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El Derecho penal del enemigo y la
obstinacion de justificar lo injustificable

El fantasma del enemigo en la
Legislaciéon penal espaiiola

NiEVvES SaNz MuLas
Profesora Contratada Doctor de Derecho Penal
Universidad de Salamaiica

;Qué se le puede decir a quien tanto se admira?

Sélo se me ocurre una cosa:

Gracias por dedicar tu vida a aquello que a algunos tanto nos apasiona,
Pues lo bas hecho infinitamente mds interesante. ...

Sumario: |. Derecho penal del enemigido y Derecho penal del civdadano. 1. Lo justificacion tedrica de
la “eliminacion preventivo” del enemigo. 2. Los coniraargumentos a una ieoria aberrante. A)
ta ilegilimidad del Derecho penal del enemigo en un Estado de Derecho. B) La “demoniza-
cion” de los personas y el regreso de! retribucionismo. C) El inadmisible relorno a un Derecho
penal de! autor. 3. Conclusiones valorativas: el rechazo mayoritario del Derecho penal del
enemigo. }l. El Derecho penal anfe los retos del siglo XXI. 1. La “globalizacién” del ploneta

y sus efectos en el Derecho penal. 2. Los perfiles de la “modernizacion” del Derecho penal:

hacia un Derecho penal de la seguridad. A} La Administrativizacién det Derecho penal en lo

sociedad de! riesgo: proteccién de bienes juridicos colectivos y proliferacién de los delitos de
peligro absiracto. B) Expansion de la actividad punitiva y Derecho penal como prima ratio. La
crisis del bien juridico en su papel limilador. C) Tendencia al anligaraniisme penal y procesal.

D) £l abandono del ideal resocializador en la lucha contra el enemigo. La privatizacion de las

{unciones de conirol. E} La solucion: recuperacién de la funcién limitadora del bien juridico. |ll.

El fantasma del enemigo en lo legislacion penal espaiola. 1. Consideraciones generales. 2.

La politica-criminal antiterroristo: la LO 7/2003, de 30 de junio, de Medidas de reforma para

el cumplimiento Infegro y efeciivo de las penas y el Proyecto de reforma del cP de noviembre

de 2009. 3. Lo cosificacién como “oiro” del inmigrante irregular. IV, Conclusiones valorativas.

Lo necesidad de un nuevo Derecho penal que haga frente a los “nuevos” problemas, pero sin

olvidar los “viejos” limites.
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I. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y DERECHO PENAL
DEL CIUDADANO

1. La justificacion teérica de la “eliminacion preventiva” dej
enemigo

La ahora mundialmente famosa teorfa del Derecho penal del enemigo,
fue (re-)! introducida en la discusién de la ciencia del Derecho penal tras Jag
consecuencias del ataque terrorista sufrido por los Estados Unidos el 11 de
sepliembre de 2001 —el, desde entonces, tristemente famoso 11-S—. E] De.
recho penal del enemigo, que ya aparece esbozado en un trabajo anterior de
Jakoss de 19857 liene su origen en las tesis nazis acerca de los “extrafios a Ia
comunidad”, y es un instrumento que sirve para justificar la creacién de un

' Pueden encontrarse antecedentes de una leorizacion muy semejante en Hoeees (y mas
parcialmente en Rosseau). Ahora bien, estamos de acuerdo con Ramos en que la bisqueda
de raices mas o menos prestigiosas de una teorfa no debe ser utilizada como argumento
alguno a favor de la razonabilidad de Ja misma. Esto es, el hecho de que Hobbes hablase cn
su momento de una suerte de “Derecho penal del enemigo” no olorga mayor razonabilidad
a la actual concepcion Jakoesiana del enemigo y a su respuesta penal. Y ello porque seria
trasladar al mundo globalizado y posimoderno una teoria planteada en una época anterior
a Becearia, eslo es, anterior al Derecho penal considerado como tal. Vid,, en Ramos VAz-
ouez, LA, "Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de la nueva lucha antiterroris-
1a", en Perez Awarez, F, (Coord.), Serta. In memoriam Alexandri Baratta, Ediciones de k
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, p. 1435. En todo caso, y esta vez con Muroz
Conpe, ¢qué se quiere demostrar con este tipo de citas de autoridad? ¢Habrd que seguir
las opiniones de todos los ilustres pensadores que ha habido en la Historia, incluso las que
después y en otro contexto se han demostrado como aberranies? Vid., en Musoz Conee, F,
“De nuevo sobre el «Derecho penal del enemigos”, Ptrez Avarez, F, (Ed.), Universitas Vi-
tae. Homenaje a Ruperto Niisiez Barbero, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca,
2007, p. 524,

' Laexpresion en aleman, «Feindstralechts, fue utilizada ya en su ponencia en las Jornadas
de Penalistas Alemanes de Frankfurt en 1985, si bien en un sentido mas estricto. Su publi-
cacién se produjo bajo el titulo, Jaxoss, G., “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion
del bien juridico”, en Estudios de Derecho penal, 1997, En este primer trabajo al respecto,
Jakons admitia sélo excepcionalmente un Derecho penal de enemigos y en una legislacion
de emergencia. Pero esta construccion experimenta posteriormente un cambio cualitativo
cuando reconoce la necesidad de su implantacién que ahora convierte en regla, pues no
existen alternativas a un modelo penal y procesal funcionalista que prime la defensa de fa
seguridad del Estado y la ausencia de principios liberales. Vid., en PormiLLa Contreras, G.,
El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo posmodernista, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 213 y 214. Esto es, Jakops abandona el lenguaje supuesta-
mente descriptivo de sus primeros escritos sobre el tema, para asumir uno mas justificati-
vo. Vid., en Sotomavor Acosta, J.0., “¢EIl Derecho penal garantista en retirada?”, en Revista
Penal, n° 21, enero-2008, p. 151.
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ambito de infra-Derecho, e incluso no-Derecho, para determinados sujelos
incapaces de entender las reglas de la comunidad o incompatibles con ella?.
Esta construccién penal arranca de dos fuentes*; los supuestos funcionalistas
de la teoria de los sistemas de LuiimanN y la teoria politica y constitucional de
Scumirt. Mientras la primera posibilita una nocién conservadora del Derecho
penal y del Derecho procesal, abogando “por los intereses del sistema, la capa-
cidad funcional de sus 6rganos y la defensa del Estado a través de las garan-
tias del propio Estado™; de la segunda toma, no sélo la referencia al caracler
central de las nociones amigo/enemigo®, sino también su concepcién del De-

*  DeLucas, J., “Nuevas estrategias de estigmatizacién. El Derecho, (rente a los inmigrantes”,
en Portitia Contreras, G., (Coord.,) Mutaciones de Leviaidn. Legitimacion de los nuevos
modelos penales, Universidad Internacional de Andaluefa - Akal, Madrid, 2005, p. 208.

* Ibidem, p.211.

La tesis de Luimann se basa en la persona como construccién socio-normativa. Luego si

el fin del poder del Estado reside en garantizar la seguridad reciproca de los derechos de

todos ante todos, entonces, el delito excluye al sujeto de la proteccién del Estado. La pri-
vacién de derechos aparece, pues, como ¢l resultado del fin de la relacién juridica entre el

Estado y el individuo, la supresién del contrato. Y es por ese motivo que ¢l Estado puede

tratar arbitrariamente al excluido, por no tener para con él ningin deber de proteccion,

Es mis, la ejecucion del criminal por parte del Estado ni tan siquiera tendria la conside-

racion de castigo, sino de medida de seguridad; puesto que el condenado no existe para el

Derecho, el Estado no mata (o rescinde el contrato) en el dmbito judicial sino en el policial.

Vid., en PorwiLa CoNTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el

relativismo posmodernista, op. cit., p. 220,

*  Carl Scumutt fue profesor de la Universidad de Berlin desde 1934, un afio después de su
adscripcién formal al nazismo. Este politélogo, materializé durante mucho tiempo su pe-
culiar concepcidn de la politica y se consagré a desacreditar el vacilante régimen demo-
cratico de la republica de Weimar. Conforme a su vision, el poder real se descubre en
las situaciones de excepcidn, en cabeza de quien posea y sepa conservar capacidad de
decision, no en manos de la clase politica siempre pendiente de la atribucion constitucio-
nal de las funciones estatales. Para Scisur, lo politico trasciende a la realidad estatal y,
por ello, exige la configuracién infinita de los pueblos airededor de una identidad... para
oponerse y construirse frente a otros pueblos, en base a lo cual establece una agrupacion,
dentro y fuera de las arenas estatales, con vistas a un antagonismo concreto entre anigos
y enentigos que se manifiesta en una relacién de hostilidad. Vid,, en Niro, L.F,, “Derecho
penal del enemigo: nuevos argumentos para el viejo discurso del poder punitivo”, en Perez
Awarez, E, (Ed.), Universitas Vitae. Homenaje a Ruperto Niiiez Barbero, Ediciones Uni-
versidad de Salamanca, Salamanca, 2007, pp. 558 y 559. Ahora bien, la diferencia entre
amigo y enemigo preconizada por Carl Scumrrs, tenia unas connotaciones racistas que no
tiene la construccién de Jakoss, donde la diferencia es funcionalista. Por aquel entonces,
la distincién se llevaba a cabo como un criterio biolGgico, determinado por la sangre y la
herencia genética, dato bioldgico que caracteriza la raza aria y con ella al alemin puro,
frente al no aleman perteneciente a “razas inferiores”. Ademas, se trataba de un régimen
totalitario, en el que se daba por sentado que existiera un Derecho penal de este tipo para
los “enemigos” y los “extraiios a la comunidad”. Una distincion dificilmente asumible en ¢l
Estado de Derecho, que, por definicién, no admite la distincion entre amigos y enemigos
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recho, comenzando por la idea misma de “nomos de la tierra”, que sacraliza
las identidades primarias y la funcionalidad del Derecho (natural) respeclo a
ellas, y también a las ideas de Constitucién y Estado’. Ambos testimonios, sea
como [uere, aparecerdn més (arde en la obra de Jakoss como simbolos de |3
metamorfosis de un Derecho penal a un Derecho policial, reflejandose en Ia
concepcién neoluncionalista del enemigo®,

En definitiva, la nocién del Derecho penal del enemigo es la calegoria de]
Derecho que considera enemigo a todo aquel que ha huido del Derecho, y
frente al que la sociedad reacciona contraponiendo un Derecho para ciudada-
nos y un Derecho para enemigos. Y, al respecto, Jakogs escribe literalmente:
“quien incluye al enemigo en el concepto del delincuente ciudadano no debe
asombrarse si se mezclan los conceptos «guerra» y «proceso penals... quien
no quiere privar al Derecho penal de sus cualidades vinculadas a la nocién de
Estado de derecho —control de las pasiones; reaccién exclusivamente frente a
hechos exteriorizados, no [rente a meros aclos preparatorios; respeto a la per-
sonalidad del delincuente en el proceso penal, etc.—, deberfa llamar de otro
modo aquello que /1ay que hacer contra los terroristas si no se quiere sucum-
bir, es decir, lo deberfa [lamar Derecho penal del enemigo, guerra refrenada”,
En consecuencia, Jakoss distingue dos regulaciones del Derecho penal, dos
modos de proceder con los delincuentes: el trato con el “ciudadano”, en el que
se espera a que cometa el delito para reaccionar, viéndole como persona que
ha infringido el pacto, pero que no persiste en ello, manteniendo el status de
persona'’; y el trato con el “enemigo”, que se desvia del pacto por principio,
perdiendo la consideracién normativa de persona'", y que por ello debe ser in-
lerceptado y combatido antes por su peligrosidad, una custodia de seguridad
anticipada que se denomina “pena”, por tratarse de individuos que hay que
coaccionar para evilar que destruyan el ordenamiento juridico"?,

como sujetos con distintos niveles de respeto y proteccion juridica. Vid., en Musoz Coot:,

F., “De nuevo sobre el «Derecho penal del enemigo»”, op. cit., pp. 534 y ss.

De Lucas, J., “Nuevas estrategias de estigmatizacion. El Derecho, frente a los inmigrantes”,

op. cit., p. 211,

PormiLia Contreras, G., El Dereclio penal entre ¢l cosmopolitismo universalista y el relativis-

mo posmodernista, op. cit., p. 221.

" Jaxous, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, en Jakoss, G.- Can-
c1o Meud, M., Dereclio penal del enemigo, Thomson-Civitas, Navarra, 2006, pp. 42y 43.

" PormLa Contrenas, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
mo posinodentista, op. cit., p. 230,

" thidem,

dakows, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. cir., p. 43 ¥

55,

ka
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Para él, por tanto, es tan legitima la pena como contradiccién por la co-
misién de un delito, que la pena como eliminacién de un peligro, pues el ene-
migo debe ser excluido’, Porque en estos casos la funcién de la pena no es la
coaccién dirigida contra la persona en derecho, sino la de combatir el riesgo
generado por el individuo peligroso a través de medidas de seguridad™. Y ello
tiene dos consecuencias claras: el adelantamiento de la punicién equivalente
al status de un hecho consumado —lo que supone en ocasiones incriminar no
tanto hechos propiamente dichos cuanto conductas cuya relevancia penal se
manifiesta particularmente en un contenido simbélico—", pero sin que su-
ponga, obviamente, reduccion alguna de la pena, con la correspondiente des-
proporcion; y la transicion de un Derecho penal a una legislacion de lucha que
implica la reduccién de las garantias procesales's, sobre todo las derivadas
del principio de legalidad, ya que el legislador utiliza términos tan porosos y
ambiguos que permiten hablar de un intento consciente de eludir el mandato
de determinacion que de él se desprende!’. Esto es, se pasa a desvalorar fun-
damentalmente lo subjetivo mientras que, en palabras del propio Jakoss, “la
pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sancién
de hechos cometidos™'®.

B [Ibidem, p. 55.

14 Pogrritea CoNTRERAS, G., “Los excesos del formalismo juridico neofuncionalista en el norma-

tivismo del Derecho penal”, en PormiLLa Contreras, G., (Coord.), Mutaciones del Leviatdn.

Legitimacicn de los nuevos modelos penales, Universidad Internacional de Andalucia - Akal,

Madrid, 2005, p. 75.

FaraLbo Casana, 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 cum-

plimiento fntegro y efectivo de las penas”, en Farabo Casana, P., (Dir.), Nuevos retos del

Derecho Penal en la era de la globalizacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 307,

i De hecho, el propio Jakoss, en su conferencia de 1999, y que después ha reiterado en tra-
bajos posteriores, describe como sefas de identidad de su “Derecho penal del enemigo” las
siguientes: 1. Aumento de la gravedad de las penas mis alli de la idea de proporcionalidad,
aplicando incluso “penas draconianas”. 2. Abolicién o reduccién a un minimo de las ga-
rantfas procesales del imputado, como el derecho al debido proceso, a no declarar contra
s{ mismo, a la asistencia de letrado, etc. 3. Criminalizacién de conductas que realmente no
suponen un verdadero peligro para bienes juridicos concretos, adelantando la intervencién
del Derecho penal, ain antes de que la conducta liegue al estadio de ejecucién de un delito.
Vid, en Jakoss, G., “La ciencia penal ante los retos del futuro”, trad. de Teresa Manso en
Muroz Conpe, F, (Coord.), La ciencia del Derecho penal ante el cambio del mileno, Valencia,
2004, pp. 39 y ss.

T FaraLpo Cagana, P., “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones
criminales. La Ley Orginica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumpli-
miento (ntegro y efectivo de las penas”, op. cit,, p. 307.

" Jakoss, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemiga”, op. cit., p. 40.
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Para toda esla justificacion, lo que Jakoss hace es incidir en el concepiq
“enemigo”, calificindolo no como persona de Derecho, sino como individyg
que con sus instinlos y miedos pone el peligro el proceso, comportindose
como un enemigo'. A éste el Estado no debe tratarle como una persona, pueg
no puede ser incluido en una constitucién ciudadana®. Porque sélo eg per-
sona “quien ofrece una garantia cognitiva suficiente de un comporiamienig
personal™, por lo que frente a los autores de vulneraciones de los dereches
humanos y que no ofrecen una seguridad suficiente de ser personas, ests per-
mitido todo lo que sea necesario para asegurar el ambito “comunitario-legal”
hay que castigarlos, Pero no se tratara de una pena contra personas culpa-
bles, sino contra enemigos peligrosos y asi debe llamarse: Derecho penal de]
enemigo®. Un Derecho penal del enemigo que se convierte en un Derecho de
guerra, un nuevo formato que configura una legislaci6n penal preventiva que
solo atiende a la eliminacién del riesgo generado por el “individuo peligroso”
a través de medidas de seguridad?, Porque la finalidad wltima no es sino una:
la conservacion de los intereses del sistema, la capacidad funcional de sys
organos y la defensa del Estado®, Porque todo vale en la guerra contra log
enemigos,

2. Los contraargumentos a una teoria aberrante

A) La ilegitimidad del Derecho penal del enemigo en un Estado de Dere-
cho

Son muchas, y es de agradecer, las voces contrarias a este planteamiento
sistemdlico del Derecho penal del enemigo, estimando inaceptable el método
funcionalista de legitimacion de la ausencia de derechos. Porque, en absoluto
acuerdo con DEMETRIO, ciertamente no se trata de “matar al mensajero”, pero
tampoco de mantener una actitud puramente descriptiva, y todavia menos

=z

fhidem, p. 4.

thidem, p. 47.

Ihidem, p, 50,

fbidem, p. 54.

PormiLua Contienas, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo 1niversalista v el relativis
mo posmodeniista, op. cil., pp. 241 y ss.

“ Ibidem, p. 251,

*  Pues es ¢l propio Jakons quien afirma que las criticas a su postura pretenden “matar al
mensajero que trae una mala noticia por lo indecorose de su mensaje”, Vid,, en Jakous, G.,
“Derecho penal del ciudadano ¥ Derecho penal del enemigo”, op. cir,, p. 15, Una postura
cémoda a juicio de Muoz Conng, con la que se limita a anunciar malas noticias, como si
éstas no tuvieran nada que ver con é| como jurista, o simplemente como ciudadano, y ho

=
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“directa o indirectamente legitimadora” de esta edificacién teérica, sino que
se debe poner de relieve que tal Derecho no puede ser un Derecho penal pro-
pio de un Estado de Derecho, y por mas que sus artifices politicos lo invoquen
permanentemenie®. Esto es, como jurista, JakoBs, se debe ver obligado a com-
probar si ese Derecho penal del enemigo estd o no en consonancia con el mo-
delo juridico constitucional del Estado de Derecho, como sefia de identidad
de las sociedades democriticas actuales”. Y es que Jakoss no se puede limitar
a desplegar una visién puramente tecnocratica, funcionalista o descriptica de
su “Derecho penal del enemigo”, sino que tiene que manifestar también si es
o no compatible con el marco constitucional del Estado de Derecho y con los
Pactos internacionales de derechos civiles. No hacerlo convierte al jurista en
simple notario que constata una realidad sin aprobarla ni desaprobarla®. Un
posicionamienlo crilico, por su parte, que de momenlto no se ha materializa-
do. Labor que, sin embargo, si han desarrollado otros muchos.

Para comenzar, y a criterio de Cancio, el Derecho penal del enemigo al que
se refiere Jaxoss, es realmente una cruzada contra malhechores archimalva-
dos; se trata mds bien de “enemigos” en un sentido pseudorreligioso que en fa
acepcién tradicional-militar del término®. No es una calificacién como “otro”,
ni tampoco una identificacién como fuente de peligro, “no es un fenémeno
natural a neutralizar, sino un reconocimiento de competencia normativa del
agente mediante la atribucién de perversidad, mediante su demonizacién™.
Y es que en un Estado de Derecho no cabe distinguir entre “ciudadanos” y
“enemigos”, como sujelos con distintos niveles de respeto y proteccién juridi-
cos'. Ademas, y en el caso de que fuera inevitable tal distincién, ¢quién puede
decidir quién es el buen ciudadano o el mayor enemigo?

Porque lo que realmente se hace, es excluir a determinadas calegorias de
personas del circulo de ciudadanos, la defensa [rente a riesgos en realidad es lo

tuviera nada gue decir al respecto. Vid., en Muroz Conoe, F, “De nuevo sobre el «Derecho
penal del enemigos”, op. cit., p. 542, nota 36.

*  DemeTrio Creseo, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del enemigo»”, en Pe-
rez Awvarez, F., (Coord.), Serta. hu memoriam Alexandri Baratta, Ediciones de la Universidad
de Salamanca, Salamanca, 2004, p. 1030.

T Jakows, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. cit., p. 543.

?  MuRoz Conpt, F,, “El nuevo Derecho penal autoritario”, ap. cit., p. 174.

% Cancio MeLis, M., “De nuevo: ¢“Derecho penal” del enemigo?, en Jakons, G.- Cancio MELIA,
M., Derecho penal del enemigo, Thomson-Civitas, Navarra, 2006, p. 120.

o tbidem, p. 122

" Muroz Conpe, F, “El nuevo Derecho penal autoritario”, en Losano, M.G., Murioz Conbt, F.,
(Coord.), El Derecho ante la plobalizacion y el terrorisino, Actas del Coloquio Internacional
Humbolt, Montevideo abril 2003, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 172.
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de menos®. De acuerdo con GosELL, estas construcciones “definen a la persong
en el Derecho de manera normativa a través de estructuras sociales, de roles o
funciones asignados y de expectativas, que son de naturaleza normativa y que
la convierten en «persona de Derecho» solamente cuando dichas expeclativgg
son cumplidas... ello significa la deshumanizacién del orden legal que pye.
de convertir personas en enemigos y tratarlas, en palabras del Jakops, como
animales salvajes”®. Y un Derecho as{ entendido se convierte en Derecho de
Estado™, sometido a los intereses que en cada momento determine el Estado
o las fuerzas que controlen el poder. En definitiva, el Derecho no es sino lo que
en cada momento conviene al Estado ¥, al mismo tiempo, lo que perjudica y
dana en lo posible a sus enemigos*®, y lo tinico que hace es permitir reacciones
desproporcionadas frente a conductas que, con independencia de su mayor o
menor lesividad en el caso concreto, afectan sin embargo a elementos particy.
larmente sensibles de Ia imagen que la sociedad ha construido de si misma3,

En definitiva, no debe haber un Derecho penal del enemigo porque es po-
liticamente erréneo (o mejor dicho inconstitucional), y porque de entrada no
contribuye a la prevencién policial-factica de delitos®”. Porque con su teoria
JakoBs no sélo no pone restriccién alguna al poder punitivo, sino que, ademas,
facilita la profundizacién en la conciencia social del valor moral mediante Ia
interiorizacioén colectiva de la fidelidad normativa al esquema de reproduccién
de valores vigentes®. Un planteamiento que hace sospechar el que realmente
se esconde la legitimacidn teérica de un Derecho penal autoritario®. Porque,

" Cancio Meuis, M., "De nuevo: ¢ ‘Derecho penal” del enemigo?, op., cit,, p. 122,

' Gosse, K.H., “Réplica del Derecho penal del enemigo. Sobre seres humanos, individuos ¥y
personas del derecho”, en Revista penal, n” 20, julio 2007, pp. 93 y 94.

" Porque, en palabras literales de Musioz Conbe, la tinica diferencia entre la fundamentacion
funcionalista actual del Derecho penal y la que ofrecia el nacionalsocialismo es que ¢l
funcienalismo esta dispuesto a asumir también que el Derecho es lo que es funcional (util)
al sistema democritico, y ello pese a que muchos de sus preceptos no tengan nada de de-
mocratico. Esto es, la “razén de Estado, se convierte en el dnico fundamento del Derecho
penal. Vid., en Mukoz Conbe, F, “El nuevo Derecho penal autoritario”, ap. cit,, p. 173.

" tbidem.

" Como seria la invulnerabilidad frente a alaques externos en el caso norteamericano, ¢l
Consenso en torno a la organizacion territorial de Espaiia en ¢l caso de ETA, Ia electividad
de la politica represiva en materia de drogas en los paises occidentales, eic. Vid., en Faraino
Canana, P., “Un Derecho penal de encmigos para los integrantes de organizaciones crimina
les. La Ley Orgdnica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimicato
integro y cefectivo de las penas”, op. cit., 311,

Cancio MeuA, M., “De nuevo: ¢ "Derecho penal” del enemigo?, op. cit, p. 125.

" PormiLLa ContrERAS, G., “Los excesos del formalismo juridice neofuncionalista en el norma-
tivismo del Derecho penal”, op. cit,, p. 61,

" dbidem, p. 65.

-
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en definitiva, y de acuerdo con Ramos, el Derecho penal del enemigo, “tan sélo
constituye una coartada dogmatica o una pretension de normalizacién de lo
que no es sino un injerto absolutamente contrario al sentido y la funcién del
Derecho penal™¥. Esto es, a juicio de esle autor, el Derecho penal del enemigo
no es sino un intento teérico de eliminar las garantias penales para los pre-
suntos enemigos de la sociedad, intentando criminalizar “con una férmula tan
alambicada como vaga” a todo aquel que decida posicionarse en contra del
sistema, retrotrayéndonos con ello a etapas por fortuna ya superadas®.

Son dos, en todo caso, las diferencias estructurales entre Derecho penal y
Derecho penal del enemigo, y que cabe en consecuencia reprocharsele a este
altimo: una, el Derecho penal del enemigo no estabiliza normas (prevencién
general positiva), sino que demoniza (excluye) a determinados grupos de in-
fractores; dos, el Derecho penal del enemigo es un claro derecho penal del
autor.

B) La “demonizacion” de las personas y el regreso del retribucionisnio

Los nuevos modelos de Derecho penal regresan al criterio de la libertad de
eleccién del autor como fundamento del casligo proporcional retributivo y,
junto a €l, aparece la “peligrosidad” del colectivo al que pertenece el autor. En
definitiva, lo que pretende es neutralizar a determinados colectivos a través de
la prognosis de la peligrosidad, porque el nuevo retribucionismo, basado en
la proporcionalidad, al no disponer de ningiin medio que permita calcular la
gravedad del hecho, consagra la defensa de los intereses del Estado, sin pre-
ocuparse, realmente, de la naturaleza de la accién castigada®.

Con el neofuncionalismo también se normativiza el conceplo de persona,
a partir de una construccién comunicativa, no como sujeto universal de dere-
chos, sino distinguiendo entre personas (ciudadanos) y no personas (enemi-
gos). Sin embargo, la cualidad de persona es una atribucién, y no cabe hablar
de autoexclusién de la peligrosidad por parte del enemigo a combatir. Es el
Estado el que decide mediante las normas quien es ciudadano y cudl es el

Ramos VAzquez, J.A., “Del otro lado del espejo: Reflexiones desordenadas acerca del De-
recho penal en Ja sociedad actual”, en FaraLpo Casana, P, (Dir.,) Nuevos retos del Derecho
penal en la era de la globalizacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 100.

Ramos VAzouez, J.A., “Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de la nueva lucha
antiterrorista”, op. cit., p. 1439.

2 PogtiLLa CoNTRERAS, G., El Derechio penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
mo posmodernista, op, cit., pp. 320y 321.
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statuts que ello comporta: “no caben las apostasias del status de ciudadano”s,
Porque la mejor manera de “desautorizar” al “enemigo” es la reafirmacién de
su pertenencia a la ciudadania general, la afirmacion de que su infraccién es
un delito, no'un aclo comelido en una guerra, sea entre bandas o contra up
Estado pretendidamente opresor*™. Es mds, la politica contraria de demoniza.
cién de los “enemigos”, excluyéndoles del circulo de mortales “normales”, dg
mayor relevancia a sus hechos, que es precisamente lo que buscan, sobre todg
en el caso del terrorismo.

En cualquier caso, como resalta Cancio, los fenémenos frente a los que
reacciona el Derecho penal del enemigo no tienen esa especial peligrosidad,
por lo que no es un mecanismo defensista. Al menos, entre los candidatos a
enemigos en las sociedades occidentales (criminalidad organizada, trifico de
drogas, ETA), no parece que haya alguno que realmente pueda poner en cues-
tién la relativa tranquilidad de las mismas en un futuro previsible®. Lo tinico
que tienen de especial estos fendmenos es que se trata de comportamientos
delictivos que afectan a elementos esenciales y especialmente vulnerables de
la identidad de las sociedades. Pero, frente a ellos, la solucién no puede estar
en el cambio de paradigma que supone el Derecho penal del enemigo, sino en
“la manifestacién de normalidad”™, en la negacion de la excepcionalidad: o lo
que es lo mismo, en una reaccién conforme a los criterios de proporcionalidad
e imputacion que estan en la base del sistema juridico-penal normal.

C) Elinadmisible retorno a un Derecho penal del autor

Pero ¢como se define al enemigo? Jakoss se limita a dar algunas pistas,
muy vagas, que recuerdan mucho a las construcciones teéricas de los penalis-
tas nazis sobre el “Derecho penal de autor”, pues se limila a decir: “el enemigo
es un individuo que, no sélo de manera incidental, en su comportamiento (de-
litos sexuales; ya el antiguo delincuente habitual “peligroso” segiin el paragra-
fo 20.a del Cédigo penal alem4n), o en su ocupacién profesional (delincuencia
economica, delincuencia organizada y también, especialmente, trafico de dro-
gas), o principalmente a través de una organizacién (terrorismo, delincuencia
organizada, nuevamente el trifico de drogas o el ya antiguo “complot de ase-
sinato”), es decir, en cualquier caso, de una forma presuntamente duradera,
ha abandonado el Derecho y, por tanto, no garantiza el minimo cognitivo de

¥ Cancio Mewis, M., “De nueve: ¢“Derecho penal” del enemigo?, op. cit., p. 133.
B [Ibidem, p. 134,
% tbidem, p.130.
¥ Ibidem, p, 132.
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seguridad del comporiamiento personal y demuestra este déficit a través de su
comportamiento”?. Esto es, se trata, al parecer, y a juicio de Mutoz Conbk, “de
sujetos que mantienen una actitud de permanente rebeldia u hostilidad contra
el sistema social, que se manifiesta a través de actitudes o de la comisién de
hechos que pueden coincidir con delitos comunes, algunos graves, como el
terrorismo o el trifico de drogas; otros no tanto, e incluso de escasa gravedad,
como sucede con los delincuentes habituales contra la propiedad”™®,

Con esta consttuccion tedrica, en definitiva, el Derecho penal del hecho ha
devenido en un siempre rechazable Derecho penal del autor. Con la amplia eli-
minacion de las diferencias entre preparacion y tentativa, entre participacién
y autorfa, incluso entre fines politicos y colaboracién con una organizacién
terrorista, se ha llegado a que el “estar ahi” de algiin modo, “formar parte” de
alguna manera, “ser uno de ellos”, aunque sea solo en espiritu, es suficiente®.
Y es que el Derecho penal del enemigo adelanta de tal forma la punibilidad,
que al referirse inicamente a la lesién de la norma, cabe incluso interpretar
que la misma ya se manifiesta en procesos psfquicos internos®. Sin embargo,
en un Estado de Derecho no cabe convertir al sujeto en una emanacién de pe-
ligro, un riesgo para la seguridad, y, en virtud de ello, en enemigo del ordena-
miento juridico. Eslo es, no cabe legitimar la creacién de un Derecho policial
en el que rige, no la evitacién de resultados lesivos, sino la persecucién de la
condicién del autor, de la “maldad” de los enemigos®'. Porque en la base de
toda construccién tedrica que verse sobre el comportamiento humano, o las
peculiaridades de su vida en sociedad, debe estar el reconocimiento del otro
como igual y libre®2.

En definitiva, no hay enemigos en Derecho penal, por lo que, de hecho,
todos los seres humanos son ciudadanos. La diferenciacién conceptual entre
Derecho penal del ciudadano y “Derecho penal” del enemigo sélo implica eso:
el establecimiento de una diferencia entre esta clase de ley penal y las carac-
teristicas esenciales de lo que hasta ahora ha sido considerado Derecho penal

7 Jakows, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. cit., pp. 41y
42,

" Muroz Conpe, F., “¢Es el Derecho penal internacional un «Derecho penal del enemigo»?,
Revista Penal, 21, enero 2008, p. 98.

¥ Cancio MEUIA, M., “De nuevo: ;“Derechio penal” del enemigo?, op. cit., p. |

%0 GosstL, K.H., “Réplica del Derecho penal del enemigo. Sobre seres humanos, individuos y
personas del derecho”, op. cit., p. 97.

S PorriLea ConTrERAS, G., “Los excesos del formalismo juridico neofuncionalista en el norma-
tivismo del Derecho penal”, op. cit., p. 71.

2 Ramos VAzouez, J.A., “Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de la nueva lucha
antiterrorista”, ap. cit,, p. 1437.
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en nuestro entorno juridico-politico®. Esta forma de legislar no es sino una
regresion a meros mecanismos defensistas, un desarrollo degenerativo en el
plano simbdlico-social del significado de la pena y del sistema penal®,

3. Conclusiones valorativas: el rechazo mayoritario del Dere-
cho penal del enemigo

Una sociedad en la que la seguridad se convierie en el valor lundamental
es una sociedad paralizada, incapaz de asumir el menor cambio y progreso, el
menor riesgo. Es mas, poco efecto preventivo se puede esperar de unas leyes
que cosifican a determinados grupos de personas, calificindoles como “no
personas”. Tal exclusién, al contrario de lo que se pretende, les legitima en sus
ataques al Estado®.

En cualquier caso, ¢se puede defender la democracia con medios inadmi-
sibles en el Estado de Derecho e incompatibles con los principios fundamen-
tales? ¢ Puede utilizar el Estado de Derecho, sin perder su nombre, los medios
represivos caracleristicos de un Estado diclatorial? Puede que con reformas
y recortes de los derechos fundamentales, e incluso violacién de las garantias
basicas del Estado de Derecho, se pueda luchar mas o menos eficazmente
contra el “enemigo”, pero lo que si esta claro es que también se esta abriendo
una terrible puerta por la que puede colarse, estamos con Muroz Conbg, “un
Derecho penal de cufio autoritario, un Derecho penal del y para el enemigo,
tan incompatible con el Estado de Derecho como lo son las legislaciones ex-
cepcionales de las mds brulales dictaduras”. Porque el triunfo de esta tesis
sélo significa la supresion de lo politico, la eliminacién de cualquier espacio
de discrepancia de valores, despreciando toda idea de transformacién radical
y el concepto mismo de la democracia®. Bajo esta conceptuacién, el Derecho
queda reducido a una simple técnica y su legitimacién limitada por la idea de
la persona como construccién comunicativa, un subsistema donde sélo inte-
resa el control social para la salisfaccién de las necesidades individuales de
crecimienlo econémico™,

** Cancio Meus, M., “De nuevo: ¢“Derecho penal” del enemigo?, op. cit., p. 143

o Ibidem, p. 145,

* Muroz Conbe, F, “El nuevo Derecho penal autoritario”, op. cit., p. 175.

 Ibidem, p. 176.

" PortiLLa ConTrERAS, G., “Los excesos del formalismo juridico neofuncionalista en el norma-
tivismo del Derecho penal”, op. cit,, p. 80.

® o Ibidem.
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El Derecho penal del enemigo, en definitiva, podria hacer desaparecer el
Derecho penal como racionalizador del ius puniendi del Estado, porque no es
sino un estado de guerra, que no sélo es todo lo contrario al Derecho penal,
sino al Derecho en general®. El Derecho penal del enemigo, y nos guste o no,
“contamina” el Derecho penal ordinario®. Ciertamente, “una sociedad no ilus-
trada y un Derecho penal ilustrado ne van juntos”. Pero, ¢hemos llegado ya a
ese punto?®! Pues parece que si, o al menos eso refleja la prictica legislativa de
muchos paises y, entre ellos, el nuestro.

I1. EL DERECHO PENAL ANTE LOS RETOS DEL SIGLO
XXI

1. La “globalizacién” del planeta y sus efectos en el Derecho
penal

Lamentablemente, y asi nos lo recuerda DemeTrIO, el Derecho penal del
enemigo no es lan s6lo una concepcién tedrica, sino que existe tanto en nues-
tra legislacion penal y procesal penal (en materia de terrorismo, trafico de dro-
gas o inmigracién) como en la praxis de la politica internacional, que ya no se
pregunta por las causas de fenémenos tan complejos como el terrorismo, sino
que solo se limita a combatir sus efectos, incluso mediante guerras colectivas
o asesinatos colectivos®. Electivamente, si hay un fendmeno que en la actuali-
dad suscila especial alarma por las dimensiones que estd adquiriendo —lo que
justifica tal preocupacién—, es el de una clara expansién del Derecho penal
y, mas concrelamente, de la cristalizacién del denominado “Derecho penal
del enemigo”, acompaiiada, como ya hemos perfilado, de su correspondiente
legitimacién Leérica. Una alarma producida, ademas, tal y como escribe MA-
RESCA, “en un coniexto mundial definido, a corto plazo, por el proceso de
recolonizacién puesto en marcha en Iraq, en principio como respuesta a la
emergencia terrorista desencadenada el 11-S, y a largo plazo por una estrate-
gia global de gobierno de la economia mundializada en términos estrictamen-

% Ramos VAzouez, J.A., “Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de la nueva lucha
antiterrorista”, op. cit., p. 1439.

9 Cancio Meuid, M., “De nuevo: ¢“Derecho penal” del enemigo?, op. cit., p. 149

8 Ibidem, p. 152.

Desetrio Crespo, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del enemigo»”, op. cit.,

pp. 1029 y 1030.
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te anlaganicos a los de un gobierno piblico de la econémica”®. Este doble
contexto esta teniendo como rasgo comiin la pérdida de fuerza de la ideq del
imperio de la Ley*. Una amenaza a las exigencias basicas del Estado de De.
recho y de la legitimidad democratica, tanto en el orden interno como en ¢
internacional, en el que éstas son mas débiless.

Desde hace ya casi 20 afios se oye hablar de globalizacién de la economia,
Un tnico modo de pensar y ¢repensar? la economia, sin duda favorecido por
el derrumbe del Bloque soviélico y la consecuente expansién de una forma
tnica de configuracion de las actividades econémicas, la de los Estados Upj.
dos¢. A partir de 1989 el escenario mundial cambig bruscamente, y la econo-
mia planelaria ya no encontré obsticulos que dificultasen el movimiento de
capilales y mercancias. Y es que de un dia para otro, en magnifica reflexién de
Bravo, “se desplomé el precario equilibrio basado en el temor al contragolpe
entre las dos superpolencias, los Estados Unidos y la Union Soviética, surgido
al término de la segunda Guerra Mundial en Yalia"®. Porque con el muro de
Berlin, también cayeron la division de Alemania, de Europa y del mundo; o Io
que es lo mismo, cayeron las fronteras de los Estados y los muros (de hierro,
de bambu, “de la vergiienza”)®*, que habian repartido el planeta entre las dos
grandes polencias.

® Maresca, M., “Antes de Leviatin, Las formas politicas y la vida social en la crisis del impe-
rio de la ley”, en PoriLLa Contreras, G., ( Coord.), Mutaciones del Leviatdn, Legitimacion de
los nuevos modelos penales, Universidad Internacional de Andalucia - Akal, Madrid, 2005,
p. 87.

* "En el primer caso —escribe Maresca- - porque en la cultura del Estado de Derecho la idea
de imperio de la ley estd unida a la de poner limites al poder del Estado, y concretamente
a la idea de minimizar ¢l poder punitivo del Estado, y en el segundo, porque en la guerra
en curso desde ef principio se opté abiertamente por dejar bien claro que lo que se ha dado
en llamar la “agenda hegeménica” se Nevarda a la prictica con o sin cobertura legal”, Vid,,
en Maresca, M., “Antes de Leviatdn. Las formas politicas y la vida social en la crisis del
imperio de la ley”, op. cit., p. 88,

" DeLucas, ., “Nuevas estrategias de estigmaltizacion. El Derecho, frente a los inmigrantes”,
op. ¢it., p. 207,

™ Beraatwy, R, “Libertad y seguridad: Un equilibrio extraviado en la Modernidad tardia”, en
Losano, M.G., Muroz Conbe, F,, (Coord.), El Derecho ante la globalizacion y el terrorismn,
Actas del Coloquio Internacional Humbolt, Montevideo abril 2003, Tirant lo Blanch, Valen
cia, 2004, p. 60.
Bravo Liva, B., “Fiat ius, ne pereat mundus. E] Derecho frente a la globalizacion de la vio-
lencia”, en Losano, M.G., Muroz Conoe, F, (Coord.), El Derechio ante la globalizacion y ¢l
ferrorismo, Actas del Cologuio Internacional Humbolt, Montevideo abril 2003, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, pp- 125y 126.
BerGarwl, R., “Libertad y seguridad: Un equilibrio extraviado en la Modernidad tardfa”, en
Losano, M.G., Musoz Conue, F, (Coord.), El Derecho ante la globalizacion y ef wrrorismo,
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Hoy en dia, se vive una cadena de procesos econdmicos, politicos, cienti-
ficos y culturales que estin cambiando el escenario de las condiciones de la
vida social que se describe con la palabra “globalizacién”. Una nueva perspec-
tiva de la economia mundial, a la que las economias nacionales no pueden
sustraerse, por mas que quieran, y se ven obligadas a ajustar sus ritmos de
inlercambio al ritmo que les marque el movimiento del capital transnacio-
nal®®, Porque la globalizacién, en resumen aportado por VELAsQuUEZ, equivale
a la autonomia de la economia en relacién a la Politica; el surgimiento de
nuevas estructura$ de decisién en el dmbito planelario; la “descentralizacién”
de las estructuras politicas del capitalismo; la estandarizacién de las pricticas
comerciales en el ambito mundial; la desregulacion de los Mercapos de capila-
les; la interconexién de los sistemas financieros y de seguridad a escala global;
la reasignacién geografica de las inversiones productivas y la volatilidad de las
iransacciones especulativas™.

Ahora bien, esto no tendria porque ser tan malo si a todos les beneficiara
del mismo modo, pero el problema es que no es asf. Este cuadro de la econo-
mia mundial tiene consecuencias muy dispares, segin la parte del planeta de
que se trale. Porque si bien el comercio, la publicidad de articulos de consumo
y el movimiento mercantil llega a todos los lugares, la capacidad adquisitiva
y el nivel de ingresos no es ni mucho menos tan democritico, sino todo lo
contrario: la polarizacién entre pobres y ricos nunca habia sido tan evidente.
Esto es, la globalizacién sélo ha beneficiado a unos pocos —centralizindose,
hoy por hoy, en cuatro polos: EEUU, la Unidon Europea, Japon y la emergente
superpolencia econémica China— y en absoluto detrimento de todos los de-
mas. Esto es, estamos anle un mundo claramente dividido entre “ganadores”
y “perdedores” con la creacién de nuevas pautas de inclusion y exclusion, de-
pendiendo de la mayor o menor capacidad de las diferentes sociedades para
hacer [renie a sus continuos retos’'. Ante la consolidacién, en definitiva, y
estamos de acuerdo con Perez CePEDA, de un mundo con dos visiones y una
humanidad con dos dimensiones: la de los paises desarrollados que cada dia

Actas del Cologquio Internacional Humbolt, Montevideo abril 2003, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2004, p. 68.

“ Ibidem, p. 69.

" Veusovez, F, “Globalizacion y Derecho penal”, en Losano, M.G., Murioz Conbe, E, (Coord.),
El Derecho ante la globalizacion y el terrorismo, Actas del Coloquio Internacional Humbolt,
Montevideo abril 2003, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 186.

" Ibidem.
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acumulan mas riqueza y capital, y la de los paises en vias de desarrollo que
cada vez estan mds hundidos en la pobreza, sumisién y explotacién,

En (al conlexto, no es que el Estado desaparezca, sino que sufre una clara
transformacién en la que los procesos de decisién son indirectos™; esio es, y
de acuerdo con ELsErT, ahora la prioridad en las politicas del Estado la tienen
los hombres de negocios, que dictan a los gobernantes las medidas correc.
tas, en las que obviamente importan mas las cifras que las personas™, Ung
politica de dependencia absoluta del Estado respecto del Mercabo financiero
mundial, y de los poderes privados constituidos a su amparo, que limita sig.
nificativamente su capacidad de gobierno sobre importantes variables de Ia
economia mundial™. Una economia, de su parle, y como hemos anticipado,
de clara exclusién, que incrementa la marginalidad, pues al final sélo unos po-
cos saquean la economia planetaria mientras cientos de millones de personas
mueren de inanicién. Marginalidad con claras repercusiones en el sistema pu-
nitivo, porque el nuevo formato econémico origina, a su vez, nuevos conflictos
con origen en las victimas que produce: precarios, sectores improductivos,
disidentes, inmigrantes™. Esto es, y de forma elocuente nos lo resume Pergz
Cerepa, el aumento de la distancia entre incluidos y excluidos determina los
estereotipos de diverso y peligroso, lo que contribuye a crear un claro senti-
miento de inseguridad en la clase garantizada y una politica que se encarga
exclusivamente de proveerla controlando a la clase desposeida con respuestas
violentas y reacciones proteccionistas exacerbadas”.

7 Perez Cerepa, AL, “La globalizacion: guerra, prevencion y justicia penal internacional”, en
Perez Awarez, F., (Coord.), Serta. In memoriam Alexandr Baratta, Ediciones de la Univer-
sidad de Salamanca, Salamanca, 2004, p. 1363.

" Portia Contreras, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
o posmodemisia, op. cit., p. 24,

" Ewpert, C.A,, “Las tareas tedricas y practicas de una Criminologia para los Lliempos actua-

les”, en Losano, M.G., Muroz Conpe, F., (Coord.), El Derecho aite la globalizacidn y el terro-

rismo, Actas del Cologquio Internacional Humbolt, Montevideo abril 2003, Tirant lo Blanch,

Valencia, 2004, p. 234,

Pues ¢l Estado acude al Mercano financiero para financiar su déficit, produciéndose una

mds estrecha interconexién entre la politica monetaria, la politica presupuestaria y la po-

litica de la deuda publica nacionales. Vid.,, en Mereapo, P., “El proceso de globalizacién, el

Estado y el Derecho”, en Losane, M.G., Muoz Conbe, F,, (Coord.), El Derecho ante la globa-

lizacion y el terrorismo, Actas del Coloquio Internacional Humbolt, Montevideo abril 2003,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 125.

PortiLLa Contreras, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-

mo posmodernisia, op. cit., p. 34,

Penrez Cepena, A L, “La globalizacién: guerra, prevencion y justicia penal internacional”, op.

cit., p. 1364,
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2. Los perfiles de la “modernizacion” del Derecho penal: hacia
un Derecho penal de la seguridad

La transformacién progresiva del modo de produccién capitalista ha inci-
dido simultaneamente en un proceso de mutacién del Derecho, y por supuesto
del Derecho penal, puesto que éste, en el nuevo escenario postfordista y de
globalizacion neoliberal, se ha visto obligado a gestionar mayores niveles de
exclusién y de conllictividad social, y lo hace concentrando los recursos en el
control de los sectores mas perjudicados por el nuevo modelo socicecon6mi-
co™. Esto es, como bien describe MunaGoRRI, ante los enormes desequilibrios
econdmicos derivados de la globalizacion, el Estado, mientras por una parte
ha minimizado su intervencion para equilibrar, aunque sea inestablemente,
las relaciones entre la economia y la sociedad, y gestiona con la llamada fle-
xibilidad y la reduccién del gasto social las tasas del beneficio del capital; por
otra parte, en el otro lado del espejo, maximiza la penalidad, y el Derecho san-
cionador en general, a la vez que incrementa, especialmente y de forma com-
plementaria, el control formal e informal, la vigilancia, la visibilidad sobre la
nueva complejidad social”. Porque ahora la finalidad del Derecho penal es la
pacificacién interior, el control de los sectores no produclivos y productivos en
movimiento mediante las politicas de seguridad y orden piiblico®. En defini-
tiva, la globalizacién del modelo econémico de la economia de MErcapo esta
provocando una reduccién del Estado social y un aumento del Estado policial,
penal y penitenciario®.

En este conlexto, en la légica econémica global, guiada por la bisqueda de
beneficios, el peso de la dignidad de los individuos disminuye hasla la pérdida
de derechos®. El carécter de la vida social y la calidad de los derechos de los
individuos se estdn alejando peligrosamente del modelo de Leviatdn (contrato
social) vigente en la fase del Estado social, mientras se respetaron las clausu-

™ Branpawiz Garcla, J.A., “Itinerarios de la evolucién del sistema penal como mecanismo de
control social en las sociedades contemporineas”, en FaraLpo Caana, P, (Dir), Nuevos
retos del Derecho Penal en la era de la globalizacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 51.

™ Muracorri Lacuia, L., “Derecho penal intercultural y crisis del principio de soberanfa”, en
PorniLLa CoNTRERAS, G., {Coord.), Mutaciones del Leviatdn. Legitimacion de los nuevos mo-
delos penales, Universidad Internacional de Andalucia - Akal, Madrid, 2005, p. 199.

8  PogmiLLa CoNTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo wniversalista y el relativis-
mo posmodentista, op. cit., p. 33

8 Munoz Conpe, F, “El nuevo Derecho penal autoritario”, op. cit., p. 182.

% Pgrez Cepepa, A.L, “La globalizacién: guerra, prevencion y justicia penal internacional”, op.
cit., p. 1346.
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las del pacto entre Estado y Mercapo®, Ahora se asiste a una primacia de Jo
economico sobre la politica, y sobre cualquier otra razén moral distinta de las
razones del MErcApo. La razén econémica se ha convertido en una suerte de
raz6n de Estado™, donde el objetivo de los gobiernos no es sino conservar el
poder del Estado, pero entendido como conservacion del status de poder de
un individuo o una familia®, En definitiva, se antepone el valor “seguridad”
a cualquier otro, utilizindose como el perpetuo pretexto para no hacer Jog
cambios sociales y econémicos necesarios para reducir los niveles de pobrezg
y asi alcanzar uha mayor justicia social a nivel mundial®, Porque la concep.-
cién del Derecho penal que se impone estd claramente enfocada a delender
los intereses predominantes y no a favor de los sometidos, tan necesitados
de mejorar sus condiciones de justicia conmutativa y distributiva®’, Porque,
en certeras palabras de BercarLi, “cuando el espacio puiblico pierde terreno 5
favor del privado, y las demandas sociales se hacen irrefragables, el recursg
a la represién se hace insubstituible. Y este es el punto de comienzo para [q
expansién del control penal irrefrenahle”®,

Y es que, de acuerdo con Navarro, son tres las notas caracteristicas del De-
recho penal de la globalizacién®, o si se quiere del “moderno” Derecho penal:
su expansion, su permanente flexibilizacién y la necesidad de su unificacién,
Su expansion se debe a que la criminalidad asociada a la globalizacién es
principalmente econdmica y en la que los riesgos a proteger ¥ya nos son indivi-
duales, sino colectivos, por lo que se amplia la tutela penal a bienes juridicos
antes no protegidos. De su parte, la flexibilizacion se debe a que la proteccién
de tales bienes, y frente a tales riesgos, exige la incorporacién de tipos pena-
les cada vez mas abiertos y el recurso a los delitos de peligro abstracto y de
comision por omisién, con lo que se flexibilizan las reglas de la imputacién y
las garantias penales y procesales. Finalmente, la necesidad de unificacion esta
clara, pues si la globalizacién requiere ciertos estandares minimos de seguri-

' Maresca, M., “Antes de Leviatdn, Las formas politicas y Ia vida social en la crisis del impe-
rio de la ley”, op. cit., p. 101.

" MeRrcapo, P, “El proceso de globalizacién, el Estado y el Derecho”, op. cit., p. 156.

Maresca, M., “Antes de Leviatin. Las formas politicas y la vida social en la crisis del impe-

rio de la ley”, op, cit., p. 99,

*  Munoz Conoe, E, “El nueve Derecho penal autoritario”, op. cit., p. 162.

VeLisouez, F, “Globalizacion y Derecho penal”, op. cit., p. 190.

*  Beroawu, R, “Libertad y seguridad: Un equilibrio extraviado en |a Modernidad tardfa”, op.
cit., p. 72.

" Navarro Dotmestcn, R., “Reconfiguracion del sistema de fuentes del Derecho penal y ame-
naza de crisis del principio de legalidad: Ja incorporacién del Derecho internacional con-
vencional y el fenémeno de la globalizacion”, en FaraLoo Canana, P, (Dir), Nuevos retos del
Derecho Penal en la era de la globalizacidn, Tirant o Blanch, Valencia, 2004, pp. 160 y ss.
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dad, también hara exigencia de una estandarizacién de los sistemas penales;
esto es, de un Derecho penal global. Veamos, en todo caso, algunas de estas
paulas;

A) La Administrativizacion del Derecho penal en la sociedad del riesgo:
proteccion de bienes juridicos colectivos y proliferacion de los delitos
de peligro abstracto

El avance tecnoldgico y la actividad industrial han generado, sin lugar a
dudas, el incremento de riesgos conocidos y la aparicién de otros nuevos (por
ej., derivados de la energia nuclear o de la tecnologia genética) y frente a ellos
se demanda seguridad. En base a ello —escribe Ramos—, el Derecho penal se
enfrenta a situaciones inciertas, en las que las categorfas que habia venido
manejando durante mucho tiempo parecen convertirse en meras absiraccio-
nes con muy poca virtualidad para hacer frente a los problemas y fenéme-
nos presentes: es la sociedad del riesgo®. Esto es, el deterioro progresivo del
Estado-nacién, de su economia, estd condicionando las actuales politicas pe-
nales basadas predominantemente en el control, en la inspeccién permanente
de los espacios en los que habitan esos sectores de riesgo, las nuevas “clases
peligrosas™!. La orientacion es hacia objetivos preventivos, entendiendo que
las normas penales son el instrumento de control social al que acudir para
conducir, y en su caso corregir, los desarrollos sociales®. Porque, de acuerdo
con Siva SANCHEZ, en la actual sociedad los ciudadanos se han convertido en
auténticas clases pasivas deseosas de eliminar cualquier atisbo de riesgo, y se
identifican con la victima del delito, de modo que el Derecho penal ha pasado
de ser la Magna Charta del delincuenle a ser la Magna Charta de las victimas®,
O lo que es lo mismo, la disminucién de los niveles de riesgo permitido es
producto directo de la sobrevaloracion esencial de la seguridad frente a la
libertad, la libertad de accién ha cedido con claridad frente a la libertad de no
pasion®,

* Ramos Vizauez, J.A., “Del otro lado del espejo: Reflexiones desordenadas acerca del Dere-
cho penal en la sociedad actual”, op. cit., p. 67.

* PormiLLs CoNTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
mo posmodernista, op. cit., p. 36.

*  Pawriona Arana, R., “El derecho penal «modernos”, en Revista penal, n® 20, julio-2007, p.
137.

# Siva Skncuez, J.M., La expansion del Derecho penal, Aspectos de la polftica criminal en las
sociedades postindusiriales, 2* edicién, Civitas, Madrid, 2001, p. 36.

S Ibidem, p. 33.
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Este fendmeno, que globalmente se puede denominar “administrativiza-
cién del Derecho penal”, se caracteriza, pues, por la combinacion de factores
como la introduccién de nuevos objetos de proleccién, la anticipacién de las
fronteras de proteccién penal, y la transicién, en definitiva, de los delitos de
lesién de bienes individuales al modelo de delito de peligro de bienes supra-
individuales*. En consecuencia, se trata de una intervencién marcadamente
preventiva del Derecho penal para hacer frente a las recientes demandas de se-
guridad frente a las “nuevas” fuentes de riesgo, entendiendo que aquél puede
adaptar sus estructuras y reglas a las necesidades modernas, aun cuando haya
que reinterpretar algunas de ellas®, Porque, ciertamente, han aparecido nue-
VOS$ riesgos que provocan una situacién de inseguridad superior a lo esperado
de forma racional, dado el riesgo que objetivamente existe, y el ciudadano
pide proteccién al Derecho penal. Proteccién de bienes juridicos colectivos,
sociales, estatales, con figuras abiertas en las que caben multitud de com-
portamientos. Proteccién de bienes juridicos difusos con proliferacién de los
delitos de peligro abstracto y en detrimento de los delitos de peligro concreto,
de lesion y de resultado”. También de los imprudentes, pues la incriminacién
de estas conductas por esa via no resulta satisfactoria, al caracterizarse justa-
mente por la confianza del agente en |a no-produccién del resultado®, En todo
caso, con este afan criminalizador de conductas peligrosas se incrementa la
funcienalizacion del Derecho penal, que se pone al servicio del control politi-
co de los grandes problemas de origen social, lo que produce como efecto su
clara expansion®,

* Demetrio Crespo, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del enermigo»”, op. cit,,

p. 1048,

Navarro Carooso, F,, “El Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad. Una quiebra del

sistema sancionador”, en Perez Awvarez, F, (Coord.), Serta. In memoriam Alexandri Baratta,

Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, p. 1324,

Pues los delitos de peligro abstracto, al disminuir las existencias tipicas, facilitan la labor

de subsuncion del juez y, por ende, su aplicacion, con lo que se constituyen en eficaz instru-

mento de consecucién de seguridad. Es mis, el hecho de que sean delitos de victima lejana

—0, incluso, delitos sin victima— encaja perfectamente en el modelo de Derecho penal del

riesgo, pues al anticiparse tanto la intervencion penal, y crimininalizarse sélo desviaciones

de estdndares de comportamiento, la capacidad lesiva de las conducias abstractamente pe-

ligrosas es sélo formal; incapaces, pues, de generar avin victimas. Vid., en Navarro Carooso,

F.. “E] Derecho penal del riesgo y laidea de seguridad. Una quiebra del sistema sanciona-

dor”, op, cit., p. 1335.

™ DemEtrio Crespo, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del enemigo»”, op, cil.,
p. 1049,

" Navarro Carooso, F, “El Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad. Una quiebra del
sistema sancionador”, op. cit., p. 1327.

4
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B) Expansion de la actividad punitiva y Derecho penal como prima ratio.
La crisis del bien juridico en su papel limitador

Ante la pretensién de salvaguarda a cualquier precio de la seguridad frente
a los nuevos peligros, asistimos a la prevalencia del afdn criminalizador sobre
el despenalizador. Como hemos vislo, los nuevos riesgos generan crecientes
demandas de seguridad, y se acude al Derecho penal para su satisfaccion. Es
mas, también se incrementan las penas en aquellas conductas que ya estaban
insertas en el texto punitivo, a fin de inlensificar la fidelidad a los estindares
de comportamiento ya fijados, poniendo en apuros al mismo principio de pro-
porcionalidad'®,

Ademds, y por si lo anterior fuera poco, la decadencia progresiva del Esta-
do social da paso a la represion penal de la pobreza en nombre de la seguri-
dad interior y su regulacién desde el aparato de la justicia penal'”!, con lo que
asistimos a la “aparicién de la retérica moralista de la defensa de la seguridad
ciudadana y el orden putblico”"2. Esto es, ante el evidente aumento de la delin-
cuencia, y el correspondiente sentimiento de inseguridad, se exige efectividad
y proteccién. Porque el exponente méaximo de la crisis del Estado social es la
penalizacion de los sectores més perjudicados por ella, simbolizindose en la
estrategia de la “tolerancia cero”. Una bisqueda de efectividad, a toda costa,
del Derecho penal, que justifica su expansidn, siendo los desempleados, los
sin hogar, los mendigos, las prostitutas, los inmigrantes, etc., los principales
objetivos de la actual politica criminal de control'®. Y en ella, los principios
de dignidad, del acto, de culpabilidad y proporcionalidad, pasan a ocupar un
lugar secundario, habldndose en su lugar de la necesidad de privatizar la jus-
ticia y las carceles. Esto es, se pasa de la ultima ratio a la prima ratio en la
intervencion penal. O lo que es lo mismo, y en definitiva, con la excusa de la
alarma social que generan la inmigracion, o los delitos contra la propiedad
privada, se generaliza el léxico de la seguridad y se propone el olvido de los
principios, apostando por la neutralizacién de las clases peligrosas, y sin in-
quirir legilimacion alguna para la aplicacién de la pena ni para la extensién
del marco represivo policial'™.

106 Ibidem, p. 1328.

101 PogTiLLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitisimo universalista y el relativis-
mo posmodernista, op. cit., p. 50,

% Jhidem.

e fhidem, p. 57.

' [bidem, p. 70. En ilustrativas palabras de Ferre, “el Derecho penal ha iniciado una carrera
expansiva desmedida, abandonando lo que se suele denominar Derecho penal central o nu-
clear, permitiendo cuestionar la vigencia de muchos de sus tradicionales principios”, Vid.,
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Y es que en esle panorama, en concreto, el principio de exclusiva protec-
cién de bienes juridicos pierde toda su capacidad limitadora, tal y como se
apunta desde diversos sectores doctrinales, siendo el mds representativo la
conacida como “Escuela de Frankfurt”'. Pues el Derecho penal del riesgo,
al estar basado en ofertas de criminalizacién, convierte al bien juridico en
criterio legitimador de expansién del Derecho penal, pues se pretende su in-
tervencion en esferas donde antes no lo hacia, o su anticipacién en algunas en
las que ya inlervenia'®; esto es, “el lundamento del injusto deja de ser el bien
juridico-penal para pasar a ser el propio desvalor de accién”'?, Una pérdida
de la tradicional eficacia limitadora del bien juridico basada en la bisqueda
de estabilizacién de determinados elementos de identidad social a fin de ga-
rantizar la vigencia de la norma; esto es, la exigencia de que la pena cumpla
una funcién preventivo-general positiva. En definitiva, un Derecho penal sim-
bolico que sélo trata de transmitir sensacién de seguridad'®, y que, para ello,
flexibiliza las garantias y reglas de imputacién hasta limites intolerables. Un
claro acercamiento —nos advierte Sotomayor— del Derecho penal moderno (o
del riesgo) al Derecho penal del enemigo, pues ambos modelos convergen en
la deslegitimacion de un Derecho penal garantista o liberal, desde el momento
en que el Derecho penal mengua su capacidad critica en otrora limitadora del
poder punilivo convirtiéndose en un instrumento de promocién o reafirma-
cion de los inlereses sociales'®,

en Feree Ouive, J.C., “¢Hacia un nuevo Derecho penal sectorializado?”, en Perez Awvarez,
F., (Coord.), Serta. In memoriam Alexandri Baratta, Ediciones Universidad de Salamanca,
Salamanca, 2004, p. 231.

" Conformada por los profesores de Frankfurt: Winfried Hassemir, Wolfgang Naucue y Peter
Alexis ALurecnT, y para quienes el Derecho penal “clisico” se asocia al modelo de orde:
namicnto juridico desarrollado en ¢l curso de los siglos XVIII y XIX que se apoyé en la
hlosofia de la ilustracion y del idealismo aleman. Vid., en Pariona Arana, R., “El derecho
penal «moderno»”, op. cit., p. 157.

" En elocuentes palabras de Naarro, “lo caracteristico del Derecho penal del riesgo es que
en sus objetos de tutela no siempre subyacen en ultima instancia derechos humanos cldsi-
C0s 0 pertenecientes a una nueva generacion, sino condiciones o estindares de seguridad
necesarios para la estabilidad del sistema. Se trata de evitar perturbaciones sociales que
alectan sélo a la estabilidad de los contextos econémicos, en cuanto no se ajustan a dichos
estandares. Consecuencia inmediata es la formalizacion del contenido material de los bie-
nes juridico-penales funcionalizandolos en atencién a las necesidades de seguridad. Vid.,
en Navarro Canposo, F., “El Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad. Una quiebra
del sistema sancionador”, op. cit., p. 1332.

" thidem, p. 1333,

" thidem, pp. 1329 y ss,

" Sotomayor Acosta, J.0., “¢El Derecho penal garantista en retirada?, op. cit., pp. 153 y 154.
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C) Tendencia al antigarantismo penal y procesal

En la actualidad, y como critica de la “Escuela de Frankfurt”, asistimos a
un reemplazp del Derecho penal de la Ilustracién basado en las garantias, por
un Derecho penal que deja de lado los principios o los flexibiliza de tal manera
que los termina eliminando'"’. El fenémeno de la expansion se inserta clara-
menle en un marco general de restriccién, o reinterprelacién, de las garantias
clasicas del Derecho penal, y ello debido a circunstancias que conectan con
la naturaleza de los bienes juridicos protegidos (bienes juridicos supraindivi-
duales), la técnica de tipificacion utilizada (los delitos de peligro abstracto)
y las caracteristicas de los autores (criminalidad organizada, transnacional,
etc.)!!!. Esto es, en la bisqueda de la defensa de los bienes juridicos a costa de
lo que sea, el principio de legalidad ya no se alza como un axioma y se asiste
a la abundancia de tipos abiertos, abuso de las normas penales en blanco y de
clausulas generales en las tipos delictivos.

Una tendencia hacia un “populismo antigarantista”, en donde cualquier
derecho fundamental queda reducido a un minimo en pos de la eficiencia
del poder represivo del Estado de derecho, con el fin expreso o no de calmar
a la opinién piblica y su idea ancestral de venganza'? Y es que el actual
“derecho a la seguridad” contradice la funcién cldsica de garantia de los dere-
chos fundamentales, pues a medida que mas crezca el derecho fundamental
a la seguridad, el clisico derecho a la libertad se vera recortado', Porque la
conversién del Derecho penal en un Derecho penal-policial absoluto equivale,
practicamente, a la eliminacién del individuo para lograr la conservacién de
la sociedad'. Esto es, frente al Derecho penal clisico, elaborado fundamen-
talmente, sobre la base de los delitos de homicidio o de hurto, cometidos indi-
vidualmente, el actual Derecho penal de la globalizacidn ofrece un paradigma
de delito organizado que vulnera bienes supraindividuales con repercusiones
claras: se amplian los espacios de riesgo juridico-penalmente relevantes, pro-
vocando un Derecho penal menos garantista, en el que castigan los ataques a
nuevos bienes juridico-penales, las tradicionales reglas de imputacién mues-

"o Dona, E.A., "¢Es posible el Derecho penal liberal?”, en Losano, M.G., Musoz CoxpE, F,
(Coord.), El Derecho ante la globalizacion y el terrorismo, Actas del Coloquio Internacional
Humbolt, Montevideo abril 2003, Tirant fo Blanch, Valencia, 2004, p. 209.

' DemeTrio Crespo, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del enemigo»”, op. cit.,
p. 1051,

"2 Dana, E.A., “¢Es posible ¢l Derecho penal liberal?”, op. cit., p. 220,

'3 PorriLa ConTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
1nio posmodentista, op. cit., p. 52.

'8 Ibidem, p. 35.
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tran una rigidez decreciente'’®, y en el que también se relativizan los princi-
pios politico-criminales de garantia, lanto sustantivos como procesales'.

Porque el antigarantismo, o [uerte restriccién de las garantias de los ciuda-
danos, lambién alcanza al Derecho procesal, donde se introducen los proce-
dimientos breves y sumariales, lesiondndose gravemente las garantias del de-
bido proceso. Porque “el 11-S —escribe PorriLLa— ha reorientado la filosofia
de la seguridad global, creando un proyecto de defensa en el que desaparece
el principio de legalidad procesal y se muda en un Leviatin omnipresente e
incontrolable, un Leviatin global interesado en el control y vigilancia de la
identidad del sistema y la exclusién de lo diferente. Asi, desde aquella fecha,
la gama de medidas adoptadas, al principio sélo destinadas a los sospecho-
sos, y posteriormente extendidas a la observacion de todos los ciudadanos,
es multiple: “escuchas ilegales”, el control electrénico en autopistas o el de-
tector de personas. Medidas que, con la excusa de la lucha contra la delin-
cuencia, promueven una identificacién entre el modelo policial y los servicios
secretos”!"”,

D) El abandono del ideal resocializador en la lucha contra el enemigo. La
privatizacion de las funciones de control

En este marco legislativo mundial, no cabe duda, y es 16gico habida cuenta
de todo lo que hemos visto hasta ahora, la poblacién penitenciaria crece a un
ritmo superior al de ninguna olra época, a lo que debe afiadirse el interna-
miento de migrantes irregulares en centros de detencién. Un incremento que,
sin embargo, —nos recuerda BranDARIZ— no es proporcional al incremento de
la criminalidad, sino el efecto de los nuevos modos de gestién del deterioro

""" Ferre Ouive, 1.C., “¢Hacia un nuevo Derecho penal sectorializade?”, op. cit., p. 232, La
Rexibilizacion alcanza a casi todas las reglas de imputacién: en lo que a la imputacion sub-
jetiva se refiere, pierde significado la distincién entre dolo e imprudencia, transformandose
el dolo eventual {el conocimiento de la conducta riesgosa) en paradigma del tipo subjeti-
vo. En el ambito de la autoria y participacion, se difuminan las diferencias entre ambas
calegorias, aproximindose a un concepto unitario de autor, por no hablar de las preten-
siones incriminatorias en el dmbito de las personas juridicas abogindose por la exigencia
de responsabilidad a las mismas. En cuanto al iter criminis, se criminalizan como formas
consumadas conductas propias de dmbitos previos, incrementandose, de este modo, la
intensidad de la reaccién penal. Vid., en Navarro Carposo, F,, “El Derecho penal del riesgo
y la idea de seguridad. Una quiebra del sistema sancionador”, op. cit,, p. 1338.

'* Manttnez-Buian Perez, C., “Prélogo”, en Faratbo Casana, P, (Dir), Nuevos retos del Derecho
Penal e la era de la globalizacicn, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 11.

""" Pormiea Contreras, G., El Derecho penal entre el cosmopolitisnio wiiversalista y el relativis-
mo posmodernista, op. cit., p. 51.
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de la situacién social y de la emergencia de la exclusién social'®. Porque las
medidas que hoy se proponen, y se imponen, estdn basadas en la expulsidn, la
exclusion o la humillacién del infractor. Un retorno al modelo penal fundado
en criterios de utilidad, dafio social, en la concepcion de la ruptura del con-
trato social y en reconstruccién del “enemigo”, que no sélo disciplina al sujelo
sino que lo controla en el espacio de peligro supuestamente generado por el
coleclivo en el que se integra'®,

Esto es, el Derecho penal se convierte en un instrumento efectivo de poli-
tica interna para combatir al “enemigo”, por lo que se preconizan las penas
mas severas y rigidas, sin pretensiones de resocializacién. La prisi6n ya no se
configura como modelo de perfeccionamiento de cuerpos y almas, sino como
emplazamiento de acumulacion y desaparicién de los sujetos. La prisién cede
paso a la exclusién del sujeto, contribuye a la separacién, al aislamiento de
las “clases peligrosas” que asi no contaminan a los sectores productivos!,
Porque lo que importa no es lo que hacen los individuos, sino su capacidad
potencial para hacerlo como integrantes de un grupo de riesgo, por lo que
—escribe literalmente PortiLLo— “la medida de seguridad, la expulsién, la ex-
clusion, en definitiva, la inocuizacién del sujeto, son las nuevas herramientas
del Derecho penal™'?'. Una exclusién que, sin embargo, y contrariamente a lo
pretendido, mas que intimidarlos, puede incluso llevarles a legitimar su ata-
ques al Estado.

Sea como luere, el incremento de poblacién penitenciaria no ha conlleva-
do, sin embargo, el necesario aumento de gasto publico en este campo. Cier-
tamente, la bisqueda a toda costa de seguridad ha obligado a incrementar
los recursos materiales y humanos destinados a esa labor, tanto en materia
policial como penitenciaria, pero ain asi no es suficiente. Es por ello que se
asiste a un fenémeno privatizador de la tradicional funcién de control del
Estado. Esto e, en las tiltimas décadas se asiste al fenémeno de privatizacion,
lanto de la reclusién penitenciaria como de los dispositivos y medios perso-
nales de vigilancia —la seguridad privada—'2. Un “recorte” del presupuesto
publico que, paulatinamente, va alcanzando también a la realidad penitencia-

"® Branpariz Garcla, J.A., “Itinerarios de la evolucién del sistema penal como mecanismo de
control social en las sociedades contemporineas”, op. cit., p. 29.

""" PorriLta ContrERas, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo wniversalista y el relativis-
nto posmodernista, op. cit., p. 40.

12 Ihidem, p. 41.

12t Ihidem, p. 42.

* " Branpariz Garcla, J.A., “Ttinerarios de la evolucién del sistema penal como mecanismo de
control social en las sociedades contemporineas”, op. cit., p. 31.
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ria, como ya ocurre en Estados Unidos'#: disminucidn del nivel de vida y los
servicios penitenciarios, sobre todo en materia de deporte y actividades reso-
cializadoras; mejora de los mecanismos de vigilancia a través de las nuevas
tecnologias en materia audiovisual e informaética; transferencia de parte de los
costes del encarcelamiento a sus familias, cobrando determinados servicios;
reintroduccion del trabajo no cualificado en las cdrceles, mediante convenios
con grandes empresas, elc.

-

E) La solucion: recuperacion de la funcion limitadora del bien juridico

Ciertamente corren malos tiempos para las libertades individuales y tam-
bién para el Eslado de Derecho, luego tampoco son buenos los tiempos para
las concepciones garantistas del Derecho penal ante el claro desbordamiento
del poder estatal'®. Ahora bien, y de acuerdo con Pariona, no se trata de llevar
las posturas al extremo y plantear dilemas que no exislen. Tampoco se (rata
de que “el viejo Derecho penal europeo” sea el buen Derecho y el Derecho pe-
nal moderno sea ilegitimo per se. Y es que, como han seiialado Roxin, KukLen
ScHONEMANN y WoHLERs, “se debe proceder mas bien, analizando en cada caso
cuando nos encontramos ante intervenciones ilegitimas y cudndo eslas inter-
venciones estin justificadas bajo el manto de legitimidad en el cumplimiento
de los fines propios del Derecho penal”'®,

Porque si hay una cosa clara es que la modernizacién del Derecho penal
es necesaria e imparable, pues los problemas de nuestro liempo necesitan de
respuestas que un Derecho penal pensado para los existentes en el siglo XVIII
no esta en condiciones de darnos. Pero eso no se debe hacer a cualquier pre-
cio, pues si la modernizacién del Derecho penal realmente quiere representar
una “evolucién” del mismo, se debe llevar a cabo con escrupuloso respeto a las
garantias del Estado de Derecho, y no a golpes de seguridad'®. O lo que es lo
mismo, cuando se reivindica un Derecho penal liberal frente a las propuestas
de modernizacion del Derecho penal, no debe entenderse una demanda a la
legislacién penal del siglo XVIII o a la sociedad de entonces. Se (rata, por el
contrario, de reivindicar un modelo de Derecho penal liberal, esto es, un De-
recho penal cuya legitimidad depende, de acuerdo con Sotomayor, “no de la

23 fbidem, pp. 31y 32.

124 Sotomavor Acosta, J.O., “¢El Derecho penal garantisia en retirada?”, op. cit., pp. 148 y
149,

' Pamiona Arana, R., "El derecho penal «<moderno»”, op. cit., p. 159.

#  Demerrio Cresro, E., “Del «Derecho penal liberals al «Derecho penal del enemigo»”, op. cit.,
p. 1052,
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mera consecucion de determinados fines, sino de obtencién de dichos fines de
conformidad con ciertas reglas, de cuya observancia depende la admisibilidad
del recurso a la herramienta penal”'?’,

El Derecho penal debe cumplir necesariamente su funcién social, lo que
supone que también debe ser eficaz en la lucha contra los riesgos en el mar-
co de la sociedad actual. Esta intervencion es, incluso, “un deber ético del
Eslado™*. Porque es erréneo pensar que una intervencioén garantista del De-
recho penal parte ineludiblemente de la ilegitimidad de la proleccién penal de
bienes juridicos colectivos'?®. Ahora bien, el que tal intervencién sea legitima,
dependera de la medida en qué los principios tradicionales de imputacién de
responsabilidad penal pueden ser modificados sin renunciar a la necesaria li-
bertad del individuo en un Estado de Derecho; esto es, se maximiza la funcién
preventiva del Derecho penal sin menoscabar sus principios'®. O lo que es lo
mismo, es legitima la prevencion a través del Derecho penal, pero sélo en la
medida de su compatibilidad con los principios de atribucién de responsabi-
lidad individual justa'. En este sentido, y en definitiva, se debe analizar cada
norma en particular para poder afirmar o no su legitimidad.

Porque la tarea del Derecho penal es, y seguird siendo, la proteccién de
bienes juridicos. Luego, su intervencién sélo sera legitima si va dirigida a tal
proteccion y, ademds, en tal larea se adecia a los mandatos de necesidad,
eficacia, proporcionalidad y racionalidad. La teoria juridica del bien juridico,
por tanto, debe recuperar su rol critico. Porque, a juicio de Pariona, el bien
juridico es “la base material de la dogmatica a pesar de todos los pronésti-
cos apocalipticos”'*2. Un bien juridico que, de este modo, se constiluiria en
el limite necesario [rente a las actuales e imparables tendencias expansivas.
Porque lo que nunca debe admitirse es el sacrificio de las garantias en aras a
la modemnizacién del Derecho penal, como una consecuencia “necesaria” o
“inevitable”, dejando de lado que, al fin y al cabo, se esta ante una cuestién
valorativa'®,

¥7 Sotomavor Acosta, 1.0., “¢El Derecho penal garantista en retirada?, op. cit., p. 161.
"* Pariona ARANA, R., “El derecho penal smodernos”, op. cit., p. 165.
1% Soromavor Acosta, J.0., “¢El Derecho penal garantista en retirada?, op. cit., p. 138.
1% ParIONA ARANA, R., “El derecho penal emodernos»”, op. cit., p. 159.
! Sotomavor Acosta, 1.0., “¢El Derecho penal garantista en retirada?, op. cit., p. 160,
"2 PArtoNa AraNA, R., “El derecho penal «moderno»”, op. cit., p. 164.
13 Sotomavor Acosta, 1.0., “¢El Derecho penal garantista en retirada?, op. cit., p. 162,
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IIX. EL FANTASMA DEL ENEMIGO EN LA LEGISLACION
PENAL ESPANOLA

1. Consideraciones generales

Lamentablemente, y como no podia ser de otra manera, el Derecho peng]
del enemigo también se constata en nuestra legislacién penal y procesa] y
sus incesantes reformas —la viltima del CP, el actual Proyecto de reforma de
noviembre de 2009, seguramente serd una realidad en la fecha en que esta
elaboracién vea la luz—. Unas reformas en las que la actitud del legislador,
de acuerdo con Munoz ConbE, ha sido —y es— “una politica criminal de cufig
conservador y reaccionaria muy extendida también como una de las principa-
les tendencias politicocriminales de finales del siglo XX: la idea de la llamada
«tolerancia cero»"!*, Pero donde con mas fuerza se materializa todo el discyy-
so del “Derecho penal del enemigo” es, sin duda, en los delitos relacionados
con las drogas y las agresiones y abusos sexuales sobre menores, en las reac.
ciones penales frente al fenémeno de la inmigracién y, en general en el Dere-
cho penal de la criminalidad organizada, sobre todo terrorismo. La reaccién
del Derecho penal frente a estos fenémenos es de verdadero combate juridico
contra individuos especialmente peligrosos. Ahora bien, a diferencia de otros
paises en que el 11-S marcé el punto de inflexién en el despliegue del régimen
de excepcion, en nuestro pais se ha venido desarrollando una legislacién penal
y procesal, que paulatinamente ha ido transitando de la excepcionalidad a la
generalizacion, y que ha posibilitado la exclusién de las garantias de los in-
culpados pertenecientes al crimen organizado (sobre todo terrorismo, trifico
de drogas e inmigracién) y ha favorecido el ejercicio de la violencia estatal',
Y para ello las reformas'** han sido continuas desde la entrada en vigor de
nuestro actual CP en 1995, pasando del, por aquella fecha, Cédigo penal de la
democracia al actual Codigo penal de la seguridad, sacrificandose lo que pare-
cia insacrificable: el modelo politico criminal subyacente en nuestra constitu-
cion, basado en los principios de resocializacion, legalidad y humanidad de
las penas. Ahora poco o nada queda de ese programa politico criminal, que ha

' Murioz Conpe, F., “De nuevo sobre el «el Derecho penal del enemigo»”, op. cit., p. 526.

" Portitea ContreRras, G., El Derechio penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
mo posmodernista, op. cit., p. 141.

" Las mas significativas son las operadas por LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de Refor-
ma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas; la LO 11/2003, de 29 de septiembre.
de medidas concretas en malteria de seguridad ciudadana, violencia doméstica ¢ integracion
social de los extranjeros; la LO 15/2003, de 24 de noviembre, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal; y el actual Proyecto de reforma del Codigo
penal de 13 de noviembre de 2009.
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sido sustituido por uno guiado por una fe inquebrantable en la capacidag de
intimidacidn de las penas, el deslizamiento hacia un Derecho penal de autor,
y el recorte del arbitrio judicial'®.

2. La politica-criminal antiterrovista: la LO 7/2003, de 30 de
junio, de Medidas de reforma para el cumplimiento inte.
gro y efectivo de las penas y el Proyecto de reforma del Cp
de noviembre de 2009

Que el terrorismo es nuestro “Talén de Aquiles” no es una novedad para
nadie, y eso hace posible que todas las reformas operadas por los distintos
gobiernos sean recibidas con los brazos abiertos; por supuesto, siempre que
sean represivas. Sea como fuere, en materia de terrorismo Ia legislacién espe-
cial ya permitia suspender determinados derechos que afectaban, fundamen-
lalmente, al plazo de entrega a la autoridad judicial y al periodo y condiciones
de incomunicacién del presunto terrorista, A tales limitaciones, cabe anadir
hoy el art. 527 de la LECrim que impide al incomunicado designar abogado
libremente, o transmitir al familiar u otra persona, el hecho de su detencién
y el lugar de custodia donde se encuentra. De igual forma, tampoco tiene de-
recho a entrevistarse reservadamente con e abogado de oficio al término de
la prictica de la diligencia en que hubiere intervenido. De otra parte, y como

""" DemetRIO Cresro, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del encmigo»", op,
cit, p. 1031. Y es que la mayor parte de las reformas lo que buscan es incrementar la efi-
cacia de la pena desde ¢l punto de vista de la prevencion general y de la reafirmacion del
ordenamiento juridico (retribucién) y que luera de los supuestos de terrorismo e inmigra-
cion ilegal —que tralamos pormenorizadamente— cabria deducirse de medidas como: la
rebaja del limite minimo de duracién de la pena de prisién a tres meses (art. 36.1 CP), con
lo que pasan a castigarse con penas de prision de tres a seis meses conductas que antes
se sancionaban con penas de arresto de fin de semana (ej. lesiones dolosas del art. 147.2,
lesiones por imprudencia grave del art. 152.1.1° el acoso sexual del art. 184, el abandono
de familia de los arts, 226.1 y 227.1, desérdenes pablicos del art. 558, etc.; supresion de la
seccion especial, separada y reservada del Registro Central de Penados y Rebeldes, donde
se inscribfan las suspensiones de las penas privativas de libertad, con lo que una vez pasa-
do el tiempo de prueba sin delinquir ya no se cancelan inmediatamente los antecedentes
penales, sino que deben transcurrir los plazos establecidos con caracter general al efecto;
la prevision de que se pasen a considera delito Ia comision de cuatro faltas de lesiones (art.
147}, hurto (art. 234) o sustraccién de vehiculos a motor o ciclomotores (art. 244), no juz-
gadas y cometidas durante un afio; la reforma de los delitos de violencia doméstica (arts,
133, 173.2), los delitos contra la seguridad vial (arts. 379 y s5.), los delitos contra la propie-
dad intelectual e industrial (arts. 270 y ss.), etc. Vid., en Cerezo MR, J., Crirso de Derecho
penal espaiiol, Parte General [, hntroduccion, 6" edic., Tecnos, Madrid, 2005, pp. 166 y ss.
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ya sabemos, tanto la LECrim como la Ley de Habeas Corpus, niegan al pre.
sunlo terrorista el derecho al juez natural del lugar de comisién de los hechos,
siendo toda competencia de los Juzgados Centrales de Instruccién y de la Ay.
diencia Nacional. En definitiva, nos hallamos ante un sistema de emergenciq
que sustrae las mas elementales garantfas a las personas detenidas por un
presunto delito de terrorismo o de trafico'*.

Pero aqui no acaban, ni mucho menos, las excepciones. Las tltimas refor
mas, tanto del Cédigo Penal como de la LECrim, establecen un sistema ing-
cuizador para los terroristas, llegando incluso a exigirseles el cumplimientq
integro de la condena. Efectivamente, con la LO 7/2003, de 30 de junio, de
medidas de reforma parea el cumplimiento integro y efectivo de las penas', se
establece el cumplimiento efectivo de la sancién sin esperanzas en finalidades
preventivas, puesto que se parte incluso de pensar que los beneficios peniten-
ciarios pueden llegar a convertirse en instrumentos al servicio de los terroris-
las, bandas organizadas u otros delincuentes de gran peligrosidad'*. De otrg
parte, se amplian los plazos de incomunicacién para los detenidos integrantes
de estos sectores pudiendo el tribunal o juez acordar la detencién o prisién
incomunicadas durante un periodo de trece dias (arts. 509 LECrim)™. En
concreto, esta Ley, que en su propia Exposicién de Motivos se marca como ob-
jetivo claro “el de lograr una lucha mds eficaz contra Ia criminalidad”, adopta
claras medidas defensistas frente al enemigo terrorisla, y de paso frente a
los integrantes de bandas organizadas y los delitos graves, lo que de acuerdo
FaraLDo, “pone de manifiesto la capacidad expansiva de esta legislacién de

"¢ Pormia Contreras, G., El Derecho penal entre o cosmopolitismo universalista y el relativis-
o posmodemista, op. cit., p. 142.

" Una reforma, nos recuerda ACALE, llevada a cabo en un afio caracterizado, irénicamente,
por los éxitos policiales y la cooperacion internacional en la lucha contra el terrorismo; lue-
go uma reforma absolutamente injustificada y que no es sino “una muesira mis de Derecho
penal simbélico: se pretende obtener un beneficio electoral vendiendo seguridad colectiva
a cambio de libertades ajenas”, Vid,, en AcaLe SAnciez, M., “Terrorismo, delincuencia orga-
nizada y sistema de penas”, en FaraLpo Capang, P, (Dir.), Nuevos retos del Derecho penal en
la era de la globalizacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 345.

" Portiea Contreras, G., El Derecho penal entre ol cosmopolitisuio wuniversalista y el relativis-

mo posmodernista, op. cit., p. 143,

Si bien la incomunicacién en principio no puede extenderse mas de cinco dfas, cuando se

trate de una actividad de la criminalidad organizada, se admite la prérroga por cinco dias

mas. Pero aqui no acaba todo, excepcionalmente, el juez puede decretar una segunda inco-
municacidn de otros 3 dias, con lo que se puede llegar a una incomunicacién de 13 dias en
total,

141
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excepcion”?. Las medidas adoptadas son: modificacién del limite méaximo
de cumplimiento de penas de prisién en el concurso real de delitos, que pasa
de treinta a cuarenta afios (art. 76 CP), y la creacién de innumerables obs-
taculos para que estos delincuentes accedan al tercer grado y a la liberiad
condicional, lo que al final lleva al cumplimiento integro de sus condenas, sin
permisos ni acceso al tercer grado ni a la libertad condicional. Esto es, una
serie de criterios preventivo-generales no ya de mera intimidacién, sino de
mero show, durante una fase en la que tinicamente deben primar los criterios
penitenciarios; esto es, y en expresiva definicién de AcaLg, “el castigo se con-
vierte en especldculo y los condenados en meros aclos de una pantomima”',
Una critica que adquiere carta de naturaleza frente a las actuales pretensiones
reformistas que imponen medidas de alejamiento a los terroristas que ya han
cumplido su pena'*, Medidas que, bajo el nombre, ya de por si irénico, de /-
bertad vigilada, seran una realidad con la aprobacién del Proyecto de reforma
del CP de noviembre de 2009'%,

"** Fararbo Canana, P., “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones
criminales. La Ley Orgdnica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para ¢l cumpli-
miento fntegro y efectivo de las penas”, op. cit., p. 302.

" Acae Sinciez, M., “Terrorismo, delincuencia organizada y sistema de penas”, op. cit., p.
350,

" La salida de prisién del terrorista Ifiaki de Juana Chaos precipité un pacto entre el PP yel

PSOE para imponer forzosamente la medida de alejamiento de los 1erroristas que salgan

de prisién de los lugares de residencia de sus victimas. Se trata, por tanto, de endurecer

las previsiones del articulo 48 del Cédigo Penal para que, en determinados supuestos, la
prohibicion de aproximarse o comunicarse con las victimas se imponga obligatoriamente
en vez de que tengan que pedirlo las acusaciones como pena accesoria a Ja principal, como

sucede hasta ahora, Vid,, en EL PAIS, 2 de agosto de 2008.

Dicho Proyecto, ademis de aumentar de forma generalizada las penas para los delitos de

terrorismo, y de sefialar la imprescriptibilidad tanto de estos delitos (art. 131.4 in fine)

como de sus penas (art. 133.2. in fine) cuando se produzca la muerte de una persona, en su
arl. 96, y dentro de las medidas de seguridad no privativas de libertad, incluye a la libertad
vigilada (apartado 3.3%). Una nueva medida que, segan el art, 106.1, conlleva el control
judicial del liberado a través del cumplimiento de alguna de las siguientes medidas: la
obligacion de estar siempre localizable, de presentarse perisdicamente ante el juez, de co-
municar cualquier cambio de residencia, de participar en programas formativos, laborales

o culturales, de seguir un tratamiento médico, la prohibicion de ausentarse de un deter-

minado lugar, de aproximarse o comunicarse con la victima o sus familiares, de acudir a

un determinado lugar, o de desempefiar determinadas actividades, que le puedan facilitar

la comisién de hechos delictivos de similar naturaleza, Dicha medida, sea como fuere, se
cumplird con posterioridad al cumplimiento de la pena privativa de libertad previamen-
te impuesta (art. 106.2), y para los delitos de terrorismo serd de imposicion imperativa,
teniendo una duracién de entre cinco y diez afios, cuando la pena privativa de libertad
que le preceda sea grave, y de uno a cinco afios cuando fuera menos grave (art. 579.3). En
definitiva, se trata de una medida post-penitenciaria cuyo incumplimiento, sin embargo,
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En nuestra legislacion lo tinico que parece, en definitiva, es que no inte-
resan tanto los hechos realizados como que el que el sujeto siga o no siendo
terrorista, con una clara inversién de la carga de la prueba para el terrorisig
que desee oplar a la libertad condicional'*, Luego nos encontramos, sin duda,
ante un modelo procesal-penal inspirado en la prevencién general positiva
con prelensiones de eficacia intimidatoria colectiva. O lo que es lo mismo, Ia
reforma se inspira en el funcionalismo sistematico de Jakoss para quien Ia
pena es siempre reaccién ante la infraccién de una norma y la culpabilidad
pasa a ser entemdida como mera fidelidad a la norma y el delincuente como
un desobediente, un infiel que debe ser castigado porque la colectividad o
reclama'¥’. En definitiva, aqui rige el principio del interés estatal en perjuicio
de la libertad y seguridad personales, un proceso involutivo donde se trasvasa
la excepcionalidad de las leyes temporales a la generalizacion de la excepcién
represeniada por la LECrim'®, Y ese no es, ni mucho menos el camino co-
rrecto.

Si lo tinico que pretende, como parece que asi es, tanto la LO 7/2003 como
el Proyecto de Reforma del CP de 2009 es la inocuizacién de cierto tipo de
delincuentes, olvidindose de toda posibilidad de rehabilitacién y reinsercién
social, “y con ello —en palabras literales de FaraLbo— hacer un guifio a la co-
munidad, a la que se le permite asi satisfacer las ansias de venganza aireadas,

conlleva la comision del delito de quebrantamiento de condena, como el propio Proyecto

deja también claro al relormar el art. 468.2 CP.
** Entre otros, el abandonar los fines y medios terroristas y colaborar con las autoridades
en la prevencion de ataques terrorisias y la identificacion, captura y procesamiento de
responsables de delitos terroristas. Condiciones dificiles, por no decir imposibles, de cum-
plir, dado que quien se halla en prisién no puede acceder a los medios terroristas, para
asi abandonarlos, como exige la ley; y en cuanto a la “invitacién obligada” a la delacién,
ademas de ilegitima tampoco es de recibo planteada como conditio sine qua non. Vid,, en
Ramos VAzquez, J.A., “Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de la nueva lucha
antiterrorista”, op. cit., pp. 1442 y 1443. Ademas, es muy dificil que quien ya ha cumplido
la milad de la condena pueda suministrar una informacién actualizada y relevante sobre
la banda terrorista y sus miembros. Una informacién a la que, como mucho, tienen acceso
los cabecillas, pro no los demds, por lo que, al final, sélo se beneficia a quien mas sable,
lo cual constituye una légica inconstitucional y crimindgena. Vid,, en FaraLbo Canana, 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”, op. cit., p. 329.
AcaLE SANcnEZ, M., “Terrorismo, delincuencia organizada y sistema de penas”, op. cit., p-
351,
% PorriLia ContrERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-

mao posmoderista, op. cit., p. 146.

—
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cuando no creadas, por los medios de comunicacion”'*’, no nos queda sino
que concluir su ilegitimidad y consecuente rechazo desde la perspectiva de
nuestro Estado social y democriltico de Derecho. Porque de nueve asistimos
a una insostenible degradacion de las garantias del proceso penal que vati-
cina la confirmacion de un Derecho penal y procesal ilegitimo'*. Sin duda,
estan cambiando las reglas del juego y el “bien comuin”, la razén de Estado,
identificada con la conservacién y el acrecentamiento de su potencia, tienden
a convertirse en el fin primario e incondicionado de la accién de gobierno.
Sin embargo, debemos reafirmarnos nuevamente en que la razén juridica del
Estado de derecho no conoce amigos y enemigos, s6lo culpables e inocentes, y
no hay excepciones a las reglas mas que como hecho extra o antijuridico, pues
las reglas no pueden ser doblegadas cada vez que conviene. En la jurisdiccién
el fin no justifica los medios, pues los medios (reglas y formas), precisamente,
son las garantias de verdad y de libertad's'.

En todo caso, y eso lampoco debemos obviarlo, corremos el peligro de que
—en una expresion ciertamente popular— “el tiro nos salga una vez mds por
la culata”, porque lo que quieren las organizaciones lerroristas es que el Es-
tado reconozca la existencia de una guerra y le conceda statuss de interlocutor
en ella: hablar de paz, de tregua, de guerra contra el terrorismo es hacer el
juego a los terroristas, reconocerles una posicion al mismo nivel que el Esta-
do. “Frente a ello —escribe literalmente FARALDO—, se les ha de negar la ex-
cepcionalidad a todos los niveles: no merecen reacciones desproporcionadas
desde el Estado porque sélo pueden poner en peligro las bases esenciales de
la sociedad si la propia sociedad se lo permite percibiendo el riesgo que repre-
senlan como un peligro real de desestabilizacién, cuando lo cierto es que los
medios de que disponen y la indole de los ataques que realizan no son mas que
picaduras de mosquito en la piel de un elefante”'™. De hecho, y es muy triste
el reconocerlo, de poco sirvieron y sirven estas reformas, pues ni impidieron
al atentado terrorista del 11 de marzo de 2004 en Madrid, ni tampoco estin
desalentando a los terroristas a la vista de los alaques que nuevamenlte se es-

¥ FaraLpo Casana, 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 ¢l cumpli-

miento integro y efectivo de las penas®, op. cit., p. 316.

PormiLLa CoNTrRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmapolitismo universalista y el relativis-

mo posmodentista, op. cit., p. 147,

I*1 - Ferrasoul, L., Derechio y razon. (Teoria del garantismao penal}, Trotta, Madrid, 1997, p. 830.

1532 FaraLbo Casana, P., “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones
criminales. La Ley Orgédnica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumpli-
mienio integro y clectivo de las penas”, op. cit., p. 312.

1 5



1062 NIEVES SaNz Mupag

tan produciendo con cierta y triste asiduidad, algunos de ellos con terribjeg y
lamentables costes personales.

3. La cosificacién como “otro” del inmigrante irregular

A partir de los afios 80, en nuestro pais surge una legislacion de caracier
administralivo, procesal y penal contra el inmigrante ilegal, como consecuep.
cia de la crisis econémica del sistema capitalista, y donde se resalia Ia c|;.
ra incapacidad de aceptacién por el Estado de los marginados econémicos,
Ahora bien, la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Dereclios y Libertades de los
extranjeros en Espaiia y su integracion social (modificada por LO 8/2000, de 22
de diciembre) tampoco es que venga a solucionar mucho las cosas. Al ser [
seguridad también buscada mediante el derecho administrativo, la conocida
como Ley de extranjeria lampoco se ha separado de la nombrada legislacién
de “enemigos”, pues recorta los derechos de los inmigrantes sin permiso de
estancia o residencia, al excluirles los derechos de reunién, libertad sindical,
manifestacién y huelga. Restricciones que, de otra parte, se confirman en e
hecho de que sea dudosa la posibilidad de utela judicial efectiva cuando e]
inmigrante es rechazado en la frontera. Ademds, son enormes las posibilida-
des de expulsion por irregularidades administrativas como la ausencia del
permiso, de su caducidad, por trabajar sin autorizacién o por encontrarse de
[orma irregular en nuestro pais. De acuerdo con PorTiLLA, en esta Ley, nueva-
mente, el concepto de igualdad se convierte en algo puramente formal, redu-
ciéndose la igualdad “entre iguales”. Esto es, los derechos del “extrafio” no se
recortan primero en el Derecho internacional, sino también ya en el Derecho
administrativo'®. Y ahi es, precisamente, y tal y como ya hemos visto, donde
radica la perversion: “no puede hablarse de discriminacién ni de conculcacion
del principio de igualdad —escribe este autor con la elocuencia de siempre—
cuando se vetan derechos fundamentales de los inmigrantes ilegales, ya que
los parametros de la comparacién se vinculan con el sector al que pertenecen,
no con el resto de los ciudadanos”!s*,

Y la situacién tampoco es que mejore con las Leyes Organicas 11/2003, de
29 de sepliembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros y la LO 15/2003, de

0 Sieser, U., “Limites del Derecho penal. Fundamentos y desalios del nuevo programa de
investigacion juridico-penal en el Instituto Max-Planck de Derecho penal extranjero o in-
ternacional”, trad, de Demetrio Cresro, en Revista penal, n* 22, julio 2008, p. 142.

™ Portitia Contreras, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
Mo posmodernista, ap. cit., p. 150.



El Derecho penal del enemigo y la obstinacion de justificar fo injustificable 1063

24 de noviembre, por la quie se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo penal. Sendas reformas de nuestro CP, con enormes repercusiones en
materia de extranjeria, que no son mas que un conjunto de preceptos, llenos
de incoherencias y limitaciones, y que con la vocacion proclamada de defen-
der los derechos del inmigrante, en su condicién genérica de personas y espe-
cifica de trabajador, sin embargo poco permiten avanzar en la consecucién de
tal objetivo'®.

Para comenzar, los arts. 312.2 y 313.1 del CP no muestran mds que un valor
simbélico en la defensa del inmigrante extranjero, protegiendo en realidad los
derechos de los trabajadores nacionales. De otra parte, la poblacién migrante,
en su triple condicién de pobre, extranjero e irregular, no puede sino desem-
bocar en una clara marginalidad; y un alto nivel de marginalidad va siempre
acompaiiado de un alto nivel de criminalidad. Porque —como bien expresa
TerrADILLOS— la inhibicién que, frente a la tentacién de delinquir, pudiera
provenir de la amenaza de pérdida de lo ya conseguido, no tiene razén de ser
respecto a quien nada tiene; ni respecto a quien, ademds, vive diariamente la
seduccién de una sociedad de consumo a la que no podra acceder, al menos
a corto plazo, por medios licitos'*. Tampoco actian los frenos derivados de
la integracién {amiliar, escolar o laboral, pues sencillamente no existen'¥. La
respuesla de nuestro c6digo penal a este problema, de claras connotaciones
sociales y, sobre todo, econémicas, es tinica y muy clara: desechar el problema
a través de la expulsién generalizada de los extranjeros no residentes legal-
mente que cometen ilicitos en nuestro pais (art. 89 CP)'*,

En cuanto al caracter de penas “draconianas” caracteristico del Derecho
penal del enemigo, el art. 318 bis es una buena prueba de ello, pues permite

155 TerrapiLLOS Basoco, J., “Sistema penal e inmigracién”, en Perez Awarez, F., (Coord.), Sera.
I memoriam Alexandri Baratta, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, p.
1470.

% Ibidem, p. 1477.

" fhidem.

" Sjtuacion no mejorada con el Proyecto de reforma del CP, parque si bien en él se pierde el
caracter imperativo de la expulsidn, ésta se sigue considerando preferente (art. 89.1), ar-
chivandose cualquier procedimiento administrativo de residencia o trabajo en nuestro pafs
del expulsado (art. 89.3). Es mds, el penado que regrese antes de que transcurra el tiempo
establecido no sera vuelto a expulsar —salvo que sea sorprendido en la frontera—, sino
que cumplira la pena previamente sustituida (art.89.4). Finalmente, y por si lo anterior no
fuera bastante, todo inmigrante irregular que acceda al tercer grado penitenciario o haya
cumplido las % partes de la condena, podra ser también expulsado, y con independencia
de la duracién de la pena que esté cumpliendo (art. 89.5), con lo que al final expiard la
condena dos veces: una como culpable del delito, y otra como “culpable” de su condicién
de extranjero no residente legalmente en Espaiia.
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imponer penas de hasta 15 afios de prisién, en caso de trifico ilegal o inmigra-
cion clandestina, cuando el propésito fuera la explotacion sexual de personas,
se realice con animo de lucro, o el culpable perteneciere a una organizacién
o asociacién, incluso de cardcter (ransitorio, que se dedicare a tales aclivida-
des; o hasta 17 afios y 6 meses cuando se trate de los jeles, administradores
o encargados de dichas organizaciones o asociaciones. En esle sentido, y en
irénicas palabras de MuNoz CoNDE, pero llenas al mismo liempo de realismo,
“a los que organizan uno de esos viajes para los emigrantes que prelenden
atravesar el Estrecho de Gibraltar en “pateras”, podria salirles mas barato ma-
tar a alguno de ellos, o decir que la joven que quiere trabajar como prostituta
en Espaa, en realidad lo que quiere es trabajar como esclava por un sueldo
de miseria en casa de una rica familia”"®.

TV. CONCLUSIONES VALORATIVAS. LA NECESIDAD DE
UN NUEVO DERECHO PENAL QUE HAGA FRENTE A
LOS “NUEVOS” PROBLEMAS, PERO SIN OLVIDAR LOS
“VIEJOS” LIMITES

Como hemos podido comprobar, la existencia un Derecho penal y procesal
de enemigos es una realidad desde hace ya algunos aiios. Una “idea” de sistema
penal claramente ilegitima por suprimir garantias basicas del procedimiento
dependiendo de las caracleristicas del sujeto y por subordinar los derechos
individuales a exigencias de la irracionalidad funcional del Estado'®.

La existencia de un “nuevo orden mundial” es evidente, y ahora el Derecho
penal se debale entre una expansion extensiva —extendiéndose hacia nuevos
ambitos de la vida social— y una expansién intensiva —siguiendo los pasos

5 Mutoz Conok, F, “De nuevo sobre el «el Derecho penal del enemigo»”, op. cit., p. 527. Con
¢l Proyecio de reforma del CP, la situacién al menos se “reorganiza” estructuralmente,
dado que, al desaparecer el actual apartado 1 del art. 313, se acaba con la enorme diferen-
cia de punibilidad entre la inmigracién clandestina de trabajadores y la de aquéllos que no
lo son (o no se puede demostrar que lo sean), y que por ello se sanciona via art. 318 bis, con
penas sensiblemente superiores. Con Ja reforma, ambas situaciones se equiparan, conside-
rindose las dos delito contra los derechos de los ciudadanos extranjeros del art. 318 bis.!,
si bien, eso si, manteniéndose penas exacerbadas para unas conductas, no ya consentidas
por los propios inmigrantes, sino incluso incentivadas por ellos, en la siempre humana
busqueda de una vida mejor para ellos y sus [amilias,

i PortiLLs CoNTRERAS, G., El Dereclio penal entre el cosmopalitisno universalista y el relativis-
mo posmoderntista, op. cit., p. 208.
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del enemigo—, expansion esta tllima que coloca al Derecho penal en su pro-
pia autonegacion, pues el Derecho penal del enemigo no es Derecho penal en
absoluto'!. Pero, ahora bien, y en completo acuerdo con PorTiLLA, lo sorpren-
dente no es tanto la existencia de este tipo de legislacién, con la consiguiente
anulacion de garantias de los afectados por ella, sino la aparicién de un sus-
tento doctrinal que avala la existencia de dos derechos: uno garantistico para
personas y otro, sin los cldsicos derechos, para las no-personas'®. Y es que la
verdadera amenaza para el estado democrético no es sino una teorizacion
como la de Jakoss que sirva de coartada ideolégico-penal a las diversas inicia-
tivas legislativas de los dltimos tiempos'®.

Ciertamente, el panorama no podia vislumbrarse mas negro para el pena-
lista que sigue creyendo en las conquistas garantistas del pasado. De hecho,
cabe aseverar que la desmoralizacién ha prendido en el &nimo de todos los
que de uno u otro modo se ocupan del problema penal; una desmoralizacion
que aumenta al mismo ritmo que el creciente y claro desprestigio social del
derecho y la justicia penales'®*. Sin embargo, y a pesar de todos los obstéculos,
los que nos dedicamos a esto con enorme vocacion debemos seguir luchando,
y con mas fuerza si cabe. Sin duda, las razones del Mercapo global requieren

11 Ramos VAzougz, J.A., “Del otro lado del espejo: Reflexiones desordenadas acerca del De-
recho penal en la sociedad aciual”, op. cit., p. 119. Para Muroz CoNoE, sin embargo, esta
afirmacion no ayuda mucho a clarificar todo el asunto, pues el principal problema que se
plantea no es una cuestion de nombres, sino de contenidos. Vid., en Mutoz Conot, F, “De
nuevo sobre el «el Derecho penal del enemigo»", op. cit., p. 539.

% PogmiLLa CoNTRERAS, G., El Derecho penal enire el cosmopolitismo universalista y el relativis-
mo posmodernista, op. cit., p. 212.

1 Ramos VAzouez, J.A., “Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de Ja nueva lucha
antiterrorista”, op. cit., p. 1436, Otros, sin embargo, ven cl problema al contrario. En este
sentido, a juicio de SoToMAYOR, el problema de fondo no debiera ser el que Jakons justifique
o no un Derecho penal del enemigo a si vari6 0 no su posicién al respecto. Lo que realmen-
te alarma, es que algunas reformas y propuestas legislativas esté claramente orientadas a
la reconfiguracion de un Derecho penal de autor y sobre todo que dichas medidas gocen de
aceplacién social, todo lo cual alimenta la cultura del control y las tendencias antiliberales
en materia criminal, Vid., en Sotomavor Acosta, J.0., “¢El Derecho penal garantista en reti-
rada?, op. cit,, p. 151,

s En literales palabras de Quintero, “cual mancha de aceite se ha extendido en la sociedad
espaiola el desdnimo y la conviccion de que todo «lo de las leyes y los tribunales» es un
inmenso fraude, lo que se aprovechan todos los que creen que la panacea para una socie-
dad inteligente es el arreglo extrajudicial, a despecho de los muchos —la mayorfa— que
no pueden acceder a esa via, y de la impunidad y falta de conirol de futuro que ese sistema
tiene; y eso sin entrar en los muchos conllictos que no son, o 1o debieran nunca ser, objeto
de transaccion, porque no se juegan solo los intereses de las partes formalmente enfrenta-
das”. Vid., en Quintero OLwarEs, G., Adonde va el Derecho penal. Reflexiones sobre las Leyes
Penales y los penalistas espaiioles, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 20.
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de un nuevo Derecho penal, pues el actual esta pensado para un mundo de
mercaderes que ya no existe. Un Derecho penal que tendra que adaplarse a
una cultura de la violencia, de la criminalidad econémica organizada y del te-
rrorismo inteinacional, también globalizades, y que necesitan una respuesta
efectiva; pero, eso si, sin renunciar nunca a las conquistas garantistas. Esto es,
debemos someter a un control democritico el proceso globalizador y buscar
nuevas reglas que eviten sus efectos perjudiciales'; no hay duda en que hay
que retomar el discurso garantista y recuperar el debale sobre los valores.

Los sistemas penales modernos no pueden ni mucho menos desatender
los principios del Estado de Derecho, ni tampoco pueden extralimitar su ac-
tividad [uera de lo que anteriormente debe estar previsto como delito y como
pena'®. Ahora bien, no es menos cierlo que los acluales sistemas penales,
pensados para otras épocas y circunstancias, se muestran insuficientes para
controlar las formas de criminalidad impulsadas por la economia globaliza-
da. En este ineludible contexto, frente a la huida posmoderna del Derecho,
favorecida por las tesis sistematicas, hay que oponer métodos universalistas
centrados en los derechos humanos, ligados al reconocimiento de los dere-
chos econdmico-sociales inherentes a la cualidad de persona, lo que implica
la necesidad de una mutacién radical tanto del modelo de produccién como
del propio Derecho penal'’, Porque que la “Tolerancia cero” no sea algo mas
que una moda, dependera de la evolucion de la economia y de sensibilidad
social de los agentes politicos y econémicos que hoy dominan el mundo; pero
también del nivel de resistencia intelectual que podamos oponer los penalistas
y criminélogos comprometidos con la prevencién de la criminalidad dentro
de las coordenadas del Estado social y democritico de Derecho'®. Se hace sin
duda necesario otro derecho penal.

La vigente sociedad post-fordista y post-industrializada necesita un Dere-
cho penal preparado y dispuesto a controlar conductas que agredan derechos
colectivos, y en consecuencia que vayan mds all4 de los derechos subjetivos
para los que estdn pensados los actuales sistemas penales. La defensa penal
de los derechos econémico-sociales se hace especialmente necesaria en este
periodo de globalizacién econémica que acentia la crisis del Derecho y del

" Perez Cepepa, AL, “La globalizacién: guerra, prevencion y justicia penal internacional”, op.
cit., p. 1366.

" BercaLy, R., “Libertad y seguridad: Un equilibrio extraviado en la Modernidad tardia”, op.
cit., p. 73.

" PortiLLa CoNtrERAS, G., EI Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-

mo posmodernista, op. cil., p. 267.

Murioz Conoe, F, “El nuevo Derecho penal autoritario”, op. cil.,, p. 182.
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Estado de Derecho'®®. Es imprescindible introducir los derechos econémicog
en el dmbito general de reconocimiento de los derechos humanos, pues sop
el instrumento restaurador de la esfera auténoma del sujeto'™. Eslo es, nece-
sitamos un Derecho penal que le sirva de cortapisas a una Economia globg)
que no respela principios ni fronteras'”’. Ahora bien, esto no se quiere hacer
equivaler a mas control penal, mis represién, pues ese Derecho penal tambjgp
debe ser respetuoso con los fundamentos de un Derecho penal minimo, basa-
do —en palabras literales de PormiLLaA— “en la exigencia de reducir las prohibi-
ciones penales al <minimo» y emplear el «minimo sufrimiento necesario para
infligir a la minoria de los desviados»”'%. Y porque, de acuerdo con Ferre, lo
que necesitamos es un Derecho penal mis pequefio, que precisamente por ello
seria un instrumento mucho mas eficaz'™.

En todo caso, y para que esta “empresa” sea algiin dia una realidad, se ha-
cen absolutamente necesarios unos valores universales, derechos de cardcler
intrinsecamente humano, tales como la igualdad entre todos los seres huma-
nos, la prohibicién de la discriminacion racial o sexual, la proscripcion de la
tortura y la injusticia de la pena de muerte'™. Y aqui la labor del penalista es
fundamental, pues, de acuerdo con VELAsQUEZ, “lendrd que estar armado no
s6lo de una excelente formacién tedrica que le permita seguir el hilo conduc-
tor de la discusién contemporénea sino que, por imperativo, debe tener una
excelenle preparacion para denunciar los atropellos cotidianos, y luchar sin
cuartel por los derechos fundamentales de la persona en pro de la paz, en una
sociedad pluralista y democritica”®.

Es necesario, en cualquier caso, que asuman deberes aquellos que hasta
ahora sélo han tenido derechos. Deberes para los ricos, los incluidos en el
sistena, para que puedan seguir siéndolo, pero también derechos para los
pobres y los excluidos para que lo puedan ser menos. Porque los derechos hu-
manos no pueden seguir siendo derechos sin deberes, verdaderos privilegios

189 PormiLLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
no posmoderista, op. cit., p. 335.

i fbidem, p. 368.

7 Verasouez, F., "Glebalizacién y Derecho penal”, op. cit., p. 203.

"1 PormiLLa CoNTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-

mo posmodemista, op. cit., p. 328.

" Ferat OLive, J.C., “¢Hacia un nuevo Derecho penal sectorializado?, op. cit., p. 240.

" Apeoato, J.M., “La pretensién de universalizacién det Derecho como ambiente ético co-
man”, en Losano, M.G., Muroz Conoe, F, (Coord.), El Derecho ante la globalizacion y el
terrorismo, Actas del Coloquio Internacional Humbolt, Montevideo abril 2003, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2004, p. 107.

Verasouez, F, “Globalizacién y Derecho penal”, op. cit., p. 201.
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de los “ciudadanos” votantes de los paises occidentales'”. Porque los derechos
fundamentales, o son derechos inclusivos (no exclusivos) o no son nada. Su
maximo de realizacion solo existe cuando su disfrute se generaliza, su esencia
es la de ser comunes'”’. Porque, en descriptivas palabras de Mercapo, “la tie-
rra, la supervivencia de la especie humana, su patrimonio genético, las obras
de sus innumerables culturas, o son de todos o no son nada”!?. Ahora bien,
para ello no basta con transformar las expeclativas en derechos, es necesario
cambiar también las condiciones practico-materiales de la democracia que
hacen posible la garantia de su cumplimiento'”. Porque, en completo acuerdo
con PErez Cepepa, “si la civilizacién sélo esta protegida cuando los derechos
tienen validez global, surge el desalio de formular en nuevos términos tedricos
y politicos la cuestion de lo trascendental de la justicia social en la era de la
globalizacién, desarrollando una politica como administracién de un estatus
social y una politica como proyecto de una sociedad diversa, de una sociedad
mads jusla y mas igualitaria”'®,

Se debe, en consecuencia, pugnar por el mantenimiento del Estado y el res-
tablecimiento de la Politica sobre la Economia’®. Porque de acuerdo con Dg
Los Rios, “si queremos hacer al hombre libre, hay que convertir a la economia
en esclava”'?, Porque, en definitiva, el inico modo de quebrar este triste ciclo
de violencia mundial es desplazarse hacia el circulo habitable del Derecho. El
Derecho completa la obra militar, al fundar un orden donde también el venci-
do tiene cabida... Sélo asi el enemigo de ayer puede convertirse en aliado para
el maiana, pues al sentirse respetado también sentira la atraccion del mundo
civilizado. Porque los pueblos civilizados tienen al menos una ventaja: saben

" Murcano, P, “El proceso de globalizacién, el Estado y el Derecho”, op. cit,, p. 163.
" Ibidem.

o thidem.

" Portiea Contreras, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalisia y el relativis-

mo posmodernista, op. cit., p. 367.

Perez Cereoa, AL, “La globalizacion: guerra, prevencion y justicia penal internacional”, op.

cit., p. 1366.

Y al respecto transcribimos la reflexion de Hasermas sobre los hechos del 11-S: “Viendo que

la globalizacién se impone sin limites en los Mercapos, muchos de nosotros esperamos el

retorno de lo politico, no ¢n la forma hobbesiana original de un Estado de seguridad con
policias, servicio secreto y ejército, sino como un poder civilizador de alcance mundial”.

Vid., en Hasermas, )., Creer y saber. El futuro de la naturaleza luonana, Paidés, Barcelona,

2002, p. 131.

“ Vid.,, en Martinez-Buasn Perez, C., “Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del Big
Crumch en la seleccidn de bienes juridico-penales (especial referencia al ambito econo-
mico)”, en PortiLLa Contreras, G., (Coord.), Mutaciones del Leviatdn. Legitimacion de los
nteevos modelos penales, Universidad Internacional de Andalucia - Akal, Madrid, 2005, p.
279,
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adénde van'®, Un ineludible contexto juridico que nos obliga a recordar, al

igual que hace PriTrwirz, que “el Derecho (y no la pena), es el componente
esencial de la expresion «Derecho penal»"!%,

183 Bravo Lira, B., “Fiat ins, ne pereat mundus. El Derecho [rente a la globalizacion de la vio-
lencia”, op. cit., p. 144.

8 Priyrwinz, C., “Sociedad del riesgo y Derecho penal”, en Arrovo ZarATERG-NEUMAN-NIETO
MarTin, (Coord.), Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. El andlisis de
la Escuela de Frankfurt, Universidad de Castilla- La Mancha, Cuenca, 2003, p. 287.



