologia Y Ciencia Politica, n.c 68 (junio), 2020, https://doi.org/10.18543/inguruak-
68-2020-art05. Citando a (Sanz-Magallén, 2000).

78 PolLo Roca, 2020. «Sociedad De La Informacién, Sociedad Digital, Sociedad De Control». Inguruak. Revis-
ta Vasca De Sociologia Y Ciencia Politica, n.e 68 (junio), 2020, https://doi.org/10.18543/inguruak-68-
2020-art05

79 Polo Roca, 2020. «Sociedad De La Informacion, Sociedad Digital, Sociedad De Control». Inguruak. Revis-
ta Vasca De Sociologia Y Ciencia Politica, n.e 68 (junio), 2020, https://doi.org/10.18543/inguruak-68-
2020-art05

80 Vid. Nota anterior. Citando a CasteLL, 2020.
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sumandole la aparicion de la Inteligencia Artificial (IA) con maquinas capaces de aprender y decidir;
cada uno de nuestros &mbitos de vida esta siendo transformada»®'.

Actualmente podriamos referirnos a la Sociedad Digital como «una evolucién de la sociedad de
la informacion, en la que el ciberespacio nos aleja del mundo real y transforma relaciones laborales,
sentimentales y afectivas; poder; comunicacién, etc»®2,

Sin embargo, la sociedad del Big Data, como destaca POLO ROCA nos habria hecho desembocar
en la «sociedad del control, del pandptico digital y en la era de la vigilancia digital y la importancia
del auto-control social»®3.

En la sociedad del «control» y la «transparencia» se han llevado a cabo dos métodos paralelos de
control y vigilancia, como pueden ser, por ejemplo, la captacién de informacién personal por parte
de las redes sociales, y el empleo de drones para observar inadvertidamente todo lo que ocurre
sobre la superficie de la tierra. Toda esta informacidn puede ser utilizada para un mayor control de
cada integrante de la sociedad y, ademas, el desarrollo tecnoldgico contribuye a la ubicuidad de
las practicas de vigilancia en nuestras sociedades, surgiendo la «vigilancia liquida» donde las per-
sonas en cada uno de los roles de la vida cotidiana, son constantemente controlados, observados,
examinados, evaluados, valorados y juzgados, proporcionado muchas veces por voluntad propia,
con teléfonos méviles, GPS, tarjetas de crédito, redes sociales y demas®*.

Se ha destacado en este sentido, que todo ello «puede llevar a la conviccién de que podemos
pasar de ser una sociedad basada en la libertad, a una sociedad basada en el control bajo el con-
texto del panéptico digital® o panspectrum con una vigilancia donde los usuarios de Internet se
sentirdn observados por una figura externa de autoridad o el propio usuario se impondra limites a si
mismo por un sentimiento de supervisién de un ente superior».

En este sentido, lo privado se transforma en publico «en mor de la transparencia y surgen las
posibles practicas discriminatorias que puedan derivarse de la ideologia del algoritmo que orienta
el Big Data: la posible exclusion de colectivos e individuos, asi como las limitaciones en el disfrute de
derechosy libertades publicas, pueden derivar en un proceso de segmentacién social»®’.

Por lo tanto, si partimos de estos rasgos de nuestra actual sociedad digital, hay que ser conscien-
tes, de que nuestras formas de criminalizacidn primaria® de creacién de nuevos tipos delictivos no

81 Polo Roca, 2020. «Sociedad De La Informacién, Sociedad Digital, Sociedad De Control». Inguruak. Revis-
ta Vasca De Sociologia Y Ciencia Politica, n.c 68 (junio), 2020, https://doi.org/10.18543/inguruak-68-
2020-art05, Citando a CASTELL, 2020.

82 POLO ROCA, 2020. «Sociedad De La Informacién, Sociedad Digital, Sociedad De Control». Inguruak.
Revista Vasca De Sociologia Y Ciencia Politica, n.e 68 (junio), 2020, https://doi.org/10.18543/inguruak-
68-2020-art05

83 Vid. Nota anterior.

84 Vid nota anterior, citando entre otros a (Byung-Chul, 2014a).

85 Vid nota anterior, citando a (Remotti Carbonell, 2009).

86 Vid nota anterior, citando a (Diaz-Bizkarguenaga, 2018).

87 Vid. Nota anterior, Polo Roca, citando a (Byung-Chul, 2014b: 99).

88 ZAFFARONI, Dias Do SaNTos, La nueva critica criminoldgica en tiempos de totalitarismo financiero, Valencia,
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pueden ser una mala reproduccién del proceso de obtener informacién, cada dia, cada segundo,
«a golpe de click», sin ser conscientes de que la alarma social frente al delito va a cumplir con ser una
forma de exteriorizar el miedo al delito de esta sociedad digital, inmersa en el paradigma digital, la
proliferacién de formas de vigilancia liquida y la posible influencia de la ideologia del algoritmo en
el sentido anteriormente descrito.

Desde nuestra dptica, siguiendo lo ya manifestado proverbialmente por GONZALEZ CUSSAC en
relacién a la reforma penal del ano 2015, no puede caerse en el recurso a un Derecho penal cuyas
«sefas de identidad» sean «la falta de procedimiento, debate y consenso; el uso a la denominada
«alquimia legislativa» donde presuntos ilicitos penales presuntamente desaparecen del Codigo
penal mientras se reclama su instalacion en el Derecho administrativo sancionador, quedandose en
el texto penal adoptando un nombre diferente; un Cédigo penal donde las penas sean muestra de
lainvolucién en una maquina del tiempo o en un «giratiempo» retornado a épocas pasadas; o donde
la reforma legislativa criminal sea un ejemplo frecuente de la «flexilegalidad» donde cada vez se
pierden mas garantias en su acelerada tramitacién».

Como ha subrayado GONZALEZ CUSSAC, cualquier reforma penal de importancia «necesitaria de
un amplio consenso que exprese auténticamente el soporte ciudadano y la pluralidad de la sociedad
espanola, derivando directamente del contrato social. Unas normas penales que no invoquen falaces
amparos al principio de intervencién minima, la racionalizacién del uso del servicio publico de la Justi-
ciay la disminucién relevante del nimero de asuntos menores, donde podria realmente enmascararse
un «ensafamiento punitivo» con las capas mas vulnerables econémicamente de la sociedad»®°.

Cada vez se recurre con mas frecuencia a la tipificacion de delitos de peligro® y al adelantamiento
de la linea de intervencién penal, materializada en varias manifestaciones de criminalizacion generali-
zada de actos preparatorios, poniendo en entredicho las exigencias minimas dimanantes del principio
de ofensividad, prohibicién de exceso, proporcionalidad, minima intervencién, y caracter fragmen-
tario y secundario del Derecho penal, en una bienvenida a la denominada acertadamente «era del
pensamiento penal rapido»°?, cuando lo esencial seria defender en cualquier caso «el compromiso
del jurista con un pensamiento critico sustentado en hechos y razones»*® y no, en seguir el facil hilo
discursivo marcado por la cada vez mas influyente «Criminologia medidtica» en una sociedad digital

2020, pp. 76 ss.

89  Gonzalez Cussac, «Sefas de identidad de la reforma penal de 2015: politica criminal e ideologia» en Teor-
DER 2015, N.0 17, pp. 168-177.

90  Gonzalez Cussac, «Sefias de identidad de la reforma penal de 2015: politica criminal e ideologia» en Teor-
pEr 2015, N.o 17, pp. 168-177.

91 Basta referirnos a las ultimas materias en relacién a nuevos delitos contra la salud publica en el ambito de
los medicamentos relacionados con su publicidad dirigida a menores de edad, inducciones a través de
medios digitales al suicidio de menores, por citar algunos ejemplos mas recientes durante los Ultimos
anos.

92 GonzAlez Cussac, «jCoémo hemos cambiado!, Mutaciones del Derecho penal», Cuadernos electrénicos
de filosofia del derecho, N.. 49, 2023 (Ejemplar dedicado a: Ndmero especial en homenaje al Profesor
Javier de Lucas), pags. 153-162. Cfr. Respecto a estas cuestiones desde la Criminologia Critica, BARATTA,
«Funciones instrumentales y simbdlicas del Derecho penal: Una discusion desde la perspectiva de la cri-
minologia critica», en Penay Estado, nim. 1, 1991, pags. 37 ss.

93 Cfr. GonzALez Cussac, ul.op.cit, p. 162.
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cuyos algoritmos pueden ser en Ultima instancia manipulados para confundir al crédulo espectador y
receptor de la desinformacién, contentandose esta sociedad con una normativa producida acelerada-
mente y muestra evidente de un pura funcién promocional o simbdlica de la amenaza penal.
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