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DERECHO PENAL EXCEPCIONAL
Y DELINCUENCIA COTIDIANA. REFLEXIONES
SOBRE LA EXTENSION Y ALCANCES
DE LOS NUEVOS MODELOS
DE LEGISLACION PENAL"

Francisco Maldonado Fuentes ™

1. EXPANSION E INTENSIFICACION DEL RECURSO PENAL.
DEL RIESGO TECNOLOGICO Y GLOBAL A LOS RIESGOS
(E INSEGURIDAD) DE LA LLAMADA DELINCUENCIA COMUN

Suele caracterizarse la sociedad contemporanea sobre la base de pa-
rametros referidos a la tecnologizacion y a la globalizacion, factores
que inciden de manera determinante en la forma que hoy asume la
interaccion individual practicamente en todos los lugares del mun-
do. Estos caracteres posibilitan un aumento en las potencialidades
humanas de produccion y control de riesgos, fruto de lo cual se
ha consolidado paulatinamente, y a partir de las aportaciones y la
denominacion masificada por el sociélogo aleman Ulrich Beck,' el
conceptualizarla como una sociedad del riesgo.* Los caracteres de este

* El presente documento ha sido elaborado en homenaje al profesor Solari,
tomando como base una seleccion de extractos del texto Discursos de emergencia y
necesidad de la intervencion penal. Reflexiones en lorno al modelo de legislacion penal que en
la actualidad se propone en base a argumentos de excepcionalidad, que fuera presentado
como trabajo de habilitacion para obtener la suficiencia investigadora en el pro-
grama de Doctorado Problemas fundamentales del derecho penal y la criminologia, de la
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla. El autor agradece el apoyo brindado para su
realizacion por parte de la Agencia Espanola de Cooperacion Internacional.

** Abogado. Becario de investigacion en desarrollo de tesis doctoral en la
Universidad Pablo de Olavide, Sevilla. Ex Jefe Division Juridica del Ministerio de
Justicia de Chile (2000-2006).

' BECK, U., La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad (Barcelona, 1998,
Edit. Paidos), passim; del mismo, La sociedad del riesgo global (Madrid, 2002, Edit.
Siglo XXI), passim.

? Ademis de esta caracteristica se consideran como elementos definitorios
adicionales el que la sociedad contemporanea corresponda a una sociedad tecno-
logica, del conocimiento o de la informacion, aspectos que efectivamente constituyen
prismas o expresiones propias del modelo actual de relaciones sociales adicionales

a los ya expresados.
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modelo de interaccion y desarrollo han generado, como es natural,
necesidades de adaptacién y redefinicion de la organizacion social,
afectando a las herramientas e instituciones sociales dispuestas para
dicho fin, incluyendo las de control.*

En dicho proceso de adaptacion destaca un constante requeri-
miento por mayor regulacion dirigido a normar los que aparecen
como nuevos ambitos o realidades sociales, dindmica que alcanza a
la normativa que regula el uso de facultades coactivas y fundamen-
talmente a aquellas que revisten cardcter penal (en tanto expresién
méxima del control), generando en este ambito una incidencia que
se conoce de manera mds o menos generalizada como expansion del
derecho penal.' Este movimiento expansivo pareciera ademas -y segiin
veremos, preferentemente- encontrar sustento en una indiscutible,
latente y generalizada sensacion de inseguridad o de exposicion a
riesgos que experimentan los ciudadanos cotidianamente, lo que
pasa a constituir un elemento definitorio o estructural en las dina-
micas de relacion contemporaneas.

Al resultado de este proceso de reconfiguracion del modelo de
legislacion penal se lo identific6 de manera uniforme hasta hace
algunos anos con el concepto de moderno derecho penal,” denomina-
cion que buscaba separarlo del derecho penal nuclear tradicional,

* Con ello, el advenimiento del siglo XXI se presenta en términos similares a
las décadas que precedieron y sucedieron a la revolucidn industrial caracterizadas en
su momento por una alta necesidad de normas e instituciones sociales que, en ese
entonces, asumieron preferentemente cardcter asistencial. De ahi que también se
la denomine como sociedad postindustrial. Ver, por todos, SILVA SANCHEZ, ]. M., La
expansidn del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustria-
les (2* ed., Madrid, 2001, Civitas), insinuando un paralelismo o comparacién que
da cuenta tanto de espacios comunes como de diferencias. Existen, sin embargo,
planteamientos que afirman la carencia de elementos distintivos entre la sociedad
industrial y la época actual (postindustrial), entendiendo que en ambos momentos
concurren riesgos similares. Incluso KUHLEN realiza esta afirmacién al entender
que la vida actual es, en lo esencial, mds segura que cualquier época precedente
(citado en MENDOZA BUERGO, B., El derecho penal en la sociedad del riesgo (Madrid,
2001, Civitas), pp. 37 y 38. En el mismo sentido, SCHUNEMANN, “Consideraciones
criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana”, en Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1996, p. 198, Por su parte, SILVA SANCHEZ, La
expansion. .., cit., pp. 42 y ss., asume que existe una diferencia estructural en la
caracterizacion del individuo en una y otra época, mutando desde una posicion
de emprendedor hacia un demandante o sujeto pasivo.

! Pareciera que la masificacién del concepto y su acierto pueden atribuirse en
la lengua hispana a la obra de SILVA SANCHEZ citada en la nota precedente.

5 Sobre ello, GRACIA MARTIN, L., Prolegémenos para la lucha por la modernizacion
y expansidn del derecho penal y para la eritica del discurso de resistencia (Valencia, 2003,
Tirant lo Blanch), p. 41, nota 23
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plasmado preferentemente en la codificacién decimonénica.® Este
moderno derecho penal acaparé, asimismo, la ocupacion preferente
de los juristas especializados, desarrollindose un fuerte proceso de
debate frente a sus caracteres expansivos.” Asi, un primer sector se
manifest6 abiertamente critico, proponiendo mantener las bases
del sistema penal liberal como tinico modelo de legitimacién,
posicion atribuida a la llamada escuela de Frankfurt, liderada por
Winfried Hassemer,® manifestindose, en consecuencia, contrarios
a toda configuracion de la herramienta penal que no dé cuenta
del cumplimiento o satisfaccién de sus presupuestos, expresados
tradicionalmente en los denominados principrios limitativos del dere-

® De esta forma se suele describir como moderno devecho penal a aquel modelo
de control penal, con caracteristicas propias y reconocidas, que deriva de las nuevas
realidades y modalidades de relacion que propone la sociedad contemporinea.
Dicha denominacion expresa un ¢jercicio de contraste con el modelo caracteristico
precedente construido basicamente sobre las ideas del pensamiento liberal ilustrado
que, de esta forma, y por lo mismo, pasa a denominarse cldsico. Ver HASSEMER, W,
“Viejo y nuevo derecho penal” en, del mismo, Persona, mundo y responsabilidad (urad.
Munoz Conde, Diaz Pita, Valencia, 1999, Tirant lo Blanch), pp. 42 y ss. Sobre ello
cabe tener presente que los caracteres de dicho modelo eldsico de derecho penal
fueron a su tiempo objeto de la misma denominacién, asimilindose o designindose
a la modernidad —como época- en contraste con los caracteres del sistema de con-
trol que proponia el antiguo régimen (mondrquico) que lo precedié. Asimismo, es
posible apreciar como también se propuso la misma caracterizacion a su respecto
(como modelo cldsico) en base a los contrastes y perspectivas que plantearon las
corrientes positivistas hacia fines del siglo XIX, BUSTOS RAMIREZ, Juan, Infroducciin
al derecho penal, Santiago, 1989, Edit. Ediar-Conosur, pp. 113 y ss. v especialmente
p- 131. Por ello no deja de tener razon GRACIA MARTIN, Prolegomenos, cit. (n. 5),
pp- 43-44 —citando a Ignacio Sotelo—, al senalar que tras el concepto de lo modeno
se busca solamente reflejar un punto de quiebre entre dos épocas, senalando que
“el adjetivo moderno surge, justamente, cuando se considera indispensable marcar
diferencias sustantivas entre el ayer y el hoy”, lo que supone “subrayar que se lo
percibe como algo radicalmente distinto de lo anterior™. Ello permite evidenciar
el estado de quiebre o crisis que en la actualidad se diagnostica respecto de los
postulados bisicos o ddsices del derecho penal liberal, al asentarse va como con-
cepto consagrado la calificacion de moderno devecho penal respecto a aquel sistema
penal que se constituye en base a los caracleres que analizaremos en el presente
titulo, asumiéndolo como sustancialmente diverso del que es posible caracterizar
en etapas precedentes,

7 Para un buen resumen, ver GOMEZ MARTIN, V., “Libertad, seguridad vy socie-
dad del riesgo”, en MIR PUIG, S.; CORCOY BIDASOLO, M. (dir.), La politica eriminal
en Ewropa (Barcelona, 2004, Atelier), pp. 59 y ss. Asimismo, MENDOZA BUERGO, El
derecho penal, cit. (n. 3), pp. 62-64 y 93.

# Ver Sva SANCHEZ, “Prélogo a la edicion espanola”, en, VV.AA., La insostenible
situacion del devecho penal (Gran ada, 2000, Comares), passim. En relacion con la lite-
ratura espanola, Diz Ripo1LES, “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana™,
en RECPC, hup:/ /criminetugr.es/recpe /06/recpe06-03.pdf, p. 9, nota 12.
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cho penal™'" En el otro extremo, algunas corrientes han tendido
a justificar este movimiento expansivo con base en los caracteres
propios de la sociedad contempordnea, asumiendo la necesidad de
adaptar los criterios tradicionales del liberalismo clisico a dichas
exigencias.'' Desde este punto de vista, se sostiene la compatibili-

¥ Sobre principios, MIR PUIG, Derecho penal. Parte general (6* ed., Barcelona,
2002, Reppertor), pp. 107 y ss,

" Cabe comentar que, a nuestro juicio, el ejercicio que proponen estas nuevas
realidades del modelo se extiende mucho miis allid del hecho de detectar cuiiles de
los principios clisicos de legitimacion del ius puniendi se ven afectados o se vulneran
y en qué forma, pues ello simplifica con mucho los caracteres de su formulacién.
De hecho, resulta interesante apreciar como muchas de las formulas utilizadas en
este nuevo modelo no constituyen mis que precisiones terminolagicas de institutos
preexistentes, aceptados o criticados a veces en forma liviana por su menor rele-
vancia, presencia e incidencia histérica concreta. Pareciera entonces que se trata
mas bien de un problema referido a las dimensiones que asumen dichos institutos
o técnicas o a la masificacion en su uso, evidenciando con su creciente existencia
real un fuerte contraste entre la politica legislativa y el desarrollo dogmitico v po-
litico criminal de los juristas. Por lo demds hay que tener presente que la defensa
de dichos principios y la consecuente ilegitimidad que pudiera afirmarse a partir
de ellos respecto de alguna decision legislativa, necesariamente debiera contar con
una via de impugnacion clara, que permita afirmar que constituyen algo mis que
meras aportaciones referenciales, doctrinales o de principio, lo que exige niveles
concretos de reconocimiento constitucional y jurisprudencial. En caso contrario no
constituirian mas que aspiraciones indiciarias de lo deseable, distantes con mucho
de la realidad del sistema penal, de la dogmatica del derecho penal que asume di-
chos caracteres como objeto de estudio y de la politica criminal que los promueve,
no siendo para nadie una sorpresa el que las orientaciones actuales se inclinan
abiertamente en una direccion del todo opuesta al reconocimiento y respeto de
principios de legitimidad de caricter limitativo. De hecho, se reprocha criticamente
a los promotores de su defensa el perseguir una aspiracion definida en términos
ideales, constitutiva de un referente que sirvié de motor e ideario casi romintico que
no resulta posible alcanzar en términos absolutos. Ver ZAFFARONI, E., Derecho penal.
Parte general (2* ed., Buenos Aires, 2002, Ediar), p. 111. Por ello se senala que dichos
principios reflejan mis bien un destino al cual remitirse y no una hase alcanzada o
lograda. Sobre ello, con relacién a la defensa desarrollada por la llamada escuela de
Frankfurt, SCHUNEMANN, B, *;Del derecho penal de la clase baja al derecho penal
de la clase alta, jun cambio de paradigma como exigencia moral?”, en, del mismo,
Temas actuales y permanentes del devecho penal desprués del milenio (Madrid, 2002, Tecnos),
p. 53. De ahi que lo relevante pareciera ser abrir la discusion al planteamiento de la
razonabilidad o exigibilidad de dichos principios en el dmbito de las definiciones
politico-criminales, a partir de sus aciertos y desaciertos histaricos. Si ello pasa por
una redefinicion de sus contenidos, siempre en el contexto y marco de los objetivos
antes senalados no nos parece por si objetable y es por ello que consideramos insu-
ficiente cualquier andlisis que se limite a un ejercicio de contraste entre las nuevas
realidades propias del llamado moderno derecho penal v 1a base literal que subyace a
la formulacidn wradicional y original de los ya citados principios.

"' Para un listado de adherentes en la literatura espaiola, DIEz RIPOLLES, ]. L.,
“De la sociedad del riesgo a la seguridad cindadana: un debate desenfocado”, en
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dad de las exigencias de legitimidad del sistema con aquellas que
demanda la sociedad actual, si bien recurriendo en cierta medida

RECPC, 2005, hup:/ /criminetugres/recpc /07 /recpc07-01 .pdf, p. 8, nota 11. Cabe
destacar que esta ultima postura también ha sido defendida en base a entender que
los caracteres del sistema actual vienen a constituir una especie de equiparacion social
de las condiciones de aplicacion histéricas del sistema penal liberal, cuva construccion
clisica se orienta a comportamientos definidos como inwlerables desde las Gpticas
de la burguesia ilustrada liberal, destinada a las clases bajas o mis desposeidas. Desde
esta perspectiva, la defensa de los caracteres del modermno devecho penal busca superar
el estado de cosas generado por el sistema clisico, asumiendo que éste se encuentra
orientado a la lucha contra situaciones individuales y marginales propias del contexto
de actuacion de las clases desfavorecidas. BARATTA, A., Criminologia critica y critica del
derecho penal (trad. Alvaro Bunster, México, 1993, Edit. Siglo XXI), pp. 169 v ss. Por

ello se asume que las nuevas formas de criminalidad no hacen mds que poner al dia
al sistema respecto de los actos de los poderosos, que ahora pasarian a ser penalizados,

asumiendo que los caracteres de este modeno derecho penal permitirian subsumir las
conductas intolerables propias de las clases medias y altas, arribando a niveles de

mayor justicia o igualdad. Sobre ello, SCHUNEMANN, “:Del derecho penal...z7, L

(n. 10), pdssim; SIVA SANCHEZ, Aproximacion al derecho penal contempordneo (Barcelo-

na, 2002, Bosch), pp. 68 y 72; FARALDO CABANA, P, “Un derecho penal de enemigos

para los integrantes de organizaciones criminales. La ley organica 7/2003, de 30 de

junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”™,

en FARALDO CABANA, P. (dir.), Nuevos retos del devecho penal en la eva de la globalizacén

{Valencia, 2004, Tirant lo Blanch), pp. 306 vy 313; GRACIA MARTIN, Prolegémenos. ...

cit. (n. 5), pp. 69, 161-164 v, especialmente, p. 166. De ahi que incluso se critiquen

propuestas como las dos velocidades de SILVA SANCHEZ o el devecho de inlervencion de

HASSEMER, en tanto se estima que no harian mds que garantizar la exclusiva aplicacién

de penas pecuniarias para los delitos de los poderosos. DiEz RIPOLLES, “De la sociedad

del riesgo...”, cit. (n. 11), pp. 6, 7, 24, 25 y 29; del mismo, “El nuevo modelo...”, cit

(n. 8), p. 7; SILVA SANCHEZ, La expansion..., cit. (n. 3), pp. 163 y ss. No podemos dejar

de comentar respecto de estos planteamientos que, en general, la aplicacion de las

tipologias supuestamente tributarias de estas concepciones muchas veces redunda

en la sancion de actos aislados o poco relevantes en lugar de llegar efectivamente a
los poderosos, legiumando de paso modalidades de legislacion penal que intensifican v

amplifican el control y una politica criminal coherente que resulta preferentemente
aplicable a los tradicionales ilicitos propios de la dlase baja. Asi, no sélo no se obtiene
el efecto de igualdad material esperado, sino que, por el contrario, pareciera mas bien

haberse profundizado la desigualdad. En este sentido se manifiesta SIIVA SANCHEZ, La
expansion.. ., cit. (n. 3), p. 57: “En efecto, aqui y ahora, sigue siendo posible afirmar
que el 80 por 100 de la criminalidad (al menos, de la definida como al v perseguida)

continiia manifestindose como criminalidad de los marginados (class crime ), de modo
que se corre ¢l riesgo de tomar la parte (menor., pero muy difundida por los medios
de comunicacion) por el todo. Asi, la apuesta que parece decidida por una expansion
del derecho penal que conlleve la relativizacion de los principios de garantia v reglas
de imputacion en el ambito de la criminalidad de los poderosos, siendo criticable
en si misma puede incurrir, ademiis, en el error adicional de repercutir sobre la cri-
minalidad en general, incluida la de los powerless en los que no parece pensarse en
primera instancia a la hora de proponer las reformas antigarantistas™.
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a una redefinicion del contenido y perspectivas de los tradicionales
principios limitativos del derecho a sancionar.'* Este estado de cosas y
la falta de consensos generados en torno a co6mo asumir estos nuevos
desafios —evidenciado en lo extremo de las propuestas menciona-
das— lleva a que se asuma que el derecho penal actual se encuentra
en una etapa critica,' calificada incluso como insostenible.'

Ahora bien, una revisién de las caracteristicas concretas del
modelo de intervencion penal que se propone en forma preferente
en las ultimas décadas da cuenta de como las principales cuestiones
referidas a esta llamada crisis del derecho penal, motivadas por el proceso
de expansion o intensificacion —segiin se prefiera— se desarrolla en
diversos ambitos y niveles, excediendo con mucho las perspectivas
que concede el moderno derecho penal al que nos hemos referido.
Asi, es facil constatar como las modernas propuestas de intervencién
penal se extienden no sélo a aquellos dambitos que dicen relacion
con necesidades de tutela de las nuevas realidades sociales (en tanto
espacios de desarrollo humano con caracteristicas de interaccién
previamente desconocidas), sino también a aquellos que dicen re-
lacion con necesidades de intervencién derivadas de la existencia
de amenazas consideradas globales, relevadas en base al alto impacto
de desestabilizacion o destruccién que pueden producir. A ellas se
agregan aquellas propuestas que incluso en mayor niimero buscan
abordar necesidades de intervencion en espacios de interaccion social
del todo cotidianos, sometidos ya en forma tradicional a regulacion
penal y que resultan relevados en la actualidad por la alta preocupa-
cién publica que generan y por la habitualidad o violencia que los
caracteriza, constitutivos de la denominada delincuencia comiin.

Complementariamente se puede apreciar cé6mo el tratamiento
y anlisis se extiende no sélo a los presupuestos de atribucién penal
referidos a las reglas de imputacién, a la desformalizacion de las defini-
ciones, al rol e importancia del riesgo o peligro como fundamento de
intervencion, a la caracterizacion cada vez mas usual de los elementos
tipicos con base en formulaciones difusas o fundadas basicamente en
elementos normativos, sino que, adicionalmente, aborda aspectos

12 GOMEZ MARTIN, “Libertad, seguridad...”, cit. (n. 7), pp. 68-69.

' La presencia de una relacion de permanente tension o crisis que afecta
a la legitimidad y al método (con respecto a la dogmiitica y a la llamada ciencia
del derecho penal) del sistema penal pareciera ser mds bien una caracteristica de
éste. SILVA SANCHEZ, Aproximacién..., cit. (n. 11), pp. 13 y ss. Lo que sucede en la
actualidad es que las problemiticas que proponen las discusiones suscitadas en
dichos dmbitos se intensifican y multiplican.

" Ver VVAA., La insostenible situacion del devecho penal (Granada, 2000, Coma-
res), pdssim. Sobre ambos conceptos, ver SILVA SANCHEZ, “Prologo a la edicion
espaiiola”, cit. (n. 8), p. 11.

referidos a la orientacion o finalidad de las consecuencias penales, su
eficacia,'” las técnicas de prevencién del delito y las reglas aplicables a
su investigacion o acreditacién procesal.'® De esta forma, el caracter
expansivo del nuevo modelo no sélo pareciera limitarse a nuevos
ambitos de desarrollo humano sujetos al control penal (ampliacién
de las conductas tipicamente relevantes) v a una disminucion en las
exigencias y presupuestos que se estima son suficientes para habilitar
a su uso legitimo por parte de los Estados. Adicionalmente, propone
la aplicacion de estos mismos efectos respecto de ilicitos penales del
todo tradicionales, tanto a través de la relajacion de las exigencias de
imputacién'” como también a través de la consagracién de facultades
administrativas o policiales, y recurriendo de manera adicional a un
aumento en la intensidad con que se utiliza la pena para hacerles
frente.'® En ese sentido pueden ser también leidas las afirmaciones
de Prittwitz, quien, expresando la multiplicidad de dimensiones que
detenta este fenémeno, senala que “el término expansion, aunque su
significado sea evidente desde un punto de vista etimolégico, pretende
tener un significado tridimensional”."

A partir de estos mecanismos se genera un incremento en las
posibilidades que detenta el Estado de recurrir a instrumentos res-
trictivos de derechos, disminuyendo los margenes de libertad indivi-
dual en funcién de la satisfaccion de expectativas de mayor control,
funddndose para ello, al menos en forma declarada, en la necesidad
de dar cuenta de caracteres que son propios de las realidades que
genera la postmodernidad. De hecho, pareciera que el desarrollo
politico actual del legislador penal manifiesta en los hechos una
especial preocupacion por el tratamiento de la ilicitud violenta,
comtin o habitual, generando incidencias concretas probablemente
mucho mads relevantes o eniticas—en el sentido antes senalado— para
el jurista, que aquellas que se proponen respecto de las nuevas reali-
dades, no obstante referirse a ambitos que en modo alguno pueden
ser considerados como caracteristicos de la sociedad moderna o con-
tempordnea.™ Algo relativamente similar sucede con el tratamiento

1% Digz RIPOLLES, “El nuevo modelo...", cit. (n. 8), p. 31.

1% MENDOZA BUERGO, El derecho penal, cit. (n. 3), p. 95.

'7 PAREDES CASTANON, ]. M., “Sobre el concepto de derecho penal del riesgo:
algunas notas”, en Derecho Penal Contempordneo. Revista Internacional (Bogotd, 2003,
Edit. Legis), N° 4, p. 123,

1% Dikz RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo”, cit. (n. 11), p. 3.

" PRITTWITZ, C., “Sociedad del riesgo y derecho penal...”, en ARROYO; NEUMANN;
NIETO (coord.), Critica y justificacion del devecho penal en el cambio de siglo (Cuenca.
2003, Coleccion Estudios N 91, Universidad Castilla-La Mancha), p. 262.

* Para buena parte de la doctrina, los caracteres de estos ambitos si constituven
efectos de modalidades de relacion propias de la sociedad contemporanea. En este
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penal que actualmente se concede a conductas que de igual forma
han sido desde siempre relevantes para el legislador penal,*! pero
cuyos caracteres actuales permiten asumir que representan riesgos
de afectacion sistémica, global o estructural (referidos al terrorismo,
trafico de drogas, interaccion macroeconémica, etc.), constituyen-
do expresiones que buscan proteger a una sociedad en riesgo desde
discursos de emergencia o excepcionalidad.*

Lo palpable de esta realidad (patentada bajo slogans referidos
a la seguridad ciudadana, seguridad global o lucha contra el terrovismo o
las drogas) hace que, en cierta medida, resulte extrana la modesta
atencion brindada hasta hace poco por los juristas a su respecto,
sobre todo considerando la gran atencién que se concedio a las
muestras del llamado moderno devecho penal propio de las nuevas
realidades que concede la tecnologizacion y globalizacion de las
relaciones en la sociedad contempordnea. A ello se suma el que los
dos ultimos ambitos mencionados son, precisamente, aquellos que

el tratamiento del conjunto de aspectos problematicos (dogmaticos
y politico-criminales) que propone la regulacion penal propia de
las realidades de emergencia o de la sociedad en niesgo, basicamente
a proposito del modelo de derecho penal de enemigos expuesto por
Jakobs.***! Asimismo, recién a partir de las similitudes evidenciadas
entre este ultimo modelo y el tratamiento que se concede a la ilici-
tud violenta o patrimonial de cardcter habitual o comtin, pareciera
haberle tocado el turno a este tltimo @mbito,* no obstante acaparar
comparativamente, desde hace algiin tiempo v por mucho, las ma-
vores muestras concretas de intensificacion del sistema.

Si se observa, ademis, son estos dos ultimos ambitos los que con-
centran el mayor nimero de iniciativas de prevencion del delito alter-
nativas al derecho penal en materias referidas a medidas de control
administrativo y policial, en el proceso penal (en este tltimo caso,
principalmente favoreciendo la eficacia de la persecucion y acreditacion
LIM : - i procesal) como también en el ambito de la ejecucion de sanciones
han recibido comparativamente el mayor nivel de ocupacion en las penales y medidas de control postdelictivas. Ademas, dichas reformas
.mvn.w—u‘_—.ma.mﬂ.ﬁ _n-._m.u_.mwum.:m{um.m .m_a_‘.—ﬂv._.;uwmn,—m..’,. (S ma—u_maﬁuﬂﬂﬁamw en concreto a nivel o modificaciones #ﬂm‘sﬂ_ﬂz. m-._ﬁ__.u%n.-:n.—.nu esta vez a las que operan sobre
global. Solo recientemente ha cobrado mayor relevanciay presencia el derecho penal sustantivo, representan y reflejan los mayores niveles

de intervencion real en la vida de los ciudadanos, detentando mavores

s - —— e o efectos coactivos directos o pricticos, aplicados ademas, en definitiva
sentido parecieran pronunciarse CANCIO MELIA, .._Ur..ﬂa:m:.ﬁu y politica criminal en y materialmente, a un mayor numero de _u.nu.mc_._mﬁ_.wa
una teoria funcional del delito”, en JAROBS; CANCIO MELIA, Conferencias sobre temas
penales (Buenos Aires, 2000, Edit. Rubinzal Culzoni), en JAKOBS; CANCIO MELIA,
w“ﬁhﬁﬂ”“?ﬁﬂ&ﬂﬂxﬂﬂamﬂﬁﬂ H_M"M_ﬂ“.a.w _.“_w”r..“”_.m”_“““h »M_ W..”ﬂw””b”hﬂh”ﬁ.pﬂnﬂ:._.ﬂc___.H # Ver JAKOBS, ..—_...m autocomprension de la ciencia del n_....._..n.ﬁm.:u penal ante los
cho penal v riesgos tecnolégicos”, en ARROVO; NEUMANN; NIETO (coord.), Critica desafios del PECAEINE. o1 m.mmw.. __._,_.rw.mmw_m_w.” w.._m_..m.:}w:.ﬁ. m..a ciencia del &112.5.“!.1&.
Y Pty B B! . : oy i ante el nuevo milenio (trad. Munoz Conde, Valencia, 2004, Tivant lo Blanch), passim;
»ﬁ:\.a«a.._i._ del .awﬁ.__c penal en el cambio de siglo (Cuenca, 2003, Coleccion .mm:_;_oa JAKOBS en JAKOBS; GANCIO MELIA, £l derecho penal del enemigo, cit. (n. 20), péssim.
Z....m:: C_.:_E.Hm_m_m.n_ ﬁ..m.mn:m_.. LA zm:n._._m.u. p- 290, constituyendo lo que U_m...m W:m.u. M Ver, por nﬁv.ﬁr:._..r._._._......._._.d... .A”.. “Derecho penal del .r....n“:._m ,C“ .h.u_,:ﬂu_&v critico
LLES, “De la sociedad del riesgo...”, cit. (n. 11), pp. 10y ss., denomina la dimensiin 5 ﬂ 1d _ 1" . .?:x PUIC: n_ it BO: {8 } n

iy ; . , S : . 3 ¢ o programa del derecho penals”, en Gy CORCOY BIDASOLO (dir.). La politica
o u\ﬁzeb.ﬁ...hﬁ dela E&n&.i del resgo. Este iiltimo autor N dicho concepto con criminal en Europa (Barcelona, 2004, Edic. Atelier), pp. 107 a 119; Diez RIPOLLES, “De
el fin de objetar las equiparaciones D.w:..,n_uE..h_...m que sobre esa base se proponen, la sociedad del riesgo...”, cit. (n. 11), pp. 23 y ss.; FARALDO CABANA, *Un derecho
PONNG, POv &jemplo, &l avmir e ia __._m_...m..:._.n_pn_ n..w:_n - _c._.w nuevos riesgos de la penal de enemigos”, cit. (n. 11), Eﬁn:..xﬁ_wﬁ..ﬁ.r MagrTix, L. "Consideraciones criticas
modernidad resulta del todo equiparable a la inseguridad callejera. sobre el actualmente denominado derecho penal del enemigo™, en RECPC 0702,
I pp- 11 y ss. (hup://eriminetugres/recpe /07 /vecpe07-02.pdh: Jakons: CANCIO

T U:..M RIPOLLES, *De la sociedad del riesgo...", cit. (n. 11), p. 15. MELIA, m..._w.lw.ﬁﬁ.___a.......o_:mh__...... n.:: (n. 209, _u..m.,.&r:w Mu m..n.ﬂ... AH«.‘ZGH.: Franc _....wi. “El nuevo

c 2 Digz RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...”, cit. (n. 11), pp. 9, 15y ss. Para derecho penal autoritario”, en LOZANO, Mario; MUNOZ CONDE, Francisco (coord.).

= PAREDES CASTANON, “Sobre el concepto de derecho penal...”, cit. (n. 17), pp. 113 El derecho ante la globalizacion y el terrorismo (Valencia, 2004, Edit Tirant lo Blanch).

; a 115, 118y, en especial, 119, estas realidades ameritan un tratamiento diverso del pp- 161y ss.; del mismo, De nuevo sobre el derecho penal del enemigo (Buenos Aires, 2005,
que es propio al moderno derecho penal en tanto asume constituyen realidades _._.,:_m___,p:._..._.._:. paissim; SILVA .f},zn..:w.\. La expansion. .., cit. _“:...”f_ pp- 163y S8,

£ diversas que a su vez cuentan con fundamentos propios. Senala expresamente: "Creo i m..:.ﬂ.ﬂ .....:H.a,. 5___..... _ﬁ_—.mv:._r:. .._..qn.._..p..uﬁw_ni...nm..n_.._ n...n.m.ﬁc o : (n. —.— _,._.-Faw::,.

e también que es necesario distinguir entre los fenémenos —-mal denominados- del .Lﬂ..:._... MARTIN, ﬁ.:_ﬁ:_..._.mn:_:nm.. riticas”, cit. (n. |¢... _.....#.:.“ MUNOZ CONDE, —.u..u

- derecho penal del riesgo [...] y aquellos otros de lo que se ha dado en llamar “de- __u“_....: :wp..._m de ,__s parte p._m_w...._n:: ...r._. A_n.,_.ﬁ._mu_.”_“~_=.q._..__.w.,_ M..Hﬁ_:c“ Ms&\n"hocu de _”M...__n.n”m_.w m._

recho penal del enemigo’ pues [...] parece evidente que sus causas son diferentes SR SEICENO PONA Ul SISO e MR FIRICG e CAowo uanisicar, T T,

2005 (hup:/ /www.pgj.ma.gov.br ‘ampem/ampemlasp). E
# Cabe constatar c6mo la mavor expansion (entendida como mtensificacion o
aumento del conwrol penal, en todo sentido) la experimentan ilicitos de comun v =

[...] nada tiene que ver, por ejemplo, la discusion acerca del tratamiento penal del
terrorismo [...] con la que tiene por objeto el derecho penal medioambiental, esta
si referida al lamado derecho penal del riesgo™.
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En tal sentido pareciera que el desarrollo de las problem:iti-
cas que proponen los nuevos ambitos de la sociedad del riesgo ha
operado a favor de la legitimacion de técnicas de legislacion penal
y fundamentos de intervencion cuya orientacion se ha replicado,
multiplicado e intensificado en otras esferas que son objeto de tra-
tamiento coactivo, consolidando un modelo de control A_:ﬂ. bajo la
idea de la seguridad individual y ciudadana, termina siendo aplicado
a ambitos cotidianos de tradicional e histérica ocupacién de los siste-
mas _\x.:s_q?.: Para confirmarlo, baste observar la escasa relevancia
prictica de la tipologia correspondiente al llamado moderno derecho
penal frente a la aplicaciéon concreta de la regulacion referida a la
criminalidad callejera y violenta, a lo que debe sumarse la relevan-
cia que en estos ultimos ambitos han cobrado los mecanismos de
prevencion de delitos que operan fuera del sistema penal,® la alta
incidencia coactiva de las modernas propuestas de intervencion pre-
ventiva que a través de ellos se introduce en base a la accion de los
organos encargados del control v la seguridad publica, y la extendida
desazdn publica manifestada en torno a la eficacia o efectividad del
sistema penal formal como medio disuasivo, preventivo o de control
de la criminalidad comiin o tradicional.* Con ello, a la ya objetable

tradicional tratamiento, tanto por el impacto cualitativo de las modificaciones intro-
._.—...uﬁ.mn_.mra a s _.-_..J—VH.H_.: COmo —MCH s Hﬂmuﬂﬂ.xc:_.ﬂ.ﬂrmﬂ_ n.—_.nﬂ__.#mnk.-mtﬂ. q‘. mu_:u.a..a.—:.:._._.— dentro
del wotal de los ilicitos que llegan a conocimiento del sistema. DiEz RIPOLLES, “El
nuevo modelo...”, cit. (n. 8), p. 6; WACQUANT, Loic, Las cdrceles de la miseria (Madrid,
2000, Edit. Alianza), pp. 79y ss. Ello puede apreciarse en cualquicr anilisis estadistico
del ingreso de causas al sistema de enjuiciamiento, de las condenas dictadas o de la
poblacion carcelaria (con relacion a ello, consultar sobre ¢l caso chileno el Anuario
de estadisticas criminales que elabora la Fundacion Paz Ciudadana, en conjunto con
la Corpovacion Administrativa del Poder Judicial v el Instinno N cle Estadisticas
en hup://www.pazciudadana.cl/estadisticas.php; por su parte, con relacion al caso
espanol pueden consultarse las bases de datos que proporciona el Instituto Nacional
de Estadisticas, INE, elaboradas en forma conjunta con el Consejo General del Poder
Judicial, en hup:/ Swww.ine.es/inebase /cgi/ am*M="2F11 8% 2Fp420& O=incbasc &
N=&L. A ello se suma el que los niveles de control preventivo cotidiano muestran
escasa aplicacion respecto de delitos de nusma generaciin o propios del moderno devecho
frenal de la sociedad del riesgo, aplicindose masiva y preferentemente en funcion de
la prevencion de la comision de figuras tipicas tradicionales.

* DiEz RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...”, cit. (n. 11), pp-9, 14y 15
SILVA SANCHEZ, La expansidn..., cit. (n. 3), pp. 22, 23, 57 y 58,

“ DIEZ RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...”, cit. (n. 11), pp- 12y 14,

2 Dicha desazon, en todo caso, dice relacion, precisamente, con la _u:_..._—nr._
ocurrencia de ilicitos tradicionales. Para confirmarlo es suficiente revisar cualguier
encuesta referida a los indices de alarma o preocupacian piiblica frente al delito para
apreciar como brilla por su ausencia cualquier tipo de referencia a delitos modernos.
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huida hacia el derecho penal que desconoce la necesaria subsidianiedad
que debe caracterizar a este recurso, se suma una verdadera huwida
del derecho penal a favor de otras herramientas ¢ institutos de con-
trol complementarios.™ Sobre esta base se altera, en definitiva, la
orientacion y naturaleza del sistema, mutando desde la sancion al
control, en base a lo cual se asume que éste debe operar en mayor
medida en funcién de sustentos tributarios de la idea de peligrosidad
personaly defensa social.

En este contexto destacan, entre otros, como elementos comunes
a todas las realidades y propuestas de esta expansion los siguientes:
primero, que en todos los casos se recurre a una relajacion en las
exigencias de imputacion, ya sea desformalizando el recurso coactivo
o anticipando la punicién. Segundo, el que consecuencialmente en
todas también se atribuye un rol o papel determinante a la idea de
(in)seguridad, lo que ha motivado un paulatino cambio en la con-
cepcion preventiva atribuida al sistema: se asume la necesidad de
recurrir a mayores y mejores medidas proactivas dirigidas a enfrentar
y neutralizar la presencia de riesgos, buscando con ello evitar el dano,
tanto desde el sistema penal como fuera de éste. En tercer lugar,
como consecuencia de ambos caracteres y a su vez como presupuesto
o fundamento, se plantea de manera uniforme una redefinicion de
las bases de legitimidad a partir de motivos diversos en cada caso,
todos los cuales se extraen desde argumentos fundados en la idea
de que una nueva forma de intervencion penal resulta a partir de
ellos indispensable o necesaria en consideracion a los caracteres v
posibilidades del sistema penal tradicional, debilitando otro tipo
de consideraciones de legitimidad (como las fundadas en criterios
de merecimiento de pena).

Dichos caracteres se extreman en sus presupuestos y conse-
cuencias en aquellos casos en que se recurre —y de manera cada vez
mas clara y habitual- a discursos excepcionales o de emergencia para
justificar las nuevas modalidades de legislacion penal, lo que pare-
ciera incluso quedar en evidencia en las propias denominaciones
con las que habitualmente se los suele identificar (la tercera veloci-
dad del derecho penal de Silva Sinchez®' y el devecho penal del enemigo

WA este respecto vale la pena recordar la wradicional v conocida cita de
Radbruch que demanda algo mejor que el devecho penal en lugar de un mepor devecho
penal, LAFFARONL, Derecho penal..., cit. (n. 10), p. 245, Ello puede ser no solo una
aspiracion de superar el limitado marco de etecios v los elevados costos personales
y sociales que supone el uso del sistema penal que conocemos, sino también el
que la alternativa de reemplazo deba ser mejor que aqueél.

A SILVA SANCHEZ, La expansion. .., cit. (n. 3), pp. 163 y ss.

- e
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de Jakobs)™* y en sus fundamentos. Ello resulta especialmente
preocupante si :.:2:9_. en cuenta que el principal riesgo para el
desarrollo autonomo individual que conllevan estos discursos radica
en el peligro de perpetuidad, normalizacion o generalizacion de la
excepeion. Asi, de las diversas formulaciones historicas apreciables
en las que se ha asumido la necesidad de recurrir a reglas definidas
como excepcionales, en definitiva, muchas de ellas han pasado a
incorporarse y caracterizar ¢l marco normal de desarrollo social, con
lo cual las herramientas propuestas para enfrentar la emergencia, con
el tiempo pasan a constituir z.n_o: generales, independizandose, de
esta forma, de sus origenes.™

* JAKOBS, "La autocomprension...”, cit. (n. 23), pssim,

** A nuestro juicio, dichos conceptos exceden el plano de la mera descrip-
cién, constituyendo tesis de sustento o justificacion. Al respecto, MUSOZ CONDE,
Francisco, Conversaciones, por BARQUIN SANZ; OLMEDO CARDENETE, en RECPC 042,
en hup://eriminet.ugres/recpe/recpe_04=c2 html,, p. 10, "Jakobs se ampara en
que ¢l ni apoya ni critica, sino que describe. Pero limitarse a describir el presente
contexto, después del 11 de septiembre, equivale a amparar barbaridades como
el derecho penal excepeional del Sr. Bush para todo lo que suene a amenaza para
el sistema norteamericano <no para otros sistemas>, climinando las garantias pro-
cesales en un pais que se ha caracterizado siempre por su respeto de las mismas,
sometiendo a los presos talibanes a un tratamiento rayano en los delitos contra la
integridad moral. Porque lo que lo justifica es la presunta necesidad de un dere-
cho penal dirigido contra los enemigos del sistema”. En el caso de Silva Sinchez,
la exposicion del derecho penal de tercera velocidad o de enemigos pareciera en
cierta medida exceder la mera descripeion, como puede apreciarse de sus propias
palabras: “"Ahora bien, gsignifica esto que no debe quedar espacio alguno para
un derecho penal de tercera velocidad? Esto es va mis discutible, si tenemos en
cuenta la existencia, al menos, de fendmenos como la delincuencia patrimonial
profesional, la delincuencia sexual violenta y reiterada, o fendémenos como la cri-
minalidad organizada v el terrorismo, que Amenazan con socavar los fundamentos
altimos de la sociedad constituida en Estado. Si negar que la “tercera velocidad”
del derecho penal annn_.;x un NE_u:a que ...—..US._; ser n_ava._v_ms.:.uzm qnnc.u_."nc a
la minima ﬁ.r_un..:c:.

en La expansion..., cit. (n. 3), pp. 163 yss. (el destacado es mio). Al respecto, cabe
tener presente lo que senala MUNOZ CONDE en De nuevo. .., cit. (n. 24), p. 70: “Una
vision puramente teenocratica, funcionalista o descriptiva de un sistema juridico,
convierte al jurista en simple notario que constata una realidad, pero que ni la
m_v_._._m#m. ni la desaprueba. Es como describir como funciona una silla eléctrica,
pero sin pronunciarse a favor ni en contra de la pena de muerte”.

M SILVA SANCHEZ, La expansion..., cit. (n. 3), p. 167; FARALDO CABANA, “Un
derecho penal de enemigos. ", cit. (n. 11}, p. 315. Dicha constatacion en la actua-
lidad parece ser advertida en algunas de las propuestas politico-criminales de [uturo
formuladas a propasito de la caracterizacion de la realidad actual del modernoderecho
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Si se observa, dichos discursos se soportan bdsicamente en la
potencialidad lesiva de lo que se entiende constituven nuevas ame-
nazas de afectacion de la estructura social, con lo cual se asume que
es puesta en tela de juicio la vigencia o permanencia de la misma.
Por ello constituyen discursos preventivos, tributarios de la idea
del riesgo, pero que, a diferencia del debate propio del moderno

penal, pretendiéndose incluso .,:_: rarla en base a la q or _.Ean.: de dreas o ambitos
especiales o exeeprionales de derecho penal. Nos referimos a la segunda velocidad - su
distincion de la primera y tercera— del derecho penal que propone SILVA SANCHEZ,
La expansidn. .., cit. (n. 3), pp. 159y ss., al derecho de intervencidn de HASSEMER, “Viejo
y nuevo derecho penal”, cit. (n. 6), pp. 67 y ss., e incluso al propio deecho penal del
enemigo de Jakobs; en cierta medida en JAROBS; CANCIO MELIA, Kl devecho penal. .., cil
(n. 20), p. 48; en tanto sus autores justifican parte de sus respectivos supuestos en
la pretension de pmoteger al derecho penal cliasico, garantista, liberal o def cudadana.
Con cita expresa a lextos de m:ﬁ. Sanchez v Jakobs, GRACIA MARTIN, "Considera-
ciones criticas”, cit. (n. 24), pp. 7 v 8. Dichas _u_.oﬂ.:ﬂws_u —con especial clandad
en la de Silva- distinguen desde va los Ambitos propios del derecho penal de las
nuevas realidades propias de la sociedad del riesgo, de aquel que dice relacion con
actividades y comportamientos que tradicional e historicamente han sido objeto de
preocupacion por parte del derecho penal, reservandose un tratamiento especial para
las primeras v, en su caso, para aquellas que, en las condiciones actuales, configuran

realidades de emergencia, al menos en ¢l caso de Jakobs v del propio Silva Sdanchez.

DiEZ RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...”, cit. (n. 11), pp. 24 a 26. A nuestro

juicio, dichas pretensiones, como también aquellas que jusufican el derecho penal

de la sociedad del riesgo bajo ¢l supuesto de que sélo con ese expediente se puede
alcanzar el control de los comportamientos antisociales de las clases privilegiadas no
hacen mis que consolidar una determinada opcién politico-criminal que justifica,
bajo determinados supuestos, actuaciones excepcionales, tributarias en definitiva
de condiciones atribuibles a necesidades sociales, dejando abicrtos a ambitos de
valorizacion cambiantes los espacios que serin objeto de dicho tratamicento. Asi, si
bien se mencionan fundamentos que permiten marcar diferenciaciones para cada
ambito, se renuncia con ello a espacios de actividad coactiva estalal que hasta hace
poco se mostraban como inaccesibles en base a argumentos de ileginmidad, pasan-
do a asumirlos, al menos, como potencialmente justificables. De ahi que frente al
escenario que propone ¢l actual derecho penal “cuando uno se pregunta quicnes son
esos individuos a los que se les quiere mantener al margen de la sociedad, se percibe lodavia,
aungue ya ocastonalmente, la retivica de la sociedad del riesgo, pero resulla eovdente que estamos
ya en un contexto distinto. Es facl apreciar como las areas de ilervencion que se corvesponden
casi totalmente con las que ya hemaos visto que son olyeto de alencion prefevente dentro de la
expansion secuntania”, DIEZ RIPOLLES, "De la sociedad del nesgo...", cit. (n. 11). p. 21.
La propia evolucion del planteamiento de Silva Sinchez lo confirma —en tanto la
primera edicion de La expansion. .., cit. (n. 3), del ano 1999, no considera mas que
dos velocidades posibles v justificables en el derecho penal-. Ello en buena medida
encuentra reflejo en la préictica, en tanto la mavor parte de la intensificacion del
sistema, tanto a nivel absiracto como concreto, lo reciben los _.Es_u:_..ﬁ:.-n:-nn
propios de la delincuencia clisica=DIEZ RIPOLLES, “De la sociedad del nesgo...". aL
(n. 11}, pp. 12, 13 v, especialmente, 33- v no aquella que se asocia a las .....u_unsn__ﬂ.
modernas o de emergencia, segain va hemos senalado.
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derecho penal, ubica dichas condiciones amenazantes en direccion
atentatoria de la propia estructura social de manera directa y no
de bienes o intereses particulares o pertenecientes a un colectivo
indeterminado y difuso.” De esta forma, no se trata solamente de
un discurso propio de los caracteres de la sociedad del riesgo —en
cuanto generadora de condiciones de permanente inestabilidad de
los individuos—, sino que se trata mas bien de un discurso propio de
una sociedad considerada en riesgo, afectada, puesta en peligro o, en
definitiva, amenazada, en un nivel estructural.”® Por extensién, si
bien en dichos discursos cambia el objeto de referencia del riesgo
~desde los individuos o la colectividad estructuralmente conside-
rada- evidentemente se presupone que ello incide en todos los
integrantes de la sociedad.

Si bien existen numerosas opciones y prismas para asumir el
tratamiento critico de esta realidad, nos proponemos en las lineas
que siguen la perspectiva de revisar el paralelismo que suele encon-
trarse implicito en los discursos de sustento de la mayoria de las
modificaciones legislativas a la regulacion penal que se proponen
en la actualidad y los conceptos que subyacen a la propuesta del
derecho penal de enemigos de Giinther Jakobs. Ello, a nuestro
Jjuicio, se justifica en primer lugar por la evidente similitud concep-

 Probablemente el Gnico @mbito en que concurre la afirmacion de riesgos
generadores de dicha desestabilizacion generalizada corresponde a la llamada de-
lincuencia medioambiental. De ahi que no resulte extrano que algunas muestras del
derecho penal de emergencia parecieran a primera vista hacerse también presentes
en ilicitos penales dirigidos a la proteccién de dicho bien juridico. La ...a_»_:._.mmn:ﬁwm_
probablemente, se produce en tanto existe similitud en los potenciales riesgos y
ellos derivan de la actuacion de una estructura organizada propia del desarrollo
empresarial. La diferencia la encontramos en la actividad que pasa a ser objeto
de control, en tanto la ilicitud medioambiental deriva, en general, de excesos de
riesgo desarrollados en margenes que regularmente se encuentran controlados por
medidas administrativas. Por el contrario, la ilicitud que es propia de las construc-
ciones de emergencia o excepcionalidad se mueve v desarrolla en dambitos ocultos
o clandestinos, en tanto se corresponde con realidades declaradas punibles desde
antiguo y de ahi que las estructuras en que se soporta su planificacién v ejecucion
tengan estrecha relacion con dicho dmbito de clandestinidad, afectando las posi-
bilidades de prevencion como también las de represion.

* De ahi gue —como destaca Silva Sinchez- se reconocen en la actualidad carac-
teres expresivos de este derecho penal en los dmbitos de la delincuencia econdémica
=SILVA SANCHEZ, La expansidn..., cit. (n. 3), p. 163-, caracterizada por ejecuciones
de incidencia trasnacional llevadas a cabo desde bases de poder econémico con
grave riesgo para la estabilidad de las naciones, expandiendo sus efectos al imbito
de las relaciones comerciales y laborales, Estos caracteres comunes a las realidades
de emergencia probablemente han hecho que, en ocasiones, los legisladores den
crédito a [ormulas propias de estas expresiones de emergencia.
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tual que subyace a ambas perspectivas, si bien reconocemos que,
probablemente, ello no es consciente ni intencionado, en buena
medida, por la escasa relacion reciproca que existe entre el jurista
y la actividad politico-legislativa. Asimismo, encuentra fundamento
en la creciente influencia que ejerce hoy en dia el pensamiento de
Jakobs en las discusiones sistematicas y politico-criminales informa-
das, _um_.z.n:_m:se.sﬁ en la realidad latinoamenricana.

2. EL DERECHO PENAL DIRIGIDO A LOS NO PERSONAS
O DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

a) Planteamiento

El modelo de regulaciéon penal que actualmente propone Jakobs
decanta hoy en dia en la formulacion de dos clases 0 modalidades de
actuacion del sistema de control penal: un derecho penal general o
de ciudadanos y un derecho penal de enemigos. Ambas modalidades,
conocidamente, detentan en la actualidad particularidades que las
sitttan en un lugar privilegiado en los debates dogmaticos y politico-
criminales. Sin embargo, una de ellas, la mds extrema, ocupa un rol
especial en el plano de los discursos de emergencia o excepcionalidad,
asumiendo que el sistema puede recurrir a herramientas de excepcion
en casos determinados, desde un argumento tributario de la idea de
necesidad de la intervencién penal, en perjuicio de los criterios de
merecimiento de pena. Se trata, basicamente, de modalidades de reac-
cién penal que se estima puede y debe asumir el sistema para obtener
la estabilizacion de la confianza en el derecho frente a quienes, con
su nc_dﬁc_.ﬂm_smn._:c, demuestran encontrarse fuera de los margenes
de desarrollo de los discursos de interaccion social en los dmbitos
propios de la juridicidad, por decision voluntaria y constante.
Contextualizando el planteamiento y recurriendo para ello di-
rectamente a los términos de Jakobs, se asume en dicho discurso,
como punto de partida, que el desarrollo en sociedad, al alero del
Estado de derecho, se encuentra regido por la juridicidad, Estado
(de juridicidad o de validez del derecho) que debe reafirmarse con-
traficticamente “marginalizando el comportamiento que quebranta
la norma™ mediante la imposicion de la pena. Asi, bajo su concepto,
“la pena se debe entender (...) como marginalizacion del hecho en su
significado lesivo para la normay, con ello, como constatacion de que
su existencia normativa no ha cambiado; la pena es la confirmacion
de la identidad de la sociedad, esto es, de la existencia normativa, v

# JakoBs, “La antocomprension...”, cit. (n. 23), p. 57.
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con la pena este =si se quiere- fin de la pena se consigue siempre”,
Dicho “efecto confirmador se dirige a personas, es decir, a participes
de la comunicacién considerados como poseedores de disposicion
juridica”. Agrega que, bajo este concepto, el mensaje expresivo e
integrador de la pena se dirige absolutamente a todas (las personas).
En este esquema el delito se caracteriza o constituye esencialmente
“no como lesion de bienes, sino solo como lesion de la juridicidad,
La lesion de la norma es (...) el elemento decisivo del hecho penal, v
no la lesion de un bien". Ello configura el derecho penal de los ciu-
dadanos. Sin embargo, en su planteamiento actual, esta modalidad
de intervencion no es considerada suficiente para la mantencion del
estado de juridicidad. Antes que ello, se requiere de un aseguramiento
cognitivo de que la norma no serd quebrantada. De esta forma, “(...)
Junto a la certeza de que a nadie le estd permitido matar, debe darse
también la de que muy probablemente nadie va a matar™,™ lo que se
extrae de un proceso individual de adhesion potencial o presumida a
los mdrgenes de orden de las relaciones que propone la juridicidad.
De ahi deriva el reconocimiento de la condicion de persona (participe
de la comunicacion) e integrante de la comunidad, que se concede
en esta estructura social.

Como consecuencia de este planteamiento, quienes con su
comportamiento habitual o de tendencia se apartan decidida y de-
mostradamente del régimen de sujecién al derecho renunciando a
aportar dicho minimo de aseguramiento cognitivo estimado como
necesario, ponen en riesgo la mantenciéon de dicho estado de ju-
ridicidad. Asi, quien “de una forma presuntamente duradera ha
abandonado el derecho y, por tanto, no garantiza el minimo cog-
nitivo de seguridad del comportamiento personal y demuestra este
déficit a través de su comportamiento”, no califica como persona o
ciudadano, constituyéndose como enemigo.’ Dicha falta de asegura-
miento cognitivo se ve propiciada en la actualidad por la pérdida de
los efectos integradores que proporciondé la estabilidad concedida
en otras ¢pocas por la religion, la estructura familiar y la identidad
nacional, mis recientemente disminuida en tanto dichas ausencias
“le concede(n) al individuo un gran nimero de posibilidades de
construir su identidad al margen del derecho o, al menos, mas de
las que podria ofrecer una sociedad de vinculos mas fuertes”.

Se senalan bisicamente como “particularidades tipicas del derecho
penal de enemigos (...) un amplio adelantamiento de la punibilidad,

* JAkoBs, *La autocomprension...”, cit. (n. 23), pp. H6-58,

" Sobre esta afirmacién, FARALDO CABANA, “Un derecho penal de enemi-
gos...". cit. (n. 11), p. 309,

" Jakons, “La autocomprensidn...”, cit. (n, 23), p. 60.
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es decir, (un) cambio de la perspectiva del hecho producido por
la del hecho que se va a producir, (...) la falta de una reduccion de
la pena en proporcién a dicho adelantamiento (...) el paso de la
legislacion de derecho penal a la legislacion de la lucha para com-
batir la delincuencia, (...y la) supresion de garantias procesales™*
como asimismo la maximizacion de los efectos inocuizadores de la
m:w:m.._n y destacando en ello el tratamiento auténomo concedido a
la pertenencia o colaboracién con organizaciones delictivas.

En iltimo término y dando visos de amplio futuro a la férmula
expuesta, Jakobs destaca que en las condiciones actuales “va no se trata
del mantenimiento del orden de personas tras irritaciones sociales
internas, sino que se trata del restablecimiento de unas condiciones
del entorno aceptables por medio de la (...) neutralizacion de aque-
llos que no ofrecen la minima garantia cognitiva necesaria para que
a efectos pricticos puedan ser tratados en €l momento actual como
personas. Es cierto que el procedimiento para el tratamiento de
individuos hostiles estd regulado juridicamente, pero se trata de la
regulacion juridica de una exclusion: los individuos son actualmente
no-personas. (...) Todo esto resulta chocante, y ciertamente lo es,
pues se trata de la imposibilidad de una juridicidad completa, es
decir, contradice la equivalencia entre racionalidad v personalidad.
Pero con la ultima ratio de Kant solamente, segiin la cual cualquie-
ra puede ser obligado a tomar parte de una relacién juridica con
garantias, es decir, del Estado (una “constitucion ciudadana™), no
se esquiva el problema de cémo proceder frente a aquellos que ni
se dejan coaccionar ni se mantienen apartados y que, por lo tanto,
persisten como entorno perturbador, como enemigos. Es tarea apenas
iniciada de la ciencia la de identificar las reglas del derecho penal de
enemigos y separarlas de las del derecho penal de ciudadanos para,
dentro de este tltimo, poder persistir tanto mds en el tratamiento
del delincuente como persona juridica™

Las primeras evidencias de este discurso las expone Jakobs hace
ya mas de 15 anos,* consolidando el planteamiento hacia fines del
siglo XX (1999) en base a textos como los citados precedentemente.
De hecho, a nuestro juicio el modelo de intervencion penal que
dicho autor propone en su base ocupa el elemento de exclusion
para definir el efecto concreto esperado en base a la aplicacion de

11 JAKORS, “La autocomprension...", cit. (n. 23), pp. 5859,

¢ Dikz RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...”, cit. (n. 11), pp. 23, 25 v 26.

* JAKOBS, "La autocomprension...”, cit. (n. 23), pp. 60-61.

# Jaross, “Criminalizacion en el dmbito previo a la lesién de un bien juridico”™,
en Fstudios de derecho penal (trad. Penaranda Ramos, Madrid, 1997, Edit. Civitas),
p- 298,
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la pena, constituyendo el derecho penal de enemigos sélo un extre-
mo de dicho planteamiento. De ahi que las objeciones que puedan
formularse a su respecto, en cierta medida pueden dirigirse tanto a
esta aplicacion extrema como a su base constitutiva,

Ahora bien, quiérase o no, el contexto propuesto en este dere-
cho penal de enemigos constituye hoy en dia una dimension real,
constatable, que es posible apreciar dentro y fuera del entorno de
la juridicidad formal " Piénsese al respecto en las reacciones susci-
tadas a proposito de los acontecimientos vividos en Nueva York el
11 de septiembre del ano 2001." Esta constatacion en modo alguno
puede ser considerada una base de legitimacion derivada de lo que
podriamos denominar la fuerza de los hechos. Su descripcion tampoco
debe ser considerada una aceptacion resignada, asumiendo —como
plantea Jakobs- el desafio de caracterizar los contornos acertados
o procedentes en esie modelo de intervencion coactivo, como para
algunos pareciera desprenderse de las palabras con las que Silva
Sanchez, o el propio Jakobs, asumen su descripcion. Dicha afir-
macion solo expresa una constatacion que evidencia la separacién
entre politica legislativa y el conjunto de opiniones que hoy en dia
se constituyen como opciones mayoritarias de politica criminal,
acrecentando una de las erisis de legitimidad que experimenta hoy
en dia el desarrollo de las ciencias y técnicas politicas o legislativas
vinculadas a los fenémenos propios de la criminalidad. "’

b) Precedentes

Mas alld de lo llamativo de la propuesta en atencién a lo extremo de
sus consecuencias parciales y finales (particularmente en lo tocante
al reconocimiento o, mis bien, desconocimiento de la titularidad
de derechos subjetivos respecto de individuos de la especie huma-
na),* podemos destacar que no constituye una alternativa exenta

% MUROZ CONDE, De nueve..., cit. (n. 24), p. 84: “En lo que si tiene razon
Jakobs, es en poner de manifiesto la existencia real, y no meramentie encubierta,
de *un derecho penal del enemigo’ también en los ordenamientos juridicos de los

Cstados de derecho”,

* “E1 11 de septiembre ha venido a confirmar lo dificil que resulta hoy dia
la diferencia entre el derecho penal y la guerra™. PRITTWITZ, “Derecho penal del
enemigo...”, cit. (n. 24), p. 107,

7 SILVA SANCHEZ, Aproximaciin. .., cit. (n. 11), pp. 13y ss.

% Esser, Albin, “Consideraciones finales”, en ESSER; HASSEMER; BURKHARDT, La
ciencia del derecho penal anle el nuevo milenio (trad. Munoz Conde e al, Valencia, 2004,
Edit. Tirant lo Blanch), pp. 471 y 472: “Si altero lo que hasta ahora ha sido la wnica
de mi exposicion de describir simplemente fendmenos sin dar nombres, no puedo
hacer, sin embargo, lo mismo cuando se trata de analizar algunas construcciones de
Ginther Jakobs (...) Esta frialdad de la contemplacion limitada a la lesion de la norma
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de precedentes en la historia evolutiva del derecho v del sistema
penal.* Nos referimos con ello, basicamente, a la proposicién de
ronas de exclusion del marco general de derechos reconocidos a los
atributos de la personalidad individual 0 humana, presentes en obras,
propuestas e incluso en instituciones y textos positivos atribuidos a
muchos juristas, filésofos y politicos, cuyos nombres y textos ocupan
grandes e importantes espacios en cualquier biblioteca especializada,
algunas de las cuales incluso se remiten en especifico al concepro
de enemigo para fundar la exclusion.” De entre ellas destacan, por
los efectos practicos que significaron, una serie de muestras claras
y evidentes de exclusion derivadas de conceptos tributarios de las
necesidades de defensa de la sociedad,” desarrolladas basicamente

produce min mis estremecimiento cuando se atende a la frontera que raza Jakobs
entre el ciudadano en el dambitwo del derecho penal en un Estado de derecho v los
enemigos del sistema. El que los enemigos no sean considerados “como personas’,
es una consideracion que va ha conducido alguna vez a la negacion del Estado de
derecho; por no decir nada de cudles sean los criterios que se utilizan para catalogar
al ‘ciudadano’ como ‘enemigo’™. Asimismo, MUNOZ CONDE, Conversaciones. .., cit.
(n. 33), p. 10 (*Como esta formulacién parece tan dura, hago un primer esfuerzo de
interpretacian diciéndome ‘no, no es tan duro lo que dice, pero la verdad es que si lo
es: emplea esa expresion de ‘no personas’ v lo vuelve a repetir”); PRITTWITZ, “Derechao
penal del enemigo...", cit. (n. 24), pp. 111y 118 (“Las erincas mis duras deben dingirse
hacia los conceptos de enemigo v de no-persona’ utilizados por Jakobs en su plantea-
miento”); GRACIA MARTIN, en “Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), p. 3 (*No creo
que me aleje demasiado de la realidad si digo que la expresion ‘derecho penal del
enemigo’ suscita va en cuanto se pronuncia determinados prejuicios motivados por
la indudable carga ideoldgica y emocional del térnmino “enemigo™) v p. 27, Incluso
el prapio Jakobs lo reconoce segin acabamos de citar: “Todo esto resulia chocante v
ciertamente lo es (...)", JAKOBS, “La autocomprension...”, cit. (n. 23), p. 61.

* Existen, asimismo, ejemplos aislados dentro del contexto del sistema penal
cldsico, Sobre ello MUNOZ CONDE, “Las reformas...", cit. (n. 25), pp. 116 v 17,

* Suelen citarse precedentes en el desarrollo tedrico v filosofico de la propuesta,
hisicamente centrados en el contractualismo. Sobre ello Jakobs en Jakoss; Cancio
MELIA, El derecho penal..., cit. (n. 20), pp. 25 a 33; DiEZ RIPOLLES, “De la sociedad del
riesgo...", cit. (n. 11), p. 20; GRACIA MARTIN, en “Consideraciones criticas...”, cit.
(n. 24), pp. 11 yss. v, especialmente, p. 19 ("en la doctrina aciual del derecho penal
del enemigo apenas encontramos ideas nuevas ni fundamentaciones orgimales™):
PEREZ DEL VALLE, Carlos, “Sobre los origenes del ‘Derecho penal de enemigos’.
Algunas reflexiones en torno a Hobbes v Rousseau”, en CPCNY 75, 2001, pp. 597 v
58, RAMOS VASQUEZ, José Antonio, “Del otro lado del espejo: reflexiones desordena-
das acerca del derecho penal en la sociedad actual”, en FARALDO CABANA, Patricia
(clir.), BrRANDARIZ GARCIA ¥ PUENTE ALBA (coord.), Nuevos refas del derecho penal en
la eva de la globalizacion (Valencia, 2004, Edit. Tirant lo Blanch), pp. 91 v ss.

" Véase al respecto el desarrollo asociativo expuesto por PORTILLA CONTRE-
rAS, Guillermo, “Fundamentos teéricos del derecho penal v procesal penal del
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en el curso del siglo recién pasado,’ algunas de las cuales mantie-
nen vigencia hasta nuestros dias, e incluso predominancia hasta
hace poco.” En este marco, el positivismo de fines del siglo XIX
Propuso, en sus extremos, consecuencias concretas restrictivas de
derechos fundamentales a ser aplicadas fuera de los mdrgenes de
legitimidad que exige la consideracion del cardcter de persona o
sujeto de derechos de quien resultaba ser destinatario de los mismos,
en las herramientas de tratamiento de los llamados insanos® y en
el régimen tutelar dispuesto para el tratamiento de las condiciones
de riesgo social que afecten a los menores de edad.”® En todos esos
casos, bajo la excusa de la incapacidad o de la afirmacion de caren-
cia de titularidad personal de derechos subjetivos, se propuso la
procedencia de medios de intervencion juridico-estatal coactivos,

enemigo”, en fueces para la Democracia N® 49, marzo 2004, especialmente, pp. 43,
45 y 48, a propasito de las reglas procesales de la emergencia, entre el llamado
devecho penal del enemigoy la construccion sociologica funcionalista de Luhmann y su
propia construccién del concepto de persona, a partir de lo cual se extraen deberes
de actuacion o de cooperacion del ciudadano en funcién de razones de Estado y
en perjuicio de su seguridad individual.

" Cancio Melid en Jakons; CANCIO MELIA, El derecho penal..., cit. (n. 20), p. 80,
nota N* 34: “Ciertamente, cabria identificar —como subraya Silva Sanchez, La expansién,
cit. (n. 2), p. 165- muchos antecedentes materiales de la nocion de derecho penal
del enemigo, en particular en determinadas orientaciones de la prevencion especial
anteriores a la segunda guerra mundial”, En la misma linea, ZAFFARONI, Derecho penal. ..,
cit. (n. 10), p. 242, senala: “En el siglo XX se manifesté abiertamente la tendencia
legislativa a distinguir nitidamente entre enemigos de la sociedad e indisciplinados,
con ¢l objeto de cancelar limites garantizadores e incluso eliminar fisicamente a los
primeros y solo reducir los de los segundos; abiertamente se postuld el abandono de
todo limite al poder punitivo y la consiguiente vuelta al inquisitorio”, y GRAGIA MAR-
TIN agrega, en ¢l mismo sentido, si bien no expresamente: “Por lo demis, la idea de
que en el caso de determinados delincuentes se trata en realidad de enemigos de la
sociedad perdura en el dltimo tercio del siglo XIX y primero del XX. Como es sabido,
asi consideraba Von Liszt a los reincidentes, a los habimales y a los delincuentes por
tendencia”; en “Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), p. 19,

* Los principales ejemplos de aplicacién masiva y extendida, segiin veremos,
nos ubican en el dmbito del tratamiento estatal concedido durante ¢l curso del
siglo XX a los menores de edad en riesgo o conflicto social y a los llamaclos insanos.

A este respecto, con evidente tono critico vale la pena pasar revista a los plan-
teamientos de la denominada siquiatria alternativa. Sobre ello, BUSTOS RAMIREZ, “La
imputabilidad en un Estado de derecho”, en, del mismo, Control social y sistema penal
(Barcelona, 1987, Ed. PPU), pp. 281 v ss. v, especialmente, pp. 289 y 297 a 304.

** GARCIA MENDEZ, Emilio, Infancia. De los devechos y de la justicia (2* edicién
actualizada, Buenos Aires, 2004, Editores del Puerto), pp. 25 a 44y 57 a 65. Asimismo,
PLATT, Anthony, Los salvadores del nivio o la invencion de la delincuencia (2* edicién,
México, 1988, Edit. Siglo XXI), especialmente, pp. 13 a 30.
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destinados —desde una perspectiva meramente retérica—a la defensa
de los propios intereses de los afectados™ y, en paralelo, dirigidos a
la obtencion de margenes de seguridad social general, cuestionada
o alterada por condiciones de riesgo o peligro potencial presentes
en los destinatarios de dichos medios coactivos. Se interviene, asi,
sobre entes peligrosos en defensa de la tranquilidad del desarrollo de
la sociedad con miras a obtener seguridad para la poblacién gene-
ral, en base a la exclusion de los Ambitos de desarrollo comin del
incapaz peligroso.”” Tras ello se recurre al mismo expediente que en
el caso de los enemigos, esto es, al desconocimiento de su titularidad
como persona.”

Mencion especial a este respecto merece el trabajo desarrolla-
do recientemente por Munoz Conde™ respecto de los aportes de
Edmund Mezger al régimen nacionalsocialista alemdn, a propésito
del cual se evidencia la presencia de concepciones del todo simila-
res,” elaboradas como fundamento de mecanismos de exterminio
o experimentacién de quienes eran considerados inferiores, preci-
samente, en base al expediente de desconocer su titularidad como
sujetos o personas.”’

* MuNOZ CONDE, “Politica criminal y dogmética juridico-penal en la Repiiblica
de Weimar”, en Doxa 15-16, 1994, (hup://www.cervantesvirtual.com/servlet/ Sirve-
Obras/01361620824573839199024/ cuadernol5/volll/doxal5_29.pdf), pp. 1031 vss.;
ZAFFARONI, Derecho penal. .., cit. (n. 10), pp. 242 y ss., ambos con ejemplos concretos de
legislacion positiva. Resulta especialmente llamativo el planteamiento correccionalista.
Sobre éste, para un esquema resumido, COSTA, Fausto, El delito y la pena en la Histona
de la filosofia (trad. Ruiz-Funes, Mariano, México, 1953, Edit. Unién Tipogrifica. Edit
Hispano-Americana), pp. 211y ss.; BUSTOS RAMIREZ, Juan, Introduccion al derecho penal
(Santiago, 1989, Edit. Ediar-Conosur), pp. 125 a 128 y 150 y ss.

* En dicho contexto se enmarcan las teorias propias del movimiento de nueva
defensa social (Ancel) y su precedente (Gramatica). Sobre ello, resumidamente,
BUSTOS, Introduccidn, cit. (n. 61), pp. 189 y ss,

“ Especialmente en referencia a los planteamientos de Kant y Jakobs, GRACIA
MARTIN, “Consideraciones criticas...”, cit, (n. 24), p. 25,

* Munoz CONDE, Francisco, Edmund Mezger y el derecho penal de su tiempo (4* ed.,
Valencia, 2003, Edit. Tirant lo Blanch).

0 MUNOZ CONDE, De nuevo..., cit. (n. 24), p. 61: “Asi, por cjemplo, el famoso
penalista alemidn Mezger, en los informes que redacts en 1943 para el régimen
nacionalsocialista acerca de un proyecto de ley sobre el tratamiento de “extranos a
la comunidad’, decia: *en el futuroe habri dos (0 mas) derechos penales: un derecho
penal para la generalidad (en el que en esencia seguiran vigentes los principios
que han regido hasta ahora), y un derecho penal (completamente diferente) para
grupos especiales de determinadas personas, como, por ejemplo, los delincuentes
por tendencia [...]".

o1 Véase asimismo la referencia hecha por GRACIA MARTIN a la Ley de represion
de la masoneria y el comunismo, promulgada en Espaiia en 1941, en “Considera-
ciones criticas...”, cit. (n, 24), p. 4.
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) Construccion del concepto de peligrosidad que utiliza la propuesta

Esta construccion propone la idea de que es necesario actuar en
forma especial o excepcional frente al individuo que presenta una
disposicion que contrasta con las bases del sistema de orden social.
De ahi que ello conduzca a una fuerte concentracion en el sujetoyy,
particularmente, en lo que se entiende constituyen condiciones o
atributos personales que puedan ser identificados en ellos. Es por eso
que en los hechos, en definitiva, se tiende naturalmente a identificar
el ambito de aplicacién de este modelo en determinadas categorias
de autor, que se extraen desde determinadas hipdtesis o contextos
de riesgo predefinidos. Como se puede apreciar, el rol del peligro
en este contexto no necesariamente se desprende de un patrén de
comportamiento aisladamente considerado, sino de la conexién con
un ambito determinado de desarrollo social que es desvalorado en
abstracto. De esta forma, se marca como negativo todo aquello que
dé cuenta de una vinculacion con dichos ambitos, correspondientes
con las esferas de preocupacion de los discursos de emergencia. De
esta forma, se asume al “enemigo” como peligroso en base a una
vinculacién abstracta con determinados dmbitos de desarrollo social
desvalorados, siendo irrelevante el que dicha relacion se exprese en
un dnimo, en un cardcter propio de la personalidad o incluso -lo
que seria normal en el dmbito de un derecho penal del acto o del
hecho- en una conducta.

Sobre esa base se trabajan propuestas fundadas materialmente
en lo que podemos denominar como condiciones personales de riesgo,
desde las cuales se extrae el fundamento o justificacion de las diver-
sas formas de intervencion, proscripcion o represion, caracterizadas
en las respectivas descripciones en base a técnicas tributarias de
argumentos de peligrosidad presunta. Con ello se confirma que
no se busca necesariamente actuar o intervenir frente a situaciones
de riesgo real, sino frente a aquellas respecto de las cuales es posi-
ble atribuir en abstracto o potencialmente dicho cardcter, desde la
afirmacién de una vinculacion de tipo general, buscando con ello
la materializacion de intervenciones de naturaleza proactiva, ajenas
por ello a las modalidades normales y propias del derecho penal
(por naturaleza reactivo).

Ello probablemente constituye la maxima novedad de la propues-
ta, en tanto el argumento de peligrosidad de base al que se recurre
como alternativa a la culpabilidad deja de sustentarse en un juicio
estrictamente personal, trasladandose funcional y conceptualmente
al ambito de las definiciones materiales, sintetizando -y a la vez,
confundiendo— el juicio sobre la conducta y el juicio personal. De
esta forma, es efectivo que los discursos de emergencia resultan, en
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su fundamento, tributarios de la idea de un derecho penal de autor
(“del reo”) mas que de un derecho penal del hecho (delito), recu-
rriéndose, en general, a categorias de concurso moral o de desvalor
subjetivo para la definicion de los presupuestos de actuacion.* Es
facil advertirlo al revisar cémo en las propuestas de dichos discursos
suele concentrarse la atencion en el lerronista, el traficante o el pedofilo
mis que en el acto concreto ejecutado por ellos y que amerita la
intervencion,™ siendo sus caracteres practicamente irrelevantes.”
Sin embargo, y por sobre las objeciones que va de manera tradicio-
nal pueden formularse a este respecto, en este modelo concurre
adicionalmente la agravante de que la base desde la cual se sustenta
la peligrosidad del comportamiento emana de un juicio meramente
presunto, fundado sélo en la asociacion abstracta con un dmbito de
comportamiento.

Se genera la sensacion de que todo aquello que pueda ser
ejecutado por dichos arquetipos debe quedar sujeto a control o
sancion, siendo asimismo irrelevante el que no tengamos certeza
de la atribucién respecto del destinatario en concreto. Es ésta la
perspectiva que llena el contenido que se atribuye al concepto de
enemigo en la propuesta, excediendo con mucho la referencia a una
calificacion personal o subjetiva.” Ello se confirma incluso en el
hecho de mantenerse la calificacion tras la condena, asumiéndose
que los infractores, en general, no pierden el cariacter o atributo
de enemigo. De esta forma, importa mas si ha tenido la calidad
referida o si la mantiene, mas que el hecho de haberse ejecutado
un acto ilicito en concreto.

Ello explica que sea la propia estructura del Estado l1a que pro-
mueva las instancias de persecucion para defender a la sociedad de
los enemigos (la emergencia), involucrando a todos sus érganos e in-
cluyendo al propio poder judicial, ya sea atribuyendo facultades que
lo inclinan en favor de las pretensiones de la acusacion o limitando
sus ambitos de intervencion también en su favor (alteraciones a la
carga de la prueba, facultades jurisdiccionales inquisitivas y otras

% Cancio Melid en JAROBS; CANCIO MELIA, El devecho penal. . ., cit. (n. 20), pp. 100
v ss.; GRACIA MARTIN, “Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), p. 22; MUNOZ CONDE,
De nueve..., cit. (n. 24), p. 37.

8 MuRoz CONDE, De nueve..., cit. (n. 24), p. 38.

% En idénticos 1érminos se propuso actuar sobre las brujas en ¢l Malleus
maleficarum. ZAFFARONL, Dewecho penal..., cit. (n. 10), pp. 272 v 275,

® De ahi que no extranen referencias en estos discursos al enemigo, entendido
como el contrario en la guerra, constituido en tal por el solo hecho de existr ésta,
aunque sea presuntamente, y con total independencia de los actos de guerra en
que aquél incurra.
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que, en definitiva, favorecen la prueba de nmﬁav.ﬁz& De esta forma
se produce la vinculacion del sistema inquisitivo tradicional con las
propuestas de estos discursos, promoviéndose institutos en base a
los cuales se atribuye a la judicatura la mision complementaria y
coadyuvante de contribuir con la persecucion penal en lugar de
operar como un ente imparcial, pretendiéndose con ello favorecer
la incriminacion y la sancion.™

Se compromete asimismo a todo el Estado para favorecer la
defensa de la sociedad del enemigo, ampliando los margenes de
intervencion directos sobre los ciudadanos en las instancias propias
de la investigacion criminal, en muchos casos sin que siquiera se
cuente con antecedentes que permitan instruir una acusacion formal.
Sobre la misma base se propone actuar a través de intervenciones
administrativas predelictuales que operan en base a supuestos de
riesgo presunto (condiciones personales de riesgo) y, en el ambito del
derecho penal sustantivo, en la consagracion de delitos de peligro
presunto (sustentado objetiva o subjetivamente por intencionalidad,
pertenencia o tendencia, etc.) y, con mayor relevancia en sede de
ejecucion, en expresiones tributarias de la idea de inocuizacion.®

% Coherentemente con el evidente cardcter preventivo directo de estos discursos,
las medidas propuestas presentan mayor incidencia en sede de intervencién admi-
nistrativa y procedimental, mis que en ¢l imbito del derecho penal sustantivo. En
este tltimo, destacan en mayor medida propuestas aplicables a las fases de ejecucion,
asumiendo, en la misma linea, un mayor contenido preventivo especial negativo. Lo
dicho concuerda con lo sustentado por DIEZ RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...",
cit. (n. 11), pp. 23y 26 y ss. (especialmente, 27), quien senala lo siguiente: “Pero es,
sin duda, el ambito del proceso penal aquel en que el derecho penal del enemigo
concentra sus esfuerzos (...) Se propugna igualmente un decidido aprovechamien-
to de los efectos inocuizadores de la pena (...) se propugna la revitalizacion de un
derecho de medidas asegurativo (...)".

% Esto no deja de ser llamativo desde un punto de vista estructural, pues
mas alli de la necesaria imparcialidad que debe inspirar la tarea jurisdiccional,
ella también soporta buena parte de las pretensiones de control, derivadas de los
limites contramayoritarios de actuacién del Estado, involucrando, en definitiva, un
argumento de contraposicion con las bases democriticas que lo rigen.

5 Dirz RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...”, cit. (n. 11), p. 24; ZAFFARONI,
Eugenio Rail, “La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia”, en
VV.AA.: Teorias actuales en el derecho penal. 75° aniversario del Cidigo Penal (Buenos
Aires, 1998), p. 615.

# No obstante todo lo dicho, debemos destacar que sélo resulta coherente este
criterio en el caso de las medidas que se proponen para rigidizar el contenido de
la normativa penal en sede de ejecucion. Esto no deja de ser llamativo, pues, segiin
veremos mis adelante, la justificaciéon de los modelos de emergencia basicamente
se centran en la persona del potencial sujeto peligroso, caricter que es afirmado en
base a la ejecucion de determinados ilicitos. Esta afirmacion solo puede realizarse, en
el contexto de un Estado de derecho, una vez afinada una sentencia condenatoria.
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3. AMPLIACION DE LA REPRESION Y DEL CONTROL
DE EMERGENCIA A LAS ACTIVIDADES COTIDIANAS.
TRATAMIENTO DE LA DELINCUENCIA VIOLENTA
Y PATRIMONIAL COMUN O HABITUAL

Mas alld que la argumentacion y la visién politica que subvace al dere-
cho penal de enemigos —y a los discursos de emergencia en general-es
elaborada y expuesta a propésito de contextos que ponen a la sociedad
globalmente considerada en riesgo, en la realidad practica extienden
sus efectos de manera preferente a otros Ambitos, en tanto resultan
vinculados —en cierta medida en base a sus propios fundamentos— en
concreto a la llamada delincuencia profesional o habitual comiin patri-
monial o violenta. Asi lo demuestra tanto el Ambito de los discursos
politicos y el desarrollo legislativo que éste genera.

Cualquier revision de las propuestas politico-criminales y legis-
lativas recientes en la mayoria de los paises del mundo occidental
permite apreciar cOmo se encuentran prioritariamente dirigidas a
modificar el tratamiento que el sistema concede a la criminalidad
callejera, violenta o habitual.”*”' Asimismo, cualquier revision de las

GRACIA MARTIN, “Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), p. 29. De esta forma, son
precisamente los casos en que tenemos Ew::ﬂgn_c un potencial enemigo o ente peligroso,
cuando dejamos de operar en base a medidas fundadas en la peligrosidad, recumendo
a dicho fundamento en las instancias previas a la condena, permitiendo asi que las
medidas de emergencia sean aplicadas, en definitiva, tanto a sujetos peligrosos como a no
peligrosos. Ello resulta particularmente claro al revisar la normativa inquisitiva procesal
de excepcion, cuyo contenido se aplicard para averiguar y determinar si efectivamente
una determinada persona satisface o no, con su comportamiento, un determinado
supuesto de intervencion excepcional. Queda claro como la norma en dicho caso
opera en términos amplios, es decir, respecto de todos, de forma tal que mal podria,
entonces, sostenerse ¢l argumento en términos coherentes en dichos supueslos.

™ Cabe destacar que se incluye dentro de este ctimulo de conductas a las
hipétesis delictivas constitutivas de delitos que afectan la libertad v la integridad
sexual. Al respecto, resulta il precisar que para algunos determinados delitos
propios de este imbito detentan caracteres que permiten identificarlos de lleno
con realidades de emergencia, particularmente cuando la ejecucion delictiva se
vincula a estructuras organizadas. Asi, es habital ver cémo se incluyen entre dichas
emergencias a las llamadas redes de pornografia o prostitucion infantl v la trata de
blancas o wrifico de personas con fines de explotacion sexual. A ello debe agregarse
la evidente identificacion del prototipo del peddfilo con un enemigo. MUNOZ CONDE,
“Las reformas...", cit. (n. 25), pp. 10 vss. A nuestro juicio, resulta altamente discuti-
ble el que a su respecto concurra el componente de desestabilizacion generalizada
que requeriria dicha calificacion como realidad de emergencia.

1 El caso de la violencia de género o violencia doméstica también se incluve en
este contexto, en base a la identificacion de maltratadory enemigo.
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estadisticas judiciales y penitenciarias puede permitir concluir como
ademas dicho d@mbito detenta el mayor nivel comparativo de efectos
concretos en el sistema en términos de denuncia y condena. Por
su parte, se puede también advertir ficilmente como dentro de las
propuestas legislativas dirigidas a la delincuencia patrimonial comiin
habitual y, particularmente, en los discursos priblicos de justificacion
que las sustentan, se asume a un “autor” cuyo comportamiento
evidencia una actitud consciente de permanente rebeldia contra
el sistema y contra las normas basicas de convivencia, asimiliandose
al prototipo descrito en el derecho penal de enemigos.” Sobre esa
base se asume que debe ser objeto de un tratamiento punitivo mads
enérgico. En tal virtud, o bajo dichos fundamentos —al menos en lo
manifiesto— las corrientes de modificacion de la legislacion penal
en la actualidad materializan un modelo de intervenciéon penal
fuertemente concentrado y dirigido al camplimiento de funciones
securitarias, intimidatorias e inocuizadoras.™

Si bien es efectivo que las argumentaciones, origenes y fundamentos
de tales discursos prestan algo de razonabilidad a dicha equiparacion
o extension, no consideramos que ella pueda realizarse a nivel concep-
tual. Por ello, mas alla de las criticas posibles de formular al modelo del
derecho penal del enemigo, consideramos que en caso alguno resulta
posible asimilar ambos @mbitos del discurso y, consecuencialmente,
sustentar sobre dicha base la procedencia de los medios y herramientas
que sobre su base se proponen. A esto tltimo dedicaremos las lineas
que siguen, considerando, finalmente, que los fundamentos de la
politica legislativa implementada respecto de la llamada delincuencia
comunvienen mas bien determinadas por las visiones populistas y cor-
toplacistas que, en general, y en buena parte del mundo, caracterizan
el ejercicio actual de la politica. A ello nos dedicaremos brevemente
acto seguido, para finalizar compartiendo algunas de las reflexiones
criticas que consideramos pueden formularse ya directamente respecto
del modelo del derecho penal de enemigos.

a) Enemigo y delincuente habitual

Como en cierta medida adelantamos, el primer elemento sobre
el que puede fundarse una equiparacion de medios y argumentos
de sustento pareciera extraerse de la 6ptica de aproximacion a la

MARTIN, “Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), p. 7.

7% LOPEZ PEREGRIN, Carmen, “;Lucha contra la criminalidad mediante el
cumplimiento integro y efectivo de las penas?”, en Revista Espariola de Investigacion
Criminologica, REIC AC02-03 (www.criminologia.net.), en relacion con la reforma
introducida en Espana por la LO 7/2003.
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realidad criminal que propone el derecho penal de enemigos, en
cuanto desarrolla sus planteamientos desde la perspectiva del u_._«_ns
en lugar de centrarse en los caracteres de un comportamiento.” Ello
queda atin mds de manifiesto en las habituales referencias directas
al autor que inspira el tratamiento v la justificacion politico-criminal
de dichas propuestas dirigidas al pedofilo, al terrorista, al traficante,
etc., y que resulta particularmente expresivo en Jakobs (al hablar def
enemigo) y en la finalidad preferentemente inocuizadora del modelo
de derecho penal que desde dichas bases se promueve.

Cabe recordar que el elemento central que permite definir al
enemigo en dicha optica radica en la realizacion de una calificacion
del comportamiento de un individuo que permite afirmar su dispo-
sicion manifiesta y permanente a apartarse del orden constituido.
Se trata, entonces, de como enfrentar a aquellos que presentan una
actitud decidida a apartarse del contrato v que por ello no puede
esperarse que cumplan con las expectativas y normativas vigentes.
Estos caracteres son, precisamente, los que llevan a asumir que dicha
calificacion es perfectamente atribuible a todos quienes desarrollan
una cotidiana, permanente o reiterada actividad delictiva, haciendo
irrelevante la naturaleza del delito de que se trate. Bajo estos su-
puestos, el reincidente aparece como un destinatario natural a ser
calificado como enemigo,” como asimismo aquel individuo que mas
alla de no haber sido objeto de condenas penales reiteradas es con-
siderado socialmente —y por ello estigmatizado— como un delincuente
habitual, en base a caracteres extraidos de su personalidad, de sus
condiciones sociales o, finalmente, de su vinculacién a un ambito
determinado de ilicitos que, se asume —o, mas bien, se presume—,
corresponden a actos particularmente ejecutados por quienes se
dedican habitualmente a su comision.

Tras este ultimo concepto subyace una asociacién evidente entre
determinados hechos delictivos, la presencia de una carrera delictiva
-0, al menos, su inicio, lo que a estos efectos es irrelevante— v una
supuesta peligrosidad atribuida a quien lo ejecuta, fundada en un
presumido pronéstico de reiteracion,” tras lo cual subyace una evi-
dente y flagrante vulneracion de principios hasta la fecha indiscutidos,
como la presuncién de inocencia.”” De ahi que en algunos casos
baste la sola ejecucion de un delito para llegar a afirmar o, al menos

™ Digz RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...”, cit. (n. 11), p. 21.
™ LOPEZ PEREGRIN, “;Lucha contra la criminalidad...?”, cit. (n. 73), p. 14.;
MUROZ CONDE, “Las reformas”, ¢it. (n. 25), p. 5.
™ GRACIA MARTIN, “Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), p. 6.
T Algo similar sucede en todos los discursos de emergencia o excepcionalidad,
siendo particularmente evidente en los llamados delitos de pertenencia.
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a actuar, como si se tratara de un delincuente habitual. Incluso mas, en
dichos casos basta la aplicacion de una medida policial o procesal
que vincule a una persona a su eventual comision (como una de-
tencion o acusacion formal) para llegar a asumir que es necesario
actuar como si se tratara de un condenado en plena ejecucion de
una irreversible carrera delictual. Se aprecia aqui un evidente argu-
mento peligrosista sobre cuya base se promueven modalidades de
intervencion especialesy nxnmmn._ozm_nm en comparacion con el mo-
delo general de intervencion.”™ Si se observa, ello también sucede
en el caso de las legislaciones de emergencia o excepcionalidad en
general y, en particular, en el derecho penal de enemigos, en los
que basta una minima conexién con los dmbitos que son objeto de
preocupacion para asumir, sobre la base de un juicio hipotético de
peligrosidad, la necesidad de una intervencion inmediata, categorica
y pretendidamente por ello mas eficaz, objetivo que no sélo no se
alcanza,”™ sino que genera ambitos de control que afectan tanto a
ciudadanos como a enemigos.

™ Cabe tener en cuenta que es a nuestro juicio legitimo, bajo determinados
supuestos, atribuir efectos penales gravosos a la habitualidad o a la organizacion
delictiva. En el mismo sentido, GRACIA MARTIN, “Consideraciones criticas...”, cit.
(n. 24), p. 21; ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. 1. Fundamentos. La estruc-
tura de la leoria del delito (trad. Luzén-Pena, D. M.; Diaz y Garcia Conlledo, M.; De
Vicente Remesal, ]., Madrid, 1997, Edit. Civitas, Madrid), p. 139. Lo que sucede
en estos casos es que se pretende llegar a dichos fundamentos sobre una base
presunta y sin dar cumplimiento, en buena parte de los casos, a la consideracion
de mﬂm.::._n:s.m de necesidad reales.

" Elsistera penal en tanto opera a través de medios reactivos no puede —por
inidoneo- procurar prevenir por evitacion directa. A nuestro juicio, en el ambito
de la eficacia concreta el sistema pareciera, en general, limitarse resignadamente
a senalar que un determinado comportamiento es socialmente intolerable (por
afectar derechos y espacios propios de su ejercicio legitimo) y que no lo puede
impedir, apelando a su evitacion por medio de un mensaje (absténgase de realizarlo
o cumpla su deber) o expresion simbdélica (valorando un objeto socialy desvalorando
un comportamiento que lo afecta), formalizado tras laamenaza de ser objeto de un
mal. Tomando esa base, creemos posible afirmar que el tinico rol concreto que el
sistema alcanza con eficacia es el solidificar la titularidad exclusiva del Estado en el
uso de la coaccién en base a su formalizacion, con lo cual se obtiene como efecto
adicional el racionalizarla; HASSEMER; MUNOZ CONDE, Introduccion a la eriminologia
y al derecho penal (Valencia, 1989, Edit. Tirant lo Blanch), p. 137; SILVA SANCHEZ,
Aproximacion. .., cit. (n. 11), p. 186. Este sentido puede asumirse como originario y
obtenerse de la génesis de las normas propias del derecho penal objetivo, cuando ni
siquiera se sometia a critica el andlisis de la legitimidad del ejercicio de la coaccion
penal publica, siendo una consecuencia de la expropiacion o radicacion del uso de
la fuerza en forma exclusiva en el poder piblico. ZAFFARONI, Derecho penal..., cit.
(n. 10), p. 37. Ahora bien, se actia entonces frente a la inoperancia o incapacidad
del sistema social para evitar o prevenir afectaciones de derechos individuales o
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Ahora bien, los ambitos que reciben este tratamiento se encuen-
tran asociados, practicamente de manera uniforme, con la llamada
delincuencia patrimonial comiin y, particularmente, la violenta (en
especial, referida a los delitos de hurto, robo con fuerza en las cosas
cometido en lugar habitado, robo con intimidaciéon o violencia en
las personas y sus modalidades de ejecucion calificada).™ De ahi que
las frecuentes alusiones a la delincuencia o al delincuente, propias de
los discursos sociales, periodisticos, politicos v politico-criminales
actuales, evoquen de manera indubitada en el sentir colectivo una
referencia a dichos dmbitos, por constituir referentes cercanos donde
se traduce nuestra inseguridad.*' Volveremos sobre ello en breve.

Si asumimos esta incorporacion de la delincuencia patrimo-
nial comiin habitual a los ambitos propios de las legislaciones de
emergencia, queda en evidencia que la excepcionalidad atribuida
a dicho modelo perderia todo sustento, considerando el volumen

mas bien para promover espacios de desarrollo propios de aquellos, con el fin
de evidenciar dicho fracaso en base a un mensaje de revalorizacion. Bajo este
supuesto la pena -y la norma que la establece- expresa una valorizacion social,
reprobando la conducta y transmitiendo estabilidad, pero al mismo tiempo expre-
sa ineficacia, lo que parece generalmente ser olvidado. Si se observa, ello resulta
especialmente relevante de tener en cuenta cuando se senala que la norma penal
busca confirmar expectativas institucionalizadas formalmente. Si bien bajo dicho
supuesto la promulgacién de la norma genera una expectativa, se confia en que
la pena, y biasicamente su imposicion, expresard que ante un quebrantamiento se
repone su vigencia simbélicamente. A nuestro juicio, el funcionamiento propio del
sistema expresa tanto dicho reposicionamiento o revalorizacion -senalando que
la norma rige y esti vigente— como asimismo evidencia cémo en los hechos ésta
fue quebrantada, lo que forma parte de su natural modalidad de funcionamiento.
En sintesis, transmite vigencia y quebrantamiento o, dicho en otros términos, no
transmite necesariamente estabilidad, sino que evidencia estabilizacién, lo que serda
particularmente perceptible por quienes se ubiquen en la posicién de victimas de
un delito cometido. No debemos a este respecto olvidar, ademas, los bajos marge-
nes de intervencion efectiva del sistema evidenciado en la mayoria de los estudios
realizados respecto de la llamada cifra negra. Esta constatacion es particularmente
importante de tener presente en propuestas que se ubican en la actualidad en los
extremos, particularmente en el caso del llamado derecho penal del enemigo. Conforme
a sus postulados queda en evidencia aun en forma mas nitida como el Estado, en
dichos casos, renuncia a la eficacia que le concede el sistema penal, reflejandolo
como insuficiente y asumiendo que éste no le concede el efecto de estabilizacion
esperado. Dicha ineficacia en su expectativa del derecho ademas se solidifica al
asumir la exclusion o la automarginacion como alternativas legitimas. La fuerza

integradora del derecho o su eficacia confirmadora de su vigencia es, desde dichas m
perspectivas, no sélo puesta en tela de juicio, sino mas bien renunciada. -
% MURNOZ CONDE, “Las reformas...”, cit. (n. 25), pp. 5a 8. g
81 MENDOZA BUERGO, El derecho penal..., cit. (n. 3), p. 31. =
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porcentual de casos que en concreto representan dichos ilicitos
dentro del total. En dicho contexto, el derecho penal de enemigos
pasaria a constituir la regla general y no la excepcion. Contraria-
mente, las argumentaciones de sustento de dichos discursos asumen
y mantienen el cardcter de excepcionalidad en forma expresa, y, co-
herentemente, se fundamentan en hipétesis o ambitos de incidencia
completamente diversos v, en principio, efectivamente excepcionales
(como el terrorismo) con relacion al universo de comportamientos
que en abstracto y en concreto son objeto de ocupacion del sistema
penal, sin incluir a la delincuencia patrimonial comiin, habitual o
reiterada ni a la delincuencia violenta. Sin embargo, una somera
revision de los fundamentos y antecedentes historicos y filosoficos
que inspiran la propuesta de Jakobs debiera llevarnos a una con-
clusion diversa, poniendo en tela de juicio el caracter excepcional
de dicha regulacion y confirmando el uso que la politica legislativa
concede a sus herramientas y la identificacion que, en general, la
opinion publica detenta respecto del delincuente-enemigo. Ello en tanto
puede reconocerse como lo es para Rousseau,™ Kant o Hobbes -y
particularmente para este tltimo—, quienes han quebrado el pacto
social por apartarse de manera expresa del orden de paz constituido
sobre su base, declarando implicita o explicitamente “no tener ya la
voluntad de obedecer al hombre o a la asamblea que ostenta el poder
supremo”,** manteniéndose con ello en el estado de naturaleza, pueden
y deben ser asumidos como enemigos, esto es, como individuos que
ya no son miembros del Estado (es decir, cindadanos).®
Lo dicho nos permite asumir que la propuesta de Jakobs, en
cierta medida, resultaria funcional a esta incorporacion, perdiendo
su cardcter excepcional. Sin embargo, para ello seria necesario dar
cumplimiento a una exigencia adicional referida a que los caracteres
propios del comportamiento al cual se encuentra dirigida la dispo-
sicion antisocial del enemigo den cuenta de que éste se ha apartado
del régimen de sujecion al derecho, es decir, que constituyen un
riesgo para el orden social en términos de afectar la base minima de
confianza cognitiva en el cumplimiento generalizado de la norma.
Se trata de un riesgo de desestabilizacion social que se refleja en el
ambito de comportamiento en que se desenvuelve el enemigo. Ello
justifica el reducido dmbito de aplicacion y el cardcter excepcional

¥ El propio JAKOBS recuerda que para Rousseau y Fitche, en cierta medida
“todo delincuente es de por si un enemige”. Jakobs en JAKOBS; CANCIO MELIA, El derecho
penal..., cit. (n. 20), p. 29.

% GRACIA MARTIN, “Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), p. 17.

8 Jakobs en JAKOBS; CANCIO MELIA, El derecho penal. ., cit. (n. 20), p. 29. GRACIA
MARTIN, “Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), pp. 13y ss.
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atribuido al modelo, intimamente vinculado a comportamientos
que detentan una alta potencialidad destructiva o, cuando menos,
un riesgo para la propia estructura de convivencia, caracteristica
que dificilmente puede ser aplicada a la delincuencia patrimonial
comun. Frente a ello, parece insuficiente la sola constatacion de una
ejecucion habitual o reiterada de ilicitos comunes para considerar-
los como una realidad que amerite dicha calificacion, conclusion
que pareciera hoy en dia no ser para nada pacifica. Muy por el
contrario, basta revisar el cimulo de afirmaciones que observan v
califican como fenomeno a los caracteres actuales de la delincuencia
patrimonial comiin o cotidiana, y que asumen una peligrosidad social
inherente al delincuente habitual para apreciar cémo se la considera
de manera generalizada como una realidad que demanda una es-
pecial preocupacion, todo ello bajo el argumento de la insegundad
ciudadana que produce su existencia y la masividad de su ejecucion.
De esta forma, no es la habitualidad individual, sino masiva, la que
lleva a este concepto.

El concepto aludido (insegunidad ciudadana) nos vincula de manera
evidente a la sensacion de inseguridad que caracteriza al desarrollo
de las relaciones sociales en la actualidad, y que constituye uno de
los elementos propios de la interaccion en la llamada sociedad del
riesgo,* de donde emana, en parte, la asociacion que en ocasiones
se afirma entre la delincuencia habitual y el movimiento expansivo
o de intensificacion de la regulacién penal.

b) Delincuencia cotidiana: emergencia social o inseguridad cognitiva
(desestabilizacion del sistema, temor al delito o sensacion de inseguridad
ciudadana)

La percepcion del riesgo constituye uno de los efectos propios de la
caracterizacion de las relaciones en la sociedad moderna o post-in-
dustrial, lo que precisamente constituye uno de los fundamentos que
llevan a denominarla como una sociedad del riesgo. Ello incide en
una creciente sensacion de exposicion a riesgos que se aparta en
forma creciente de la real ocurrencia de éstos.”® Asimismo, el desa-
rrollo cientifico y tecnoldgico posibilita mayores eventos y imbitos
de riesgo, generando, al mismo tiempo, y en forma paradgjica. un

5 MENDOZA BUERGO, El devecho penal..., cit. (n. 3), p. 30; SILVA SANCHEZ, La
expansion..., cit. (n. 3), p. 37. Asimismo, SOTO NAVARRO, Susana, “La influencia de
los medios en la percepcion social de la delincuencia”™, en RECPCN® 7, (en hup://
criminet.ugr.es/recpe.), p. 38; especialmente contundente en el grifico N* 4, que
establece la relacion entre delincuenciay pevcepeion ciudadana.

86 MENDOZA BUERGO, El derecho penal..., cit. (n. 3), p. 30; Suva SANCHEZ, La
expansién. .., cit. (n. 3), p. 37.
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mayor nivel de control de los mismos, dicotomia que se comunica a los
individuos, ampliando sus expectativas de control y transmitiéndoles
al mismo tiempo una permanente tension y sensacion de exposicion
derivada de lo que asume son mayores _uqc_un_u:_&mﬂ_ﬁ de ser objeto
de un evento danoso. Sobre esa base nos asumimos como potencia-
les victimas de sus efectos, tendiendo a solidarizar con quienes se
encuentran efectivamente en dicha condicion. En paralelo, y desde
la misma base, se puede apreciar cémo en el sentir generalizado se
asume que la prevision, prevencion y, en definitiva, el control de los
riesgos es posible, lo que se traduce, en sintesis, en una creciente
demanda por medidas que, en dicho sentido, concedan mayores
indices de seguridad (real o cognitiva), dirigida a contrarrestar la
latente tension (de exposicion a riesgos) existente.

Asimismo, esta caracterizacion de las relaciones sociales en la
actualidad hace que se busque determinar quién asumirad el costo de
la prevencion y, en su caso, de la materializacion de dichos riesgos,
en una logica de distribucion que si bien tiende a ser potenciada en
los modelos de relacion social en la actualidad, no necesariamente
resulta aplicable a todos los dmbitos del desarrollo e interaccion.
Aplicado al sistema penal conlleva, necesariamente, un abandono
de toda pretension de reintegracién o resocializacion, potencia la
inocuizacion —como medio efectivo de control de riesgos del poten-
cial reincidente-y pone en serios aprietos a las funciones que sirve
el principio de culpabilidad, en tanto hace mds funcional el argu-
mento de peligrosidad como mecanismo de distribucion.®” La falta
de consideracion de elementos o circunstancias que preexisten a la
ejecucion delictiva o danosa y que en cierta medida pueden contribuir
o incidir en su ocurrencia desde perspectivas diversas a los ambitos
propios de una imputacion individual, como asimismo la supresion
del caso fortuito como argumento explicativo que institucionaliza
una frustraciéon y su reemplazo por una expansion de los dimbitos de
la imputacion o aseguramiento de las responsabilidades, hace que
se busque y demande la identificaciéon de quien asumird los costos
de la ejecucion delictiva. Con ello, dicho costo se radica de manera
natural en quien es sindicado como responsable del evento de dano,
lo que también se ve incentivado por la comoda posicién que asume
el Estado (o mds bien los gobiernos de turno) al respecto, en tanto
dicha estructura satisface de mejor forma las expectativas generadas
en relacién con el cumplimiento de sus funciones.

Ahora bien, si se observa con atencion, escasamente la sensacion
de inseguridad que subyace a dicho modelo se encuentra asociada

o DiEz RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...”, cit. (n. 11}, pp. 17 y 18: “El
coste de ese riesgo ha de pasar integramente al propio aluzh:?:m.“
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en la actualidad a los nuevos riesgos propios de la postmodernidad.
Las personas, en la mayoria de nuestros entornos, no experimentan
una sensacion de inestabilidad o exposicion frente a riesgos nuclea-
res, ecologicos, monetarios, econémicos o informdticos, o al menos
no canalizan formal o expresamente sus pretensiones de seguridad
hacia el control de dichos @mbitos. Ello no quiere decir que la per-
cepcion de su existencia no genere una base de inestabilidad que
es percibida o racionalizada en forma global o de conjunto v que
pareciera operar en un dambito del inconsciente que tiende, en lo
consciente, a contrapesar o neutralizar sus efectos. En cierta medida,
ello se obtiene tanto en base a una valoracién positiva de los bene-
ficios que reportan las actividades generadoras de dichos riesgos.
pero también asumiendo como potenciales eventos de riesgo v de
relevancia a aquellas actividades que inciden en nuestras condiciones
generales de actuacion o desarrollo comiin o cotidiano, aun cuando
no correspondan a modalidades de riesgo propias de los caracteres
de la postmodernidad. Con ello, el miedo v la inseguridad se cana-
lizan hacia aquello que tenemos a mano.

De esta forma, la sensacion generalizada de exposicion —v por
ello de descontrol- se asocia o vincula de manera sensible a lo que,
entendemos, constituyen nuestras condiciones badsicas normales
y habituales de desarrollo que son, precisamente, aquellas que se
pueden ver afectadas —en una medida evidentemente menos relevan-
te— por la ilicitud comiin. De ahi que las caracteristicas del modelo
de legislacion penal que se promueve respecto de las realidades
propias de la denominada sociedad del riesgo, vinculadas por los
Juristas hasta hace poco exclusivamente al nacimiento de nuevas
esferas que requieren de control penal, y cuyas particularidades
demandan, asimismo, nuevas formas de tratamiento, llegan en cierta
medida a ser vinculadas, propuestas o aplicadas a la ilicitud patrimo-
nial tradicional o comtin en base a una transposicién de conceptos
relativamente artificial.*

Artificial, en primer lugar, en tanto dichas medidas pretenden

Jjustificarse en los caracteres propios de lo que se entiende constituven

nuevas realidades o modalidades de ¢jecucion delictiva, posibilitadas
por el desarrollo cientifico, tecnologico o incrementado en sus efectos
por la interdependencia que deriva de la globalizacion. En este caso,
se trata de realidades conocidas desde hace mucho, que ademas han
sido objeto de tratamiento por parte del sistema penal casi desde sus

= Dikz RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...", cit. (n. 11), p. 10: “Se establece
una ecuacion de igualdad entre el sentimiento de inseguridad ante los nuevas riesgos masivos

que desencadena el progreso tecnolagico y el sentimiento de insegunidad callejera ligado al
miedo de sufrir un delito en el desempeiio de las actividades cotudianas ™,
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origenes, presentando, ademads, caracteres o modalidades de ejecucion
que en modo alguno han variado a lo largo de los anos.

En segundo lugar, puede apreciarse cémo el discurso que sub-
yace a los modelos de seguridad ciudadana suele construirse desde
argumentos referidos a la inseguridad o inestabilidad similares a los
desarrollados por los discursos de la modernidad, no obstante lo
cual, a la hora de enfrentar ¢l modelo de regulacién que proponen
sus caracteres se aproximan mas bien a las medidas de la emergen-
cia 0 excepcionalidad, incluyendo al derecho penal de enemigos,
concluyendo la necesidad de adoptar un modelo de derecho penal
securitario, peligrosista e inocuizador.

En tercer lugar, de la ejecucion de los ilicitos comprometidos
en dichos discursos no derivan riesgos de desestabilizacion de di-
mensiones equiparables a aquellas que son tomadas como base para
justificar los caracteres de los nuevos modelos de legislacion penal,
ni en el ambito de los nuevos riesgos tecnologicos o globales ni en
funcion de las realidades de emergencia, ni por ello puede asumirse
que pongan en tela de juicio la &mmnn_.m del orden constituido y las
expectativas cognitivas de su mantencion y respeto mﬂ:a;_tmﬁc,

Puede, al respecto, argumentarse —y de hecho asi se hace- que
la criminalidad comin o cotidiana presenta un sostenido aumen-
to en sus tasas de comision en las ultimas décadas, lo que, en una
evaluacion de conjunto, incide en una calificacion global del fend-
meno que lleva a atribuirle una mayor relevancia desde el punto de
vista de la afectacion que produce en las condiciones de desarrollo
habitual de la poblacion. Sin embargo, pareciera que cualquier
analisis estadistico de progresion, particularmente a....._:n:cm que
complementan antecedentes objetivos y de victimizacion,™ si bien
efectivamente dan cuenta de indices de crecimiento en las tasas de
criminalidad asociadas a dichos ilicitos, lo hacen en una medida
considerablemente inferior a cualquiera que posibilitaria afirmar
una calificacion semejante (emergencia), poniendo en tela de juicio
las pretendidas dimensiones del fenémeno.”

De esta forma, mas alla que dichos ambitos de ilicitud presenten
una serie de diferencias estructurales con las realidades propias de

™ Sobre encuestas de victimizacion, HASSEMER; MUNOZ CONDE, Introduccion a
la criminologia. .., cit. (n. 79), pp. 185 y ss. v, especialmente, 189,

* ALBRECHT, Peter-Alexis, “El derecho penal en la intervencidn de la politica
populista”, en La insostenible situacian del derecho penal (Granada, 2000, Edit. Comares,
serie Estudios de Derecho Penal N¥ 15), pp. 480 y ss., quien define como un mite
estadistico el supuesto aumento y relevancia general de la criminalidad violenta, en
base a ejercicios de distribucion de los indices relevantes en el conjunto de la po-
blacién, demaostrando la baja incidencia comparativa del problema en el contexto
de las demids cuestiones piblicas de naturaleza social.
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la ﬁp.ﬂ:._._cnmn-.:m.—mn_ o de los discursos de emergencia v que en modo
alguno generen materialmente riesgos de desestabilizacion, lo cierno
es que, aparentemente, si llegan a generar una sensacion equivalente.,
en tanto se alimenta una constante, —vmz__sz,zm v molestia sensacion
de desproteccion, que evidentemente se traduce en una mavor
demanda por obtenerla, lo que, recordemos, también es asumido
hoy en dia —ilusamente- como posible. Dicha demanda, en mavor
medida, se direcciona hacia la delincuencia habitual o reiterada,
no sélo por la mayor peligrosidad de reincidencia futura que se
presupone, sino también en tanto hace evidentes las ineficacias que
son propias € inherentes al sistema de control penal. En el mismo
sentido, en tanto se busca seguridad v control frente a los riesgos,
se focaliza su generacion especialmente en quien es asumido como
un ente generador de los mismos, volviendo con ello a la idea del
delincuente habitual a la cual recién nos hemos referido.

Con ello se deja de concebir, como objetivo de la intervencion, a
la pena como un medio de sancién funcional a la prevencién, para
pretender alcanzar mas bien a través de ella el control v la seguri-
dad, lo que resulta propio de un sistema que opera s sobre la base de
la peligrosidad y que sea preventivo por evitaciéon. Se busca de esta
forma —casi inocentemente- alcanzar la prevencion efectiva a través
de un medio reactivo, ya sea anticipando la punicion v asegurando
que ésta permita sacar de circulacion al infractor lo antes posible, en
tanto se lo asume como un potencial reincidente. Ello también puede
apreciarse en el uso que se pretende de institutos como la prisién
preventiva, que pasan a ser concebidos de manera generalizada
como medidas de control para cuya procedencia resulta del todo
suficiente el mero hecho de una detencion policial.

Asumimos que el funcionamiento del sistema y la aplicacion
de la pena mds que confirmar la vigencia de la norma evidencia el
fracaso de la pretension implicita que subyace a la misma (en tanto
confirma que se ha quebrantado). Es natural que este modelo pro-
duzca un paulatino incremento en la demanda por seguridad, bajo
el entendido —erroneo— que, a su respecto, €l control es posible.
Dicha demanda se dirige preferentemente a quien aparece como
responsable del desarrollo institucional, identificado con las auto-
ridades del gobierno de turno. Ello produce efectos en el sistema
politico, incidiendo en la priorizacion que actualmente se concede
a las temiticas referidas a la seguridad ciudadana, generando una
suerte de regulacion penal simbilica,”" entendiendo en este caso

"9 Por todos, DiAZ Prta: FARALDO CABANA. “La utilizacién simbélica del derecho
penal en las reformas del Codigo Penal de 19957, en RDPPN® 7, 2002, pp. 119 a
148; Diez RiPOLLES, |. L., “El derecho penal simbalico v los efectos de la pena”, en
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por tal a aquella cuyos objetivos se dirigen a la transmision de una
sensacion de estabilidad o mano firme carente de efectos reales, mas
alla de aquellos que derivan de sus funciones inocuizadoras, cuya
mantencion sostenida, por lo demads, es dificilmente sustentable.”*
En definitiva, con todo ello la politica criminal que se implementa
se aleja conscientemente de cualquier andlisis criminoléogico que
permita caracterizar adecuadamente los factores que inciden en
la actualidad en el desarrollo de la llamada criminalidad comiin o
cotidiana. También se postergan con ello todo tipo de medidas de
prevencion social que busquen, complementariamente al sistema
penal, operar sobre elementos de desarrollo social que son iden-
uficados como factores determinantes o que de una u otra forma
contribuyen a generar condiciones que posibilitan o facilitan su
ejecucion 2 Dichas medidas, en general, bajo las apreciaciones antes

AR N® 11,2001, pp. 1 222; HASSEMER, W., "Derecho _un"-Ht:.._u&:n: y proteccion de
bienes juridicos”, en Pena y Estado (Santiago, 1991, Edit. Conosur), pp. 23 a 36.

" Véanse, por ejemplo, las falencias que han llevado a la desaprobacion o falta
de aplicacion e implementacion de legislaciones de Three strikes, en base a los costos
fiscales que demanda y que llevan a calificarla como un mecanismo o herramienta
ineficaz. De hecho, es notable destacar que, salvo el caso de California, en ningan
otro Estado americano la implementacién de esta propuesta ha podido ser comple-
ta. KESSLER, D.; LEVITT, §., “Using sentence enhancements to distinguish between
deterrence and incapacitation”, en Journal of Law and Economics, vol. XLIIL, abril
1999, p. 360 (en hup://pricetheoryuchicago.edu/levitt/ Papers/KesslerLevit1999.
pdf). En dicho Estado, los cotos se estimaron entre 4.5 y 6.5 billones de US$. Por
su parte, en The Guardian se informa que los costos bordean el billén al ano. Cabe
tener presente que en forma previa a la aprobacion de la ley de Three strikes en
California, el propio Informe RAND expuso que el costo de la implementacion de
dicha ley ascenderia a las cifras antes citadas, recursos fundamentalmente asociados
ala necesidad de construccion y operacién de mis circeles. Desde el punto de vista
financiero, el informe hace ver que el mayor costo de cargo de la Three strikes deberi
ser asumido por otros items de igual o mayor relevancia social, como ¢l presupuesto
estatal destinado al financiamiento de la educacion superior (anunciado en las
mismas ¢pocas). En este contexto, concluye que si no existe dinero suficiente para
implementar la ley, ésta tendrd un menor efecto del previsto. De ahi que en Estados
Unidos se desarrolle un proceso de completa revision de estas propuestas, lo que
ademais se vio especialmente favorecido por la situacion de erisis fiscal que afecté a
dicha nacién a principios de esta década. (En este sentido, Center of Juvenil and
Criminal Justice: “Cutting Correctly: New Prison Policies for Times of Fiscal Crisis”,
2002 (en hup://www.cjcj.org/ pdf/cut_cor.pdf.).
¥ Sobre la base de los postulados de la criminologia sociolégica, se asume

que el delito detenta causas que derivan de falencias o defectos de sociabilidad,

generados por el entorno socioeconémico y cultural que rodea al infractor. Por

ello se propone intervenir sobre dichos factores sociales para evitar la produccion

de las causas que llevan a la actividad delictual, tarea considerada propia de los
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resenadas tienden por lo mismo a ser percibidas como instrumentos
que favorecen al delincuente, incrementando con ello una demanda
en favor de las victimas.™

Por todo lo dicho, parece claro que en este ambito se funden.
en definitiva, los problemas sociolégicos de la modernidad —basica-
mente la generacion de una sensacién permanente de inseguridad
y de exposicion a riesgos y sus efectos— con las argumentaciones y
métodos de la emergencia, generando un producto tributario de
politicas de ley y orden, patentadas bajo el concepto (o slogan) de la
(in)seguridad ciudadana. Cabe destacar que, a nuestro juicio, este ambito
ha sido, hasta el momento, el menos analizado en sus caracteres, el
menos desarrollado en términos dogmaticos, el mas modificado por
las politicas legislativas recientes, el mas intensificado o expandido,

sistemas sociales del Estado. Asi, “Los crimindlogos de formacion sociologica (... ) han
aludido a factores como la pobreza, valores subculturales, injusticias sociales, socializacio
deficiente, y a semejantes fendmenos de indole prioritariamente social o politica”. Sobre esta
base se promueven iniciativas que buscan intervenir para la prevencion del delito
fuera del sistema penal, sin buscar en modo alguno sustituirlo, actuando a wavés
de la politica social del Estado (la politica sacial como politica criminal). Ello
en parte se explica por cuanto los efectos preventivos que se pretende alcanzar
necesariamente se esperan en el mediano o largo plazo, siendo ineficaces para
producir resultados de mayor proximidad. De ahi que las mayores dificultades
de estas propuestas deriven, precisamente, de la extension de sus resultados en el
tiempo, poco rentables en términos politicos y dificiles de evaluar =GARCIA; PABLOS
DE MOLINA, Antonio, Tratado de eriminologia (2* ed., Valencia, 1999, Edit. Tirant lo
Blanch), pp. 882 y 893—, detentando ademis un caricter aleatorio. Cabe destacar
que también se identifica como prevencion social la intervencién sobre lo que se
denomina el espacio medioambiental, cuyo objeto busca modificar las condiciones
de vida en base al disenio de los espacios puiblicos —-BARATTA, Alessandro, “Politica
criminal: entre la politica de seguridad y la politica social”, en Delito y seguridad de
los habitantes. Programa Sistema Penal Derechos Humanos de ILANUD v la Comi-
sion Europea (México, 1997, Edit. Siglo XXI), en hup:/ /www.ilanud.or.cr/DD24.
doc., p. 13—, una de cuyas expresiones mis destacadas la constituye la teoria del
espacio defendible de Newman y que a nuestro juicio responde mas bien a criterios
de prevencion situacional,

M Cabe considerar que uno de los riesgos de la criminalizacion de la politica
social es que puede modificar la optica desde la cual se realiza la intervencion,
de forma tal que quien recibe el beneficio social es mas bien considerado un
sujeto peligroso o potencial delincuente en lugar de un beneficiario del sistema.
Asimismo, puede asumirse que la finalidad subjetiva de la intervencion radica en
la seguridad de las potenciales victimas y no en la seguridad de los derechos de
quienes se encuentran en situacion o condicion de desventaja social. Con respecto
a esto altimo hay que recordar que no existe un deber de prestaciéon de seguridad
comprometido, sino mis bien un deber de proteccion. En este sentido, BARATTA,
“Politica criminal...”, cit. (n. 93), pp. 7v 8.
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y, adicionalmente, en base a sus modalidades propias de aparicion
social, el mas aplicado. En tal sentido, asumimos que las fuertes
contribuciones de sustento de la expansion modernizadora o de la
intensificacion frente a la emergencia, inevitablemente han contri-
buido a la rigidizacion del sistema de control penal tradicional.

¢) Politica y legislacion y medios de comunicacion

Jontribuyen a caracterizar complementariamente este fenomeno
—que no por ¢llo lo justifican—, determinadas modalidades de ac-
tuacion que son propias de la actividad politica en la actualidad
cuando deben enfrentarse a problemadticas sociales complejas de
interaccion, La politica recurre al derecho penal como una herra-
mienta por medio de la cual interviene para la obtencién de fines
sociales. En dicho proceso es innegable que se desarrollan procesos
comunicativos reciprocos, constituyendo, en cierta medida, y por
ello, un instrumento de dialogo e interaccion —comunicacion— entre
las clases politicas y la ciudadania.” El problema se da cuando dicha
herramienta se utiliza para fines del propio sistema politico y no
para los fines que son naturales a la politica como actividad social.
En cierta medida, con ello se mediatiza el instrumento en funcién
de los intereses de uno de los agentes de dicha interaccion y no del
proceso comunicativo reciproco. Si bien dicha accién y orientacién
se pretende mostrar como una actuacion a través de la cual se repre-
senta el interés de los electores, aparentando una simbiosis perfecta
en dicha comunicacion, no busca sino favorecer la conservacion del
poder que las autoridades politicas representan, tanto individual
como grupalmente, constituyendo una muestra mis bien de estra-
tegia electoral que de coherencia en principios, valores, intereses y
visiones politicas.” Se habla asi de una politizacion interna del derecho
penal,’” o de un valor de cambio politico del derecho penal.™

En sintesis, se recurre en general y de manera habitual, a una
modalidad de actuacion politica calificada o calificable como popu-
lista, desde la cual se tiende mds a la promocién de actividades, que
en base a simples expresiones buscan producir representaciones de
efectividad referidas a los intereses generales de la colectividad, en
lugar de asumir las tareas que se orientan a su satisfaccion efectiva,
con un evidente mayor coste y dificultad. Por ello, y como antes
senalamos, esta interaccion genera una determinada forma o ex-

" En este sentido, ALBRECHT, “El derecho penal...", cit. (n. 90), p. 479.
Y Diez RipoLLES, “El nuevo modelo...", cit. (n. 8), p. 26.

¥ Herzog en MENDOZA BUERGO, El derecho penal...., cil. (n. 3), p. 89.

™ Stangl en MENDOZA BUERGO, El derecho penal..., cit. (n. 3), p. 89,
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presion del llamado derecho penal simbilico, en el sentido de entender
que éste se no::w:n_ por decisiones _nw_.,_m:_.,mm qvc_.uno.nﬁa.:u_,_ﬂa
motivadas y dirigidas “a producir en la opinion publica la impresién
tranquilizadora de un legislador atento y decidido™,” sobre la base
de una pretendida y supuesta (pr esumida) efectividad concreta de
la herramienta penal, derivada de la sola promulgacién de los res-
ﬂ-ﬂﬁ.:fﬂn Cuerpos normativos. De esta ucam s€ ﬂﬁ.:ﬂa una sensacion
que vincula el acto de promulgacién de un texto normativo con la
solucion inmediata de un determinado conflicto social, el que, sobre
la base de la criminalizacion primaria, entonces, se da por resuelto,
presumiéndose que ello contribuye a la solucion del problema sin
que siquiera preocupe evaluar si dicho objetivo se alcanza o si la me-
dida es adecuada.'"” En dicho contexto, el control penal claramente
se muestra como una respuesta inmediata y 1til a efectos politicos
para enfrentar problemas propios de la politica de administracion y,
particularmente, de la politica social.'"”! De ahi que en la vinculacién
entre sensacion de inseguridad, medios de comunicacion, politica
electoral y derecho penal, no sea dificil concluir, como efecto natu-
ral, una constante tendencia dirigida a la expansion del sistema de
control penal declarado o formal. En este sentido, Albrecht senala:
“La funcionalizacién comunicativa del derecho penal a través del
uso de la politica vy las diversas instrumentalizaciones provoca una
hipertrofia permanente del derecho penal y del sistema general de
justicia penal”.'"

Ahora bien, nada tendria de objetable esta opcidn si se dirige,
principal o, al menos, accesoria o secundariamente, a la obtencion
de fines coherentes con la naturaleza del medio escogido v, por ende,
con el marco de sus potenciales efectos. Sin embargo, y como senala-
mos, en numerosas ocasiones —la amplia mayoria- dicha efectividad
no es mas que presumida, extraida exclusivamente del contenido de
efectos simbolicos o expresivos que conllevan el establecimiento de
una norma de naturaleza penal. Con ello, el ficil empleo del derecho

" SIVA SANCHEZ, Aproximaciin. .., cit. (n. 11), p. 305.

190 MEDINA ARIZA, Juan José, "Criminologia y politica criminal: la necesidad de
un foro de discusién”, en Rewvista Espasiola de Investigacion Criminologica, REIC, int
03 (2003) (en hup://www.criminologianet/revisia), p. 1: “Se legisla sobre situaciones
cuya naturaleza no se comprende y una vex que se aprueban las leyes nunca se prensa en
evaluar en qué medida cumplen su cometido”,

W1 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Bases pava un modelo de tmputacion de responsa-
bilidad penal a las personas juridicas (Navarra, 2000, Edit. Aranzadi), pp. 59 a 61.
Asimismo, para un claro ejemplo de esta dindmica, LAURENZO COPELLO, Patricia,
“Ultimas reformas en el derecho penal de extranjeros: un nuevo paso en la politica
de exclusion”, en Jueces para la Democracia N® 50, julio, 2004, p. 31,

192 ALRRECHT, “El derecho penal...”, cit. (n. 90), p. 482,
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penal termina siendo funcional a modalidades de administracion
de lo publico del todo irresponsables, muchas veces fundadas en la
necesidad de posponer politicas reales de mediano plazo, estructu-
rales o de alto coste.!” Asi, teniendo presente que en la sociedad
contemporinea “la creciente complejidad de las relaciones de todo
orden, su planetarizacion y la explosion tecnolégica de las tltimas
décadas generan nuevos problemas y peligros que es menester en-
carar con eficacia. Si en lugar de buscar soluciones se apela a la
reiteracion de un discurso que sélo proporciona sosiego a través
de una ilusion de solucién (porque se basa en una causacion social
falsa), no sélo no se resolvera el problema sino que sucederd algo
peor: se desestimulard la biisqueda de soluciones reales, puesto que
la ilusion ocultard la urgencia. La supervivencia de buena parte de
la especie humana depende de que ciertos problemas se resuelvan
, justamente por eso, no es admisible la creacion de ilusiones y la
consiguiente venta de poder que proporciona su elaboracién”. 4
En definitiva, esta modalidad, fundamentalmente simbélica en
su sentido inspirador, cumple funciones de corto plazo, las que
no sélo se pierden a mediano y largo plazo sino que terminan por
minar o erosionar buena parte de los propios efectos expresivos
inherentes al sistema, incidiendo, asimismo, en su potencialidad
de cumplimiento de sus funciones instrumentales. En definitiva, se
termina por generar una menor confianza en la utilidad del sistema,
en base a su real ineficacia frente a la promesa incumplida."” Ello en
tanto afecta, precisamente, a los niveles de confianza que constitu-
yen en buena medida los origenes de la demanda por seguridad,
no hace mds que incrementar el ciclo de dicha demanda. En este
fenémeno resulta determinante el papel que cumplen los medios
de comunicacion y, en especial, los caracteres que ha asumido el
ejercicio de la actividad periodistica en los dmbitos vinculados al
sistema penal, en una perspectiva que resulta mas bien funcional
al ejercicio competitivo en el marco de las actividades economicas
que se desarrollan a propasito del tratamiento y procesamiento de
la informacion, en perjuicio de otras necesidades sociales a las cuales
se encuentran naturalmente llamados a servir o coadyuvar, y contri-
buyendo desde tal %n;_umn:cm a la estabilizacion de la inseguridad
latente o sensitiva.'% “La criminalidad y la persecucion penal no sélo
tienen valor para el uso politico, sino que son también el objeto de

1% MENDOZA BUERGO, El devecho penal..., cit. (n. 3), p. 90

104 ZAFFARONI, Derecho penal. .., cit. (n. 10), p. 30.

105 Siva SANCHEZ, Aproximacion..., cit. (n. 11), pp. 306 y 307.

105 MuNOZ CONDE, “Las reformas...”, cit. (n. 25), p. 21; SiLva SANCHEZ, La
expansion..., cit. (n. 3), pp. 38 y ss.
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auténticos melodramas cotidianos que se comercializan con texto
e ilustraciones en los medios de comunicacion. Se comercia con la
criminalidad y su persecucion como mercancia de la industria cul-
tural”.!"” Es efectivo que en la actualidad la propia relacién entre la
politica y los medios de comunicacién en cierta medida se encuentra
caracterizada por dicha mediatizacién, en base a la cual se exacerban
los fines aparentes (mediaticos) de contenido expresivo-simbélico
por sobre los objetivos instrumentales directos, aquellos con base
en los cuales se pretende incidir directamente sobre la realidad a
partir de una demanda social, cualquiera sea su naturaleza, esquema
que no escapa al ejercicio de toda facultad que comprometa una
actuacion %o::nm. incluyendo, y de manera preferente, a la politica
criminal.!

Cabe hacer presente, finalmente, que las referencias que hemos
expuesto respecto de la actividad politica se exponen en términos
generales, sin asumir colores ni tendencias. En este marco, no se
trata de un uso atribuido a izquierdas o derechas, en tanto ambas.
las primeras en aras del progresismo, sus muestras intervencionistas
y la pretension declarada de control penal de las actividades de las
clases poderosas y las segundas, en base a la mantencién de orienta-
ciones que en esta materia resultan tributarias de los discursos de
Ley y Orden, asumen a este respecto actitudes equiparables.'™

4. COROLARIO: BREVES OBSERVACIONES CRITICAS
RESPECTO DEL DERECHO PENAL DE ENEMIGOS

No queremos concluir estas reflexiones sin extendernos, aunque sea
de manera parcial, en el ambito de la critica que es posible sustentar
respecto de la construccién del derecho penal de enemigos. Si bien
son multiples las observaciones formuladas al respecto, consideramos
util concentrarnos a modo conclusivo en dos supuestos basicos de
argumentacién: a) en primer lugar, v asumiendo que se acepta la
legitimidad de la categorizacion de ciudadanos y enemigos, se pue-
de observar que la mayoria de las instituciones propuestas resultan
aplicadas no sdlo respecto de enemigos, sino incluso preferentemente

107 ALBRECHT, “El derecho penal...”, cit. (n. 90), p. 480. SOTO NAVARRO, “La
influencia de los medios...", cit. (n. 85).

108 MEDINA ARIZA, “Criminologia y politica criminal...”, at (n. 100), p. 2.

18 CANCIO MELLA, “Dogmitica y politica criminal...”, cit. (n. 20, p. 136; Diez
RIPOLLES, “De lasociedad del riesgo...”, cit. (n. 11). pp. 4, 11y 32; Diez RirOLLES,
“El nuevo modelo”, cit. (n. 8), pp. 23 y ss. SILVA SANCHEZ, La expansion...., at. (n. 3),
PP- 69 y ss.; SOTO NAVARRO, “La influencia de los medios...", cit. (n. 85), p. 16.
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respecto de ciudadanos, y b) en segundo lugar, que no resulta posible
sostener la exclusion inherente a la propuesta en el contexto de un
Estado de derecho.

a) Contradiccion interna. El ciudadano como potencial enemigo en las
propuestas de la emergencia

En primer lugar, parece evidente destacar como en buena medida
el argumento exeluyente que subyace al mecanismo de justificacion
esbozado, se soporta en una base falaz si se lo observa en el plano
de su operatividad prictica, en tanto resulta imposible realizar una
segregacion entre ciudadanos 'y enemigos al disponer la aplicacion
de buena parte de las medidas y herramientas propias de los dis-
cursos de emergencia. Es obvio apreciar como los destinatarios de
todas aquellas medidas cuya aplicacion se ubica en etapas previas a
la sentencia que califica al enemigo como tal, resultan ser tanto los
excluidos como los ciudadanoes, transformando de suyo en inocua la
logica de justificacion.''” Ahora bien, si se considera que la mayoria
de dichas medidas asumen un cardcter preventivo, operando con
fines de evitacién, y actuando preferentemente en forma previaala
dictacion de una sentencia condenatoria, la objecion practicamente
cruza toda la propuesta. Sobre esa base v, siguiendo los presupuestos
del discurso, solo las medidas de aplicacion postcondena detentarian
margenes de legitimidad concreta, en tanto m_.u_mnmn_mm aun enemigo,
siendo .E?E.Ea dar por establecido dicho cardcter en cualquiera
de las etapas de intervencién precedentes.'!!

Con ello advertimos como el sistema propuesto, en definitiva,
lo que hace es categorizar ambitos de exclusion, dreas o materias de
desarrollo social sensibles respecto de determinados eventos de riesgo, y
no determina —como se quiere justificar— reglas especiales de combate
aplicables a sujetos excluidos. Con ello, estas propuestas renuncian a la
idea de radicar las bases de justificacion en condiciones atribuibles

1 En el mismo sentido y a propésito del tratamiento de las reglas procesales
propias del derecho penal del enemigo, PORTILLA CONTRERAS, “Fundamentos tedricos”,
cit. (n. 51), pp. 49y 50. Destaca que estos enemigos ante el proceso son aiin potenciales
personas, graficando de esta forma lo expuesto en el texto.

" En el mismo sentido, GRACIA MARTIN, "Consideraciones criticas...”, cit.
(n. 24), p. 29: “Es justamente el proceso el que determina finalmente la privacion
al individuo de su condicion de persona y con ello su exclusion de su ciudadania
y su declaracién como enemigo. Sin embargo, esto para nada afectaria que el
proceso tuviera que desarrollarse con todas las garantias propias del ciudadano,
pues desde el inicio de aquél, y al menos hasta su conclusion mediante sentencia
condenatoria, el imputado no puede encontrarse en ninglin otro status que no
sea el de ciudadano”.
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a la peligrosidad del enemigo que se aparta con su comportamiento
de las bases de la convivencia, en tanto todos los integrantes de la
comunidad pasan a ser potenciales enemigos, en cuanto destunatanos
directos, si bien eventuales, de las medidas de emergencia.'**

b) La definicion intrasistemdtica de persona

i) Quebrantamiento de la culpabilidad por exceso v no por falen-
cias de capacidad. Hemos ya senalado que en la generalidad de los
discursos fundados en argumentos de emergencia, incluyendo la
propuesta de legitimacion de un derecho penal de enemigos de Jakobs,
se busca evitar el test de legitimidad denvado del parametro de los
derechos fundamentales (y, mas precisamente, aquellos que se ex-
presan en criterios de imputacion subjetiva personal, tanto abstracta
como concreta), mediante el expediente de desconocer la condicion
de sujeto, titular de derechos o, finalmente, de persona, de @En.:n.u
resultan ser destinatarios de sus efectos.!"® Asi, al no ser personas, ni
titulares de derechos fundamentales, no se hace necesario justificar
a su respecto el cumplimiento, satisfaccion o respeto de los derechos
que son estimados connaturales a dicho cardcter derivado de sus
capacidades de interaccion y participacion, entrando de lleno en el

"2 De ahi que no resulte para nada extrano el no encontrar referencias a
medidas procesales dirigidas a enemigos en precedentes historicos que hacen re-
ferencia a su tratamiento, como sucede en Hobbes, asumiendo a esie respecto
mayor coherencia. Asi, GRACIA MARTIN en “Consideraciones criticas...”, at (n. 24),
p- 18, destaca: “En Hobbes, en lo que alcanzo a ver, no hay ninguna refevencia explicita a
la disminucion de garantias procesales para los enemigos”.

"% De ahi que sea evidente que algunas propuestas que buscan obviar las exi-
gencias que emanan de estas consideraciones utilicen como expediente el situar,
aunque sea en el plano argumentativo, en un lugar ajeno a los dmbitos de incidencia
del Estado, a quienes se desea controlar, anular o de quienes nos deseamos defender.
Ello incluso puede ser argumentado en posiciones descritas como neocontractualis-
tas, pues quien no participa a nivel abstracto o concreto de la voluntad comiin, va
sea por no poder hacerlo o por no quererlo, evidentemente no puede concurnir a
legitimar desde esa via la intervencién como miembro de dicho colectivo. GRACIA
MARTIN, “Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), pp. 12v 13: “Los procedimientos,
el juicio, son las pruebas vy la declaracion de que ha roto el pacto social v, por con-
signiente, de que va no es miembro del Estado”™. Se asume entonces que en estos
casos la justificacidn de las intervenciones es diversa, debiendo buscarse fuera de
los Ambitos de actuacion del derecho respecto de los ciudadanos que interacuian
en el terreno propio de la defensa del Estado de sus enemigos, mediante el cual,
“el Estado ya no dialoga con cindadanos para mantener la vigencia de la norma,
sino que combate a sus enemigos, cs decir, combate peligros (con) instrumentos
adecuados al fin de la prevencion del peligro que representa el enemigo. el cual
s6lo se puede alcanzar mediante su vencimiento o eliminacion en la guerra desatada
entre €l y el Estado, vy mediante su inocuizacion”™ (idem., p. 9).
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ambito de la peligrosidad. Ello permite concluir, en primer lugar, que
se asume que dichas propuestas no dan cuenta satisfactoria de dicho
test de legitimidad. En segundo lugar, que no se considera que el re-
conocimiento del derecho o principio de igualdad entre sujetos sea
postulado en términos absolutos, sin alcanzar de esta forma los limites
minimos asegurables respecto de todos los individuos. “El problema,
por consiguiente, estriba en aceptar una vision intrasistemtica de la
persona: esto es, aceptar que sea el sistema el que determine quién es
persona y los presupuestos de la atribucion de dicha condicion” '

El expediente de la exclusion normalmente asume que, en de-
finitiva, quien es anulado en su personalidad se equipara en cierta
medida a un incapaz, al menos desde un punto de vista social, de
donde emana tradicionalmente la necesidad de recurrir a un sus-
tituto de la culpabilidad, apareciendo de inmediato la idea de la
peligrosidad del individuo como un efecto precisamente extraido
de las falencias personales de desarrollo social, que en los ¢jemplos
citados bdsicamente consisten en una enfermedad o patologia, in-
madurez, desadaptaciéon social o una condicion natural inferior. La
peligrosidad sobre dicha base se eleva como una excusa, tal vez casi
perfecta, para justificar la intervencién.!'?

Sin embargo, en el desarrollo de Jakobs, la carencia o privacion
de las titularidades propias de la personalidad que se atribuyen al
enemigose traduce en un argumento diverso de aquel que tradicional-
mente usa o recurre a la peligrosidad como alternatva de sustento
frente a sitnaciones en las que no puede intervenir de manera directa
por la incapacidad. De hecho, a nuestro juicio se obtiene el efecto
inverso en tanto el motivo que lleva a deslegitimar al destinatario
de la pena, privandolo de su condicion de integrante de la comu-
nidad, es completamente diverso, lo que se confirma en los efectos
que dicho derecho penal excepcional propone, reconociéndole, en
definitiva, una especie de titularidad superior, desde el momento en

CAPITULO |- ESTUDIOS SOBRE FILOSOFIA JURIDICA, POLITICA CRIMINAL Y [HEEECHO

que se asume que sus potencialidades ponen en conflicto real a la
estructura, y se le asigna incluso capacidad para desestabilizaria.'**
De ahi que este enemigo sea en definitiva considerado un igual en
relacion con el Estado, situado en un plano paralelo a éste v en
condicién de agresion potencial efectiva.!'” Desaparecen por ello
las exigencias propias de la actuacion en el contexto de un Estado
de derecho, en tanto ello es propio del ambito de desarrollo de los
integrantes de la comunidad en ésta. Por el contrario, en este caso
se trata de un extrano, un enteajeno a la comunidad. Sin embargo,
al reconocer que este exiranio/enemigo no es persona no puede asu-
mirse que participa. Desde ese punto de vista, no es considerado
como un destinatario del derecho, ni puede serlo, con lo cual no
puede sino concluirse que no existe un derecho penal del enemigo,
sino que sus postulados son mero uso de coaccién o de fuerza.''®

1% Si bien tras el desconocimiento en el enemigo de su condicion de cindadano
existe una especie de degradacion, coherente con el fundamento de exclusién que
lo motiva —=DiEz RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...", cit. (n. 11), p. 19—, en los
hechos la propuesta obtiene el efecto contrario.

7 Como senialamos, hablar de enemigos es hablar de guerra. Asi, al reconocer
tras la emergencia al enemigo se concede el estatus, jerarquia y caricter de una con-
traparte vilida, posiciondndoselo a la altura del Estado como interlocuton, FARALDO
CapaNA, “Un derecho penal de enemigos...”, cit. (n. 11), p. 311. Desde esta perspectiva
el argumento necesariamente produce efectos negativos en las condiciones generales
de estabilidad y su percepcién desde un plano expresivo o simbdlico, toda vez que
la constatacion y consideracion de enemigos, en los términos expresados, pone en
primer plano una seial de advertencia o alerta frente a un potencial riesgo de gran
magnitud y que amerita el ratamiento especial que se senala en el texto. No se debe
olvidar que es usual el senalar que la normativa dictada para tempos de guerra se
encuentra sujeta a la contingencia del triunfo, en tanto se asume que solo recibira
aplicacion aquella que haya sido dictada por el vencedor, contingencia que se trans-
mite a wda la poblacién, aun en planos inconscientes, de manera inevitable. GRACIA
MARTIN, "Consideraciones eriticas...”, cit. (n. 24), pp. 27 y 40, nota 255. Asimismo,
Jakobs en Jakons; Cancio MELIA, El devecho penal..., cit. (n. 20), p. 41. Asi, es evidente
como el reconocimiento de enemigos por si solo transmite inestabilidad en un plano

1 Ramos VASQUEZ, "Del otro lado del espejo...", cit. (n. 50), p. 98. En ¢l mis- sensitivo, con lo cual dicha propuesta no solo resulta ajena a una fundamentacion
mo sentido, GRACIA MARTIN, “Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), p. 23: “Esta de la pena de corte preventivo general positve, sine mas bien contradictoria con =
z privacion vy negacion de la condicion de persona a determinados individuos sélo aquélla. En este sentido, Cancio Melid en JAROBS; CANCIO MELIA, E devecho penal. ..,
2 resulta posible en la medida en que se reconozca que la cualidad de persona, esto cit. (n. 20), pp. 94 y ss.; DiEZ RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...”, cit. (n. 11}, -
p es, la personalidad, no es, en principio, algo dado por la naturaleza, sino mas bien p- 22; Gracia MARTIN, “Consideraciones criticas...”, ¢it. (n. 24), p. 20. En el mismo
2 =y asi parece que tiene que ser aceptado y reconocido- una atribuciéon normativa, sentido, MUNOZ CONDE, De nuevo..., cit. (n. 24), p. 81, de manera mas explicia: “No
ya sea de cardcter moral, social y/o juridico”. Asimismo, pp. 25 y 33, parece, sin embargo, que los terroristas, narcotraficantes o miembros de asociaciones
= "5 Ello confirma que lo relevante a estos efectos es determinar cudndo y en mafiosas, a los que principalmente pretende dirigirse (en relacion con el derecho
w qué manifestaciones se asume como legitimo el recurrir a la peligrosidad como fun- —ku:m._.n_n._ enemigo) se sientan especialmente amenazados por este derecho penal =
x damento de complemento, lo que, en definitiva, implica determinar si este criterio especial sin n...a_g,._.::.u...p,... ni por ningiin otro”, ) ) =
g legitimante resulta compatible, cudndo y en qué medida con el reconocimiento y "% Cancio Melid en JAKOBS; CANCIO MELIA, El derecho penall..., cit. (n. 20). pp. 79 .
Z respeto de los derechos fundamentales de la persona, en términos que permitan y 89 ¥y ss., especialmente, 99, ,.__ra,__.____.,....:._..a. SuvA ?»Zﬁ_:.mw. La expansion.. .. ciL (n. 3), :
= afirmar que no se la estd instrumentalizando, Pp. 166: *[..] queda en pie la cuestion conceptual de si, entonces, el derecho penal
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Como senalamos, ello es absolutamente distinto a como sucede en
los procesos de exclusion precedentemente aludidos, en los que el
argumento de la incapacidad se propuso para habilitar a la actividad
del derecho v del Estado, en base a un argumento de peligrosidad,
dirigiéndose a sujetos que son miembros de la comunidad, pero con-
siderados incapaces de participar. En sus primeras expresiones dicha
privacion —o incapacitacion- llevé a que en los hechos se anulara la
participacion, excluyendo —juridica, social y materialmente, en base
a la internacion- a los incapaces, manteniendo el reconocimiento no-
minal o formal de una vinculacion con el sistema, al menos en tanto
referente de proteccion, ya sea por motivaciones fundamentalmente
paternalistas o, en su caso, de necesidad social.'" En la actualidad
hay que destacar que mas alld de la supervivencia de instituciones y

del enemigo sigue siendo un ‘derecho’ o es ya, por el contrario, un ‘no derecho’, una
pura reaccion defensiva de hecho frenie a sujetos excluidos”™. En el mismo sentido,
GRACIA MARTIN, "Consideraciones criticas”, cit. (n. 24), p. 4: "Estas legislaciones, a
mi juicio, no pueden ser participes de la idea del derecho y desde el punto de vista
material no se les debe poder reconocer otro rango que el de meros dispositivos
de coaccién”, pudiendo ademas a este respecto realizar un paralelo con los medios
utilizados por los regimenes politicos totalitarios que tienden a establecer respecto
de los disidentes y discrepantes “dispositivos y mecanismos de guerra contra los eti-
quetados como enemigos”. Asi, agrega en cita a Hobbes: “De ahi resulta, entonces,
que el dano que produzca el Estado a un enemigo no puede ya ser calificado como
castigo, sino mas bien como actos de hostilidad por medio de los cuales ¢l Estado
puede imponer legalmente al enemigo todo el dano que le parezca oportuno, y
esto porque al negar su sujecion a la ley un individuo niega también el castigo
que legalmente ha sido determinado, v por tanto sufrird las consecuencias que se
derivan de ser un encmigo del Estado, es decir, que estard a merced de la voluntad
del representante. En definitiva, a los rebeldes, naidores v demis convicios de lesa
majestad ya no se les castiga segin ¢l derecho civil, sino segiin el natural; esto es,
no como a malos ciudadanos, sino como a enemigos del Estado; y no por derecho
de gobierno o de dominio, sino por derecho de guerra” (idem, p. 17). El propio
Jakobs pareciera asumir esta consecuencia en tanto sostiene que “quien no es
persona puede ser dinigido por amenazas y reclamos, pero no puede ser obligado
por una norma”; en JAKOBS, Ganther, Sobre la géinesis de la obligacion juridica (trad.
Cancio Melia, 1999, Ediciones Universidad Externado de Colombia, Cuadernas de
Conferencias y Articulos N* 22), p. 46, Asimismo, Jakobs en JARKOBS; CANCIO MELIA,
El devecho penal..., cit. (n. 200, p. 33 ( "Frente al enemigo o devecho penal es silo coaccidn
[isica, hasta legar a la guerva”). Una opinion levemente diversa plantea respecto de
este punto MUNOZ CONDE, De nusvo, cit. (n. 24), pp. 75 y ss., quien asume casi como
irrelevante el negar a esta propuesta su caricter de derecho, asumiendo que no se
trata de “wna cuestion de nombres sino de contenidos”.,

" Se los reconoce como parte del sistema, pero se los excluye de la participa-
cion activa, marginacion que incluso fisicamente se refleja en la wiilizacion masiva
de instituciones de internacion,
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corrientes de justificacion que obedecen a estos conceptos, dichos
planteamientos han experimentado una mutacion sustancial a partir
de la postguerra.'® Se tiende al reconocimiento de las diferencias
propias de quienes son catalogados como incapaces (por patologia,
inmadurez, sexo, raza u otro motivo) en un contexto de respeto v
reconocimiento del cardcter de sujeto de derecho de todo individuo
de la especie humana, expresado en ideas referidas a la ciudadania
y la integracién. ™! Dicho proceso toma como base el reconocimien-
to de derechos consustanciales a todo individuo, impulsado en los
ultimos sesenta anos desde el dmbito internacional a través de ins-
trumentos regionales y universales,'* constituyendo en los hechos

120 BusTos RAMIREZ, Juan, “Hacia una construccion latinoamericana de la
culpabilidad”, en Revista Electrinica del Institute Latinoamenicano de Investigacin en
Ciencias Juridicas y Sociales, ILICIJUS, 2005, hup:/ /www.ilicijus.com/ recibidos / 2% 20de
G 20Julio% 202005/ CulpabilidadUru(1).pdf., “El planteamiento de la dignidad de la
persona, de la auteromia de la persona, es muy posterior a la configuracion de estos princifnos
(en relacion con aquellos que inspiran la teoria penal o dogmairica wadicional) ;
es que frente a los horvores que implica la Segunda Guerra Mundial se plantean todos estos
aspectos y surge la persona como tal en su dignidad y en su autonomia. Por lo tanto, es una
feoria que podriamos decir prederechos hwmanaos, Porque si une analiza la historia de los
derechos humanos, empieza con la Carta Magna, en que solamente algunos son wgneales: los
pares. Luego, sigue con la vevolucion francesa, en que solamente es el ciudadano y e audadano
es el hombre y con bienes. Silo ahora, después de la Segunda Guerva Mundial tenemos que
ciudadanos son los nifios, las mujeres, los adulios mayores, que son todas las personas”™
"1 En este sentido, en el imbito de la infancia, BARATTA, Alessandro, “Infancia
v democracia”, en GARCIA MENDEZ; BELOFF (comp.). Infancia, ley y democracia en
América Latina (3 edicion, Bogotd, 2004, Temis-Depalma), pp. 37 v ss.
¥ Cabe recordar que la consagracién de los presupuestos liberales da inicio
a la formulacion de este tipo de instrumentos (piénsese en la Declaracidn de Devechos
del Hombre y del Ciudadanode 1789), proceso que se retoma a partir del término de
la Il Guerra Mundial con ¢l objeto de destacar su contenido maierial v las exigen-
cias que de ahi se desprenden para los Estados signatarios. Entre ellos destacan
en el ambito universal la Declaracion Universal de fos Devechos Humanos adopiada
por resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas el ano 1948; ¢l Pacto
Internacional de Devchos Econdmicos, Sociales y Culturales v el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, adoptados por resolucion 22004 (XXI), de la Asamblea
General de Naciones Unidas en 1966 v, en forma reciente, la Declaraciin sobre ol
devecho y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de promover y proteger los
devechos humanos y las libertades fundamentales universalmente reconocidos, aprobada por
Resolucian de la Asamblea General de Naciones Unidas N 53/ 144, ¢l ano 1999
(para un listado completo de instrumentos y declaraciones acordadas sobre la
materia véase hup:/ /www.unhchr.ch/spanish/ hunl/intdimst_sp.hum o higp:/ /www,
izar.es/ derechos_humanos/instrumentos.hunl). En el ambito regional destaca
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) de 1969 (véase el texto en hitp://www.oas.org/ juridico /spanish / tratados, b-
32.huml) y Ia Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos v
de las Liberiades Fundamentales, de 1950,
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una profundizacion de sus contenidos.'** Desde esta perspectiva,
la configuracion de argumentos de sustento para la exclusion de
enemigos se aparta por completo de este proceso evolutivo, con la
agravante de adicionar un componente de relatividad en la definicion
de quién es persona en términos de participacion social.

Asi, en estos casos no solo no se reconoce como base de la ex-
clusion =de por si indebida, en el contexto actual antes referido-a
un argumento de incapacidad, sino que se propone una base de

Jjustificacion de la marginacion derivada de una decision unilateral,

va sea voluntaria de parte de quien se aparta del sistema —eviden-
ciada en su comportamiento hostil hacia sus bases constitutivas- o,
en su caso, emanada del propio sistema que lo expulsa.'*! Sustentar
la primera alternativa pasa por asumir como legitima la opcion de
colocarse fuera del marco del derecho, esto es, en definitiva y, usando
un concepto familiar, aceptar o “habilitar a manifestar una renuncia
al contrato social""* Con ello se reconoce el derecho a no participar
en el Estado y a no someterse al derecho, perdiendo consecuencial-
mente éste todo su imperio, efectos y el sentido u orientacién de
sus funciones.'* Por otro lado, asumir que se puede determinar de

13 BUSTOS RAMIREZ, Juan; HORMAZABAL MALAREE, Herndn, Lecciones de de-
recho penal (Madrid, 1999, Edit. Troua), v. I, p. 65: "La evolucion de las garantias
materiales ha sido larga y dolorosa. Desde la Carta Magna, que sélo la reconocié
para los pares, pasando por la Revolucién Francesa, que las extendio a los ciuda-
danos, y finalizando después de la I Guerra Mundial con su reconocimiento a las
personas sin otra cualificacién. Por consiguiente también al nifio, al adulto mujer
y al adulto mayor”.

1 Como senala GRACIA MARTIN, “Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), p. 5,
es esencial resolver “la nada evidente cuestion de si realmente existen enemigos y
en caso de que existan el relativo a la delicada y peligrosa cuestion de la determi-
nacion tanto de quienes podrin ser encuadrados en semejante ‘status’ como de
quienes tendrian competencia para llevar a cabo semejante determinacion”. En el
mismo sentido MUNOZ CONDE, De nuevo..., cit. (n. 24), p. 71.

125 Dikz RIPOLLES, “De la sociedad del riesgo...", cit. (n. 11), p. 22; del mismo,
“El nuevo modelo...", cit. (n. 8}, p. 24 y, especialmente, nota 42; GRACIA MARTIN,
“Consideraciones criticas...”, cit. (n. 24), p. 17: “Hobbes tiene por enemigos a quienes
mediante su renuncia al pacto general de obediencia revelan no estar dispuestos
a observar las leyes de la naturaleza (...) Los hechos (pecados) que cometen los
enemigos constituyen crimenes de lesa majestad, consistentes en dichos o hechos
por los que un ciudadano o un siibdito declara no tener ya la voluntad de obedecer
al hombre o a la asamblea que ostenta el poder supremo del Estado”.

¥ Cancio Melid en JAKOBS; CANCIO MELIA, El derecho penal..., cit. (n. 20),
pp- 97 y Y8 v nota 68: *(...) si es cierto que la caracteristica especial de las conduc-
tas frente a las que existe o se reclama derecho penal del enemigo estd en que se
afectan elementos de especial valnerabilidad en la identidad social, la respuesta
juridico-penalmente funcional no puede estar en el cambio de paradigma que
supone el derecho penal del enemigo, sino que, precisamente, la respuesta idénea
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entre quienes participan cudles de ellos seran considerados como
personas no hace mas que legitimar una opcion de mayorias ex-
cluyente, incompatible con el caricter democratico del modelo de
Estado que se senala mayoritariamente sostener.'*” Serian, en dicho
caso, las decisiones de mayoria las que se encontrarian habilitadas
para acordar una exclusion, lo que resulta inconciliable con un
concepto de democracia que no postula un gobierno de mavorias,
sino gobierno de todos y cada uno de los integrantes que participan.
Contrario a ello, al seleccionar quién es destinatario de esta normativa
de excepceion, se estd, en los hechos, definiendo una exclusion.'*
Asumimos que el marco basico del Estado democratico de derecho

en el plano simbaélico al cuestionamiento de una norma especial debe estar en la
manifestacion de normalidad, en la negacion de la excepeionalidad, es decir, en la
reaccion conforme a los criterios de proporcionalidad v de imputacion que estan
en la base del sistema juridico-penal normal. Asi se niega al infractor la capacidad
de cuestionar, precisamente, esos elementos esenciales amenazados. Dicho desde
la perspectiva del enemigo, la pretendida autoexclusion de la personalidad por
parte de éste ~manifestada en la adhesion a la sociedad mafiosa en lugar de a la
sociedad civil, o en el rechazo de la legitimidad del Estado en su conjunto, tildin-
dolo de fuerrza de ocupacion en el Pais Vasco= no debe estar a su alcance, puesto
que la cualidad de persona es una atribucion, [...] Que concretamente en nuestras
sociedades (Estados de derecho actuales) en lo esencial —v, desde luego, en lo que
se refiere a su posicion en cuanto posibles infractores de normas penales— corves-
ponde a todos los seres humanos en virtud de su condicion humana; por ello, no
puede haber exclusion sin ruptura del sistema”,

¥ Comosenala Munoz Conde, “en un Estado de derecho democritico y respenioso
con la dignidad del ser humano ni ¢l enemigo ni nadie puede ser definido como no
persona”, MUNOZ CONDE, Edmund Meger..., cit. (n. 64), p. 75. De ahi que se afinme. en
base a una critica de neutralidad, la compatibilidad del sistema propuesto por Jakobs
con regimenes dictatoriales. RaMOS VASQUEZ, "Del otro lado del espejo™, cit. (n. 50),
p- 9. Sobre ello, Munoz Conde senala: *Yo admito que Jakobs puede ser perfectamente
un demdcerata y que su punto de referencia sea el de la democracia de la Republica
Federal Alemana, pero el peligro de estos desarrollos de su teoria es manifiesto v eso
debe ser criticado”, MUNOZ CONDE, en Conversaciones. .., cit. (n. 33), p. 10

' Ello ha hecho que se vincule esta formula a modelos que sitdan en intereses
sociales o comunitarios las definiciones de valor, habilitindo a la supremacia de
dichas valoraciones por sobre determinados grupos de individuos, afirmacién que
no nos parece correcta. De hecho, si bien se busca evitar reconocer en el enemigo
las condiciones que limitan al actuar del Estado respecto de sus integrantes para lo
cual se los excluye, dicho argumento asume implicitamente que no se puede aciuar
con las herramientas del derecho penal de enemigos en el contexto de un Estado de
derecho respetuoso de la individualidad, de donde el planteamiento evidencia una
base liberal a nuestros ojos evidente, en tanto la exclusion seria innecesaria en una
I6gica argumentativa comunitarista, meramente utilitaria v wibutaria de fines sociales.
La conceptualizacion como enemigo no hace mis que alejarse de planteamientos
comunitaristas o de utilidad social, en tanto aun en dicho caso coloca a los intereses
sociales o comunitarios al mismo nivel que se le reconoce al enemigo.
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impone exigencias a todas las herramientas sociales que detenten
pretensiones de constituir un sistema juridico y que exceden la sola
prescripeion de exigencias que sirven funciones de garantia formal
(aprobacion mayoritaria de la representatividad popular a través de
la ley, la certeza de la igualdad en su ¢jecucion, etc.).'™ Ello, pues
nada impide, al menos eoricamente, que los acuerdos de mayoria pasen
a llevar o anulen completamente a las minorias, incluso en ambitos
referidos a derechos que en la actualidad son considerados esenciales
o consustanciales al ser humano, De esta forma, la igualdad de base,
participativa o de acceso, opinion y concurrencia a las decisiones en
un régimen representativo, asegura un piso de legitimidad demasiado
bajo en relacion con potenciales definiciones de mayoria de caricter
extremo, que incluso podrian legar a _u_.Cz...._.z..._,_. fexcluir) a una de-
terminada minoria. De ahi que los derivados formales del concepto
de democracia aparezcan, a nuestro juicio, como insuficientes para
configurar un escenario que de suyo pueda ser considerado legitimo
para dar lugar a la creacion de determinada normativa incluyendo
naturalmente a la norma penal, existiendo ejemplos histéricos de
reciente data de los excesos a que ello puede llevar.

A nuestro juicio, los roles y funciones formales a los que he-
mos aludido —tributarios de una legitimidad de base fundada en la
igualdad, si bien limitada—se obtienen a partir de las exigencias del
principio de legalidad, ¢l cual se constituye como un derivado de
las indiscutibles reglas que propone la consagracion del Estado de
derecho, sin necesidad de recurrir para ello a la base democritica o
representativa, 1% Dicha igualdad, para ser realmente efectiva, debe
complementarse con exigencias que si emanan del cardcter demo-
critico que se reconoce mayoritariamente hoy en dia como forma
bésica de gobierno. Asi, al dotar a dicho concepto (la democracia) de
contenidos materiales derivados de su propia naturaleza, entendiendo
que ésta no exige un gobierno de todos solucionando las controversias

¥ Asi, por ejemplo, entendemos que la garantia democritica de legalidad
cumple a nivel abstracto y formal funciones referidas a condiciones de represenia-
dad ¢ igualdad, no obstanie lo cual, se muestra como insuficiente para satisfa-
cer materialmente dichos criterios, aun y cuando se vea reforzada por exigencias
extraordinarias referidas a mayorias parlamentarias excepcionales en base a las
cuales se pueda dar lugar a la creacion de legislacion penal,

FFERRAJOLL, Luigi, Derechos y gavantias. La ey del mds deébil (Madrid, 1999,
Edivu Trotta), p. 115: "Es cierto que historicamente las garantias de esios derechos
han nacido v hasta ¢l momento han permanecido vinculadas a la forma <hoy en
crisis por arriba y por abajo, debido a los procesos externos de integracion supraes-
tatal ¢ internos de autonomizacion regional- del Estado soberano como Estado
de derecho. Pero este nexo histdrico entre Estado y derechos fundamentales es
contngente, porque el paradigma garanusia del Estado de derecho es aplicable a
cualquier ordenamiento”.
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por un criterio de mayorias, sino mas bien un gobierno de cada uno
de los integrantes de la comunidad." Ello pasa por definir el rol y
las funciones del Estado no en favor de un colectivo de integrantes
sino en funcion del desarrollo de todos sus miembros, asumiendo
que ello conlleva exigencias y restricciones al actuar del Estado re-
presentativo, asignandole con ello en forma copulativa o adicional
funciones contramayoritarias,** % Con ello dichas funciones res-
trictivas emanan —aunque suene contradictorio—, precisamente, del
propio reconocimiento del rol participativo individual.

ii) El reconocimiento de la personalidad como absoluto. Por
sobre ello, el inico punto adicional, entonces, radica exclusiva-
mente en saber si las exigencias del Estado de derecho democra-
tico determinan las relaciones de éste con los integrantes de la
comunidad, o constituyen principios absolutos de su actuacion,
aplicables incluso al ambito de las relaciones interestatales e in-

"1 Sobre las diferencias entre el concepto de democracia formal v sustancial
o material, FERRAJOLL, Derechos y garantias, cit. (n. 130), pp. 50 v ss.

152 FERRAJOLI, Derechos y garantias. .., cit. (n. 130), pp. 23 v 24: “Asi, los derechos
fundamentales se configuran como otros lantos vinculos sustanciales impuestos a
la democracia politica: vinculos negativos, generados por los derechos de libertad
que ninguna mayoria puede violar (...) Ninguna mavoria, ni siquiera por unani-
midad, puede legitimamente decidiv la violacion de un derecho de libertad (...)7.
En el mismo sentido se pronuncia en Derecho ¥ razin. Teoria del garantismo penal
(Madrid, 1995, Edit. Trota), p. 864. Una base limitativa de las potesiades de la
soberania del Estado representativo y, en tal caricter, wributaria de la prewensidn
de cumplimiento de funciones contramayoritarias ya se contiene en la idea, pre-
sentada como principio, de la separacion de poderes. Expresado en el sistema
penal se bused, sobre esta via, evitar los excesos del rigor penal por parte del po-
der ejecutivo o judicial, entendiéndose que €ste no puede hacer lo que quiera en
tanto se encuentra limitado por laley, como exigencia del Estado de derecho. Mik
PuiG, Derecho penal.... cit. (n. 9), p. 11. Sin embargo, mas alli de las exigencias del
Estado de derecho y de la separacion de poderes, el concepto descrito implica que
tampoco el legislador puede hacer lo que quiera, en anto se encuentra limitado
por el concepto material de Estado democritico que obliga a reconocer en todos
condiciones de igualdad y participacion, concepto originalmente extraido de la
concepeion liberal de respeto irrestricto a la dignidad humana. Mik PUIG, Derecha
penal..., cit. (n. 9), p. 112, Las derivaciones emanadas del reconocimiento de dicha
dignidad connatural al individuo de la especie humana en los 1érminos referidos
se sittian en el contexto de las proposiciones que formula el liberalismo para de-
y configurar los derechos indwiduales. Se asumen en dicho contexto como
wipios cofundantes la inviolabilidad de la persona humana, el reconocimiento
de su autonomia y de su dignidad.

¥ En general, la tarea de control de las funciones contramayoritanas se radica
en los controles de constitucionalidad que las diversas cartas fundamentales prevén,
diferencidindose modelos que los distribuyen entre los tribunales constitucionales v
las faculiades de control asignadas al Poder Judicial en lo relativo a dichas materias.
Sobre los limites materiales de dicho control en sede jurisdiccional.
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ternacionales (del Estado para con los individuos que no forman
parte de la comunidad),

Pareciera que una somera revision de los instrumentos internacio-
nales que versan sobre derechos humanos fundamentales, constitutivos
del llamado derecho internacional de los derechos humanos, como
asimismo ¢l derecho internacional aplicable a conflictos armados
(denominado derecho himanitario) —=relevante a estos efectos atendidas
las particularidades que detentan los fundamentos de sustento de la
exclusion de los enemigos— propone una consideracion del individuo
a nivel absoluto, sobrepasando el margen de las fronteras. Ello se
evidencia al incluir en sus contenidos prohibiciones a los Estados
adherentes de establecer criterios diferenciadores fundados en mo-
tivos personales derivados de la raza o la nacionalidad que afecten
en su esencia a los derechos que son reconocidos a todos los ser
humanos, evidenciando N expresando pretensiones de reconocimiento
y aplicacién universal.'™ Asimismo, mds alli que las potestades de
la soberania reconozcan limites originarios bidsicos en la extension
territorial natural, las respectivas declaraciones constitucionales no
suelen contener exclusiones que permitan establecer criterios de
ejercicio diferenciado en atencion al origen, raza, condicion o nacio-
nalidad del destinatario de la actuacion de los poderes puiblicos, ni

' Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su art., 2%, senala:
“Toda persona tiene los derechos v libertades proclamados en esta Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicion. Ademis, no se hara distincion alguna fundada en la
condicion paolitica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdic-
cidn dependa una persona, tanto si se trata de un pais independiente como de un
territorio bajo administracion fiduciaria, no anténomo o sometido a cualquier otra
limitacion de soberania”. Se refuerza dicho concepto en el art. 7% que prescribe:
“Todos son mm::_wj ante la ley v tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derec hoa igual proteccion contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracion v contra toda provocacion a tal discriminacion™; por su
parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) en su art. 1Y, bajo el .,._u.__.“;?. “Obligacion de respetar los derechos”, senala:
“Los Estados partes en esta convencidn s¢ comprometen a respetar los Hu....r_.ﬂ.n_:I Y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdicci ion, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra condicion social™;
asimismo, la Convencidn Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos
v e las Libertades Fundamentales senala en su art. 14: "El goce de los derechos v
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una ming nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”
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siquiera en relacion con aquellos casos en que de manera excepcional
se habilita al ejercicio de potestades en un @mbito extraterritorial.
Muy por el contrario, se suelen incluir prescripciones que expresa-
mente refuerzan la no discriminacion v el trato igualitario respecto
de cualquier persona. Esta dindmica viene siendo reforzada por el
contenido de los instrumentos internacionales referidos, los que. en
su mavoria, contienen asimismo un llamado a los Estados adherentes
que promueve el compromiso universal respecto del reconocimiento
de dicho principio rector expresivo de un contenido de igualdad
en las relaciones individuales e institucionales, sin exclusiones de
ningtin tipo.'* Expresamente se incluye en ello el debido respeto v
deber de reconocimiento de su capacidad v titularidad como sujetos
de derechos, lo que pasa por asumirlos como integrantes de la co-
munidad. Asi, por ejemplo, el art. 6 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos prescribe que “Todo ser humano tiene devecho, en
todas partes, al veconocimiento de su personalidad juridica”™, conteniéndose
una disposicion similar en la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).'* Mal podria entonces
atribuirseles una condicion diferente, como promueve el fundamento
de .E consideracion como enemigos.

En el caso de las reglas propias de la guerra,'"” bisicamente con-
tenidas en los Convenios de Ginebra,'™ su sola lectura da cuenta de
como las prescripciones acordadas tienden a procurar conciliar el
reconocimiento de las necesidades propias de los conflictos armados
(espacio definido por la agresion reciproca), con las necesidades de
racionalizacion vy control de todo aquello que pueda ser considerado
como innecesario o excesivo en aras de la derrota del adversario,

' Resulta especialmente Hamativo el texto de la Declaracion sobre el derecho
y el deber de los individuos, los grupos v las instituciones de promover v proteges
los derechos humanos v las libertades fundamentales universalmente reconocidos,
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas, por resolucion N7 53/ 144,
de 8 de marzo de 1999, Baste incluso el texto de su primera disposicion: “Toda
persona tiene derecho, individual o colectivamente, a promover v procurar la pro-
teccion y realizacion .._F. _:., _r._n... _..?. humanos v las libertades fundamentales en
los _u_.___::a nacional ¢ " (el destacado es mio), en higp://wwwunhchr
ch/huridocda/ hur _..._:..n..:w“.\ (Syi _.._:L,_ /ARES.53. 144 5pr OpenDocument.

1 =Arn 3% Derecho al reconocimiento de la personalidad juridica: Toda
persona tiene devecho al reconocimiento de su personalidad juridica”™.

T Para un listado de instrumentos, http:/Swww.icrc.org, web/ spa; sitespad).
nsf/huomlall/ 5TDLJA.

' Dichos Convenios fueron elaborados v concordados en la posiguerra, lorman-
do parte de un proceso de declaraciones universales tendientes al establecimieno
de limites absolutos respecto de los poderes soberanos estatales, cuva solidificacion
se procura por medio de declaraciones v compromisos de adhesion universal.
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biasicamente referidos a la _Mu:u..n_ ipcion de hechos de danosidad civil
—por oposicion a militar=,"" y al establecimiento de reglas tributa-
rias de contenidos _===&._=.:._§ en el tratamiento, juzgamiento y
sancion de prisioneros de guerra,'" y en la ejecucion de actividades
de combate,'! 1odo ello fundado en el contexto de respeto a las

" En esta direccion encontramos ¢l Convenio de Ginebra relativo a la protec-
ciom debida a las personas civiles en tiempo de guerra (Convenio IV), el Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y el Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados sin cavicter internacional (Protocolo 11).

% En esta linea se encuentra el Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que
corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campaiia (ConvenioI),
¢l Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos
v los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar (Convenio I1), y el Convenio de
Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Convenio 1),

11 Con ello se busca racionalizar bidsicamente los medios de agresion o defensa,
a efectos de garantizar el uso del minimo necesario de violencia y efectos destructivos.
En ello destacan la Convencidn sobre frrohibiciones o vestricciones def empleo de ciertas armas
convencionales que puedan consideravse excesivamente nocivas o de efectos indiseriminadas,
de 1980, y sus protocolos facultatives (Protocolo [ sobre fragmentos no localizables;
Protocolo 11 sobre _.._.:r?ml..._:*.m o restricciones del empleo de minas, armas, tram-
pas y otros artefactos y su modificacion de 1996; Protocolo [l sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de armas incendiarias; y el Protocolo IV sobre armas ldser
cegadoras (1995); la Convencion sobre la frohibicion del desarrollo, la produccion, el almace-
namienio y el empleo de armas quimicas y sobre su destrucaign, de 1993; y la Convencion sobre
la frohibiciin del empleo, almacenamiento, produccion y transfevencia de minas antipersonales
y sobre su destruceion ", de 1997, Si uno observa el contenido de estos instrumentos, se
puede apreciar —¢ incluso puede intuirse de la sola lectura de sus titulos— como el
sentido de esta reglamentacion da cuenta de un paralelismo evidente con aguel que
subyace a la existencia del control penal. El solo hecho de normar los presupuestos
de desarrollo de la guerra, categorizando méargenes de wolerancia y consecuencias
asociadas, importa reconocer, en primer lugar, como inevitable su potencial existen-
cia. Dicha opcion, evidentemente cargada de un posicionamienio critico o negativo
respecio a su ocurrencia, no por ello desconoce las complejidades del fendmeno y
la potencialidad de su presencia en el futuro, asumiendo implicitamente que resulta
inevitable. En este sentido, Zaflaroni seniala: “Desde la Carta de la ONU la guerra es
un ejercicio de poder no legitimado, pero no por ello la guerra desaparece, sino que
su consideracion como hecho de poder cancela lavieja disputa sobre la guerra justa”
Se trata, por ende, de administrar el ejercicio de la violencia en dicho escenario, la
que por definicién subvace wmeno de las agresiones y del combate armado.
Haciendo un simil entre la existencia de la pena (y, por extension, de wdo el sistema
del delito) con las guerras y asumiendo que constituyen muestras de violencia no
evitables, Zalfaroni senala que la pena no es “el tinico hecho politico que hay en
nuestro mundo que no puede ser legitimado, (...) Basta abrir cualquier _x.:.:—_... 0
para darnos cuenta de que ahi estd la guerra, las guerras, miles de muerios por todos
lados, y de entre ellas nos enteramos salo de algunas (...) el hecho es que ahi esti
la guerra, a pesar de que, si abrimos la Carta de las Naciones Unidas, nos damos

CAPITULO - ESTUDIOS SOBRE ::iﬁ»:i:i; PO _.:. A CRIMINAL Y DERECHO

condiciones basicas de la persona humana, con independencia de
su origen, nacionalidad o ubicacion fisica.

Con base en todo lo expuesto no creemos que pueda llegar a
sostenerse la factibilidad de establecer niveles de participacion dife-
renciacdos, cualquiera sea el criterio que pretenda justificarlo, v menos
ain que se pueda entender que, aun en caso de que ello fuera factible,
dichas determinaciones puedan adoptarse por decision unilateral
de un Estado. Ni siquiera en el contexto de la guerra (propio de las
relaciones entre enemigos) se admite, en instrumentos que dan cuenta
de un consenso generalizado, Asi, el ratamiento de las relaciones

cuenta de a:q sobre la base de ese documento, la w._._n..a.. es ilicita. Sin ﬁ!_rnu#d ahi
estid la guerra. Si nos vamos al derecho internacional, nos encontramas con que bos
convenios de Ginebra establecen que en la guerra a los prisioneros hav que wratarlos
de cierta manera, que no hay que bombardear hospitales, que no hay que matar po-
blacion civil, que hay que intercambiar a los prisioneros de 1al manera que hay que
darles cierto trato, que hay que recoger a los naufragos del mar cuando se hunde un
barco enemigo, etc. Asi que cualquiera diria, :pero como?, :se habran vaelto locos
los internacionalistas? Por un lado dicen que la guerra esta prohinda, que es ilicita,
y por otro lado se ponen a establecerle condiciones a un hecho ilicito. ;Qué han
hecho los internacionalistas? ;Qué ha hecho la Cruz Roja Internacional? ;Y la Media
Luna? Lo que han hecho es, sencillamente, reconocer que la guerra es un hecho de
poder, que ni modo, que ahi estd. Asi que el derecho internacional humanitano es
racional en tanto que rata de usar su poder como agencia internacional —que no es
mucho, pero, bueno, es algo- v de administrarlo para watar de reducir los limies
de la violencia de ese hecho que es la guerra y que en si mismo es incontrolable por
medio del propio derecho internacional. La logica de este juego seria: “no puedo
cancelar este fendmeno que es ilicito, perosi puedo jugar mi escaso poder para tratar
de limarle los aspectos mis violentos, mas inhumanos, mas terrorificos™. ZAFFARONI,
Eugenio Rail, “;Qué hacer con la pena? Las alternativas a la prision”, transcripeion
del registro original de audio durante el encuentro intermacional: “La experienaa del
penilenciarismo contempordnes; aportes y experiencias, celebrado los dias 26 v 27 de julio
de 1993 en Ciudad de México, en hup://www.carlosparma.com.ar/ penazaffa.hom.
En el mismo sentido expuesto por dicho autor, podemos sostener que algo similar
sucede, en el fondo, con la existencia del sistema penal, en @nio wdo medio de
control importa una cuota insita de violencia -MURNOZ CONDE, Francisco: GARCIA
ARAN, Mercedes, Derecho penal. Parte general (5* edicion, Valencia, 2002, Edit. Tirant
lo Blanch), p. 31-, que se encuentra dirigido a la restriccion de la antonomia indiv-
dual absoluta. De ahi que con la pena no pueda pretenderse ermadicar la violencia,
sino administrarla, reservando su uso para el Estado, bajo condiciones normadas. A
este respecto Zaffaroni, en cita a Barreto, agrega: “La idea de que la pena es extra-

Juridica y tiene semejanza con la guerra no es nueva, En Ameérica fue sostenida en

el siglo XIX por uno de los penalistas mas creativos e intuitivos de ese tiempo, que
con toda claridad afirmaba que el concepto de pena no es un concepto juridico sino
un concepto politico y agregaba: quien busque el fundamento junidico de la pena
debe buscar también, si es que va no lo hallé, el fundamento juridico de la guerra™
LAFFARONI, Devecho penal...., cit. (n. 10, p. 52. En el contexto del presente documento
nos ha parecido relevante transeribir, en este caso, las citas completas, por razones
que salian a la vista de su sola lectara,
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internacionales basicamente desarrollado a partir de la postguerra no
puede sino llevarnos a afirmar una respuesta ;11)50!111;1, lo que p_lwdt'
ser estructurado tanto desde una concepcion material de las ium:!(n‘ws
del Estado, reforzado por el contenido de diversos instrumentos inter-
nacionales referidos a derechos humanos, como asimismo en base al
desarrollo de las relaciones internacionales al alero de las instancias de
coordinacion interestatal, disenadas desde esos mismos instrumentos a
fin de darles un nivel mayor de seriedad a los cnmpmmisos. adhesiones
y obligaciones asumidos respecto a la materia.'**

112 No podemos en todo caso dejar de mencionar que precisamente —en base a
argumentos de excepcionalidad- esta clara muestra de consenso universal se quiebra
al menos frente a dos dmbitos concretos, referidos al tratamiento de los inmigrantes
v, aunque suene contradictorio, en el propio derecho internacional de los derechos
humanos. No es éste el lugar para hacernos cargo de ello, asumiéndolo como una
tarea pendiente. S6lo a titulo ilustrativo quisiéramos mencionar el fallo que resuelve
el caso Rasul v/s Bush, correspondiente a un recurso de hdbeas corpus presentado por
un grupo de presos kuwaities y dos australianos detenidos en la base de Guantanamo,
MUNOZ CONDE, De nueve..., cit. (n. 24), pp. 47y ss. En dicha sentencia, si bien la Corte
Suprema Americana se inclina por reconocer la igualdad de derechos de los ciudada-
nos americanos y extranjeros en orden a pnder recurrir ante los tribunales (p- 50), lo
que a nuestro juicio resulta llamativo es que dicha resolucién se haya adoptado por
una mayoria de 6 votos contra 3, justificindose la prevencion de minoria en que los
recurrentes “no eran ciudadanos americanos y, por lo tanto, carecian de los mismos
derechos que éstos; entre ellos, el de plantear un recurso de hibeas corpus” (p. 49).
Ello evidencia que el reconocimiento absoluto del acceso a la proteccién estatal y ju-
dicial de toda persona o individuo no es para nada algo que se encuentre aceptado de
manera generalizada. En el caso del derecho internacional de los derechos humanos,
solo quisiéramos recordar que tras el concepto de los llamados delitos de lesa humani-
dad (o, si se prefiere, delitos contra la humanidad) y de las instancias que se proponen
para su conocimiento y juzgamiento —particularmente de aquellas que se configuran
como tribunales internacionales— subyace una justificacion que de manera expresa
recurre y ha recurrido histéricamente a argumentos de excepcionalidad. Sobre esa
base consideran, para su tratamiento, herramientas de excepcién (regimenes de
persecucion universal, tribunales especiales, excepciones a los criterios tradicionales
de aplicacion de la extradicion, imprescriptibilidad -dificilmente compatible con
las declaraciones del mismo rango internacional que atribuyen a la pena fines de
reintegracion social- e inamnistiabilidad, son sélo algunos ejemplos de ello), buena
parte de las cuales resultan identificables ficilmente con aquellas que son propias de
un derecho dirigido a enemigos o, al menos, resultan incompatibles con los principios
clasicos del liberalismo penal, EI paradigma del dictador naziy las conductas y procesos
de ejercicio del poder politico propios del denominado terrorismo de Estado, reflejan
como ¢l potencial gobernante de facto, autoritario, asume en dichos discursos el
caracter de enemigo, que debe ser decididamente combatido v prevenido. Al respecto,
Jakobs en JAkOBS; CANCIO MELIA, El derecho penal..., cit. (n. Qill. p. 56 (“La punic ion
internacional o nacional de vulneraciones de los derechos humanos después de un
cambio politico muestra rasgos propios del derecho penal del enemigo sin ser solo
por ello ilegitima”).
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