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Derechos Humanos y Derecho Penal. Validez de las viejas respuestas frente a las
nuevas cuestiones’

Ignacio Berdugo Gémez de la Torre Ana Pérez Cepeda
Catedrdtico de Derecho Penal Titular de Derecho Penal
Universidad de Salamanca Universidad de Salamanca

Revista Penal, n.° 26.— Julio 2010

«Primero vinieron a buscar a los comunistas y no dije nada porque yo no era comunista.

Luego vinieron por los judios y no dije nada porque yo no era judio.

Luego vinieron por los sindicalistas y no dije nada porque yo no era sindicalista.

Luego vinieron por los catélicos y no dije nada porque yo era protestante.

Luego vinieron por mi pero, para entonces, ya no quedaba nadie que dijera nada«.
Martin Niemdller (1892-1984) Pastor evangélico

RESUMEN: En la sociedad postmoderna nos encontramos con un Derecho penal que pretende, por una parte, evitar
la aparicion de nuevos riesgos, implicitos en los avances tecnologicos, y por la otra, persigue la condicion de autor, de
la maldad y de los enemigos del ordenamiento. Se ha producido una transformacion autoritaria del derecho, donde la
expansion, la crisis y la excepcionalidad legislativa van estrechamente unidas, percibiendo una restriccion de los dere-
chos humanos. Ante esta situacion se pretende reflexionar sobre el Derecho penal del futuro, enmarcado dentro de los
derroteros trazados por el viejo Derecho penal, aunque adaptados a las necesidades del presente siempre cambiante.

PALABRAS CLAVE: Derechos humanos - Sociedad del riesgo - Expansion del derecho penal - Derecho penal del
enemigo — Terrorismo.

SUMMARY: In the postmodern society we meet on one hand with a Penal Law that seeks, to avoid the appearance of
new risks, implicit in the technological advances, and for the other one, it pursues author’s condition, of the wickedness
and of the enemies of the classification. An authoritarian transformation of the Law taken place, where the expansion,
the crisis and the exceptional legislative go closely united, perceiving a restriction of the human rights. Before this
situation it is sought to meditate on the Penal Law of the future, framed inside the courses traced by the Penal old Law,
although always adapted to the necessities of the present changing.

KEY WORDS: Human rights - Risk society - Expansion of criminal law - Criminal Law for enemies — Terrorism.

SUMARIO: I. Cuestiones generales. 1. Acerca de las consecuencias del modelo de estado sobre el derecho penal. I11.
De la sociedad del riesgo a la expansion del derecho penal. 1V. El derecho penal del enemigo y la radicalizacion de la
cultura preventiva frente al terrorismo. V. Conclusiones.

* Este articulo sera publicado también en el Libro Homenaje a Juan Bustos.
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Derechos Humanos y Derecho Penal. Validez de las viejas respuestas frente a las nuevas cuestiones

Hace ya tiempo lleve a cabo una primera reflexion sobre
la proyeccion de los Derechos Humanos en el contenido
del Derecho penal’, pero el sentido de las iiltimas reformas
penales y el apoyo tedrico dado a la construccion de un
doble Derecho penal, que de alguna manera establece una
diferencia entre, si se me permite la expresion, los «bue-
nos» y los «malos» delincuentes y reconoce mds o menos
garantias segun se esté incluido en uno otro grupo, me ha
llevado a desempolvar y a actualizar aquel viejo texto 'y a
poner a prueba lo que en el mismo se sostenia. La revision
prdcticamente ha tenido como resultado un nuevo articulo,
su elaboracion es consecuencia del trabajo conjunto con
mi discipula la profesora Ana Pérez Cepeda, que con sus
observaciones me ha hecho plantearme nuevos interro-
gantes y actualizar viejas respuestas.

L. Cuestiones generales

El reflexionar sobre los Derechos Humanos y su proyec-
cion sobre el contenido del Derecho Penal supone hacerlo
sobre las bases de nuestro modelo de Estado y necesaria-
mente, como iremos viendo, tenerlas en cuenta en todos los
momentos por los que discurre el ordenamiento punitivo.

Obviamente, en todas las paginas que siguen quedan re-
flejados unos determinados presupuestos ideoldgicos y en
coherencia con ellos, una concepcién sobre que es y para
que sirve el Derecho penal, por cierto la misma que hace
veinte afios. En concreto, se toma como punto de parti-
da la consideracion del Derecho penal como instrumento

de control social®, al ser uno de los medios que se emplea
para evitar la realizacién de comportamientos lesivos para
el mantenimiento y evolucién de un determinado sistema
social’. Este punto de partida, es acorde con una justifica-
cién del Derecho penal en su «necesidad» y no en la bus-
queda de fines transcendentes*. Concepcidn, por tanto, del
Derecho penal «como una amarga necesidad» que ayuda a
posibilitar la vida en comunidad®. Estas afirmaciones traen
consigo la adopcién de finalidades preventivas en la pena®
y el rechazo del pensamiento retribucionista.

Importa subrayar que no se sigue un funcionalismo
radical, sino por el contrario se parte de la pretension de
mantener y desarrollar un sistema social de cardcter per-
sonalista, que justamente toma como base el hombre y sus
derechos. Como defiende Hassemer, «una concepcién hu-
manista y no puramente funcional, burocrética y deshuma-
nizada del Derecho penal»’. Ello se debe a que el modelo
funcionalista radical tiene como finalidad la conservacién
y reproduccion de los valores sistémicos, ayuda a la estabi-
lizacién de expectativas mediante la técnica de la discipli-
na y el control de peligros, es decir, de sectores de riesgo,
con la finalidad dltima de lograr inmovilidad, conservacion
y reproduccién de la complejidad del propio sistema®. El
bien juridico se identifica con la norma, esto es, un forma-
lismo juridico reducido al poder del legislador en el que lo
que prima es el interés del Estado en la proteccién de sus
valores. En consecuencia, el sistema penal se basa en la
autoreferencia, en la bisqueda de la legitimacién material
politica de las normas a través de su autodefinicion’.

1 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «Derechos humanos y Derecho penal», en Estudios Penales y Criminolégicos, n° 11,

1986-1987, pags. 27 y ss.

2 Con caracter general, sobre la consideracion del Derecho penal como instrumento de control social y sus consecuencias, vid.,
MUNOZ CONDE, Derecho penal y control social, 1985.

3 Estimar que el control social busca no sélo el mantenimiento sino también la evolucién de un sistema social implica ya una no
creencia en la bondad del mismo. Sobre esta consideracién del control social en general y del Derecho penal en particular, vid., MAN-
TOVANI, Diritto Penale, Parte Generale, 1979, pags. 22-23. Implicitamente puede verse en STRATENWERTH, Derecho penal. Parte
General, pag. 14. En contra, vid., GUNTER: «Die Genese eines Strafrechtstatbestandes», JUS, 1978, pag. 11. BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE, Honor y libertad de expresion, 1987, pags. 16-17.

4 Sobre esta justificacion son clves los trabajos de ROXIN, «Sentido y limites de la pena estatal», en Problemas basicos del
Derecho penal, 1976, pags. 11.y ss. Y GIMBERNAT ORDEIG, «¢ Tiene futuro la dogmatica penal?», en Estudios penales, 1981, pags.
105 y ss. Esta justificacion tiene que situarse en un marco del mas amplio proceso de laizacion que tuvo lugar en el década de los
sesenta, a consecuencia de diversos factores como pueden ser el auge de la sociologia o de los trabajo de reforma de los Cédigos
penales.

5 Es lugar comun remitirse aqui a la frase de Hanz Schultz que se utiliza en la fundamentacion del parrafo 2 del Proyecto Alter-
nativo Aleman, al «justificar la pena como una amarga necesidad en una sociedad de seres imperfectos como son los hombres», vid.,
Alternativ-entwuf eines Strafgesetzbuches, 1966, pag. 29.

6 En cuanto, el actual modelo del Estado parte de situar en el pueblo el origen de todo poder, y si este es el origen dificilmente
puede asignarse a la pena otro fundamento y otra finalidad que posibilitar la convivencia a través de la lucha contra el delito, en este
sentido ROXIN, «Sentido y limites de la pena» op. cit., pags. 12 y ss. MIR PUIG, Funcién de la pena y teoria del delito en el estado
social democrético de derecho, 1982, pags. 29 y ss.

7 MUNOZ CONDE/DIAZ PITA, Nota de los traductores, en Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la im-
putacién en Derecho penal, tirant lo blanch, 1999, pag. 15.

8 BARCELLONA, Diritto senza societa. Dal disincanto allindifferenza, Bari, Dedalo, 2003, pag. 12.

9 En una concepcion que deriva de la teoria decisionista de C. Schmitt, PORTILLA CONTRERAS, «Los excesos de formalismo
juridico neofuncionalista en el normativismo del Derecho penal», en Mutaciones de Leviatan. Legitimacién de los nuevos modelos
penales (coord. Guillermo Portilla), Universidad internacional de Andalucia/Akal, 2005, pag. 65.
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En coherencia con este punto de partida, el primer pro-
nunciamiento tiene que ser sobre el orden social, pues el
jurista en general y el penalista en particular no pueden
desconocer que el contenido del ordenamiento juridico, y
dentro de €l del Derecho penal, estd siempre acuiiado en
funcién de un determinado orden social. El contenido de
este orden social, ha de constituir un condicionante clave
en sus razonamientos y asi le podra llevar a rechazar un
ordenamiento juridico, como exteriorizacién de su rechazo
a un sistema social, o a adoptar posturas que permitan, via
interpretacion, paliar los negativos efectos del sistema que
no comparte'’. Es equivocada y politicamente interesada la
posicién de quienes entienden que la funcidn y la actividad
del jurista debe reducirse al analisis 16gico de las normas,
sin preguntarse los por qué y, escuddndose en una preten-
dida neutralidad, renunciar, aparentemente, a proyectar en
su reflexion su propia ideologia!'.

Las aseveraciones precedentes implican, indudablemente,
una concepcion de la denominada ciencia del Derecho pe-
nal, que desborda los posicionamientos puramente dogma-
ticos en que permanecié durante mucho tiempo e incorpora
la reflexién politico-criminal, no como opuesta al razona-
miento dogmadtico, sino al contrario, como dmbito clave a
abordar por el jurista, que debe quedar reflejada en todos sus
razonamientos. La politica criminal es una actividad critica
y profundamente valorativa'> que actda como puente entre
las denominadas ciencias empiricas y el legislador, pero que
también queda exteriorizada en la labor del intérprete'. Son,
por tanto, certeras las palabras que hace ya tiempo pronun-
ciara Gimbernat, cuando afirmaba: «que los idilicos tiempos
en que lo tnico que aparentemente importaba era si el dolo
pertenecia la tipo o a la culpabilidad se han ido para siempre.
Entramos en una nueva época en que la tarea fundamental
va a consistir en levantar el telén del Derecho penal para ver
que es lo que verdaderamente ha estado escondido tras él»'“.

La presencia de los derechos humanos en todas las fa-
ses por las que transcurre el sistema penal, constituye,

sin duda, un criterio politico criminal bdsico. La asuncién
del mismo responde a un determinado punto de partida
ideoldgico, aquel que propugna un modelo social per-
sonalista, esto es de orientacién hacia el individuo y de
consideracion del Estado como instrumento al servicio
de la persona, como medio para lograr la vigencia real de
los denominados derechos humanos y no a la inversa de
entender que el individuo y sus derechos solamente tie-
ne sentido dentro del Estado, que de esta forma adquiere
una consideracion auténoma respecto a aquellos que la
integran. Este ultimo sector de la doctrina penal bajo una
aparente neutralidad axioldgica, se orienta firmemente al
apuntalamiento del sistema social imperante, en la medi-
da en que en lugar de intentar la solucién o suspension de
los conflictos mds graves de la interferencia intersubjetiva
de las conductas, pretenden garantizar prioritariamente la
incolumidad de una cierta estructura de poder, justificada
por una superestructura legitimante. Prescinden de todos
los derechos del hombre, colocando en su lugar una cons-
truccién comunicativa entre la persona y el ordenamiento
juridico. Y a partir de ahi, se ofrecen explicaciones sin
duda muy diferentes para la culpabilidad, la pena, las ga-
rantias penales y procesales. Asi, por un lado, la pena no
es la coaccidn dirigida contra la persona en derecho, sino
a combatir el riesgo generado por el individuo peligroso
a través de medidas de seguridad, de este modo la pena se
concibe al servicio del ejercicio de la fidelidad al Derecho
y, por otro, se estima que la culpabilidad es un déficit de
fidelidad al ordenamiento juridico en funcién de la misma
necesidad preventiva. En sintesis, el precio que se paga
en esta nueva construccion es la supresién de lo politi-
co, la eliminacién de cualquier espacio de discrepancia
de valores, en definitiva, de cualquier conflicto que no
se corresponda con las expectativas normalizadas®, asi
como que, «conceptos que nacieron al calor de los dere-
chos individuales son retorcidos hasta perder su valor o
significacion»'®.

10 Recuérdese en este sentido las aportaciones que en nuestro pais efectud la denominada dogmatica critica. Vid., MUNOZ
CONDE, Introduccién al Derecho penal, 1975, pags. 185y ss. Y MIR PUIG, Introduccién a las bases de la ciencia del Derecho penal,

1976, pags. 324 y ss.

11 Amenudo los profesionales del Derecho se distancian de los hechos, tanto que terminan por ser desnaturalizados, so pretexto
de la mas escrupulosa imparcialidad, en aras del méas objetivo y aséptico de los analisis. Resulta mas facil describir un determinado
conflicto juridico-social que intentar explicarlo. Por ello, el compromiso personal e ideoldgico como jurista debe reflejarse en las opciones
doctrinales especialmente porque se trabaja con un objeto que no es aséptico y se inscribe directamente en la dinamica social.

12 La valoracion no consiste Unicamente en la busqueda de soluciones mas eficaces, sino que también comprende el pronunciar-
se sobre los propios fines. El sentido restringido de la actividad politico-criminal fue propugnado por VON LISTZ, «Kriminalpolitische
Aufgabeny, en Strafrechtliche Vortrage und Aufsatze T.1, Berlin, 1905, reimpresion 1970, pag. 292. En el sentido del texto, MIR PUIG,
Introduccién a las bases de la ciencia del Derecho penal, op. cit. , pags. 307 y ss

13 Lo que es claro si se toma conciencia del caracter no neutral de las decisiones hermenedticas, y de la existencia de conceptos
juridicos indeterminados (los conceptos normativos, las clausulas generales, los ambitos de medida ...etc.), Vid, por todos, SAAVE-

DRA, Interpretacion del derecho a ideologia, 1978.

14 GIMBERNAT ORDEIG, «Relaciéon general», en | Coloquio Regional Espafiol sobre Politica Criminal y Derecho penal, Revue

Internacional de droit penal, 1978, p. XL.

15Y con ello, como subraya BARCELLONA, Diritto senza societa. Dal disincanto allindifferenza, Bari, Dedalo, pag. 136, se depre-
cia toda idea de trasformacion radical y el concepto mismo de democracia.
16 QUINTERO OLIVARES, Adonde va el Derecho penal. Reflexiones sobre leyes penales y los penalistas espafioles, Cuadernos

Civitas, 2004, pag. 129.
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La primera opcidn politica, que es la que compartimos,
ha de generar consecuencias en todas las fases del sistema
penal desde la determinacién de los comportamientos que
merecen la calificacion de delictivos, hasta el cumplimien-
to de las penas en el ambito del derecho penitenciario, pa-
sando por el contenido de las interpretaciones propuestas.
Por esta opcidn politico-criminal se han inclinado ya aque-
llos ordenamientos, como el espaiiol, que en su Constitu-
cion, se deciden de forma indubitada por el mencionado
sistema personalista. En este sentido el articulo 10.1 de la
norma fundamental es claro al afirmar que: «la dignidad de
la persona, los derechos inviolables que le son inherentes,
el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
y a los derechos de los demds son fundamento del orden
politico y de la paz social».

Si se acepta esta base, la actividad politico-criminal, es-
tara fundamentalmente orientada, por un lado, a extraer las
consecuencias concretas que el servir al mantenimiento de
un sistema social personalista, genera sobre el conjunto del
ordenamiento juridico penal, por otro y en todo momento,
a buscar dotar a los mencionados derechos fundamentales
de efectiva vigencia en nuestra realidad cotidiana. Pues es-
tos derechos y su contenido necesariamente constituyen el
fundamento de la estructura juridica de un sistema social
que toma como referencia al individuo.

Ambos objetivos politico criminales gozan de apoyo
constitucional. La bisqueda de esta doble meta, debe vin-
cularse a una consideracion material de la Constitucién,
que enlaza con su significado originario'’ y quiere dotar a
la misma de aplicacién directa, con lo que evita su consi-
deracién como puro papel mojado'®.

En el articulo 9.1, se consagra el denominado valor di-
rectamente normativo de la Constitucién. «Los ciudadanos
y los poderes publicos estd sujetos a la Constitucién y al
respeto del ordenamiento juridico»'. A continuacién, en
el articulo 9.2, se establece como objetivo la bisqueda de
la vigencia real de los derechos fundamentales al afirmar
que: «Corresponde a los poderes puiblicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo
y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas,
remover los obsticulos que impiden o dificultan su pleni-
tud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social». La férmula
empleada en este tltimo parrafo implica reconocer que en
nuestra sociedad ni la libertad ni la igualdad son reales y
efectivas, esto es, que juridicamente se estd imponiendo a
los poderes publicos la obligacion de adoptar decisiones

politicas —incluidas la potencial utilizacién de la legisla-
cién penal— encaminadas a buscar esta vigencia.

El sefialado valor directamente normativo del texto cons-
titucional, unido a la vigencia del principio de jerarquia
normativa, hace que los derechos fundamentales no solo
condicionen la labor del legislador penal o de la de aque-
llos que en sus distintas fases aplican este ordenamiento,
sino también establecen una fuente para reelaborar el con-
tenido de los distintos elementos de la teorfa del delito.
Pues, no se olvide el originario cardcter del pensamiento
dogmatico®, como toma como punto de partida el conte-
nido de la ley penal, que necesariamente debe acomodar
su contenido al texto constitucional, y como cada compo-
nente de la teoria del delito plasma un grupo de garantias.

Por otro lado, el sistema social configurado en la Cons-
titucion tiene proyeccién sobre las dos perspectivas desde
las que se puede considerar al Derecho penal®'.

La primera parte de contemplar al ordenamiento penal
como un instrumento que busca evitar aquellos compor-
tamientos que suponen una grave perturbacion del orden
social. Aqui los derechos humanos, en cuanto fundamento
y base del orden social, aparecen directa o indirectamente
como objeto de proteccion. Es la consideracion del Dere-
cho penal desde la perspectiva de las potenciales victimas.
El ordenamiento penal desempefia un papel de garantia de
los derechos frente a los comportamientos de los miem-
bros de la comunidad que les lesionan o ponen en peligro.

Desde una segunda perspectiva el Derecho penal, cons-
tituye un ejercicio de autolimitacién del Estado, al esta-
blecer el dmbito de posible utilizacion de la sancién penal
y por tanto las garantfas hacia los ciudadanos potenciales
delincuentes. Aqui los derechos del hombre aparecen en
su primera dimension de garantia frente a la actuacién del
Estado.

Estas dos perspectivas exteriorizan la tension entre efi-
cacia y garantia consustancial al Derecho penal de un Es-
tado social y democritico de derecho. Este es el sentido
de la muy utilizada cita de Von Liszt, «el Derecho penal
es el limite a la Politica criminal.»*>. En momentos como
el actual, en que las demandas de eficacia pretenden situar
en un segundo plano las garantias del ciudadano que delin-
que, conviene recordar las palabras de Bobbio: «Mejor una
libertad siempre en peligro pero expansiva que una libertad
protegida pero incapaz de desarrollarse. Sélo una libertad
en peligro es capaz de renovarse. Una libertad incapaz de
renovarse se transforma tarde o temprano en una nueva es-
clavitud®».

17 Recuérdese que el art. 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano afirma: «Toda sociedad en la que no
esté asegurada la garantia de los Derechos y determinada la separacién de los poderes no tiene Constitucion».

18 GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucién como norma juridica, 1982, pags. 41y ss.

19 El valor directamente normativo de la Constitucion planteé alguna cuestion en los primeros tiempos de vigencia. Este tema ya
fue abordado en E/ delito de lesiones, 1982, pags. 63 y ss. Sobre este punto ver HESSE, Die Normative Kraf der Verfassung, 1959.

20 MUNOZ CONDE, Introduccién al Derecho penal, op. cit., pag. 136.

21 BERDUGO y otros, Curso de Derecho Penal. Parte general, 2004, pag.5 y ss.

22 VON LISZT, «Kriminalpolitische Aufgaben», en Strafrechtliche Vortrage und Aufsatze T.1, Berlin, 1905, reimpresién 1970.

23 BOBBIO, «Las razones de la tolerancia», en El tiempo de los Derechos, 1991, pag. 254.
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Finalmente, apuntar que esta consideracion de la Consti-
tucion como norma juridica, precisa de mecanismos proce-
sales que garantice su vigencia y su valor sobre el conjunto
del ordenamiento juridico. La estructura en nuestro Dere-
cho ha pasado por la creacién del Tribunal Constitucional,
por la existencia de los recursos de inconstitucionalidad y
amparo y por la posibilidad de que los jueces y tribunales
lleguen a plantear cuestiones de inconstitucionalidad.

II. Acerca de las consecuencias del modelo de Estado
sobre el Derecho penal

El estudio de las relaciones entre el Derecho penal y los
derechos fundamentales no debe dejar de tener presente,
que estos afectan a todo el ordenamiento penal®* y que, el
listado, nimero y limites de los Derechos del Hombre, estd
histéricamente acufiado®. Pues, en el concreto contenido
de los derechos convergen factores de muy diversa indole
y que son consecuencia de los cambios y variaciones que
periédicamente se producen en una determinada sociedad.

En este marco las limitaciones que generan los dere-
chos fundamentales sobre el Derecho penal se derivan de
la Constitucion, en cuanto, como se subrayaba, ésta mate-
rialmente expresa la sociedad a la que se aspira a llegar y
por otro lado, tiene la condicién de norma juridica dotada
de valor directamente normativo cuyo contenido, como se
acaba de apuntar, condiciona el del resto del ordenamiento
en virtud del principio de jerarquia normativa. Estas limi-
taciones que el texto constitucional impone al Derecho pe-
nal pueden aparecer vinculadas al Estado de Derecho, a su
condicién de Estado social o a su cardcter de Estado demo-
cratico. Con cardcter general las limitaciones vinculadas al
Estado de Derecho buscan la garantia de los derechos fren-
te a la actuacién del Estado y reflejan las consecuencias de
una sociedad asentada sobre el pacto social. Las vincula-
das al Estado social exteriorizan la actuacién del Estado
encaminada a dotar de contenido a los Derechos y las que
responden al cardcter democratico, pretenden garantizar el
pluralismo y el respeto a las minorfas®.

Entre las limitaciones derivadas del Estado de Derecho
aparece, en primer término, el principio de legalidad, plas-

mado en el conocido aforismo «nullum crimen nulla poena
sine lege». El automatismo con que se asume este princi-
pio por la inmensa mayoria de los ordenamientos vigen-
tes hace que muchas veces se recuerden tnicamente sus
garantias formales —la criminal, la penal, la jurisdiccio-
nal y la de ejecucién— que alcanzan a todas las fases del
sistema penal, pero que, en cambio, se obvien y se pasen
por alto las materiales, vinculadas al propio origen de este
principio.

El principio de legalidad es, como afirma Sax*, un hijo
de la Ilustracion al ser una consecuencia del Estado que
all{ se construye y que reposa sobre el principio de division
de poderes. En esta estructura, como afirmaba Beccaria®,
«So6lo las leyes pueden decretar las penas sobre los delitos
y esta autoridad no puede recaer mads que en el legislador
que representa toda la sociedad unida por un contrato so-
cial».

Es decir, el principio de legalidad se afirma en funcién
de la necesidad de garantizar frente a la accién del Estado
una serie de derechos calificados como fundamentales.
Esta primera consecuencia trae consigo la vinculacion a
su vigencia de una serie da garantias como son la irre-
troactividad de la ley penal, o la exigencia, para poder
aplicar una medida de seguridad, de la previa comisién
de un delito que refleje la peligrosidad criminal del autor
del mismo. Por otro lado, obsérvese como aqui el Estado
de Derecho condiciona las medidas de seguridad, con-
secuencia penal creada por el Estado social, a la precia
comision de un injusto tipico. Por tanto, la aplicacién de
la medida no puede imponerse de forma automadtica sino
s6lo cuando la peligrosidad ha sido demostrada proce-
salmente®.

Luego la afirmacién de la vigencia del principio de le-
galidad en un determinado ordenamiento estd vinculada a
que el contenido de los preceptos penales sea claro y que
las penas sean precisas, de lo contrario el juez en la prac-
tica estarfa desempefiando funciones de legislador para
las que carece de legitimacién. Asimismo resultaria de
dudosa compatibilidad con el principio de determinacion
e igualdad, una pena indeterminada. El mandato de deter-
minacion exige que las penas estén concretadas ya a nivel

24 A veces el recurso a la via de la legislacion especial no deja de ser un camino para obviar de forma vergonzante, garantias
recogidas en el Cadigo penal. Sobre este punto vid., COBO, La crisis del estado social, 1986, pag. 74.
25 Por todos, PEREZ LUNO, Derechos humanos. Estado de Derecho y Constitucion, 1984, pags. 52y ss.y 137 y ss.

26 Este parecia ser el objetivo establecido en Tampere, Conclusién n° 10, donde ademas se ha sefialado que, «es necesario
luchar contra la pobreza, mejorar las condiciones de vida y las posibilidades de trabajo, prevenir los conflictos y garantizar el respeto
de los Derechos humanos, en particular de los derechos de las minorias, de las mujeres y de los nifios», después practicamente ha
desaparecido de las agendas europeas. Encontrandonos en la actualidad ante una crisis del Estado social que se puede expresar
segun SERRANO PIEDECASAS/CRESPO, « Del Estado de derecho al Estado preventivo», en El cronista del Estado social y demo-
cratico de Derecho, n°® 8, 2009, pag. 27 como una crisis de legitimacion. Es decir, crisi de la idea de una organizacion de sociedad
participativa y justa.

27 SAX, Griindsétze der Strafrechtplege en Bettermann y otros: Die Grundrechte, lll. 2, Berlin, 1959, pag. 992.

28 BECCARIA, De los delitos y las penas, 1974, pag. 74.

29 Como es sabido la Ley de Rehabilitacion y Peligrosidad social de 1970, vulnerando el principio de la presuncion de inocencia
(STC 23/19986 y 21/1987) admitia junto a la peligrosidad criminal, la peligrosidad social. Con ello, se dejaba la puerta abierta a la
existencia de medidas de seguridad predelictuales.
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legislativo en cuanto a su naturaleza y duracién mixima y
minima®.

Junto a esta primera garantfa estd también a la a veces
olvidada exigencia, derivada del principio de divisién de
poderes, de que la ley sea expresion de la voluntad general
manifestada en el Parlamento a través de los representantes
democréticamente elegidos, solo ellos estdn legitimados
para determinar que comportamientos deben ser califica-
dos como delitos y que penas pueden ser impuestas. La
satisfaccion de esta garantia es lo que posibilita calificar el
principio de legalidad como principio que corresponde, no
solo al Estado de Derecho, sino también a las exigencias
del Estado democrdtico®. En cuanto, Gnicamente con este
presupuesto pueden llegar a estar representados los inte-
reses de todos los miembros de la comunidad en los pre-
ceptos penales. Ahora bien, la efectividad de este primer
condicionamiento democrdatico estd en gran medida unida
a un sistema electoral que posibilite la representacion par-
lamentaria de las minorias.

En consecuencia, el principio de legalidad penal se re-
siente materialmente cuando se acude a la via de urgencia, al
decreto o al decreto legislativo, o se emplea la técnica de las
leyes penales en blanco®>. Por el contrario, un ordenamiento
serd mds respetuoso con la garantias que emanan de este
principio, cuanto mayores sean las exigencias parlamenta-
rias para la elaboracidn y aprobacion de los textos penales®.

Pero el principio de legalidad y las garantias que de €l ema-
nan, en particular el principio de irretroactividad®, constituye

ante todo, una barrera meramente formal para garantizar los
derechos fundamentales de aquellos que pactan la vida en co-
munidad. Esto hace que la admision del principio de legalidad
por algunos Estados, que nada tiene de Derecho, ponga de
relieve que este modelo de Estado debe imponer otra serie
de garantias. En concreto, requiere también el respeto a los
denominados derechos fundamentales®. El Estado de Dere-
cho ha de garantizar formalmente su ejercicio, lo que supone,
en relacion al delito, no s6lo su no criminalizacion, sino mas
aun, la necesidad de su tutela y en el campo de las sanciones
penales, la exclusion de aquellas que cualitativa o cuantitati-
vamente se opongan a la dignidad de la persona humana. La
pena de muerte®, o penas que por su contenido, duracién, o
falta de proporcionalidad se opongan a la consideracion, que
en el marco de este modelo de Estado, merece la persona aun
en el caso de que haya delinquido®.

La vinculacién al Estado de Derecho de todas estas exi-
gencias se deriva de la colocacién de la persona como pun-
to central del sistema social que subyace tras el mismo. El
hombre, en cuanto le es necesario, construye la sociedad
mediante el denominado pacto social y sobre la base de las
menores dejaciones posibles de su libertad, aquellas que
aparecen como necesarias para poder mantener la pervi-
vencia de la sociedad pactada®, «basta con que el mal de la
pena exceda al bien que nace del delito», afirma Beccaria,
«todo lo demds es superfluo y por tanto tirdnico»®.

Todas las garantias derivadas de estas exigencias pueden
agruparse bajo el denominado principio de humanidad®.

30 Este criterio esta también incluido en la regla 5 de la Recomendacion nim. R (92) 16 del Consejo de Europa, relativa a las
reglas europeas sobre las sanciones y medidas aplicadas dentro de la comunidad, adoptada el 19 de octubre de 1992
31 BRICOLA, Teoria generale del reato, en Novissimo digesto, XIX, Torino, 1974, en Revista Espafiola de derecho constitucional,

8, 1983, pags. 12y ss.

32 EI TC ha indicado que las leyes penales en blanco son legitimas (STC 3/1988) en cuanto contengan el nlcleo esencial de la
prohibicion. La norma llamada a completar el tipo penal debe proporcionar circunstancias, limites u otros elementos complementarios,
lo cual supone que han describir ya la conducta tipica con un grado de taxatividad semejante al que requiere el principio de determi-

nacion.

33 Materialmente constituye la justificacion de la reserva de ley organica en materia penal. Sobre este punto es clave la Sentencia
(140/1986) del TC, que se hace eco de la argumentacion propuesta por ARROYO ZAPATERO, «Principio de legalidad y reserva de

ley en materia penal», en REDC, 1983.

34Sobre la vinculacion entre retroactividad y principio de legalidad, y la fundamentacion politico-criminal de la excepcion de retro-
actividad de la ley mas favorable, vid., BUSTOS, Manual de Derecho penal espafiol, 1974, pags. 71y ss.
35 La vinculacién entre Estado de Derecho y derechos humanos puede verse en el clasico ELIAS DIAZ, Estado de Derecho y

sociedad democrética, 1979, pag. 29.

36 Sobre la pena de muerte vid., BARBERO SANTOS, La pena de muerte (El ocaso de un mito), Buenos Aires, 1985.

37 El contenido de estos limites al igual que el de la dignidad de la persona, tomando como punto de partida el caracter perosona-
lista del sistema, se acufia histéricamente. Sirva de muestra, en el ambito penal, la discusion sobre la duracion maxima de la privaciéon
de libertad, por ejemplo en Alemania. JESCHECK/TRIFTERER, /st die lebenslange Freiheitsstrafe Verfassungswidrig, 1978.

38 BECCARIA, De los delitos y las penas, op. cit., pags. 71-73.

39 Ibidem, pag. 112.

40 En el marco del Estado de Derecho optamos por un desarrollo amplio del principio de humanidad de las penas, que abarcaria
la garantia de proporcionalidad de las penas. Si en palabras de HASSEMER, ¢ Alternativas al principio de culpabilidad?, CPC, 1982,
pag. 497, el principio de proporcionalidad se traduce en «la sancion equitativa y justa del delincuente». Por su derivacion de la idea de
Justicia y del principio de igualdad, pero, sobre todo, por su intima conexién con la exigencia de respeto de la dignidad de la persona y
de los derechos que le son inherentes, la garantia de proporcionalidad se considera derivada del principio de humanidad de las penas.
Si bien este Ultimo, va mas alla en la medida en que compele al legislador a seleccionar penas menos graves, a rebajar la pena de
privacién de libertad, a la progresiva sustitucion de esta pena por otras menos aflictivas, a favorecer el no cumplimiento integro de la
pena e, incluso, a no imponer la sancién penal cuando el presupuesto de la misma era inevitable.
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Vinculado a €] estarfa también, con cardcter general, el
principio de culpabilidad, en su doble vertiente de afirma-
cion del cardcter personal de la responsabilidad penal y de
requerir, para poder afirmar ésta, la presencia de dolo o
culpa, lo que supone por tanto la exclusion de la responsa-
bilidad objetiva. Pues el castigo de lo puramente objetivo
llevarfa al ciudadano a sentir ante la actuacién penal una
sensacion andloga a la que experimenta ante la actuacién
ciega de las fuerzas de la naturaleza*'. El no reconocer las
garantfas que implican el contenido del principio de cul-
pabilidad es incompatible con la afirmacién de la dignidad
de la persona y con la idea de necesidad en la utilizacién
del recurso penal derivado de la fundamentacion pactista.

Obsérvese que todas estas garantias, aparecen exteriori-
zadas ya en los codigos penales decimonénicos que, como
es sabido, constituyen la gran aportacién de la denominada
«escuela cldsica»®.

Con andloga fundamentacién ya en el Estado liberal y
para garantizar que la legislacion penal se orientara hacia
el individuo, se introdujo por Birnbaum® el concepto de
bien juridico como limite a la actuacién del legislador,
pues este puede utilizar la sancién penal solo frente a com-
portamientos que lesionen o pongan en peligro el funcio-
namiento de esa sociedad orientada hacia el individuo y
sus derechos*.

La muy estudiada y debatida evolucion de la construc-
cion del bien juridico refleja, mejor que cualquier otro pun-
to, las consecuencias de la evolucién del modelo de Estado
y, en buena medida, los planteamientos ideoldgicos del
penalista. Decfa Von Liszt, con razén, que «el legislador
se encuentra con los bienes juridicos no los crea»®. De
donde también podemos extraer otro punto de partida, la
actividad del jurista ni debe, ni puede limitarse al examen

aislado de las normas, tiene que ver lo que hay antes, detrds
y después de ellas*.

El legislador en funcidn de sus decisiones de politica cri-
minal, en las que queda reflejada su ideologfa, determina
que intereses sociales son objeto de la proteccion del De-
recho penal y en qué medida. En un primer momento, el
bien juridico sirve para excluir del Derecho penal aquellos
comportamientos tras lo que Gnicamente concurre un des-
valor ético o religioso. Este contenido y efecto se retoma
por cierto en las reformas de las legislaciones que se em-
prenden en la década de los sesenta’.

La evolucion del modelo de Estado, hacia un Estado so-
cial primero y social y democritico mds tarde, va a exigir
un contenido intervencionista que busque, como ya se ha
apuntado varias veces, dotar de contenido real a los de-
rechos constitucionalmente consagrados y hacerlo ademads
de forma igualitaria y garantizando valores minoritarios.

Por otro lado, la evolucion en la consideracién de la
Constitucién, y recuérdese el sentido originario que pro-
porciona a la misma la Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano al que antes nos hemos referido, trae
consigo que la consideracion de cudles son los intereses
importantes para el mantenimiento de un determinado
modelo social personalista deba directa o indirectamente
vincularse a los derechos en ella consagrados®.

Esta evolucion en la actuacion del Estado trae una pa-
ralela evolucion en la utilizacién del Derecho penal con la
aparicion de nuevos bienes juridicos, a los que a veces es
dificil de aplicar un modelo derivado fundamentalmente de
las sociedades y los codigos del XIX. Incluso algtin sector
doctrinal, como se analizard mds adelante, prescinde de la
referencia al bien juridico como limite a la actuacién del
legislador penal y explica asi decisiones legislativas, que

41 HOESTER, «Zur Generalpravention als dem Zweck statlichen Strafrens», en Goltamer’s Archiv, 1979, pag. 277.

42 La Escuela clasica a pesar de ser heterogénea presenta unas caracteristicas comunes: en cuanto al método, la utilizacién de
un proceder racionalista, abstracto y deductivo; en lo referente al objeto, la eleccion de un Derecho ideal racional, el Derecho natural;
y en cuanto a la finalidad, los valores del método, el garantismo, es decir, poner limites a la libertad del legislador, con el objeto de
proteger la libertad del ciudadano. Los valores del liberalismo politico son los que impregnan su actividad cientifica. MIR PUIG, Intro-
duccién a las bases del Derecho Penal , op. cit., pag. 176.

43 El concepto de bien juridico fue introducido en el siglo pasado por Birnbaum. Esta construccion buscaba la creacion de un
criterio de limitacion que sustituyera a la funciéon que hasta entonces habia desarrollado el Derecho subjetivo que habia desarrollado
el pensamiento ilustrado. SINA, Die Dogmengeschichte des strafrechtlichen Begriffs «Rechtsgut», 1962, 82 y ss.

44 Propiamente, la proteccion exclusiva de bienes juridicos como limite al poder politico del Estado debe derivarse no del Estado
de Derecho, sino del Estado Social. Vid., los razonamientos de MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, 82 edicién, 2008, paags.
163y ss.

45 VON LISTZ, Tratado de Derecho penal, trad. y adiciones de Quintiliano Saldafia y Jiménez de Asua, tres vol. 1914-1929, pags.
6yss.

46 El conjunto de postulados politico juridicos y politico criminales que debe servir de referente axioldgico al legislador penal para
identificar y seleccionar los bienes juridicos a tutelar, asi como la forma de disefar su tutela, al Juez para interpretar las leyes que le
corresponda aplicar y al jurista para la construccion, sistematizacion y critica de las diversas categorias del Derecho penal. ARROYO
ZAPATERO, «Fundamento y funcion del sistema penal: el programa penal de la Constitucion», op. cit., pags. 98 y ss.

47 En los afos sesenta se produce la reaccion contra la «época del finalismo», en la que se habia estimado que la mision del
Derecho penal consiste en la proteccion de valores elementales de conciencia, de caracter ético-social, y sélo incluyen la proteccion
de bienes particulares. Vid., WELZEL, Derecho penal aleman. Parte General, 112 edic., trad. Bustos-Yafez, Santiago de Chile, 1970,
pag. 15.

48 Vid., GONZALEZ RUS, Bien juridico y constitucion: (Bases para una teoria), 1983.
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no compartimos, en las que detrds de los tipos penales, lo
que hay es tutela de funciones del Estado. El camino em-
prendido, por los que adoptan esta postura, estd lleno de
los riesgos que implica abandonar la raiz de una institucién
vinculada al Estado de derecho.

Por otro lado, esta situacién hay que incardinarla en la
general de una dogmatica derivada de c6digos que han sido
modificados para adaptarse a los cambios experimentados
por nuestras sociedades, en especial, pero no sélo, en el
marco del denominado Derecho penal econdmico. Sin em-
bargo, a nuestro juicio, esta critica no deberia de imputarse
al Derecho penal econdémico, ya que cuando la conducta
afecta a intereses que exceden lo patrimonial, la interven-
cién penal queda mds justificada*, dado su potencial des-
tructivo y desestabilizador del sistema social-econémico
en su conjunto.

Los principios constitucionales que se han ido anali-
zando dan soporte a los distintos elementos de la teorfa
del delito y explican el porqué de su exigencia. Junto a la
fundamentacién de la tipicidad en el principio de legali-
dad, sefialada desde sus origenes™, hay que agregar como
consecuencia del principio de culpabilidad, que puede
sustentarse la exigencia de de dolo o culpa® y vinculado
ademds al principio de legalidad, el que la distincién entre
delito doloso e imprudente se lleva a cabo ya en el tipo.
Asi mismo, el cardcter personal de la culpabilidad, la fun-
damentacién de la misma en la necesidad de la pena, y la
exigencia de edad y de conocimiento de la prohibicién en
el penalmente responsable puede explicarse desde el texto
constitucional. El TC entiende que la Constitucién consa-
gra el principio de culpabilidad como principio estructural
bésico del Derecho penal®?, por lo que resulta inadmisible
en nuestro ordenamiento un régimen de responsabilidad
objetiva o sin culpa®. Pero, a pesar de que no haya desa-
rrollado suficientemente su fundamentaciéon y de que no
existe una expresa proclamacion constitucional se ha so-
breentendido, sin grandes disidencias, que dicho principio
se puede extraer a la luz de los principios y valores del

texto constitucional, en concreto, del art. 10 CE*, en la
medida en que aqui se propugna como uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico la dignidad de la per-
sona, la cual impide que la atribucién de la consecuencia
juridica-punitiva del comportamiento humano se realice a
titulo de mera responsabilidad objetiva®, del principio de
igualdad (art. 14 CE), que prohibe tratar igual a los culpa-
bles que a los inimputables o semimputables y del princi-
pio de presuncién de inocencia del art. 24. 2 CE®.

Las limitaciones examinadas hasta ahora no son sufi-
cientes para satisfacer las exigencias de un ordenamiento
que sea respetuoso con los derechos fundamentales. Pues,
al igual que el modelo de Estado del que estas se derivan,
el Estado liberal de derecho, aunque haya evolucionado
por las correcciones que incorpora el Estado social, no pre-
tende la superacion de las desigualdades sociales. El Esta-
do social de derecho, no busca con eficacia que el derecho
incida en la evolucién hacia modelos sociales en los que
la libertad y la igualdad sean reales y efectivas® en cuanto
no incide en la seleccion de intereses a los que se van a ser
penalmente tutelados.

Para que el Derecho penal pueda, en este sentido, contri-
buir a dotar de contenido real a los derechos fundamenta-
les debe, partiendo de las limitaciones sefialadas, afrontar
otras complementarias.

En principio el Derecho penal en su formulacion actual,
no sélo no coopera a la superacion del modelo social, sino
que, por el contrario, como han puesto de relieve las co-
rrientes criticas de la criminologia®® actiia como generador
de desigualdad. Esta desigualdad no debe creerse que es
privativa del Derecho penal, sino que es una exterioriza-
cién de las desigualdades de nuestros sistemas sociales.
Por tanto, las reformas que deban producirse no son priva-
tivas del ordenamiento punitivo sino que hay que entender-
las en el marco global de las medidas de cambio social. El
creer que basta con actuar en el dmbito del Derecho penal,
supone ignorar que el ordenamiento penal no es sino la
punta del iceberg que constituye el control social®.

49 TERRADILLOS BASOCO, «Globalizacién, administratizacion y expansiéon del Derecho penal econémico», en Temas de De-
recho penal Econémico, Ill Encuentro Hispano-Italiano de Derecho penal econémico (coord. Terradillos/Acale), Trotta, 2004, pag. 220

50 BINDING, Die Lhere von Verbrechen, Tubingen, 1906, pags. 20 y ss.

51 ROXIN, Politica criminal y sistema del Derecho penal, 1972, pags. 43 y ss. o GIMBERNAT ORDEIG, «El sistema de derecho
penal en la actualidad», en Estudios penales, pags. 142 «La problematica de qué es lo que pertenece al tipo es la problematica de
cual es la conducta que el legislador quiere evitar». Téngase presente la vinculacion originaria entre prevencion general y principio de
legalidad, desde FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland gliltigen peinliche Rechts, 1836, pags. 29 y ss.

52 STC. 150/1991, FJ. N° 4.
53 STC. 246/1991, FJ. N° 2.

54 Articulo 10 de la CE, en un parrafo primero, establece: «La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y

de la paz social».

55 MUNOZ CONDE/MERCEDES GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte General, 2008, pags. 95y ss.

56 BERDUGO/ARROYO/G. RIVAS/FERRE/S. PIEDECASAS, Curso de Derecho penal. Parte General, 2004, pag. 66.

57 Este punto es desarrollado con amplitud por MANTOVANI, Diritto Penale, op.cit, pags. 16 y ss.

58 Como exponente de esta diferenciacion puede consultarse el articulo de BARATTA, «Criminologia e dogmatica penale passato
e futuro del modello integrato di scienze penaliste», en la Questione Criminale, 1979, en especial pags. 152y 173.

59 MUNOZ CONDE, Derecho penal y control social, op.cit., pag. 17.
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En igual sentido, hay que tener presente que la viabili-
dad de las limitaciones que a continuacién se enumeran
presuponen una serie de condiciones previas de diversa
indole. Asi, un sistema electoral que asegure la representa-
cion de los intereses reales que se den en una comunidad;
la existencia de cauces a todos los niveles que garanticen
el respeto a las minorfas; la participacion popular en la
administracion de justicia; el control de la administracién
penitenciaria; el debate social sobre la cuestién penal; la
existencia de instrumentos juridicos que aseguren la pervi-
vencia de los derechos fundamentales, etc.

La pretension de llegar a un sistema social plenamente
democritico, supone respecto al contenido de las leyes pe-
nales limitaciones de distinto signo. En sentido negativo se
ha de evitar que la determinacién de las conductas delicti-
vas actie como factor generador de desigualdad. En senti-
do positivo, por el contrario, el legislador ha de buscar que
la ley contribuya a que la igualdad real de los miembros de
la comunidad pueda llegar a ser alcanzada.

El primer objetivo supone renunciar a utilizar el Dere-
cho penal como medio para imponer un determinado orden
ético o cultural, aunque este sea el mayoritario, en cuanto
lo que un derecho democrético debe buscar en este dmbito
es, justamente garantizar la coexistencia de una plurali-
dad de ordenes éticos o culturales, mediante la creacion
de marcos que posibiliten su coexistencia®®. En nuestro
ordenamiento, se intenta salvar jurisprudencialmente los
conflictos culturales haciendo uso del error de prohibicién.
Sobre la base de que en la actualidad, una competencia
penal que trascienda las culturas, un Derecho penal inter-
cultural existe sin lugar a dudas, aunque no absolutamente,
en la medida en que los delitos juridico-penales se pue-
den fundamentar con argumentos de naturaleza humana
universal y, mas especificamente, con argumentos de los
derechos humanos, lo cual es general en muchos delitos y,
sobre todo, en los previstos en los ordenamientos liberales
del Derecho penal. Desde esta perspectiva, puede aceptar-
se la existencia de un Derecho penal multicultural mien-
tras se mantenga el limite claro de los derechos humanos,
ya que de lo contrario se tratarfa de una vision tipica del
individualismo cldsico que conduce a un interpretacion
«privatista» de los derechos fundamentales, considerando
que éstos sblo pueden ser ejercidos cuando en una misma
colectividad los derechos de unos individuos son oponibles
frente a otros. Los derechos humanos deben ser la base
comtun a todo el planeta, siendo inaceptable que el respeto

a la diferencia cultural pueda alcanzar a las culturas que no
respetan los derechos humanos®'. Sentada esta premisa, es
cuando la constitucionalizacién de los valores de libertad
pluralismo y dignidad obliga al sistema democrdtico a ga-
rantizar la diversidad multicultural que supone la acogida
del inmigrante. Es entonces cuando en el Derecho penal se
pueden tener en cuenta determinados conflictos culturales,
para atenuar o en los casos menos graves eximir de respon-
sabilidad de los extranjeros®.

En igual sentido, con cardcter general, debe buscarse do-
tar de de un contenido democrético al principio de «ultima
ratio». Es decir, la reduccién del empleo del Derecho penal
tiene que ser distribuido de forma igualitaria y no que, en
su mayor parte, la exclusién del empleo del Derecho penal
quede reducida a comportamientos realizados por las cla-
ses sociales mds poderosas®. Pero afrontando el proceso
de contraccion general de la esfera penal, este ha de efec-
tuarse, como hace ya tiempo recordaba Arzt*, de forma
racional, de tal manera que se impida que «la seguridad»,
en abstracto, pase a constituir una mercancia, que solo esté
al alcance de aquellos dotados de una alta capacidad adqui-
sitiva, lo que supondria que la descriminalizacién estarfa
actuando como factor generador de desigualdad.

Junto a ello, y en sentido opuesto, el Derecho penal debe
alcanzar a dmbitos fundamentales en la vida individual
y colectiva, que en la actualidad, o no estdn o estin sufi-
cientemente tutelados por la sancién penal. Los «intereses
difusos», con la ya clédsica terminologia de Sgubbi®, de
los que son titulares todos los miembros de la comunidad,
los intereses de naturaleza colectiva o aquellos que inciden
directamente sobre el logro de una mejor calidad de vida.

Pero, con razén recuerda Baratta®, que, en la perspecti-
va de un tal uso alternativo del Derecho penal, es necesario
evitar caer en una supervaloracion de su idoneidad y dar im-
portancia a los medios alternativos de control no menos ri-
gurosos que pueden resultar en muchos casos mds eficaces.

La buisqueda de la vigencia real de derechos fundamen-
tales impone también consecuencias respecto a la sancion
penal y a la finalidad de la misma.

Respecto al contenido de la propia reaccion penal se ha
venido subrayando el caricter marginador de la pena de
prision, lo que impone una restriccion a su utilizacién den-
tro de los limites de su irrenunciabilidad histdrica por exi-
gencias preventivo generales. Esta restriccion tiene parti-
cular incidencia en las penas privativas de libertad de corta
duracién®. En este sentido, las denominadas penas cortas

60 MIR PUIG, Fundamento de la pena y Teoria del Delito,

61 En este sentido, vid., QUINTERO OLIVARES, «El derecho penal ante la globalizacion», en Derecho penal ante la globalizacion,

(coord.Zuiiga/Méndez/Diego), COLEX, 2002, pag. 13y s.

62 En este sentido, vid., PEREZ CEPEDA, Globalizacion, trafico ilicito de personas y Derecho penal, Comares, 2004.
63 Por todos, BARATTA, «Criminologia y Dogmaética penale», en Rev. Internacional de Droit Penal, pag. 157, nota 19.

64 ARZT, Der Ruf nach Recht und Ordnung, 1976, pags. 39y ss.

65 Vid., SGUBBI, Tutela penali di «interessi difussi», en Questione Criminale, 1975, pag. 448

66 BARATTA, «Criminologia y Dogmatica penale», op.cit., pag.50.

67 Los origenes de la crisis de prisiéon, por su no adecuacion a los fines de la pena son antiguos, vid. GAROFALO, La criminologia,
pags. 317 y ss. y VON LISTZ, Tratado de Derecho penal, I, op. cit., pag. 16. Modélica en sus alternativas a las penas privativas de

libertad es la Propuesta Anteproyecto de Nuevo Cédigo penal, 1983.
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aparecen solo como alternativa desde una perspectiva pre-
ventiva frente a la delincuencia de tipo socioeconémico, la
denominada criminalidad de cuello blanco®. Como desta-
ca, acertadamente Laurenzo Copello®, lo que sucede con
la delincuencia socioeconémica es que las penas previstas
son leves en relacion con las graves conductas realizadas, y
que lo pertinente no es disminuir garantias y reducir penas,
sino elevar penas y acomodar las garantias a ese tipo de
criminalidad.

Respecto a la finalidad de la sancién penal vivimos un
proceso de crisis del pensamiento resocializador vinculado
a su discusion en el marco de Estados y posicionamientos
ideoldgicos superadores del Estado social de Derecho, que
origind esta finalidad La resocializacion ha imperado en el
Derecho penal contempordneo desde la época del progra-
ma de Marburgo, con razén se subraya’™ que tras la misma
hay un entusiasmo no demasiado justificado por la bondad
de nuestros sistemas sociales y una no aceptable impo-
sicién de un cuadro de valores a quien a lo mejor ni los
comparte ni desea compartirlos’’. Se debe considerar esta
finalidad como la existencia del un derecho a la resocia-
lizacidn, recogido en el art.25.2 de la Constitucién y que
como tal no puede imponerse y cuyo contenido, por otra
parte, aparece siempre limitado por el respeto a la dignidad
del interno. Esto es, el tnico sentido que la ejecucion de la
pena puede tener es buscar la no realizacién de delitos e
intentar ofrecer al ciudadano todas aquellas oportunidades
que le fueron socialmente negadas’.

Por tltimo, sefialar que, la bisqueda de la vigencia de
los derechos fundamentales también tiene transcendencia
en determinados puntos de la teorfa del delito. Por ejem-
plo, el cardcter democrético del Estado lleva a una concep-
cién preventiva del Derecho penal, de la que indefectible-
mente debe derivarse la diferenciacion ya en el tipo entre
delitos dolosos y culposos”™. De igual manera, respecto al
contenido del tipo del injusto, si la Constitucién realmente
refleja la bisqueda de un sistema social igualitario pue-
de su contenido servir para la determinacion de cudl es la
lista concreta de bienes juridicos protegibles’™. Mds aun,
puede suponer un criterio para construir democraticamen-
te su contenido ya para dar solucién a los supuestos de
conflictos sociales que subyacen tras las denominadas cau-
sas de justificacién’. También la vigencia de los derechos
fundamentales ofrece pautas importantes para asentar las
bases de una discusion de otros temas claves de la actual
dogmitica penal. Asi, el contenido de la culpabilidad ™ o
las consecuencias del error de prohibicién”’.

I11. De la sociedad del riesgo a la expansion del derecho
penal

La politica criminal y la teorfa penal, pero sobre todo
la dogmdtica juridico-penal, estdn influidas desde hace
mucho por el desarrollo social en su conjunto, concebi-
do como una sociedad de riesgo. La llamada sociedad
del riesgo, que caracteriza las sociedades postindustriales

68 Vid., BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, «Alternativen zur kurzen Freiheitsstrafe en den Spanischen Reforn Uberlegungeny,

en Deutsch_Spanisches Strafrechts Kolloquium, 1986, pags. 168 y s.

69 LAURENZO COPELLO, «Recension a Silva Sanchez. «La expansion del Derecho penal». 22 edic,, en Revista de Derecho
penal y criminologia, 12, 2003 , pags. 451-455. Llama la atencion, segiin GARCIA ARAN, «El retroceso de las ideas en las reformas
penales de 2003», en Revista juridica de Catalunya, n° 2, 2005, pag. 59 como la represién de la pequefia delincuencia convive con el

tratado privilegiado de los evasores fiscales en el CP actual.

70 La prevencion especial es la finalidad plenamente coherente con el estado social de derecho. Sobre las consecuencias para la
pena que supone el Estado social, vid. MIR PUIG, Funcién de la pena, op.cit., pags. 20 y ss.

71 Vid., MUNOZ CONDE, «La resocializacion del delincuente. Analisis y critica de un mito», en Cuadernos de Politica Criminal,
1979, pags. 91 y ss. En general el libro de BARBERO SANTOS, Marginalidad social y derecho represivo, 1979 y BERGALLI, ¢;Re-

adaptacion social por medio de la ejecucion penal?, 1976.

72 Es normalmente la conclusion de la doctrina que afronta criticamente la prevencion especial, por todos BARBERO SANTOS,

Marginalidad social y Derecho represivo, op. cit., pag. 189.

73 El caracter democratico del estado en cuanto que impone la necesidad de modificar la sociedad lleva una concepcion preven-
tivo general los que refuerza argumentos expuestos en la nota 50. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, El delito de lesiones, op. cit.,

pag. 37 nota 68.

74 El problema radica en la presencia o no de un texto contitucional y en el caracter del mismo, vid., BERDUGO, «Recensién
a BUSTOS/VALENZUELA, «Derecho penal y latioamericano comparado, T.I. P. General, 1981», en Cuadernos de Politica Criminal,

1983, pag. 618.

75 Es clave subrayar el caracter dinamico del contenido del bien juridico. Esta idea debe conectarse con la de Constitucién como

marco, vid., HABERLE, Die Verfassung des Pluralismus, 1980.

76 Dificilmente es compatible con las exigencias de un Estado democratico el mantenimiento de una concepciéon normativa de la
culpabilidad asentada sobre la base de una idea de reproche y vinculada a la finalidad retribucionista. Claves en la crisis normativa
de la culpabilidad son GIMBERNAT ORDEIG, «¢ Tiene futuro la dogmatica penal?, op.cit., pags. 105 y ss. Los trabajos de ROXIN,
Culpabilidad y prevencién en derecho penal, 1981 y las aportaciones de MUNOZ CONDE o MIR.

77 Asi, vid., MUNOZ CONDE, «La creencia errénea de estar obrando licitamente», en Estudios penales y criminolégicos X, San-

tiago de Compostela, 1987.
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desarrolladas, fue objeto de estudio en 1986 de Beck’™,
quien sintetizaba el nuevo y creciente interés por el riesgo,
dandole un sentido nuevo y elevdndolo a su vez al ran-
go de paradigma explicativo a finales del siglo XX de la
sociedad contemporanea. Las sociedades occidentales —y
progresivamente la nueva sociedad mundial— se habrian
convertido en auténticas «sociedades del riesgo». La teoria
Beck desemboca en el paradigma de la sociedad del riesgo
identificando, como signo mds relevante de la modernidad
reflexiva, o postmodernidad, la 16gica de la produccién y la
distribucion del riesgo.

La produccién de los mencionados riesgos, que afectan
a amplios colectivos, puede ser calificados como artificia-
les, en cuanto producto de la actividad del hombre y vincu-
lados a las decisiones de éste. En concreto, son consecuen-
cias colaterales, consideradas inevitables de la puesta en
préctica de nuevas tecnologias, las actividades industriales
y cientificas en muy diversos dmbitos sociales. Tales ries-
gos, hasta ahora no percibidos, imprevistos y no deseados,
resultan de dificil anticipacion y suelen basarse en fallos en
el conocimiento o manejo de las nuevas capacidades téc-
nicas, suprimiendo los pilares basicos del célculo del ries-
go y de seguridad. En este ambito se incluyen los delitos
relativos a la manipulacion genética, delitos informadticos,
delitos relacionados con el uso de energia nuclear, los de-
litos cuyo sustrato factico conforman la fabricacion o utili-
zacion de sustancias peligrosas, los delitos ecoldgicos, etc.

Puede afirmarse que, surgen nuevas necesidades, nue-
vos valores y nuevos problemas de la sociedad, que aun
cuando no se conciba como sociedad del riesgo, al me-
nos hay que calificarla de sociedad compleja. Ante todo,
el planteamiento Beck ha sabido capturar, como en una
instantdnea, la preocupacién contemporanea por el riesgo.
Este parece esconderse en todos los rincones de lo social,
lo que es tanto como decir que hoy todo parece estar en
riesgo”™. Ciertamente, mds alld de cualquier formulacién
tedrica precisa, la sociedad del riesgo ha emergido en un
sentido simbdlico, como una «persuasiva representacion
de la vida contempordnea»®’. Una especie de metéfora del

presente que, ademds, ha trascendido el dmbito estricta-
mente académico para infiltrarse en la conciencia politica
y cotidiana®.

En los paises del primer mundo, en la actualidad las ac-
tividades comunes de la vida social constituyen un fené-
meno de riesgo. Ello, nos lleva a que hayamos asumido
el peligro como medio natural en el desarrollo de nuestra
vida cotidiana. no se concibe una politica criminal que
no se apoye necesariamente en el concepto de riesgo, al
menos en tres aspectos diferentes®”: primero, en tanto que
es la existencia de un riesgo significativo, socialmente re-
levante, y la necesidad de controlarlo, lo que legitima la
intervencion penal; segundo, porque la omnipresencia del
fenémeno del riesgo, rasgo ineludible de nuestras socie-
dades modernas, obliga necesariamente a plantearse la
cuestion del riesgo permitido, eso es, la posibilidad de
que ciertos riesgos sean comparados frente a otros, con
los consiguientes efectos limitadores en el alcance la incri-
minacidn; finalmente, porque las reglas de imputacién de
responsabilidad se construyen también en buena medida
sobre el propio concepto de riesgo.

La sociedad del riesgo se caracteriza, segtin Corcoy Bi-
dasolo®, porque los nuevos riesgos que aquella genera sue-
len proporcionar beneficios a la colectividad. La sociedad
debe ponderar, efectuando cédlculos de coste-beneficio, si
compensa, o no, correr dichos riesgos, teniéndose en cuen-
ta la importancia del peligro como la utilidad que éste re-
porta. Los riesgos que la sociedad decide correr son, desde
el punto de vista del Derecho penal, riesgos permitidos o
socialmente adecuados. En este caso, no es el hombre sino
la sociedad, es decir, el legislador después de un andlisis
racional, econémico y amoral, quien gestionaria el riesgo.
En consecuencia, el peligro objetivo en cuanto riesgo con
relevancia penal, no tiene naturaleza causal-naturalistica
sino sélo normativa. Dicho peligro normativo®, se conci-
be como probabilidad de lesion de un bien juridico-penal,
debiendo ser dicha probabilidad de una entidad rayana en
la seguridad de lesion para que se pueda aceptar la legiti-
midad de la incriminacién de la conducta®.

78 Vid., ampliamente, BECK, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad, trad. J. Navarro, D. Jiménez y M®R. Borras,
Barcelona, Paidos, 1998.

79 REITH,«Uncertain Times. The Notion of ‘Risk’ and the Development of Modernity», Time&Society 13(2/3), 2004, pag. 384.

80 ALEXANDER/SMITH, «Social Science and Salvation: Risk Society as Mythical Discourse», Zeitschrift fiir Soziologie, 25(4),
1996, pag. 259.

81 SAN MARTIN SEGURA, «Retdrica y gobierno del riesgo. La construccién de la seguridad en la sociedad (neoliberal) del ries-
go», en La tension entre la libertad y seguridad, (Bernuz Beneitez/Pérez Cepeda), Universidad de La Rioja, pags. 71y ss.

82 Asi, vid., PAREDES CASTANON, «Riesgo y politica criminal: la seleccion de bienes juridico-penalmente protegibles a través
del concepto de riesgo», en La seguridad en la sociedad del riesgo. Un debate abierto, (Agra, Dominguez, Garcia Amado, Hebberecht,
Recasens eds). Atelier, 2003, pag. 91.

83 CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales, Valencia, 1999, pag. 192.

84 Vid., CORCOY BIDASOLO, «Limites objetivos y subjetivos a la intervencion penal en el control de riesgos», en La politica
criminal en Europa, (dir. Mir/Corcoy), Atelier, 2004, pag. 33 y ss.

85 Desde una perspectiva subjetiva, los riesgos que pueden ser relevantes son aquéllos cognoscibles en el momento en el que
el sujeto realiza la conducta, esto es desde una perspectiva ex ante, en otras palabras solo son juridico-penalmente relevantes los
riesgos conocidos por el autor —dolosos— y también pueden serlo los cognoscibles —imprudentes. Ex post debera probarse que
la conducta efectivamente, en ese caso concreto, atendiendo no sélo a las circunstancias conocidas ex ante sino también a las que
conocieron ex post, ha afectado el bien juridico.
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Se trata meramente de principios de actuacion referidos
a la necesidad de evitar las defraudaciones de las expecta-
tivas que generan el avance social y el desarrollo tecnol6-
gico y cientifico. De ahi que, se justifique la transforma-
cion del principio de intervencion minima en intervencion
maxima, puesto que también se tutelan nuevos intereses y
funciones, esto es, instituciones, modelos u objetivos de
organizacion politica, social o econdémica, o bien contex-
tos, entornos o condiciones del disfrute de bienes juridi-
cos individuales, dejando de lado el criterio limitador del
bien juridico, lo que se encuentra en clara contradiccién
con el principio de lesividad®. De tal manera que, el sis-
tema se estarfa escorando hacia modelos de intervencion
que identifican el bien juridico a tutelar con mecanismos
y funciones, cuyo cardcter multiforme y difuso, no pueden
erigirse como un fundamento limitador del poder punitivo.
También los principios de necesidad y proporcionalidad
dejan de tener como referente el cardcter de ultima ratio
del Derecho penal, y se refiera a la supuesta realidad de
lo que acontece. Estos inconvenientes tratan de superarse,
exigiendo que solamente se incriminen conductas con sufi-
ciente peligrosidad normativa en abstracto.

Ante estos planteamientos, con O’Malley®’ cabria decir
que, mientras bajo la 16gica del welfare el objetivo —cier-
tamente utdpico— era el de una sociedad de seguridad
universal, libre de riesgos, el neoliberalismo se pregunta,
de forma previa, por qué riesgos son tolerables y cudles,
por el contrario, deben ser neutralizados. Puede observarse
como las concepciones neoliberales, disefian una politica-
criminal que se fundamenta en «conceptos econémicos
bdsicos, como racionalidad, maximizacién, costos, bene-
ficios esperados, arreglos institucionales, intereses espe-
ciales, derechos de propiedad, equilibrio y eficiencia son
también fundamentales para explicar, predecir y combatir
de manera efectiva la actividad criminal»®. Poniéndose en
evidencia, la contradiccidn que hay entre el modelo de de-
sarrollo capitalista, que en nuestro tiempo lanza al neolibe-
ralismo mas crudo, con la destruccion sistemadtica del Esta-
do social, y que asumen ese peligro como precio necesario
(y su plasmacién en acciones hace que éstas se estimen

adecuadas) de una determinada concepcién del progreso
y la hipdcrita promesa de los legisladores de robustecer la
tutela de los bienes juridicos®. Lo cierto es que, la ideo-
logia de la distribucién de riesgos entre el individuo y la
sociedad, como manifiesta Diéz Ripollés, es un discurso
que «se sirve de la tecnologia tecnocratica para ocultar la
insolidaridad social que inspira»®.

Junto a ello, la sociedad del riesgo sefiala el extraor-
dinario incremento de las interconexiones causales y los
ambitos de accién individual han dado paso a contextos
de cardcter colectivo. Los sujetos en la organizaciéon son
intercambiables y su contribucién personal es tan redu-
cida en relacién con el conjunto que, resulta una menor
sensacién de responsabilidad, pues las consecuencias son
producto de la acumulacién de mdltiples factores®'. Ello da
lugar, a que la asuncién individual de responsabilidad se
diluya en el conjunto de aportaciones, llegandose incluso
a afirmar que las estructuras complejas de produccién dan
lugar a una irresponsabilidad organizada. De tal manera
que, generalmente que el peligro no permite vincular cau-
salmente el dafio, estableciendo imputaciones oportunas, a
las acciones de individuos responsables, ya que a la falta
de prevision de su aparicion, se afiade la realidad de unas
actividades generadoras de riesgos que se entrecruzan unas
con otras. El resultado es que el control del riesgo no sélo
escapa al dominio sino que tampoco estd claro quién de-
tenta dicho dominio. Ello plantea que se considere ineludi-
bles criterios de distribucién de riesgos, que no satisfacen
plenamente las exigencias de imputacion de responsabili-
dad. En suma, la irresponsabilidad organizada se esconde
hoy tras la complejidad.

En este contexto, y bajo el slogan de aseguramiento del
futuro®, se adelanta la intervencion punitiva. Se emplea la
técnica de los delitos de peligro abstracto como una reac-
cién frente a las inseguridades de orientacién social ante
las innovaciones, el aumento de la complejidad, los cam-
bios estructurales, las trasformaciones tanto en el dmbito
econémico como tecnolégico®. En ellos, la prohibicién no
se basa en su conocida capacidad para producir dafios, sino
simplemente en la sospecha, no confirmada por los conoci-

86 Vid., HASSEMER, W., «Rasgos y crisis del Derecho penal moderno», (traduccion de E. Larrauri y M. Mainecke), en ADPCP,
1992, pags. 235y ss.; el mismo, Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacién en Derecho penal, tirant

lo blanch, 1999, pags. 30 y ss.

87 O'MALLEY, P., Crime and The Risk Society, Aldershot, Dartmouth, 1998, pag. X.

88 RIVERA BEIRAS/NICOLAS LAZO, «La crisis del welfare y sus repercusiones en la cultura politica europea», en Politica crimi-
nal y sistema penal (Coord., RIVERO BEIRAS), Anthropos, 2005, pags. 234.

89 En este sentido, vid., QUINTERO OLIVARES, «Los delitos de riesgo en la politica criminal de nuestro tiempo», en Critica y
Jjustificacion del Derecho penal en el cambio de siglo: el analisis critico de la Escuela de Frankfurt., (Arroyo/Neumann/Nieto coord.),
Coleccién Estudios, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2003, pag. 241.

90 DIEZ RIPOLLES, «De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: Un debate desenfocado», en Derecho penal y politica
transnacional (coords. BACIGALUPO/CANCIO MELIA), Atelier, 2005, pag. 261.

91 SELLMANN, «Societat de risc i drec penal», luris, Quaderns de politica Juridica, 1, pag. 273.

92 Sobre la necesidad del aseguramiento del futuro, vid., STRATENWERTH, G., «Zukungfsicherung mit der Mitteln des Strafre-
chts?», ZStW 105, 1993, pags. 679 y ss., mostrandose optimista respecto a la intervencion penal, incluso abogando por una amplia

adaptacion a las necesidades en este ambito.

93 HERZOG, Gesellschafliche Unsicherheit un strafrechtliche Daseinsvorsorge, Heidelberg, 1990, pag. 54.
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mientos empiricos, de que pueden acarrear consecuencias
indeseables. El reproche penal se basa en la realizacion de
determinados comportamientos sin cerciorarse, mediante
procedimientos pertinentes, de que son nocivos. Cuando,
la finalidad que justifica al Derecho penal, dificilmente
puede ser afirmada desde el subjetivismo epistemoldgico
y el relativismo axiolégico, ni experimentada desde teorias
y paradigmas que no pueden refutarse, pero tampoco pue-
den verificarse®. El Derecho penal ya no pretende prevenir
y evitar lesiones al bien juridico, sino que asume la tarea
en el sistema de aseguramiento y prevision estatal de la
existencia®.

En esta linea, se propone una politica de tolerancia cero
ante cualquier conducta delictiva, sin analizar las conse-
cuencias o circunstancias que puedan generar ésta, de tal
manera que los programas de los politicos en sus plata-
formas electorales ofrecen una serie de medidas con el fin
de brindar seguridad a los ciudadanos, medidas que van
desde el aumento de las penas, el cumplimiento total de las
penas privativas de libertad, y fundamentalmente las res-
tricciones de las garantias penales y procesales en general.
Cuando, como ha manifestado Maqueda Abreu, «la critica
generaliza frente a ésta y otras medidas de exasperacion
punitiva es la de su ineficacia. La investigacién criminol6-
gica ha demostrado que el endurecimiento de las penas no
reduce las tasas de criminalidad ni, por tanto, garantiza la
mejor seguridad de las personas. Ademads, hay que contar
con el elevadisimo coste que estas politicas de seguridad
representan para el sistema de garantias de nuestros Es-
tados de Derecho»®. En fin, una tendencia en lo que se
ha dado en llamar «el populismo antigarantista» en donde
cualquier derecho fundamental queda reducido a un mini-
mo, en pos de la eficiencia del poder represivo del Estado
de Derecho con el fin expreso o no de calmar a la opinién
publica y su idea ancestral de venganza. Es la actualizacién
de la vieja tension entre eficacia y garantia que siempre ha
caracterizado al Derecho penal. Hoy, la eficacia se presenta
bajo la reiterada referencia del no olvido de las victimas
del delito, pero con el coste del olvido de que el Derecho
penal es el Derecho que plasma las garantias del ciudadano
que delinque, pero que continua siendo ciudadano.

En parte este factor expansivo aparece como consecuen-
cia de la identificacion social con las victimas (sujeto pa-
sivo) del delito antes que con el autor (sujeto activo), con-
virtiéndose la ley penal también en «Magna Charta de la
victima». A ello, han contribuido de forma significativa las

asociaciones u ONGs, denominados por algtin autor como
«gestores atipicos de la moral»?’. Estas, actdan como lob-
bies de presion frente a los gobiernos, pero también sensi-
bilizan a la opinién puiblica sobre determinadas situaciones
que hasta el momento de forma interesada se mantienen
invisibles. Si bien estas situaciones se visibilizan, en la
medida en que interese politicamente, porque no conviene
obviar que las victimas lo que suelen reivindicar es mayor
eficiencia en la aplicacion del Derecho, o en la reparacion
de los efectos del delito.

Otro de los factores que han ayudado a la proliferacion
de este fendmeno expansivo, ha sido la tendencia bdsica
del Consejo europeo, pero también de la Comisién y el
Parlamento, es claramente punitiva. Parece que tinicamen-
te, se trata de armonizacion «extensiva», de incriminacion,
de llenar lagunas en torno a punibilidad y aumento de los
marcos de punibilidad. Sobre descriminalizacién o de al-
ternativas al Derecho penal se discute poco, a dia de hoy
s6lo ha servido para despenalizar conductas que limitaban
la libre circulacién de mercancias y capitales. La critica
penal es escasa, frecuentemente se realiza persiguiendo
intereses nacionales y hasta meramente empresariales, lo
que refleja el espiritu de las sociedades europeas y el incre-
mento de un pensamiento dirigido al aumento de la incri-
minacién. No se puede desconocer que la politica criminal
europea se concentra en interesantes dmbitos «modernos».

A pesar de todo, en el dambito europeo, lo que parece
mucho mds preocupante, es justo el efecto contrario de
desregulazacion, promovido a nivel europeo el «sobera-
no privado supraestatal difuso» titular del poder de hecho
y nacido no del acuerdo entre Estados ni de la voluntad
general democraticamente manifestada, sino de la conjun-
cién de grandes compaiifas transnacionales y de los con-
glomerados financieros, eso si son verdaderos lobbies®.
De tal manera que, respecto a determinados conflictos so-
ciales econémicos, realmente no existe una expansién del
Derecho penal sino mds bien una desregulacion programa-
da”, el caos de la no regulacién. En este ambito, el prin-
cipal problema radica, en el mal funcionamiento de otras
instancias previas del control social al Derecho penal, en
la inadecuada regulacion y sobre todo en la ausencia de las
politicas sociales o de prevencién mds costosas, propias
del Estado de bienestar. Donde realmente ha habido una
expansion a través del incremento de figuras delictivas o
de leyes especiales, la ampliacién de sus dmbitos de apli-
cacidén y una agravacién punitiva ha sido de nuevo respecto

94 Vid., en este sentido, BUENO ARUS, La ciencia del Derecho Penal: un modelo de inseguridad juridica, Cuadernos Civitas,

2003, pag. 19.

95 HERZOG, Gesellschafliche Unsicherheit un strafrechtliche Daseinsvorsorge, Heidelberg, 1990, pag. 87.
96 MAQUEDA ABREU, «Critica a la reforma penal anunciada», JpD, n° 47, 2003, pag. 10.
97 SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, op.cit.,

péags. 66 y ss.

98 En este sentido, vid., TERRADILLOS BASOCO, «Globalizacion, administratizacion y expansion del Derecho penal econémico»
en Temas de Derecho penal Econémico, Il Encuentro Hispano-Italiano de Derecho penal econémico (coord. Terradillos/Acale), Trotta,

2004, pag. 223.
99 Ibidem, pag. 234 y ss.
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a los delitos cometidos por la delincuencia tradicional, de
criminalidad callejera, funcionalizando precisamente tam-
bién el concepto de riesgo y dando lugar a que el Derecho
penal se perfile como un Derecho penal de la seguridad.

Pues bien, el principal problema de esta ampliacién
punitiva, la cual serfa ostensible en el Derecho penal del
peligro, es que se realice sin limites (sin determinar cla-
ramente los ambitos), o controles, criminalizando la mera
sospecha, afectando a la certeza, la seguridad juridica, la
igualdad ante la ley, los principios de responsabilidad per-
sonal de la propia culpabilidad, de proporcionalidad y, por
supuesto, la presuncién de inocencia para permitir cuando
sea util, la inversion de la carga de la prueba. Sin que, ade-
mas, se consigan los objetivos propuestos.

Con cardcter general, se puede afirmar que, el fendmeno
expansivo no sélo se ha traducido en un incremento con-
tinuado de comportamientos que se elevan a la categoria
de delito, sino que ha dado paso a un nuevo modelo de
politica criminal que parece contradecir los principios pro-
gramaticos que deben orientar la actividad legislativa en
el campo penal. Asi, unido a la flexibilidad de los criterios
dogmdticos de imputacién (por ejemplo, los relativos a la
relacion de causalidad, a la imputacion objetiva de la con-
ducta y el resultado, a la imputacion subjetiva, o a la rela-
cién de autorfa), existe una flexibilizacion de las garantias
politico-criminales materiales y procesales (por ejemplo,
el principio de legalidad penal y procesal, la progresiva im-
portancia de los acuerdos entre las partes en el proceso y la
disminucion de las formalidades del mismo, el principio de
taxatividad en la elaboracion de los tipos penales, el prin-
cipio de irretroactividad de las disposiciones perjudiciales
para reo, el principio de prohibicién de analogia in malam
partem o el principio de culpabilidad).

IV. El derecho penal del enemigo y la radicalizacion de
la cultura preventiva frente al terrorismo

Una vez analizado como la reconstruccién del valor
seguridad como axioma politico a la vez que como valor
prioritario y como idea desprovista de sus dimensiones
«materiales», se inscribe en una semdntica que anuncia un
mundo descrito y percibido como riesgo. Ademads, debe
tenerse en cuenta que los miedos existen previamente en

nuestra sociedad y que son las instituciones publicas y los
medios de comunicacién no solamente los que les dan rele-
vancia sino que en ocasiones también los manipulan y ren-
tabilizan'®. Es innegable que el fenémeno del terrorismo
internacional, y en particular la terrible masacre del 11-S
de 2001, ha puesto en crisis la ilusién de seguridad e invul-
nerabilidad del llamado primer mundo. De esta manera,
el miedo, entendido en este caso como el sentimiento de
vulnerabilidad, se ha convertido en un condicionante im-
portante de las politicas de seguridad, siendo utilizado tras
el atentado para la creacién de un enemigo con el objetivo
de eliminar toda resistencia a la estrategia de las posiciones
dominantes'®.

Por ello, la politica criminal frente al fendmeno del te-
rrorismo estd cada vez mds ideologizada en la lucha contra
quienes, ya a priori, son considerados enemigos del Estado.
Esto ha ocasionado que en numerosos Estados aparezcan
normas, la mayoria de cardcter penal, cuyo fin dltimo es in-
crementar la eficacia de la lucha frente al terrorismo y cuya
caracteristica principal es la minimizacion de las garantias
y derechos fundamentales que tradicionalmente han infor-
mado los procesos penales en los Estados democrdticos.
Asi, frente a esta delincuencia que hace peligrar, desestabi-
liza y lesiona los bienes de las personas, los cimientos del
Estado y las estructuras democraticas, los Estados han ten-
dido a estirar los limites de la democracia hasta el punto de
convertir las leyes antiterroristas en auténticos laboratorios
donde distintas normas penales y procesales han puesto a
prueba la resistencia de los principios y garantias que rigen
en el llamado Estado social y democratico de Derecho!'®.

Como acertadamente afirma Brandariz Garcia, «el
riesgo de amenaza, generalmente en forma de enemigo,
es presentado, y vivido como una emergencia, como un
peligro ante el que hay que responder de forma urgen-
te y excepcional»'®. Esto incentiva la aceptacién social
de respuestas que desconocen los limites juridicos pre-
viamente alcanzados, como entendemos es el caso, por
ejemplo, de la negacién de estatuto juridico a los prisio-
neros hasta estos momentos recluidos en Guantdnamo o
de la dréstica disminucidn de las garantias procesales de
los extranjeros —que durante siglos han atraido a millo-
nes de personas a los EEUU— tras la aprobacién de la
USA Patriot Act'™.

100 En este sentido, vid., SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, Civitas, 2001.

101 Vid., entre otros, PORTILLA CONTRERAS, «Represion legal del «enemigo» tras el 11 de septiembre de 2001», en Mientras
tanto, n° 83, 2002, pags. 83y ss.

102 Vid., mas ampliamente, PEREZ CEPEDA, La seguridad como fundamento del Derecho penal postmoderno, op.cit., pags.
165y ss.

103 BRANDARIZ GARCIA, «ltinerarios de evolucion del sistema penal como mecanismo de control social en las sociedades con-
temporaneas», en Nuevos retos del Derecho penal de la globalizacién (dir. Faraldo Cabana), Valencia, 2004, pag. 59

104 EI 26 de octubre de 2001 se aprobd la USA Patriot Act que fortalecié los poderes de policia sobre la sociedad civil. Bajo esta
ley: (i) toda delegacion facultada puede entrar secretamente en cualquier casa o negocio, recoger elementos de prueba, no informar
al inquilino de la entrada y registro y utilizar posteriormente los elementos de prueba asi recogidos para ejercitar la accion penal
contra el mismo; b) cualquier agente de policia tiene el poder de monitorear el tréfico de Internet y los correos electrénicos, asi como
de interceptar los teléfonos celulares de millones de «sospechososy; ¢) cualquier agencia de policia federal puede invadir cualquier
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Los Estados han intentado tradicionalmente justificar
esta intervencion penal excepcional alegando la aparente
debilidad de la democracia frente al fendmeno del terro-
rismo y la necesidad de autodefensa frente a quien pre-
tende su destruccidn. Sin embargo, ha surgido reciente-
mente desde la dogmadtica penal una tesis doctrinal que
puede convertirse en un auténtico paraguas legitimador
del modelo politico-legislativo que se ha venido utilizado
frente al terrorismo'®. Nos estamos refiriendo a la tesis del
«Derecho penal del enemigo» propuesta y defendida por
Jakobs!%, para quien contra los terroristas si no se quie-
re sucumbir, es necesario acudir a un «Derecho penal del
enemigo, guerra refrenada»'”’. De acuerdo con esta doc-
trina, el legislador actia previniendo, atacando a un sujeto
peligroso antes de que cometa el hecho, buscando como
tnico interés la pretendida seguridad de los ciudadanos!'®.
El acusado se transforma en no-persona por haber abando-
nado el Derecho, aunque no sea de modo permanente'®.
En esta ldgica, ciertamente diabdlica, no debe darse la li-
bertad, es decir las garantias vinculadas a la condicion de
persona, a los enemigos de la libertad.

Asi, se alega que el destinatario del control no presenta
ya meras conductas socialmente desviadas, sino que co-
mete auténticos actos de guerra. De ahi que todo indivi-
duo que no admite su acceso a un estado de ciudadania
no pueda participar de los beneficios del concepto de per-
sona, lo que conduce a cuestionar la reaccién penal frente
al terrorista que rechaza el principio de la legitimidad del
ordenamiento juridico y que persigue la destruccién del
orden establecido por el mismo. Dado que el terrorista

no ofrece una expectativa de conducta personal, la cate-
goria de delito referida a las personas resulta inadecuada.
En consecuencia, si no se quiere privar al Derecho penal
del ciudadano de sus cualidades vinculadas a la nocién de
Estado de Derecho, «deberia llamarse Derecho penal del
enemigo a lo que haya que hacer contra los terroristas si no
se quiere sucumbir»''’.

Puede constatarse, como desde la doctrina penal, se han
alzado voces a favor de aplicar el llamado Derecho penal
del enemigo en la lucha contra el terrorismo, lo que no sig-
nifica tanto «civilizar» el Derecho penal, cuanto desforma-
lizarlo y despojarlo de garantias y principios que, se dice,
dificultan el castigo de ese tipo de criminalidad. El Dere-
cho penal del enemigo se caracteriza por: (i) una amplia
anticipacién de la tutela penal en cuanto a la definicién de
las conductas punibles (esto es, el cambio de perspectiva
del hecho pasado al hecho venidero, formulando delitos
de sospecha y apoydndose en estructuras de peligrosidad
sin necesidad de exteriorizacién de una conducta delictiva)
que llega al punto de castigar en ocasiones conductas de
contenido simbdlico en lugar de hechos; (ii) el no respeto
al principio de proporcionalidad (ya sea por sancionar de
igual modo los actos preparatorios que los consumados,
ya sea por agravar las penas de los delitos cldsicos cuando
se cometan por sociedades criminales); y (iii) la relajacién
o supresién de determinadas garantias procesales indivi-
duales''!, entre las que destaca el cuestionamiento de la
presuncién de inocencia porque se opone a la exigencia
de verdad en el procedimiento penal, la reduccién de las
exigencias de admisibilidad de la prueba, la extensién del

local comercial y confiscar todos los registros sobre la base de que ese procedimiento esta «conectado» con una investigacion sobre
terrorismo. La USA Patriot Act también permite detener a personas sin comunicarles el titulo de imputacion, ni designarles abogado,
ni dar cuenta de su paradero, ni fijar un limite temporal para esta situacion tan precaria.

Por su parte, el 13 de noviembre de 2001, el presidente Bush emitié la Military Order que faculta al gobierno de los EEUU a arres-
tar a «no-ciudadanos» de quienes se tengan «razones para creer» que son terroristas a los efectos de que puedan ser procesados por
un tribunal militar. Los juicios son secretos y los fiscales no estan obligados a presentar pruebas si esto es «en pos de los intereses de
la seguridad nacional». Estas medidas han motivado que el debate sobre la tensién inherente entre seguridad y libertades civiles esté
mas vivo que nunca. Surgiendo cuestiones como: ¢hasta qué punto la necesidad de impedir nuevos atentados terroristas y nuevas
victimas justifica la erosion de ciertas libertades civiles fundamentales? O, dicho de otra manera, ¢hasta qué punto la necesidad de
proteger las libertades civiles basicas, que son el rasgo distintivo de la democracia y que durante siglos han atraido a millones de per-
sonas a los EEUU, justifica renunciar a medidas antiterroristas adicionales? Vid., VERVAELE, «La legislacion antiterrorista en Estados
Unidos: inter arma silent leges», en Revista de Derecho y Proceso penal, n° 14, 2005, pags. 116 y ss.

105 Vid., mas ampliamente, PEREZ CEPEDA, La seguridad como fundamento del Derecho penal postmoderno, op.cit., pags.
165y ss.

106 Esta teoria se encuentra ampliamente expuesta por JAKOBS/CANCIO MELIA, «Derecho penal del enemigo», Civitas, 2006.
Vid. criticamente MIRO LLINARES, «Democracias en crisis y Derecho penal del enemigo. Politica criminal frente al terrorismo en los
Estados democraticos antes y después del 11 de septiembre de 2001», op. cit., pag. 188.

107 JAKOBS, «Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo», op. cit., pag. 43.

108 Ibidem.

109 Como criticamente sefiala LADROVE DIAZ, El nuevo Derecho penal, 2009, pag. 44, «Nadie puede ser definido, ni siquiera de
forma transitoria, como “no persona” y nadie puede ser perseguido mediante un “no-Derecho”, o sea, mediante una reaccion defensiva
frente a sujetos “excluidos”»

110 Al respecto, vid., mas ampliamente, JAKOBS, «¢ Terroristas como personas en Derecho?», en JAKOBS/CANCIO, Derecho
penal del enemigo, Civitas, 2006, pags. 57 y ss.

111 CANCIO MELIA, ««Derecho penal» del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacién de las
infracciones en materia de terrorismo en el Cédigo penal espafiol después de la LO 7/2000», JpD, n° 40, 2002, pag. 21.
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alcance de la intervencién de las comunicaciones y de la
investigacion bajo secreto de sumario, la eliminacion del
principio nemo tenetur se ipsum accusare, la ampliacion
de los plazos de detencién oficial con fines supuestamen-
te investigadores e, incluso, la reivindicacién en el plano
tedrico de la tortura''2. Aparecen asi la disminucién de las
garantias del acusado en el proceso penal, la creacién de
nuevas figuras delictivas de margenes poco precisos y la
exasperacion de los marcos punitivos de las infracciones
ya existentes en la legislacion penal, como notas distintivas
del moderno Derecho penal y procesal penal en la lucha
emprendida contra la delincuencia organizada en general,
y contra el terrorismo, como forma particularmente grave
de la actividad criminal organizada'®.

Siguiendo esta tendencia, las legislaciones contra el te-
rrorismo de numerosos paises occidentales comparten una
cierta anticipacion en la intervencion penal, la tipificacién
de comportamientos como la pertenencia o colaboracién
con banda armada, la sancién de actos preparatorios y la
utilizacién de términos vagos y ambiguos a través de los
que se prima mads la eficacia que el respeto a los princi-
pios de legalidad y seguridad juridica. Ademds, en el De-
recho penal espaifiol en particular se castiga la apologia de
aquellos actos definidos como terrorismo, y se prevé un
sistema excepcional de aplicacién de penas y beneficios
penitenciarios (aunque, paraddjicamente, se establece para
los delitos de terrorismo la posibilidad de una importante
atenuacion de la pena como premio por el abandono de las
actividades delictivas si se colabora en el descubrimiento o
la evitacion de otros delitos)''“.

Se trata, en definitiva, de un Derecho penal ad hoc
para la lucha contra el terrorismo, que frente a las dudas
de legitimidad que presenta opone criterios de necesidad
y eficacia, justificando su excepcionalidad en el cardcter
desestabilizador que este fenémeno genera en el sistema
politico. De esta manera, ademds de adoptarse un modelo
de emergencia basado en el tratamiento del terrorista como
un enemigo a batir, la politica-criminal se ha liberado sin
complejos de los principios garantistas en el Derecho penal
sustantivo que dominaron el panorama politico-criminal y

dogmadtico durante buena parte del siglo XX en Europa.
Parece como si no importara nada que la eficacia en la re-
presion pueda comportar la pérdida de eficacia del pacto
social y las libertades'.

A lo que hay que afiadir la tendencia a extender las li-
mitaciones en el contenido de derechos humanos funda-
mentales mas alld del fendmeno del terrorismo a otros
fenémenos relacionados con la criminalidad organizada
que, a pesar de no ser dominados por grupos complejos y
estructurados, pueden propasar los confines de la micro-
criminalidad. Con ello se acentua el riesgo de que la legis-
lacién dirigida especificamente al terrorismo se transforme
en un caballo de Troya capaz de anular los principios del
Derecho penal liberal puesto que se trataria de una realiza-
cién tanto mds dificil de combatir por cuanto inesperada,
al provenir no de las figuras tradicionales del legislador
o de la magistratura penal sino de una reconstruccion del
fenémeno excesivamente ampliada''s.

La amenaza del terrorismo es ademds utilizada para
crear nuevos poderes al servicio del Estado y limitar el
contenido de los derechos de los ciudadanos, lo que se-
gtin Jakobs estamos obligados a aceptar puesto que «quien
incluye al enemigo en el concepto de delincuente ciuda-
dano no debe asombrarse si se mezclan los conceptos de
“guerra” y “proceso penal »!!"". Asi, en numerosos Estados
de nuestro entorno se crean tribunales especiales para el
enjuiciamiento de los delitos de terrorismo, se prolongan
los tiempos de detencién policial, se limita la eleccion de
asistencia letrada, se limita el alcance de las comunicacio-
nes del detenido o se amplian las competencias policiales
en la prictica de ciertas diligencias de investigacién. De
esta manera, se minimizan, particularmente durante la fase
de investigacion, las garantias procesales derivadas de los
derechos fundamentales a la libertad y a la tutela judicial
efectiva que son aplicables en la lucha frente al enemigo,
lo que se acompaia de la debilitacion de otros derechos y
libertades fundamentales (intimidad, libertad de expresion,
libertad de movimientos, propiedad, etc.), y todo ello en
aras de facilitar las tareas de los cuerpos de seguridad del
Estado y de los servicios de inteligencia''®.

112 Vid, GRACIA MARTIN, «Sobre la negacion de la condicién de persona como paradigma del «Derecho penal del enemigo», en
Revista General de Penal, 2004, IUSTEL, www.iustel.com. Como ha sefialado PEREZ DEL VALLE, «Sobre los origenes del Derecho
penal de enemigo (algunas reflexiones en torno a Hobbes y Rouseau», en CPC, n° 75, 2001, pag. 609 y ss, estas medidas son con-
secuentes con la doctrina del Derecho penal del enemigo puesto que el proceso contra los enemigos no tiene como fin la imposicion
de una norma sino la venganza, en un estado de guerra no son necesarias las garantias.

113 FARALDO CABANA, «Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Organica
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas», en Nuevos retos del Derecho
penal de la globalizacién (ed. Faraldo Cabana), Valencia, 2004, pag. 302 y ss.

114 Vid., mas ampliamente, PEREZ CEPEDA, La seguridad como fundamento del Derecho penal postmoderno, op.cit., pags.
165y ss.

115 Vid., mas ampliamente, PEREZ CEPEDA, La seguridad como fundamento del Derecho penal postmoderno, op. cit., pags.
94y ss.

116 MILITELLO, «Una experiencia comparativa: el proyecto comun europeo de lucha contra la criminalidad organizada», en De-
recho penal ante la globalizacion, (ed. Zufiga/Méndez/Diego), Colex, 2002, pag. 40.

117 JAKOBS, «Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo», op. cit., pag. 42.

118 Vid., mas ampliamente, PEREZ CEPEDA, La seguridad como fundamento del Derecho penal postmoderno, op.cit., pags.
165y ss.

94



Ejemplo paradigmadtico a este respecto es la USA Pa-
triot Act que, entre otras cosas, suprime cualquier tramite
judicial para practicar diligencias de investigacién tales
como allanamientos, escuchas telefonicas y controles de la
correspondencia postal y de las comunicaciones via inter-
net'"’. Ademds, se han creado nuevas obligaciones para los
servidores de internet, autoridades tributarias, agencias de
viajes y aerolineas (por poner sélo algunos ejemplos) ten-
dentes a permitir el acceso a los servicios de inteligencia y
a los cuerpos de seguridad del Estado a todo tipo de datos,
a priori, privados. A lo que hay que afiadir, que el personal
militar se encuentra autorizado para mantener en situacion
de detencidén a sospechosos y para llevar a cabo investi-
gaciones cuando exista peligro para la vida humana y las
autoridades civiles no se hallen en condiciones de cumplir
con sus obligaciones.

Por otra parte, el terrorismo internacional se representa
hoy como una causa de inseguridad que, a diferencia de
los conflictos armados tradicionales en los que la amenaza
emanaba de otro Estado, es provocada por una organiza-
cién deslocalizada, un enemigo ubicuo e invisible'?. De
ahf que la nueva imagen del enemigo estd difuminando los
contornos de lo interno y lo externo, cuya delimitacién pre-
cisa es uno de los pilares sobre los que el Estado-nacién se
ha constituido y ha desarrollado sus funciones''. Encon-
tramos, ademds ahora, ante un concepto de enemigo de una
gran maleabilidad, y por tanto de mayor funcionalidad. En
este nuevo formato, el sujeto-enemigo se trasforma en una
emancipacion de peligro, un riesgo para la seguridad, y, en
virtud de ello, en enemigo del ordenamiento juridico. Esta
potencial peligrosidad se conjura mediante una legislacion
penal preventiva'??. La percepcién del nuevo peligro ha su-
puesto, en términos generales, una radicalizacién de la cul-
tura preventiva que ha impregnado las politicas de seguri-
dad en las tltimas décadas, aplicada tanto a la filosofia del
control interno (favoreciendo su flexibilizacién) como a un
nuevo concepto de guerra (preventiva), bajo el argumento
de la mayor eficiencia en la prevencion del riesgo. El con-
cepto de «grupo de riesgo» adquiere entonces una elastici-
dad casi infinita —es el renacimiento de la filosofia de la

sospecha—, pero donde el principal objetivo son, sin duda,
los extranjeros isldmicos. Se trata de una redefinicién de la
teorfa del enemigo tal y como la concibiera Carl Schmitt,
a pesar de que éste, curiosamente, rechazara la posibilidad
de un «enemigo de la humanidad», que sin embargo es el
argumento de la nueva filosofia de la proteccion'®.

Actualmente, podria recogerse numerosas definiciones
y llegarfamos a la conclusién de que, en esta era del terror
globalizado una de las dificultades mds grandes al tratar el
fenémeno del terrorismo es la falta de consenso a la hora
de definir en qué consiste exactamente el mismo. Incluso,
la definicion de grupos terroristas en ciertos paises se rea-
liza a través de listas o catdlogos, elaborados por el Minis-
tro del Interior o de Justicia, sin contar con el Parlamento,
unido a leyes antiterroristas. En consecuencia, en este dm-
bito el control parlamentario y judicial resulta marginal,
ya que el poder ejecutivo adopta decisiones bdsicas sobre
qué organizaciones y que individuos, pueden ser conside-
rados terroristas'*. En esta linea, las politicas de la Unién
Europea han mantenido la técnica de las listas y, con ello,
un automatismo arriesgado en la definicién de terrorismo
internacional'®, aceptando ademds la 16gica peligrosista
que deriva hacia el Derecho penal de autor. Por el contra-
rio, en otros paises, no se han introducido estas listas, pero
se deja al sistema judicial la definicién de terrorista y de
terrorismo a la hora de interpretar elementos de los tipos
penales de los delitos cometidos. Lo cierto es que, la in-
definicion permite una utilizacién oportunista e interesada
del término, de hecho hay quien habla de terrorismo como
si fuera una marca.

El cardcter unilateral y arbitrario de la definicién, con-
crecion y atribucion de la condicion de enemigo a quienes
previamente eran ciudadanos por parte de los gobiernos.
Sobre la base de una presunta falta de seguridad cognitiva
(que, dada la vaguedad con la que Jakobs define esta adje-
tivacién, puede devenir no de la realizacién de injustos ti-
picos sino de su frecuencia o de condiciones cuasi-innatas
en el sujeto como la nacionalidad), el Derecho penal del
enemigo conlleva que muchas de las restricciones o priva-
ciones de derechos y garantias estén dirigidas contra gru-

119 Recientemente, numerosos congresistas y senadores en Washington muestran su oposicién a esta norma en cuanto que no

se limita a los supuestos de terrorismo.

120 Cfr., BAUMAN, «EI eterno retorno de la violencia», en Modernidad y violencia colectiva, (ed. BERIAIN), Madrid CIS, 2004,

péag. 82.

121 Vid., mas ampliamente, PEREZ CEPEDA, La seguridad como fundamento del Derecho penal postmoderno, op.cit., pags. 49

y ss.

122 PORTILLA CONTRERAS, «Los excesos de formalismo juridico neofuncionalista en el normativismo del Derecho penal», en
Mutaciones de Leviatan. Legitimacion de los nuevos modelos penales (coord. Guillermo Portilla), Universidad internacional de Anda-

lucia/Akal, 2005, pag. 71

123 BERIAIN, «La dialéctica de la modernidad: las metamorfosis de la violencia colectiva moderna y postmodern», en BERIAIN

(ed.), Modernidad y violencia colectiva, Madrid, CIS, 2004, pag. 125.

124 ALBRECHT, «Respuestas legislativas al 11 de septiembre. Un andlisis comparado de la legislacion antiterrorista» en Derecho
penal y criminologia como fundamento de la politica criminal: estudios en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gémez | coord. por
Francisco Bueno Arus, José Luis Guzman Dalbora, Alfonso Serrano Maillo, 2006, pag. 1150.

125 PORTILLA CONTRERAS, EI Derecho Penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo posmodernista, Tirant lo

blanc, Valencia, 2007, 203 y ss.
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pos especificos de la poblacién sefialados por los Estados
como terroristas-enemigos, tales como los no nacionales,
los ideol6gicamente peligrosos, y en la actualidad los per-
tenecientes a ciertos grupos civiles, fundamentalmente de
tipo religioso, y especificamente islamico'*.

Asi, por ejemplo, esta teoria justificaria que la USA Pa-
triot Act recoja una clara regulacién discriminatoria entre
extranjeros y nacionales, puesto que permite la expulsion
o la denegacién de entrada en los EEUU a extranjeros
sospechosos de pertenecer o colaborar con cualquier or-
ganizacién que apoye publicamente actos de terrorismo,
siendo el propio extranjero quien debe probar su inocen-
cia'”. Ademds, la USA Patriot Act estipula como obli-
gatoria la detencion de cualquier nacional no estadouni-
dense cuando el Fiscal General sospeche que la persona
objeto de investigacion es terrorista, prevé que cualquier
persona extranjera pueda ser detenida hasta siete dias sin
necesidad de acusacion formal por el Fiscal General, y
permite que se pueda mantener la detencién de forma in-
definida en aquellos casos en que no sea posible la expul-
sién en un futuro razonable de los extranjeros acusados
de terrorismo que puedan poner en peligro la seguridad
nacional'?.

En el mismo orden de cosas, la doctrina del Derecho
penal del enemigo justificaria también que la Military Or-
der dictada por el presidente Bush el 13 de noviembre de
2001, establezca que los tribunales militares son los tinicos

competentes para juzgar a extranjeros que son o han sido
miembros de Al Qaeda por actos cometidos en contra de
EEUU o de sus ciudadanos'.

La cobertura que la teorfa del Derecho penal del ene-
migo da a este tipo de medidas se produce a pesar de que
las mismas conllevan una exclusién de la condicién de
ciudadano que el Estado realizada unilateral y discrimi-
natoriamente, no sobre la base del caricter peligroso del
ciudadano como quisiera pensar Jakobs, sino simplemente
por el origen no nacional del mismo'®.

Es importante recordar que esta tendencia no es nueva
puesto que la criminalizacién de los extranjeros enemigos,
asf como el perverso concepto de la investigacion preventi-
va en el marco de la justicia, se fundamenta en postulados
de los afios 20 y 30, defendidos por Mezger'!, en los que
el Derecho penal objetiviza algunas categorias de ciudada-
nos en base a la raza, a la fe religiosa, a la ideologia o a la
nacionalidad y no asume ninguna relevancia si el Derecho
penal interviene post o ante delictum.

Ademads, a pesar de que en Espafia somos conscientes de
que el Derecho penal del enemigo no es un fenémeno que
pueda entenderse nacido a la luz de las leyes antiterroristas
surgidas tras el 11-S'%2, sino que existe desde hace muchos
afios como un modelo de intervencién penal utilizado por
el Estado frente al terrorismo para tratar de aparecer ante
la sociedad como inflexible frente a las ofensivas del te-
rrorismo'®, inicamente después del 11-S podria hablarse

126 EIl gobierno de los EEUU ha detenido a mas de 1200 personas, casi todas ellas arabes o musulmanas, en conexioén con la
investigacion de los ataques del 11-S. Solamente una de las personas ha sido acusada de estar envuelta en los crimenes que se
investigan. Los juicios se llevan a cabo en secreto y los nombres de los detenidos no se hacen publicos.

127 Seccion 411 de la Ley de inmigracion (reformada por la USA Patriot Act).

128 Seccion 236 de la Ley de inmigracion (reformada por la USA Patriot Act). La USA Patriot Act amplia a siete dias el plazo para
comunicar los motivos de detencion administrativa. El INS ha sustituido este periodo por un plazo razonable, que por lo general es de
seis meses, pero el Fiscal General puede ampliar este periodo y, si la seguridad nacional lo exige, puede prorrogarlo diversas veces
(Seccién 412 USA Patriot Act). Como sefiala, VERVAELE, «La legislacién antiterrorista en Estados Unidos: inter arma silent leges»,
op. cit, pag. 131, el Fiscal General y el INS ostentan un poder de detencién a largo plazo sin precedentes, sin posibilidad de defensa
y sin obligacién de declarar expresamente en qué consiste con exactitud la amenaza para la seguridad nacional. El procedimiento se
aplica en el periodo anterior a la expulsion, en el periodo sucesivo a la expulsién y durante la propia expulsiéon. No obstante, el 12 de
enero de 2005, el Tribunal Supremo decidié que los «no-ciudadanos» tienen derecho a no ser detenidos por un tiempo indeterminado,
concluyendo que la detencion sélo estara autorizada si es «razonablemente necesario» para obtener la expulsion. Esto, significa que
el Gobierno debe encontrar fundados motivos para ello, y de no ser asi, el interesado debe ser puesto en libertad.

129 Este decreto estipula que el presidente sera la Unica autoridad competente para formular cargos en contra de los sospecho-
sos y que las actuaciones de dichos tribunales no seran recurribles ni ante un tribunal ordinario federal o estatal, ni tampoco ante un
tribunal internacional. Vid., con referencias al respecto, GONZALEZ CUSSAC, «El Derecho penal frente al terrorismo cuestiones y
perspectivas», en Terrorismo y proceso penal acusatorio» (coord. Gdmez Colomer/Gonzalez Cussac), Valencia, 2006, pags. 57 y ss.

130 MIRO LLINARES, «Democracias en crisis y Derecho penal del enemigo. Politica criminal frente al terrorismo en los Estados
democraticos antes y después del 11 de septiembre de 2001», op. cit., pag. 210 (nota 84).

131 MEZGER, «Die Straftat als Ganzes», en Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 57, 1938, pag. 689.

132 GRACIA MARTIN, «El trazado histérico iusfilosofico y tedrico-politico del Derecho penal del enemigo», en Homenaje al Pro-
fesor Dr. Gonzalez Rodriguez Mourullo, Thomson, Civitas, 2004, pags. 447 y ss.

133 Hace arfios, GOMEZ BENITEZ, «Eficacia y garantismo en la legislacion especial anti-terrorismo», en Il Jornadas de Derecho
penal, Colegio Universitario de Toledo, Toledo, 1984, pag. 45, ya sefialaba «el terrorismo esta ganando su batalla en este terreno,
ya que su batalla no es otra que la de generar y estimular tendencias de inflexible autoritarismo en nuestros poderes publicos y en la
sociedad, conseguir recortar las reglas del juego democratico, justificar, en definitiva, la limitaciéon de los derechos y libertades publicas
y, por tanto, convertir en excepcional el normal funcionamiento del Estado de Derecho».
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de una expansién y normalizacién de la excepcionalidad
democritica.

Esta normalizacién se demuestra con varios datos sig-
nificativos: por una parte el que se realicen limitaciones
a los derechos fundamentales propias de los estados de
emergencia, pero no a través de cambios constitucionales
sino mediante leyes ordinarias o, incluso, decretos leyes u
6rdenes dictadas por el Ejecutivo'*; por otra parte el que,
aun tratindose de normas que por sus medidas excepciona-
les nacen aparentemente con una limitacién temporal, las
mismas acaban convirtiéndose en la forma de tratamiento
general del terrorismo y no en un recurso extraordinario
relacionado con una crisis momentanea del Estado.

De manera tal que, si bien en los Estados democrati-
cos la excepcionalidad siempre ha ido unida a las ideas
de transitoriedad, en la actualidad, no estdn limitadas en
el tiempo, ni gozan de las garantias de un control judicial
que mantenga en vigor real el principio de separacién de
poderes, ni buscan realmente la normalidad sino que, mds
bien, pretenden instaurar una excepcionalidad normaliza-
da. Esto permite a los Estados utilizar la ideologia de la
normalidad para considerar la intervencién frente a fend-
menos criminales como el terrorismo, no como algo ex-
cepcional, sino como una aplicacién ordinaria de las po-
sibilidades que brinda la Ley penal para actuar frente a la
delincuencia, y asi negar la excepcionalidad democratica
y la situacién de emergencia que, en caso de ser afirma-
da, llevaria a la aplicacién del Derecho de excepcién'®.
Con ello se cae en el peligroso error de admitir que des-
de la normalidad democrdtica es imposible luchar contra
las amenazas del fenémeno del terrorismo (y en particular
del terrorismo internacional), y que el Derecho penal del
ciudadano es intitil frente al mismo, reconociendo, lo que
constituye en ultima instancia la aceptacion por el Estado
de su impotencia o derrota frente a dicho fenémeno, que
persigue precisamente la quiebra del Estado de Derecho'6.

Sin embargo, no podemos olvidar que los derechos fun-
damentales, y en especial el principio de igualdad, consti-
tuyen la esencia de la idea de la democracia y los pilares

sobre los que se levanta el Estado de Derecho'”’. Asi, en
un Estado democrético la bisqueda de la seguridad de los
ciudadanos no puede entenderse nunca como legitima si
se realiza a costa de la libertad o de los derechos humanos
basicos de algunos de ellos, de manera que condiciones de
los ciudadanos como la ideologfa, las creencias religiosas
o la nacionalidad no pueden ser nunca pardmetros para la
limitacién de sus derechos fundamentales. Y es precisa-
mente a este resultado al que nos lleva la tesis de que quien
no presta una seguridad cognitiva suficiente de un com-
portamiento personal, no puede esperar ser tratado como
persona, pues de lo contrario se vulneraria el derecho de
las demads personas a la seguridad.

En realidad, la legislacion contra el terrorismo, funda-
mentada en el Derecho penal del enemigo, se basa en la
voluntad de proteger y reforzar la seguridad de los ciuda-
danos frente al fendmeno del terrorismo, determinando
que la tutela de las libertades civiles estd sometida a la
misma. Con ello la seguridad adquiere un valor supremo al
que todo comportamiento debe supeditarse, de manera que
sirve de fundamento para justificar y legitimar la adopcién
de técnicas penales excepcionales en el dmbito de la segu-
ridad ciudadana (provocando incluso que surjan corrientes
como la tolerancia cero) cuando se trata ésta de una mate-
ria genuina del derecho de policia y de las contravenciones
administrativas'®.

Se trata, en definitiva, de una nueva aplicacion de la an-
tigua «doctrina de la seguridad nacional» como una guerra
permanente contra enemigos pequeiios e invisibles'*, que
reconoce un papel prioritario y esencial al poder penal es-
tatal como consecuencia de la inseguridad en la conviven-
cia social. En este sentido, el delito terrorista, como afirmé
Bustos Ramirez'*, «surge desde el poder penal estatal y no
del Derecho penal». Y el Derecho se convierte en puro De-
recho de Estado, en el que el Derecho sirve para expandir
y conservar el poder del Estado mediante el aseguramiento
del dominio sobre un territorio y su poblacion'*!.

Ahora bien, como afirma Zaffaroni'??, el discurso béli-
co aplicado al poder punitivo lleva a: (i) incentivar el an-

134 La confusién entre los actos del poder ejecutivo y los del poder legislativo es una caracteristica esencial de los estados de
emergencia, y conlleva necesariamente una expansion del poder Ejecutivo a costa de crear un desequilibrio entre los tres poderes

del Estado.

135 Vid., mas ampliamente, PEREZ CEPEDA, La seguridad como fundamento del Derecho penal postmoderno, op. cit., pags.

165y ss.

136 GOMEZ BENITEZ, «Eficacia y garantismo en la legislacion especial anti-terrorismo» op. cit., pag. 46.
137 GONZALEZ CUSSAC, «EI Derecho penal frente al terrorismo cuestiones y perspectivas», en Il Jornadas de Derecho penal,

Colegio Universitario de Toledo, Toledo, 1984 pags. 57 y ss.

138 En esta linea, aunque defiende la idea de seguridad como derecho humano, KINDHAUSER, «Sicherheitsstrafrecht. Gefharen
des Dtrafrechts in der Risikogesellschaft», Universitas, 1992, pag. 229.

139 Parece como, afirma ANITUA, «Seguridad insegura, el concepto juridico de seguridad humana contra el discurso bélico», en
RGDP, n° 5, 2006, pag. 13, que, «de la misma forma que la guerra al terrorismo justifica que el Estado sea terrorista, la guerra al delito

permite que el Estado sea criminal»:

140 BUSTOS RAMIREZ, «In-seguridad y la lucha contra el terrorismo», en El Derecho ante la globalizacién y el terrorismo, «ce-
dant arma togae» (eds. Losano/Mufioz Conde), Valencia, 2004, pag. 407.
141 Vid., Al respecto, MUNOZ CONDE, «EI nuevo Derecho penal autoritario», en Estudios penales en Recuerdo del profesor Ruiz

Antoén, Tirant lo Blanch, 2003.

142 ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, «Derecho penal. Parte General», EDIAR, Buenos Aires, 2000, pag. 17.
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tagonismo entre los débiles; (ii) impedir el acuerdo entre
ellos; (iii) aumentar la incomunicacién entre los distintos
sectores sociales; (iv) potenciar los miedos, las desconfian-
zas y los perjuicios; (v) devaluar los discursos de respeto
a la dignidad y a la vida; (vi) dificultar la alternativa de
solucionar realmente los conflictos; (vii) desacreditar los
discursos limitadores de la violencia; (viii) convertir en
complices de los delincuentes a los criticos del abuso de
poder; y (ix) habilitar igual o mayor violencia para acabar
con la violencia.

Por ello se puede ver en las respuestas estatales tras el
11-S una auténtica crisis de las democracias en la que el
nuevo contexto internacional* estd siendo utilizado para
justificar una vuelta a ciertos procedimientos no sélo co-
munmente rechazados por el Derecho penal, sino también
contradictorios con los principios y derechos estructural-
mente necesarios para hablar de un Estado Democratico de
Derecho'*. Hay que subrayar que esta legislacién excep-
cional contiene en realidad un buen nimero de normas me-
ramente simbélicas cuya eficacia es s6lo aparente. Se trata
en definitiva mds de una respuesta politica al fendmeno del
terrorismo que de un conjunto de medidas que pretenden
incrementar la eficacia de la norma penal. Sin embargo, ni
la legislacién excepcional ni las guerras preventivas, se han
demostrados capaces de combatir el terrorismo!*. Por ello,
la limitacion de los derechos fundamentales que comporta
esta legislacion suele ser innecesario'*. A lo que hay que
afiadir la inseguridad generada por la misma puesto que di-
cha legislacién desmonta los limites al ejercicio del poder
estatal (y no olvidemos que la idea de seguridad no nace
del poder estatal en si, sino precisamente de los limites
al ejercicio de dicho poder) sobre la base de un concepto
abierto en expansién como es el de «enemigo», creando as{
un peligro demasiado elevado para aquello mismo que se
dice querer defender: los principios bésicos de la conviven-
cia social en un Estado Democriético de Derecho'*'.

V. Conclusiones

En estas paginas se pone de manifiesto como en el De-
recho penal la postmodernidad exhibe simultdneamente
dos caras opuestas. En una de ellas, el sujeto sélo res-
ponde por la lesién del valor tutelado, la pena adquiere
funciones preventivas y no se interrumpen las garantias
constitucionales. En la otra, por el contrario, el sujeto
aparece como emancipacion de peligro, como un riesgo
para la seguridad del Estado. Hablamos entonces de un
singular Derecho penal de excepcién cuyo fin es com-
batir peligros, esencialmente, a través de las medidas de
seguridad; un Derecho en el que no se estima tanto la
accion como el riesgo potencial para la seguridad y en el
que se restringen determinados Derechos fundamentales
por su supuesta traba a la razén de Estado'*. Estos argu-
mentos sirven de legitimacion, de nuevo, para la expan-
sién y el recrudecimiento de las medidas de control'®.
En otras palabras, se legitima la creacién de un Derecho
penal en el que rige, no la evitacion de resultados lesi-
vos, sino la persecucién de la condicién de autor, de la
maldad y de los enemigos del ordenamiento juridico'>.
En este contexto se produce una trasformacién autori-
taria del derecho, donde la crisis y la excepcionalidad
legislativa van estrechamente unidas y donde es posi-
ble percibir una politizacién de los derechos penales'!.
Esto ha quedado claramente puesto de manifiesto en la
legislacién excepcional, que ha justificado en los paises
occidentales la creacion de cuerpos especiales de poli-
cfa, de jurisdicciones singulares y de cdrceles de maxima
seguridad.

Por otra parte, el Derecho penal pretende abarcar la apa-
ricién de nuevos riesgos, implicitos en los avances tecno-
l6gicos, que caracterizan a las sociedades modernas, con
el fin de evitar que se conviertan en situaciones concretas
de peligro para bienes juridicos colectivos o supraindivi-

143 MUNOZ CONDE, «EI nuevo Derecho penal autoritario» en El Derecho ante la globalizacién y el terrorismo, «cedant arma

togae» (eds. Losano/Mufioz Conde), Valencia, 2004, pag. 162.

144 MIRO LLINARES, «Democracias en crisis y Derecho penal del enemigo. Politica criminal frente al terrorismo en los Estados
democraticos antes y después del 11 de septiembre de 2001», op. cit., pag. 212.

145 Como tampoco son eficaces los asesinatos selectivos. Estas medidas sélo producen millones de victimas inocentes. Vid., en
este sentido SERRANO PIEDECASAS/CRESPO, « Del Estado de derecho al Estado preventivo», op. cit., pag. 34.

146 MUNOZ CONDE, «EI nuevo Derecho penal autoritario», op. cit, pag. 162.

147 FARALDO CABANA, «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., pag. 316.

148 PORTILLA CONTRERAS, «Prélogo» en MUTACIONES DE LEVIATAN. Legitimacién de los nuevos modelos penales, (coord.
Portilla Contreras), Akal, 2005, pag. 10.

149 Como ejemplo normativo de esta tendencia, podemos citar el Proyecto de Ley Organica de Defensa nacional, remitido por
el Gobierno espafol al Congreso en marzo de 2005 (todavia en tramitacion al concluir este trabajo), y que propone reconocer, por
primera vez en el Estado espafiol desde la aprobacion de la Constitucion de 1978, la posibilidad de participacion por parte de las
Fuerzas Armadas en la lucha contra el terrorismo, «ante coyunturas excepcionales y alarmas especificas». Puede consultarse el texto
completo en el BOCG n° A-31-2, del 20 de abril de 2005.

150 PORTILLA CONTRERAS, «Los excesos de formalismo juridico neofuncionalista en el normativismo del Derecho penal», op.
cit., pag. 71.

151 Vid., SERRANO PIEDECASAS, «Efectos de la crisis del Welfare State en el ordenamiento juridico penal», en Revista General
de Derecho penal, 2005, IUSTEL, www.iustel.com.
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duales'. Estos nuevos riesgos son caracteristicos de la
sociedad postindustrial del Estado del bienestar, ante los
cuales la sociedad se configura como de clases pasivas, al
restringir las esferas de actuacion arriesgada y mostrar una
resistencia psicoldgica ante el caso fortuito'*®. Ante esta
la nueva criminalidad, se restringe el dmbito del espacio
permitido y el consiguiente incremento de la apreciacion
de infracciones de deberes de cuidado, los deberes de con-
trol, y, consecuentemente, el recurso preferente, con el fin
de incrementar la capacidad de respuesta, no sélo de los
delitos de peligro abstracto, con lo que se pretende obtener
una proteccion total y sin lagunas frente a las nuevas situa-
ciones de amenaza'*, sino de otros nuevos, los delitos de
acumulacién, como instrumentos de lucha contra esta nue-
va criminalidad'®®. Puede constarse como, frecuentemente
se incriminan comportamientos que se encuentran lejos de
los estados previos y posteriores de un dafio concreto. No
pocas veces se encuentran los dmbitos en cuestion, carga-
dos en gran medida de aspectos politicos y morales. Estas
conductas generalmente son designadas como criminali-
dad de bagatela, en cuanto que su peligrosidad surge unica-
mente por el denominado efecto de acumulacién.

En este contexto, en el dmbito doctrinal se extiende el
formalismo juridico neofuncionalista, cuya finalidad es
la conservacién de los intereses del sistema, la capacidad
funcional de sus 6rganos y la defensa del Estado a través
de las garantias del propio Estado'®. El Derecho, asi en-
tendido, se convierte en puro Derecho de Estado, en el que
el Derecho se somete a los intereses que en cada momento
determine el Estado o la fuerza que controla el poder'’.
Por ende, el ordenamiento juridico se convierte en pura-
mente tecnocrdtico funcional, sin ninguna referencia a un
sistema de valores, o, lo que es peor, referido a cualquier
sistema, aunque sea injusto, cuyos valores tenga la fuerza y

el poder para imponerlos, siendo necesario para ello mini-
mizar los derechos fundamentales a través de un Derecho
penal del enemigo que pretende alcanzar su exclusién o
inocuizacion',

Con este fin se desarrolla una normativizacion del con-
cepto de persona, a partir de una construccién comunica-
tiva, y no como sujeto universal de derechos, ha permitido
la separacion del Derecho penal en funcién de la valora-
cién entre las acciones de las personas y de las no personas
(enemigos)'. Surge asi, el Derecho penal del enemigo,
donde las personas son tratadas como meras fuentes de
peligro, que deben ser neutralizadas, se retorna a legisla-
ciones propias de etapas pasadas y oscuras, caracterizadas
por su autoritarismo y deshumanizacion. Desde luego esta
construccién termina convirtiendo al ser humano en uno de
los subsistemas de la compleja red sistémica disefiada por
las corrientes funcionalistas responsables de ellas, olvidan-
do que —cualquiera que sea el nuevo orden mundial en
los planos politico, econdmico y juridico— jamds se podra
arrasar con la dignidad del ser humano, con los Derechos
del hombre, otro de los patrimonios de Occidente que ha
nacido hace cinco siglos con una innegable vocacién uni-
versalista'®.

Puede percibirse, como comienza por prescindir de to-
dos los derechos del hombre, colocando en su lugar una
construcciéon comunicativa entre la persona y el ordena-
miento juridico. Y a partir de ahi, se ofrecen explicaciones
sin duda muy diferentes para la culpabilidad, la pena, las
garantias penales y procesales. Asi, por un lado, la pena
no es la coaccién dirigida contra la persona en derecho,
sino a combatir el riesgo generado por el individuo peli-
groso a través de medidas de seguridad, de este modo la
pena se concibe al servicio del ejercicio de la fidelidad al
Derecho y, por otro, se estima que la culpabilidad es un

152 Los bienes juridicos supraindividuales suelen dividirse en dos grandes grupos: a) los bienes juridicos intermedios, que se
configuran como contextos previos de lesion de bienes juridicos individuales, y que, por tanto, pueden reconducirse directamente a un
bien juridico personal; b) los bienes juridicos institucionales, lo cuales comprenden realidades sociales que no se perfilan como meros
sectores de riesgo para intereses individuales, sino que son auténticos bienes publicos, instituciones esenciales para el desarrollo
social basadas en la participacion de sus integrantes, y que por ello, su lesién es auténoma. De forma similar sigue esta clasificacion,
vid., RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994, pags. 299 y s.

153 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «Reflexiones sobre la expansion del Derecho penal en Europa con especial referencia al ambito
econdmico: la teoria del «Big Crunch» y la seleccion de bienes juridico-penal», en La politica criminal en Europa, (dir. Mir/Corcoy),
Atelier, 2004, pags. 94 y s.

154 MENDOZA BUERGO, «Gestién del riesgo y politica criminal de seguridad en al sociedad del riesgo», en La seguridad en la
sociedad del riesgo. Un debate abierto, (Agra, Dominguez, Garcia Amado, Hebberecht, Recasens eds). Atelier, 2003, pag. 83.

155 Vid., més ampliamente, KUHLEN, «Unweltstrafrecht, auf der Suche nach einer neuen Dogmatik», ZStW, 105, 1993, pag. 720

156 Cfr., PORTILLA CONTRERAS, «Fundamentos tedricos del Derecho penal y procesal-penal del enemigo», op. cit., pag. 43 y
ss. con las referencias bibliograficas de aquellos autores que sustentan y defienden esta tesis.

157 MUNOZ CONDE, «EI nuevo Derecho penal autoritario», op. cit. pag. 814.

158 De esta manera, tal y como sefiala PORTILLA CONTRERAS, «Los excesos de formalismo juridico neofuncionalista en el
normativismo del Derecho penal», op. cit., pag. 80, el Derecho queda asi reducido «a una simple técnica y su legitimacion limitada por
la idea de la persona como construccién comunicativa, un subsistema que lo que le interesa es el control social para la satisfaccion de
las necesidades individuales de crecimiento econémico».

159 JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmética juridico-penal, Civitas, 2003, pag. 20 y s.

160 VELASQUEZ, «Globalizacion y Derecho penal», en El derecho ante la globalizacion y el terrorismo, «cedant arma togae»
(coords. Losano/Mufioz Conde), Valencia, 2004, pag. 191.
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déficit de fidelidad al ordenamiento juridico en funcién de
la misma necesidad preventiva. En sintesis, el precio que
se paga en esta nueva construccién es la supresién de lo
politico, la eliminacién de cualquier espacio de discrepan-
cia de valores, en definitiva, de cualquier conflicto que no
se corresponda con las expectativas normalizadas'®’, asi
como que, «conceptos que nacieron al calor de los dere-
chos individuales son retorcidos hasta perder su valor o
significacién»'®2,

Todo ello, ha influido para que estemos viviendo, en una
época caracterizada por el expansionismo del poder puniti-
vo y por el auge de corrientes de pensamiento que amena-
zan con diluir los propios edificios conceptuales de la dog-
matica juridico penal, esos que presentaban, y aun pugna
por representar, barreras al avasallamiento de los derechos
y garantias de los individuos por parte de ese creciente po-
der. La demolicién del edificio conceptual de la teoria del
delito, se lleva a cabo a través de la flexibilizacion de las
reglas de imputacién asi como de las garantias penales y
procesales. Podria sintetizarse que, las caracteristicas ac-
tuales de Derecho penal son: a) instrumentalizacién del
Derecho penal; b) inoperativo, selectivo y simbdlico; c)
excesiva anticipacion en la tutela penal (prevencionista);
administrativizado; banalizado (utilizacién emocional y
racional); d) exasperacién punitiva; e) desformalizacion
(flexibilidad de las garantias penales, procesales y de eje-
cucion); f) prisionizacion (explosion carcelaria); g) excep-
cional y ser mds severo mds represivo; h) premial (colabo-
racion con la justicia).

Se constata que, dentro de la actual situacién marcada
por el fendmeno de la globalizacién, aunque la estructura
del discurso penal no ha variado, lo mutable son los datos
y la tecnologia con que se reviste en cada momento his-
térico, y el programa sigue siendo idéntico y dnico'®. S{

bien, se plantea en la actualidad una involucién penal en
todos los érdenes que, sin duda, coloca al Derecho penal
en una delicada situacién. Mds aun, hay quien afirma que,
el Derecho penal postmoderno que se nos impone no es ni
siquiera Derecho penal, «es el infierno de Dante, estadios
primitivos de evolucién social «conmocion y espanto»» 64,
Realmente podria pensarse que estd en una situacion irre-
conocible, pero la cuestion es si es recuperable, precisa-
mente €ste ha sido nuestro objetivo en este estudio.
Entendemos que el Derecho penal del futuro sélo podra
enmarcarse dentro de los derroteros trazados por el vie-
jo Derecho penal, aunque adaptados a las necesidades del
presente siempre cambiante. Se debe, pues, acudir a tal
modelo para ponerle cortapisas al llamado Derecho penal
méximo, una de cuyas modalidades es el eficientismo o
Derecho penal eficaz que, escudado en la prevencion gene-
ral positiva como tnico cometido de la pena, como estra-
tegia cara a los modernos desarrollos'®. No olvidemos que
la llamada a la eficacia, y la historia nos proporciona ejem-
plos, tiene el riesgo de podernos llevar a la situacion que
describen las palabras del pastor Martin Niemoller, que
precedian a este estudio. Ahora bien, también deben recha-
zarse posturas maximalistas que anuncian la demolicién de
la Teorfa del delito como de las garantias formales y ma-
teriales del Derecho penal y del Derecho procesal penal,
en aras de combatir los modernos y globalizados brotes
criminales. Y sobre todo, avanzar en la configuracién de un
Derecho penal como herramienta ttil para la tutela de los
Derechos humanos en todo el mundo y garantizar por esa
via la libertad individual de todas las personas, pero tam-
bién debe tender a una amplia humanizacion, en el sentido
de un Derecho penal, al mismo tiempo liberal y social, que
comporte una atenuacioén general de la represion.

161 Y con ello, como subraya BARCELLONA, Diritto senza societa. Dal disincanto allindifferenza, op. cit, pag. 136, se deprecia
toda idea de trasformacion radical y el concepto mismo de democracia.
162 QUINTERO OLIVARES, Adonde va el Derecho penal. Reflexiones sobre leyes penales y los penalistas espafioles, op. cit.,

pag. 129.

163 ZAFFARONI, «Derecho penal liberal y sus enemigos», en Investidura como Doctor «Honoris Causa» por la Universidad de
Castilla-La Mancha del Escmo. Sr. D. Eugenio Raun Zaffaroni, Universidad de Castilla-La Mancha, 2004, pag. 28.

164 ARROYO ZAPATERO, «Presentacion», en Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo (Arroyo/Neumann/
Nieto coord.), Coleccion Estudios, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, pag. 21.

165 VELASQUEZ V. F., «Globalizacion y Derecho penal», op. cit., pag. 201y s.
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