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1. Politica criminal y Derecho penal

Al abordar el tratamiento de la interdisciplinariedad del saber penal con otros
saberes, Zaffaroni, Alagia y Slokar afirman que el conocimiento de una ciencia o
saber, no puede construirse sin el auxilio de otros saberes con los que se conecta en
una red de interdisciplinariedad. Cuando el horizonte o universo del saber penal se
roza con otros, es correcto referirse a saberes tangentes. Cuando el horizonte o
universo del saber penal se superpone con otros, nos referimos a saberes secantes.
Estos tocamientos y superposiciones con otros saberes no son meros pedidos de
auxilio a otras disciplinas sino verdaderas hipotesis de trabajo interdisciplinario de
las que ningun saber puede prescindir so pena de caer en autismo o prejuicio. La
interdisciplinariedad del Derecho Penal con la Politica (criminal) es presentada por
los citados como una correspondiente a un “saber secante no juridico” (junto con la
criminologia)l.

Este es un cruce que califican como “enorme” ya que, en definitiva, un
sistema que programa decisiones del poder es un programa politico y, de alli, que
cada teorfa penal tiene una inevitable lectura politica. Asi, “Analizar e/ discurso penal
zgnorando los elementos de poder que revela el saber politico distorsiona su percepcion y oculta una
de sus mds importantes dimensiones. Se trata de un fendmeno de alienaciéon o enajenacion
politica demasiado frecuente... (que) no elimina la dimension politica del discurso del derecho
penal, sino que solo la oculta’. Ante la imposibilidad de negar esta uniéon del derecho
penal con la politica (por su obviedad), consideran que la “politica criminal” es una
suerte de sustituto que da la impresion de “wantener la interdisciplinariedad”. Concluyen

" Corresponde a la versién escrita de la presentacion en e marco del Seminario Internacional “Derecho
Penal y Globalizacién”, organizado por el “Instituto Superior de Criminologiay Ciencias Penal Dr. Jorge
Zavala Baguerizo”, Universidad de Guayaquil, Ecuador, 21 a 24 de agosto de 2006.

Lareferencia “De Haedo a Paris’, que se utilizara como motivo de reflexion inicial para este trabgjo a
efectos de delinear algunos de los efectos de la globalizacion en materia politico-criminal, corresponde a
los Dres. Luis Ohman y Alfonso Carofile, del Capitulo Criminoldgico de la Asociacion de Psiquiatras
Argentinos, quienes en abril de 2006 nos invitaran a paticipar de un panel en el XXII Congreso
Argentino de Psiquiatria bagjo el titulo “Violencia urbana: de Haedo a Paris’.

" Abogado (UNMDP, Argentina). Master en Derecho Penal (Universidad de Salamanca, Espafia).
Profesor de Derecho Penal 1 (Parte General), Universidad Nacional de Mar del Plata, y de Derecho Penal
2 (Parte Especia), Universidad Atlantida Argentina. Juez de la Camara de Apelacion y Garantias en lo
Penal del Departamento Judicial Mar del Plata, Provincia de Buenos Aires, Republica Argentina.

YCf. su “Manual de Derecho Penal. Parte General”, Ediar, Bs.As., 2005, pags. 123/124.

20b.cit., pag. 125.



ue, si bien es verdad que siempre existe una “politica criminal” aunque la ignoren
b
quienes la protagonizan, “de ninguna manera es la construccion idealista deducida de las leyes
por algunos  tedricos y explotada por politicos sin escripulos, o racionalizada por algin
funcionalismo radicalizado’.

Es central tener presente que Zaffaroni parte de considerar que los estados de
derecho no son otra cosa que la contencién de los estados de policia, que el estado de
derecho histérico, es decir, el real y concreto, nunca puede ser igual al ideal porque
conserva en su seno, encerrado o encapsulado, al estado de policia. Existe una
continua dialéctica en el estado de derecho real, concreto o histérico, entre éste y el
estado de policia. El estado de policia que lleva en su interior nunca cesa de pulsionar
por petforar o estallar las vallas que le coloca el estado de derecho. Cuando mayor
fuera la contencién, mas cerca del estado de derecho ideal se estara. Si se lograra (que
nunca se llegard) a ahogar al estado de policia, reduciria radicalmente o se abolirfa el
propio poder punitivo. La selectividad de este dltimo es una caracteristica estructural
que, entonces, se puede atenuar pero no suprimir. En este contexto, el campo penal es
el preferido de las pulsiones del estado de policia, al ser la pared mas débil de todo
estado de derecho. Cuando mas habilitaciones de poder punitivo haya en las
legislaciones, mayor el campo de selectividad arbitraria de las agencias de
criminalizacién secundaria y menores los controles y contenciones del poder juridico a
su respecto.

Asi, el derecho penal lo que hace es proponer la administracién optimizada
del reducido poder de contencién, en forma que permita sélo el paso del poder
punitivo menos irracional, erigiéndose en barrera para el de mayor irracionalidad. La
funcién del derecho penal en todo estado de derecho (de la doctrina penal como
programadora de un ejercicio racional del poder juridico) debe ser la reducciéon y
contencién del poder punitivo dentro de los limites menos irracionales posibles. Si no
logra que el poder juridico asuma esta funcion, fracasa y cae el estado de derecho*.

Desde una perspectiva descriptiva mas tradicional, la relacion entre Politica
Criminal y Derecho Penal —sintetiza Carlos A. Mahiques—, puede entenderse en, al
menos, dos perspectivas:

a) La Politica Criminal es el contenido variable de las normas que constituyen
el Derecho Penal. Entre ambos se establece una relacion de identificacion. El estudio
de la politica criminal se resuelve en el analisis de las elecciones que debe efectuar el
legislador y en las formas tipicas en que se vuelcan en un determinado ordenamiento
juridico penal. Asi, la ciencia politico criminal es un conocimiento sistematico de la
evolucién de los institutos penales y un analisis de su configuracion con el fin de
evaluar la adecuacion de los mismos a los objetivos perseguidos por el legislador.

Una relacion de zdentificacion extrema es la sostenida por Roxin: las exigencias
de politica criminal constituyen la clave hermenéutica para entender la esencia de las
categorias generales de la teorfa del delito que, mas que “dogmas” elaborados por la
ciencia penal, serfan las cristalizaciones (necesariamente variables) de exigencias
politico criminales, a la luz de las que esas categorias podrian ser enteramente
comprendidas y penetradas por la ciencia penaP.

b) La Politica Criminal y el Derecho Penal constituyen los términos de una
relacién problematica, casi antinémica e histéricamente inestable. El péndulo del

3 Ob.cit., pég. 126.

4 Eugenio Rall Zaffaroni, “El enemigo en el Derecho Penal”, Ediar, Bs.As., 2006, pags. 165/168.

® Mahiques, “Cuestiones de Politica Criminal y Derecho Penal”, Fabian J. Di Pl&cido Editor, BsAs,
2002, pégs. 44/45.



sistema penal (legislador, jurisprudencia, ciencia), puede inclinarse algunas veces
hacia la politica criminal y, otras, hacia el derecho penal.

La experiencia europea, indica el autor citado, marca claramente tres etapas: 1)
la direccion “técnico-juridica” (Von Lizt), hasta la 2° Guerra Mundial, caracterizada
por la indiferencia hacia el contenido politico del derecho penal, es decir, la eleccion
politico criminal del legislador y su valoracién no eran competencia del estudio del
derecho penal, que privilegiaba la forma, el analisis del texto y la construccion
sistematica de las categorias generales; 2) después de la 2° Guerra hasta los afios
setenta, la ciencia y la magistratura privilegian la dimensién politico criminal de la
justicia penal por sobre la juridico penal, a partir de la influencia de la doctrina
marxista como motor de un revisionismo juridico (visiéon del derecho, sobre todo,
penal, como instrumento de consolidacién del poder y la exclusién, con la
consiguiente marginacion de la clase proletaria); entiende Mahiques que esta
inclinaciéon politico criminal sirvié para rescatar la cultura penalista del formalismo
estéril, sumergida en tecnicismos jutidicos; 3) es la fase actual, con una vuelta de
péndulo hacia el derecho en un marco de situaciones cada vez mas complejas, en las
que la dirigencia politica privilegia el uso del instrumento juridico (incluso penal) para
el gobierno de la sociedad (forzando formas juridicas tradicionales a favor de la
politica), buscando en el derecho una confirmacién de validez o, al menos, un
reaseguro de legitimidad para sus elecciones politicas. De otro lado, la conciencia de la
intromisién del poder politico en las instituciones y sociedad civil y la corrupcion
estructural, hacen resurgir el valor de la legalidad y del derecho como tnico poder de
los débiles. Se verifica también una tendencia hacia la internacionalizacién del derecho
penal (Corte Internacional, nuevos delitos contra la humanidad)®.

Si bien sefiala Mahiques que esta contraposicion podria sintetizarse en el
slogan “la politica criminal es el reino de la voluntad, mientras que el derecho penal es el de la
racionalidad”; concluye que tal contraposicion “es mds aparente que real: la relacion entre
politica criminal y derecho penal es realmente mais problematica que antinomica... El verdadero
problema no es el negar al derecho penal toda contribucion del componente social, sino mis bien el
de evitar la contraposicion entre una jurisprudencia ideologizada y una ciencia cerrada en su
conceptualismo juridico’”.

Si atendemos al actual estado de la cuestiéon propuesta como tema de este
trabajo, como acierta Eduardo Demetrio Crespo, un perfil que se puede advertir con
claridad es que se ha producido un cambio en el debate sobre la legitimidad del
derecho penal que, hasta hace relativamente poco tiempo, transitaba por el vector
“propuestas abolicionistas-propuestas reduccionistas”, para pasar a operar sobre el binomio
“reduccionismo vs. expansion” en el marco de lo que se ha dado en llamar la
“modernizacion del derecho penal”, que pudiera no ser tal, sino realmente una involucién
lamentable®. Apunta el nombrado que frente al modelo del minimalismo se ha
erigido un fenémeno de expansion del ambito de lo punible, en clara contradiccion
con la pretension de reducir el derecho penal, de volver al nucleo duro del derecho
penal clasico postulado por la escuela de Frankfurt. Ia expansiéon es consecuencia
del nacimiento de un “nuevo” derecho penal (para algunos “derecho penal
accesorio”), dirigido a proteger los nuevos bienes juridicos caracteristicos de la
sociedad post-industrial, es decir, las exigencias de intervencién penal procedentes

® Ob.cit., pags. 45/47.

" Ob.cit., pags. 47/48.

® Demetrio Crespo, Eduardo, “Del derecho penal liberal al derecho penal del enemigo”, pub. en NDP,
Tomo 2004/A, Editoresdel Puerto, Bs.As., pag. 48.



de una sociedad caracterizada modernamente como una “sociedad de riesgos™.
Entiende que este fenémeno de expansion/modernizacion puede caracterizarse por
tres grandes notas: la  administrativizacion = del derecho  penal, la
regionalizacién/globalizacion del derecho penal y la progresiva deconstruccion del
paradigma liberal del derecho penal®.

En esta linea, es importante recordar con Zaffaroni, Alagia y Slokar, que las
regresiones, notoriamente, se dan con mas frecuencia en el derecho penal que en
otros saberes, es mas, “las regresiones irrumpen como descubrimientos: suelen sostenerse
proposiciones que corresponden a etapas de menor conocimiento, ignorandose la acumulacion de
saber posterior a ellas (Es un saber donde con frecuencia se pretende descubrir el agna tibia; la gran
novedad de la posmodernidad es el descubrimiento de las instituciones de la inquisicion medieval:
testigos secretos, juicios secretos, delatores premiados, espias, efe.)’’1. Sobre algunos de estos
renacimientos medievales volveremos luego. En concordancia, sostiene Lascano que
“Seria mds apropiado hablar de una “marcha atras” del Derecho Penal que de una ‘“tercera
velocidad”. .. "2,

Con similar inteligencia afirma Manuel Cancio Melia que, en los ultimos
afios, los ordenamientos penales de Occidente “han comenzado a experimentar una deriva
que los conduce de una posicion relativamente estitica, dentro del nicleo duro del ordenamiento
Juridico —en términos de tipo ideal: un niicleo duro en el que iban haciéndose con todo cuidado
adaptaciones sectoriales y en el que cualquier cambio de direccion era sometido a una intensa
discusion politica y técnica previa— hacia un expuesto lugar en la vanguardia del dia a dia
Juridico-politico, introduciéndose nuevos contenidos y reformdndose sectores de regulacion ya
excistentes con gran rapidez, de modo gue los asuntos de la confrontacion politica cotidiana legan en
Pplazos cada vez mds breves también al Codigo penal”. Asi, los cambios en la praxis politico-
criminal habitual, no se cifien a los tiempos y las formas, ‘“sino que también en los
contenidos van alcaniando panlatinamente tal grado de intensidad que se impone formular la
sospecha... de que asistimos a un cambio estructural de orientacion... (que) cristaliza de modo
especialmente llamativo... en el concepto del “Derecho penal del enemigo”...”"3.

Coincide Cancio en la individualizacién como caracteristicas principales de la
politica criminal de los dltimos afios a la “expansiéon” del Derecho penal, la
legislacion de un conjunto de tipos penales que, vistos desde la perspectiva de los
bienes juridicos clasicos, constituyen supuestos de “criminalizacion en el estadio
previo” a lesiones de bienes juridicos con, ademas, penas desproporcionadamente
altas. Resume la evolucién actual del Derecho penal material y procesal, como

® Ob.cit., pag. 68. Sobre esta cuestion y su proyeccion sobre |as aristas que presenta la problemética de la
criminalidad informatica, hemos hecho referencia en la obra “Proteccion penal de la intimidad en el
espacio virtual”, Ediar, Bs.As. 2003, pags. 194/195. Para ampliar el tema, se recomienda €l trabgo de
Bernd Schiinemann, “Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal
alemana”, pub. en la Revista Peruana de Ciencias Penales, N° 5, enero-junio 1995, particularmente pég.
251y ss.

19 Op.cit., pag. 70. Ccte.: Zaffaroni, quien califica de “transformacion regresiva bastante notoria” en €l
campo de lallamada politica criminal (con mas precision, “politica pena”), a este debate que past a ser el
de la expansion del derecho penal en lugar de ser entre las politicas abolicionistas y reduccionistas (cf. su
obra “El enemigo...”, pag. 13).

Y Ensu “Manual...”, yacitado, pag. 27.

2 En su trabgjo “El derecho penal para enemigos y las garantias constitucionales”, pub. en el website
www.elDial.com, seccién Coérdoba, Suplemento Penal, Doctrina, octubre de 2003.

13 En la obra conjunta con Giinther Jakobs titulada “Derecho penal del enemigo”, cuya segunda parte esta
cargo de Cancio Meliabagjo el titulo “; “Derecho penal” del enemigo?”’, Hammurabi, Bs.As., 2005, péags.
69/70.



tendiente en el horizonte politico-criminal a un “Derecho penal de la puesta en
riesgo” de caracteristicas antiliberales' Esta perspectiva la sintetiza en dos
fenémenos que no aparecen de modo clinicamente “limpio” en la realidad
legislativa:

1) El lamado “Derecho penal simbilico™ tenémenos de neo-criminalizaciéon que
tan sélo cumplen efectos meramente “simbolicos” (mas alld del que toda legislacion
penal necesariamente tiene). El concepto, en sentido critico, hace referencia a que
determinados agentes politicos tan sélo persiguen el objetivo de dar la impresion
tranquilizadora de un legislador atento y decidido, con lo que predomina una
funcioén latente sobre una funcién manifiesta. Es un recurso al Derecho penal por el
que aparece como instrumento para producir tranquilidad mediante el mero acto de
promulgacion de normas evidentemente destinadas a no ser aplicadas.

Garcia Vitor y Goyeneche sefialan que en el Derecho Penal, como en el resto
del ordenamiento normativo, se reconocen dos funciones, una instrumental y una
simbolica, que conviven desde siempre en una relacién estructural del tensién, no de
complemento, que en algunos ambitos se resuelve a favor de la ultima, en menoscabo
de la real proteccién de bienes juridicos que supone la primera. De allf, recuerdan a
Hassemer, cuando conceptualiza en sentido critico como simbdlico al Derecho Penal
en el que las “funciones latentes” predominan sobre las “manifiestas” y del cual puede
esperarse que realice, a través de la norma y su aplicacién, otros objetivos que los
descriptos en la misma y, ademas, cuando afirma que la idea del Derecho Penal
simbdlico se aprehende sin dificultad desde un Derecho Penal orientado a las
consecuencias, advirtiéndose la sola otrientacion a lo simbdlico como una crisis de éste.

En opinién de los nombrados, siguiendo a Terradillos Basoco, el rechazo
absoluto de la funcién simbdlica no puede preconizarse, pero si, por el contrario,
alentarse su limitacién al punto de equilibrio en el cual, en la proteccién racional de los
bienes juridicos, complemente adecuadamente a la instrumental. Asimismo, entienden
que la mera funcién simbdlica (sustitucién de proteccién real de bienes juridicos por la
ilusién de seguridad, de sentimiento de confianza en el ordenamiento juridico y en las
instituciones, pero que al demostrarse el engafo termina generando lo contrario y
traicionando los principios del Derecho Penal liberal), se advierte con claridad en el
ambito econémico, del medio ambiente, terrorismo, drogas y exportacion de materias
peligrosas!s.

2) El “resurgir del punitivismo’ son procesos de criminalizaciéon “a la antigua
usanza”, se introducen nuevas normas penales con la intencién de promover su
efectiva aplicacion con toda decision o se endurecen las penas para normas ya
existentes.

La tesis de Cancio es que estas dos lineas de evolucién, la “simbdlica” y la
“punitivista”, constituyen el linaje del llamado “Derecho penal del enemigo™i¢. Este,
sin perjuicio de todas las precisiones que se efectuaran en un acapite especifico,
puede anticiparse es definido sintéticamente por Jakobs en los siguientes términos:

 En Jakobs Cancio, pags. 73/75.

B Enrique U. Garcia Vitor y Cecilia A. Goyeneche, “Régimen legal de los Estupefacientes. Politica
criminal y dogmdtica. Parte 1", Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001, pags. 14/16.

6 En Jakobs-Cancio, pags. 75/79. Carlos J. Lascano (h), coincide con Cancio sefidlando que, en la
realidad legidativa, ambos fendbmenos no son susceptibles de ser separados nitidamente, pero mantienen
una relacion fraternal, de cual surge el derecho penal del enemigo (en su trabajo “La demonizacion del
enemigo y la critica al derecho penal del enemigo basada en su caracterizacion como derecho penal de
autor”, pub. en AAVV “Derecho Penal del Enemigo. El discurso penal de la exclusién”, Cancio Melid —
Gomez-Jara Diez coordinadores, Edisofer/BdeF, Montevideo, 2006, tomo 2, pag. 204).



“El derecho penal del enemigo es un fendmeno que se da en todos los ordenamientos juridicos de los
paises occidentales, y consiste en sancionar la conducta de un sujeto peligroso en una etapa mny
anterior a un acto delictivo, sin esperar a una lesion posterior tardia. Se sancionan la conducta y la
peligrosidad del sujeto, y no sus actos. El mismo fendmeno se da en el ambito procesal, especialmente
con la restriccion de algunos dmbitos privados. Por ejemplo, la posibilidad de un allanamiento de
morada con fines investigativos, la posibilidad de registro de viviendas o la instalacion de micrdfonos
0 instrumentos para escuchas telefonicas. En esencia, el concepto de derecho penal del enemigo es una
nocion descriptiva que define algo existente en los ordenamientos democrdticos actuales y designa
aquellos supuestos de especial peligrosidad para distinguirlos de aquellos otros supuestos en los que
se produce una relacion juridica entre cindadanos™ .

Sin perjuicio de que pueden de estas dos notas desprenderse otra serie de
caracteristicas y que la intensidad que en la realidad legislativa comparada ha cobrado
este resurgir del “enemigo” en el derecho penal, llevan necesariamente a profundizar
al respecto, bien podria afirmarse de inicio, sin temor a equivoco, que la politica-
criminal que lo expresa en el momento es la de la emergencia, que traduce en una
“legislacion penal de emergencia”. Zaffaroni la define diciendo que “..por tal entendenos nna
legislacion que: a) se funda en un becho nuevo, pretendidamente nuevo o extraordinario; b) la opinidn
pitblica reclama una solucion a los problemas generados por tal hecho; ¢) la ley penal no resuelve el
problema, pero tiene por objeto proporcionar a la opinion piblica la sensacion de que tiende a
resolverlo o a reducirlo; d) adopta reglas que resultan diferentes de las tradicionales en el Derecho
Penal liberal, sea porque lo modifican en su drea o en general, porque crean un Derecho Penal especial
o alteran el Derecho Penal general”™®.

Cerrando estas breves consideraciones iniciales sobre el estado de situacioén de
las relaciones entre el Derecho Penal y la Politica Criminal, parece atinado recordar
como lo hace Lascano la observacién de Ramoén Ragués sobre la complejidad actual
de la labor de la politica criminal en un contexto en el que el fendmeno de crecimiento
y endurecimiento del derecho penal no es consecuencia de desmanes totalitarios, sino
que surge en muchas ocasiones de la voluntad politica de dar respuesta a las
reivindicaciones de la ciudadania, es decir, que recibe impulso de la opinién publica y
es ejecutado por el poder politico que cuenta con plena legitimidad democratica. Ello,
dice Ragués, obliga a cambiar el discurso de recutrir sin mas a la deslegitimacién del
poder politico, ahora debe desacreditarse el crecimiento del derecho penal pese a que
éste es reclamado por los ciudadanos y otorgado por sus legitimos representantes, lo
que apunta siguiendo a Schulz, no es imposible porque en un estado constitucional el
proceder del legislador elegido democraticamente presume correccion, pero no la
garantizal®,

2. Politica criminal y globalizacion

El profesor Luiz Flavio Gomes sefiala que, aunque no es muy corriente hacer
referencia a una especifica politica-criminal de la era de la globalizacién, resulta
imprescindible delinear la esencia de este fenémeno y sus multiples y complejas
relaciones con el Derecho Penal. En ese transito, indica que es importante distinguir

" Asi o expresd en un reportaje publicado en el suplemento “Cultura’ del diario “La Nacion”, ejemplar
del miércoles 26 de julio de 2006, en oportunidad de brindar una conferencia en Buenos Aires, invitado
por la Universidad Austral y el Colegio de Escribanos de dicha ciudad. La nota se titul6 “El enemigo
tiene menos derechos, dice Gunther Jakobs’, seccién “Los intelectuales del mundo y La Nacion”.

18 Zaffaroni, “La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia”, pub. en AAVV “Teorias
Actuales en e Derecho Penal. 75° Aniversario del Codigo Pend”, Edit. Ad-Hoc, Bs.As., 1998, péags.
pags. 617y 620-

19 Lascano, “La demonizacion...”, yacitado, pag. 211.



que una cosa son las caracteristicas del “Derecho penal de la globalizacion” (que versan
sobre un fenémeno nuevo, de las dos ultimas décadas) y otra, son las caracteristicas
del “Derecho penal en la era de la globalizacion”. El tltimo es producto de la suma de: a)
todas las profundas transformaciones del derecho penal tradicional; b) con las
modificaciones tipicas de la globalizacion®.

Tal vez podria matizarse el acotamiento temporal de la globalizacién a los
ultimos veinte aflos. Como se verd luego, al menos, es posible distinguir “ondas”
globalizantes desde la misma Fpoca Antigua, sin dejar de reconocer que dicho lapso
presenta notas de singularidad que lo distinguen de anteriores. A su vez, si se lo piensa
desde la perspectiva del poder, como lo hace Zaffaroni, partiendo de que el ser
humano no es concebible fuera de relaciones interactivas (de cooperacion o de
conflicto) que van creando estructuras de poder que apatecieron en pequeflas
sociedades (tribus, clanes), se extendieron a otras mds amplias (naciones) vy,
finalmente, abarcaron el planeta, puede pensarse todo como puntos de un mismo
proceso expansivo del poder, asi, colonialismo, neocolonialismo, las revoluciones
mercantil, industrial y tecnolégica, son parte de un mismo proceso expansivo del
poder que se ejerce ahora en la “globalizacion”?.

En cuanto al “Derecho penal de la globalizacion”, Gomes individualiza como las
principales tendencias politico-criminales a las siguientes:

a) Descriminalizacién de los crimenes antiglobalizacion (asi, se transforman
en reliquias los delitos que perturban en buen desarrollo del proceso de
globalizacién econémica, como el crimen de “descaminho” del art. 334 del CP de
Brasi, que consiste en importar o exportar un producto sin el pago de impuestos y
tasas);

b) Globalizacién de la Politica Criminal (tendencia a uniformar las directrices
politico-criminales, se habla asi de armonizacién de las legislaciones, de necesidad de
enfrentar delitos que perturban el orden internacional, de criminalidad trasnacional);

¢) Globalizacién de la cooperacion policial y judicial (para que el control del
delito trasnacional tenga resultado);

d) Globalizaciéon de la Justicia criminal (ejemplo claro: el Tribunal Penal
Internacional, con competencia para juzgar los llamados crimenes de lesa
humanidad, aprobado por el Estatuto de Roma de 1998)22

En cuanto a las “transformaciones” del Derecho criminal (penal y procesal),
destaca estas:

1. Globalizacién de los crimenes y los criminales (crimen organizado y delitos
internacionalizados: narcotrafico, corrupcién, ciberdelincuencia, etc.);

2. Globalizaciéon de los bienes juridicos (derechos colectivos y bienes
supraindividuales: ecologia y medio ambiente, genética, seguridad en las
comunicaciones, etc.);

3. Globalizacién de las victimas (pasan a ser supraindividuales o difusas);

4. Globalizaciéon de la explosion carcelaria (el fenémeno de expansion de la
cantidad de personas encarceladas se favorece por la estructura de la sociedad

2 En su trabajo “Globalizacién y derecho penal”, pub. en la obra colectiva “El derecho penal del Siglo
XXI. Homengje a Doctor Manuel de Rivacoba y Rivacoba’, dirigida por Eugenio R. Zaffaroni y
coordinada por Marco A. Terragni, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2005, pags. 202/203.

%L Cf. su obra “El enemigo... ", yacitada, pég. 29.

2 Gomes, ob.cit., pags. 205/208.



globalizada que, acentuando las desigualdades de ingresos, produce que ‘Uz
distribucion de renta es inversamente proporcional a la distribucion de los castigos. A los
globalizados mejor renta y menos castigos; a los excluidos menor renta y mds castigos™);

Vinculado al fenémeno de profundizacién de la desigualdad de ingresos y
relacionandolo con el de expansién del discurso tnico del nuevo autoritarismo,
plantea Zaffaroni una hipétesis a investigar: “pareciera que a medida que la rigueza se
polariza, avanza la anomia en el sentido originario de Durkbeim y el discurso populachero grosero y
primitivo tiene mayor aceptacion porque parece compensar la seguridad perdida a causa de la
Zlobalizacion: la sociedad pierde cobesion y esti dvida de un discurso que se la devuelva, por primitivo,
vindicativo y vilkisch o populachero que sea; se cobesiona detris de un discurso simplista que clama
por la venganza lisa y lana. Dado que el mensaje es fdcilmente propagado; que se facilita desde el
exterior; que es rentable para los empresarios de la comunicacion social; que es funcional para el
control de los excluidos; que tiene éxito entre ellos mismos; y que satisface a las clases medias en
decadencia, no es raro que los politicos se apoderen de ¢l y hasta se lo disputen. Como el politico que
pretende confrontar con este discurso es descalificado y marginado de su propio partido, si no lo asume
por cdleulo electoralista lo hara por temor, y, de este modo, por oportunismo o por miedo, se impone el
discurso dinico del nuevo autoritarismo’?3.

5. Globalizacién en la desformalizacién de la Justicia penal (flexibilizacién de
las garantias penales y procesales bajo el paradigma del pragmatismo eficientista);

6. Agravamiento incesante de la hipertrofia del Derecho penal (este rasgo
clasico e histérico se enfatiza con la globalizaciéon que, no es su exclusiva
responsable, pero si un nuevo factor de multiplicacion e impulso de la expansion)?+.

De tal suerte, el “Derecho penal en la era de la globalizacion”, que es el reflejo de
todas estas transformaciones del Derecho penal tradicional, presenta estas
caracteristicas de “modernidad”, segin enuncia el profesor paulista:

a) Deliberada politica de “criminalizacion”, antes que de “descriminalizacion”
o de “despenalizacion”;

b) Frecuentes y parciales alteraciones por el legislador de la Parte Especial del
Codigo Penal o la edicién de leyes penales especiales;

c) Aumento de los marcos penales de los delitos clasicos;

d) La protecciéon institucional (o funcional) de los bienes juridicos
(preferencia de los supraindividuales, delineados en forma vaga y porosa);

e) Amplia utilizacién de la técnica de los delitos de peligro abstracto;

t) Menosprecio patente al principio de lesividad u ofensividad,;

@) Erosion del contenido de la norma de conducta (de lo que esta prohibido:
incumplimiento de taxatividad, ley penal en blanco), asi como de la norma de
sancion (del contenido de la sancién penal);

h) Uso del Derecho penal como instrumento de “politica de seguridad” (en
flagrante contradiccién con su naturaleza subsidiaria);

1) Poca preocupacion con los principios de igualdad y de proporcionalidad;

j) Transformaciéon funcionalista de clasicas diferenciaciones dogmaticas
(autorfa y participacién, consumacion y tentativa, dolo e imprudencia, etc.) fundadas
en la imputaciéon objetiva y subjetiva del delito, incluso porque la imputacion

2 En “El enemigo...”, pag. 71.
24 Ob.cit., pags. 209/211.



individual acaba constituyendo un obstaculo para la eficacia de la nueva Politica
criminal;

1) Responsabilidad de las personas juridicas;

m) Endurecimiento de la fase ejecutiva de la pena, incluso mediante
inconstitucionales medidas provisionales del Presidente del pafs;

n) Privatizacién y tercerizacion de la Justicia (por ejemplo, en fase de la
ejecucion penal);

) En el area procesal con la meta de la efectividad se introducen profundas
alteraciones con recorte de derechos y garantias fundamentales para acelerar
procedimientos, agilizar la instruccion y dar rapidez a la intervencién penal?.

Complementando este elenco de caracteristicas, podemos retornar a la
opiniéon de Cancio, quien al apuntar la existencia en el debate politico de un
verdadero “clima punitivista” (el recurso a un incremento cualitativo y cuantitativo
en el alcance de la criminalizacién como unico criterio politico-criminal), ambiente
que no carece de antecedentes, destaca que “..estos procesos de criminalizacion —y esto es
nuevo— en muchas ocasiones se producen con coordenadas politicas distintas al reparto de roles
tradicional que podria resumirse en la siguiente formula: izquierda politica-demandas de
descriminalizacion/ derecha politica-demandas de criminalizacion. En este sentido, parece que se
trata de un fenomeno que supera, con mucho, el tradicional ‘populismo” en la legislacion penal’.
En dicha linea, sefiala que “E/ modo mis claro de apreciar la dimension de este fendmeno
quizds esté en recordar que incluso conduce a la rebabilitacion de nociones... como la de
imocuizacion... en los Estados Unidos de América.... mediante la legislacion de “three strikes”
puede legar a suceder que un autor que bajo aplicacion del Codigo Penal espaiiol ni siguiera
ingresara en prision, en algunos Estados de los EEUU sufra cadena perpetna, entendida ademas
en sentido estricto (basta la muerte del condenado)’™.

3. Violencia urbana y globalizacién

Habiendo sentado algunas lineas centrales respecto de la conexién del
Derecho Penal con el fendmeno de la globalizacién, asi como con la Politica
criminal, como un modo de aproximaciéon que, desde la realidad, nos permita
reflexionar sobre el marco teérico delineado antes, vamos a realizar un breve trabajo
de comparacion entre hechos de violencia urbana recientes.

Segun se aclarara en una de las notas al pié iniciales, unos meses atras, Luis
Ohman y Alfonso Carofile invitaban a pensar sobre dos hechos de estas
caracteristicas que cobraron singular trascendencia publica, uno en escala de
repercusion mundial (Parfs), el otro en el nivel nacional o local argentino (Haedo).
Su propuesta era tomarlos como analizadores sociales de la violencia contenida en la
estructura de la sociedad capitalista avanzada. Por nuestra parte, seguramente
producto de las propias limitaciones para avanzar en el plano sociolégico, el tema

% Ob.cit., pags. 211/219.

% Ob.cit., pags. 80/81. Alli individualiza como ejemplos de |a linea que descubre las pretensiones de neo-
criminalizacién especificamente de izquierdas, a los delitos de discriminacion o aquellos en que las
victimas son mujeres maltratadas.

" Ob.cit., pags. 81/83. Puede agregarse con relacién a este discurso del actual autoritarismo
norteamericano, siguiendo a Zaffaroni, que siendo € mas difundido del mundo (globalizado), mas que
populistalo define como de un simplismo “populachero (vélkisch)” (en “El enemigo...”, pag. 70).



surgié como un atractivo punto de partida para abordarlo desde alguna de sus
perspectivas politico-criminales, basicamente, como una expresion violenta del
fenémeno de globalizaciéon con repercusiones de naturaleza penal. En ese transito,
resulta oportuno recordar brevemente los hechos referidos.

3.A. Haedo?

Entre las 9,00 y las 15,00 horas del martes 1° de noviembre de 2005, miles de
pasajeros-manifestantes, enervados por una demora en el servicio y la posterior
cancelaciéon de un tren procedente de Moreno (Provincia de Buenos Aires,
Argentina), les prendieron fuego a 15 vagones y a la estaciéon de Haedo. La Policia
Bonaerense se limit6 a hacer un cordén en torno del area ocupada por un aluvidén
humano que se llev6 todo por delante. La protesta, que al comienzo se centrd en el
ataque a los bienes que administra la concesionaria Trenes de Buenos Aires (TBA), a
cargo del ex ferrocarril Sarmiento, derivé luego en el accionar aislado de un grupo
de unas 100 personas que saquearon comercios y destrozaron los vidrios de los
bancos Itat y Supervielle. Hubo 113 detenciones y 29 personas sufrieron heridas,
ninguna de gravedad.

Las autoridades nacionales y provinciales aseguraron que se tratd de “wn acto
deliberado cometido por activistas de izquierda” que siguié a lo que, en principio, era una
“exasperacion colectiva”. Los manifestantes volcaron y quemaron dos patrulleros. Dos
bomberos fueron golpeados. También fueron destruidas las boleterias —previo robo
del dinero que habia alli-, la sala de espera, el lugar destinado a las encomiendas y el
resto de las instalaciones.

El articulo periodistico mencionado en nota al pié, describia lo acontecido
refiriendo el testimonio de dos personas que estuvieron en el lugar, en los siguientes
términos: “Antonio y Mabel, luego del vendaval que destruyd la estacidn como si hubiera
pasado el huracian Katrina, estin convencidos de que todo lo ocurrido fue “obra de los
piqueteros”...”.

Desde otra perspectiva?, la noticia se presentd afirmando: “Criminalizar la
protesta y el descontento, estas son las consecuencias de los sucesos de Haedo, el 1° de noviembre del
20057, Alli, “explotd el hartaggo por el abuso y la ansencia de derechos humanos que debieran ser
respetados para todos aquellos que se desplazan en cnalguier medio de transporte”. Se informaba
que, a un mes del hecho, segufan presos 7 jévenes imputados por sedicién, alojados en
las carceles de Marcos Paz y Ezeiza, ademas de unas 70 personas procesadas, a las
que se les imputaban los delitos de lesiones agravadas, atentado a la autoridad e
incendio agravado. La sintesis de esta linea de analisis serfa que “Las voces del poder son
siempre condenar a los pobres. La condena a la actitud criminal de la empresa concesionaria,
responsable del estado de nuestros ferrocarriles, que signen siendo parte de un patrimonio nacional que
ellos, los TBA y los otros han dilapidado cruelmente, que lo destruyen diariamente en beneficio de la
ganancia mdaxima, no aparecio, ni aparecerd’”.

3.B. Paris®

% Fuente: diario “Pagina 12", edicion del miércoles 2 de noviembre de 2005, nota de Carlos Rodriguez
titulada “Fuego, protesta y saqueos en el Oeste. La furia en la Estaciéon del Tren Sarmiento derivo en
violentos incidentes’.

# Nota periodistica para “Argenpress.info” firmada por Elena Luz Gonzdlez Bazan bajo e titulo
“Derechos Humanos para los presos de la Estacion Haedo” .

% Sintesis obtenida en el medio virtual “Wikipedia. La enciclopedia libre” (www.es.wikipedia.org). Méas
all4 de que, en términos generales, se debe mangjar con cuidado y, en muchos temas, pudiera ser
conveniente chequear la informacién que provee la enciclopedia atendiendo a su singular modo de



Los disturbios de Francia de 2005 se iniciaron el jueves 27 de octubre de
2005 cerca de Paris pero se extendieron rapidamente al resto del pais (Seine-et-
Marne, Val-d'Oise, Lille, Ruan, Dijén, y Marsella) y a otros paises de Europa
(Bélgica, Dinamarca, Alemania, Grecia, Holanda, Suiza).

Se caracterizaron por el incendio de autos y por violentos enfrentamientos
entre cientos de jovenes y la policia francesa. Los incidentes comenzaron tras la
muerte de dos jovenes musulmanes de origen africano mientras escapaban de la
policia en Clichy-sous-Bois, una comuna pobre en una banlieue (suburbio) del este
de Parfs, y fueron exacerbados por las declaraciones del ministro de Interior Nicolas
Sarkozy, que llamé a los manifestantes iniciales "escoria". Solo en la noche del 3 de
noviembre, 500 coches fueron quemados y varios incendios fueron provocados en
Aulnay-sous-Bois, Neuilly-sur-Marne, Le Blanc-Mesnil e Yvelines.

Los adolescentes fallecidos huifan de la policia y tras trepar a una subestacion
eléctrica se electrocutaron. Un tercer joven también fue afectado en el mismo hecho
pero logré sobrevivir. Los disturbios comenzaron tras conocerse que los
adolescentes muertos pertenecfan a una minoria étnica de un distrito de bajos
ingresos. Segun la mayorfa de los analisis iniciales, estas muertes parecen haber
agravado tensiones preexistentes. Manifestantes declararon a la prensa que los
disturbios eran una forma de expresar la frustraciéon por el desempleo y el acoso
policial en la zona.

En total, en 19 noches de disturbios, se quemaron 8.700 vehiculos y fueron
arrestadas 2.700 personas. Fueron agredidos decenas de civiles, policias y
periodistas.

3.C. Algunos denominadores en comun

Si bien es posible realizar, de inicio, una larga lista de diferencias contextuales
entre ambas expresiones de violencia urbana, para lo que bastarfan referencias
superficiales al distinto grado de desarrollo de los paises en que sucedieron,
tomando para ello los mas diversos indicadores generales, asi como la distinta
intensidad que cobraron tanto en su duracién como en los dafos producidos, es
igualmente factible, a poco que se profundice el analisis, hallar varios
denominadores en comun.

Los suburbios parisinos concentran la inmigracion laboral poscolonial que
provey6 de una mano de obra barata y cubri6 los trabajos menos deseados en una
economia de pleno empleo. Conformaron barrios con muy bajas condiciones de
vida, con unos 5 millones de habitantes (Francia tiene 61), la mayorfa no votantes.
Un trabajo que abordd similar comparaciéon (aunque desde otra perspectiva)3l,
indica que desde 1984 estas barriadas periféricas han pasado de 148 a 751.
Asimismo, que sus indicadores de calidad de vida son similares a los de los paises
tercermundistas: desempleo del 21% (40% si son jovenes entre 18 y 30 afios). En la

compilacion, tratandose de un hecho de tan extendida repercusion en todos |os medios de comunicacion y
grandes cadenas de noticias internacionales, la compilacion de Wikipedia luce como fuente suficiente
Elaral_a descripcion a grandes rasgos realizada en €l texto principal. _ - .

Bajo el titulo “Parias Globaes. De Haedo... a Paris’, obra un trabajo en € sitio web “ Colectivo Nuevo
Proyecto Historico” (www.colectivonph.com.ar), cuya autoria se asigna a “Prokla 8 PROblema de la
Luchade KLAses'.
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Argentina en los sectores criticos del conurbano es del 26% (aunque un 53% de los
jovenes no participa del mercado de trabajo). El desempleo es de larga data,
acompafiado de una actividad ocupacional precaria o falsamente auténoma,
flexibilidad, trabajo en negro o infantil.

Sin ir mas lejos, ya en 20006, la flexibilidad laboral ha tenido nuevas
repercusiones publicas violentas en Parfs al tratarse las nuevas pautas de primera
experiencia laboral para jovenes bajo la receta de “reducit” sus derechos para
abaratar los costos patronales e incentivar la generacién de nuevos puestos de
trabajo. Segin se vera, esta flexibilizacion, precarizaciéon en realidad, serfa un
producto mas del nuevo orden globalizado.

En definitiva, cuando se despejan datos genéricos y se focaliza en los sectores
sociales concretos en que sucedieron los hechos referidos, no son demasiadas las
diferencias entre el primer y el tercer mundos. Insistimos entonces que, en ese
contexto, surge fluido el enlace entre fenémenos de explosiva violencia en lugares
que, pese a la distancia y diferencias de marco general, ofrecen singulares factores
comunes. Los adelantos telematicos que llevaron a muchos a hablar de la “aldea
global”, permiten acceder con celeridad al conocimiento de la informacién y
advertir, de algin modo, problematicas “globales”. En esta ultima direccién, se
brindara seguidamente una sintética visiéon sobre lo que significa la “globalizacion”,
también llamada “aldea global” o la “mundializacién’3?, basicamente a partir de una
presentacion en grandes pinceladas de algunas reflexiones al respecto que ha
formulado el socidlogo polaco Zygmunt Bauman, que serviran de util plataforma
para la aproximacion entre aquella y los campos politico-criminal y penal.

3.D. Algunas notas sobre la globalizacion

Carlos J. Lascano (h) sefala que el fenémeno de la globalizacién, como
“proceso multidimensional”; se caracteriza por la apariciéon de nuevas formas de
establecer vinculos y por la interdependencia entre las sociedades y los actores
sociales, en todos los ambitos de la vida —politico, social, econémico, cultural y
juridico— y por la facilidad y celeridad de los medios de transporte de personas y
bienes, al igual que de las comunicaciones de imagen, sonido, informaciones y
datos?3.

Sidney Guerra, siguiendo la opiniéon de Octavio lanni, indica que, de hecho,
la globalizacion expresa un nuevo ciclo de expansion del capitalismo como modo de
produccion y proceso civilizatorio de alcance mundial, tratindose de un proceso de
amplias proporciones que envuelve a naciones y nacionalidades, regimenes politicos,
grupos y clases sociales, economias y culturas. Es decir, no soélo incide en lo
economico, sino que se trata de la globalizaciéon de la moda, la cultura, los habitos
alimentarios, la musica, el terrorismo, la informacién y otros tantos asuntos que

¥ Menciona al término “mundializacién” como una expresion de moda y utilizada en varios segmentos
sociales Sidney Guerra, en su trabajo “A quarta onda globalizante e os desafios para o direito
internacional”, pub. en la “Revista da Facultade de Direito de Campos’, afio 1V, N° 4 y afio V, N° 5,
2003/2004, pag. 341.

®Ensu trabajo “Funcionarios piiblcos corruptos, empresarios corruptores y derecho penal”, pub. en la
obra colectiva “El derecho penal del Siglo XXI. Homengje a Doctor Manuel de Rivacoba y Rivacoba’,
dirigida por Eugenio R. Zaffaroni y coordinada por Marco A. Terragni, Ediciones Juridicas Cuyo,
Mendoza, 2005, pag. 901.



puedan tener alguna influencia sobre el comportamiento de los Estados y, obvio, de
la persona humana. En ese contexto, entiende que la capacidad instrumental del
Estado-Nacién esta comprometida por la globalizaciéon y que gana relevancia el
estudio de esta materia para el Derecho Internacional Publico’.

En el plano social, Bauman sefiala que la globalizacién, entre muchas otras
consecuencias, marca nuevas pautas en las divisiones entre “los de arriba” y “los de
abajo”. Para el habitante del primer mundo (ese mundo cada vez mas cosmopolita y
extraterritorial de los empresarios, los administradores de cultura y los intelectuales
globales), se desmantelan las fronteras nacionales tal como sucedié para las
mercancias, el capital y las finanzas mundiales. Para el habitante del segundo
(¢tercero?), los muros de controles migratorios, leyes de residencia, politicas de
“calles limpias” y “aniquilacion del delito” se vuelven cada vez mas altos; los fosos
que los separan de los lugares deseados y la redencién sofiada se vuelven mas
anchos, y los puentes, al primer intento de cruzarlos, resultan levadizos. Los
primeros viajan a voluntad, se divierten mucho (sobre todo, si viajan en primera
clase o en aviones privados), se les seduce o soborna para que viajen, se les recibe
con sonrisas y brazos abiertos. Los segundos lo hacen subrepticiamente y a veces
ilegalmente; en ocasiones pagan mas por la superpoblada tercera clase de un bote
pestilente que otros por lujos dorados en la business class; se les recibe con el
entrecejo fruncido vy, si tienen mala suerte, los detienen y deportan apenas llegan?.

En otras palabras, la globalizaciéon ofrece un grupo reducido de los
verdaderos “globales”, a la vez que incrementa y acentta el estatismo de un grupo
mayoritario, los “locales”. La “movilidad” es el factor estratificador mas poderoso y
codiciado de todos. La alta movilidad de los que invierten, los que disponen del
capital, del dinero para invertir, es la razén que les permite una inédita desconexion
de anteriores obligaciones, los libera del deber de contribuir a la vida cotidiana y a la
perpetuacion de la comunidad®. El avance tecnolégico en materia de
telecomunicaciones, la posibilidad de disponer de inmediato y en cualquier lugar la
informacién, haciendo desaparecer las distancias de tiempo y espacio, ‘Ujos de
homageneizar la condicion humana. .. tiende a polarizaria™.

Recuerda el nombrado que, a fines de la década del noventa del siglo pasado,
un “Informe sobre el desarrollo humano” de la ONU, sefialé que la riqueza total de los
primeros 358 multimillonarios globales equivale a la suma de ingresos de los 2300
millones de personas mas pobres, es decir, el 45% de la poblacién mundial. El 22%
de la riqueza global pertenece a los paises “en desarrollo”, que concentran el 80% de
la poblaciéon mundial. Este no es el limite de la polarizacién ya que la parte de los
ingresos globales que reciben los mas pobres es aun menor: en 1991 el 85% de la
poblacién mundial recibia el 15% de los ingresos. El 20% de los paises mas pobres
recibian el 2,3% de la riqueza global y al cerrar la década habia bajado el 1,4%%.

La destruccion de los puestos y la volatizacién de los lugares de trabajo, la
concentraciéon de riqueza en un marco de “goteo” o “derrame” inexistentes, son
todos frutos del proceso de “glocalizaciéon”, de las nuevas presiones
“glocalizadoras” de un poder desterritorializado.

¥ Op.cit., pags. 342/343.

* En su obra“Laglobalizacion”, pags. 117/118.
* [dem, pags. 16/17.

% [dem, pag. 28.

% [dem., pag. 95.



Volvamos la mirada hacia las mencionadas nuevas expresiones de protesta
parisinas ante la precarizacion laboral para el primer empleo (con obvias repercusiones
para el empleo en general: si puedo tomar a alguien de menos de 26 afios en
condiciones precarias, no voy a darle trabajo a alguien de mas aflos que no participa de
tal régimen). Parece indudable que asiste razon a Baumann cuando resalta que en este
mundo globalizado, la globalizacién no significa lo mismo para los bienes, para el
capital, que para las personas. La movilidad es una caracteristica de los primeros, pero
no de las ultimas. Sélo algunas personas participan de la “movilidad” de la “sociedad
globalizada”. La mayorfa, estan “localizados”. El capital global muda con facilidad, las
fabricas se trasladan sencillamente en bisqueda de mayor rentabilidad. Los localizados
se quedan. La pérdida de fuentes laborales en los paises desarrollados es una realidad
producto de la movilidad mencionada, que logra mayor renta en lugares donde las
condiciones de empleo son mas precarias. Pareciera que se busca el retorno de esos
puestos, justamente, brindando el marco “precario” que favorecié la radicaciéon del
trabajo en otros lugares. Es dificil aventurar qué debieran ofrecer estos dltimos para
evitar una nueva “fuga” (o, si se quiere, un “retorno”), asi como cuales seran las
consecuencias sociales de esta suerte de “espiral” hacia abajo. En cualquier caso, lo
que no parece dificil arriesgar es que los “glocalizados”, estén donde estén, trataran de
ser incluidos, “globalizados”, y que la resistencia a este fenémeno dara seguramente
mucha ocupacion a las agencias penales.

Para ir cerrando este punto, volvemos a destacar que, al igual que se vera al
avanzar sobre la problematica del llamado “derecho penal del enemigo”, cuando nos
referimos a la globalizacion, no estamos realmente frente a algo nuevo. Podria
decirse que hoy, por distintas razones (particularmente, el avance tecnologico), sus
notas podrian percibirse con mayor intensidad y cubriendo una mayor extension.
No obstante, forman parte de un fenémeno que se viene experimentando en
sucesivas “ondas” desde la Antigliedad®.

En efecto, como sostiene Guerra, ecjemplo de ello son las diversas
manifestaciones de globalizantes que significaron los expansionismos territoriales de
ciertos pueblos a extensiones globales (asi, los persas, los griegos y macedonios, los
romanos, etc.). Otro tanto puede afirmarse de los descubrimientos maritimos hechos
por Portugal y Espafia durante los siglos XV y X VI, una globalizacién promovida por
el imperialismo militar que pasé a revestirse de intereses econémicos, tras los que
adhirieron Francia, Inglaterra y Holanda. Ello se evidencid, primero, en el surgimiento
del capitalismo mercantil en Europa vy, luego, la configuraciéon de todo el sistema
colonialista para el enriquecimiento de las monarquias europeas producto de la
Revolucion Industrial entre los siglos XVII (América) y XIX (incorporando a Africa,
Asia y Oceania). En el siglo XX, sin ir més lejos, las “Guerras Mundiales” fueron
expresiones globalizadas de lucha armada y la creacién de Naciones Unidas en 1945,
preconiz6 un gobierno mundial y la globalizacién politica, quedando el mundo
dividido por casi cinco décadas en dos ejes, el capitalista y el comunista, dando paso a
la llamada “Guerra Fria” entre ambos bloques®.

En opinién del citado profesor Guerra, la revolucién industrial tecnolégica de
la década del sesenta fue la tercera onda que profundizé la desigualdad econémica
entre los paises ricos y los pobres, mientras que en la década del ochenta el mundo
asisti6 a la mds poderosa onda globalizante de la que se tenga noticia, que es la hoy
llamada cuarta globalizacién, concretada en el mercado global y auxiliada por la

¥ Asi, lo sostiene Guerra, ya citado, pag. 344.
40 Trabajo citado, pags. 345/346.



revolucion telematica de Intenet y de los medios de comunicacién, resultando de ello
un proceso homogeneizador de la cultura a escala mundial4L

4. Lucha contra el crimen, la globalizacién y su discurso*

A comienzos del tercer milenio, una sucesiéon de hechos terroristas de gran
escala en distintos paises ha provocado la adopcién de medidas contra el crimen en
general y el terrorismo en particular, que ponen en crisis reconocidas garantias de
raigambre constitucional. Como se anticipd, es el nuevo escenario de una vieja
tension entre el derecho penal democratico y el autoritario (garantias/eficacia por
una lado, interés individual/interés social, por el otro). El derecho a la intimidad, la
privacidad y la protecciéon de datos personales no resultan ajenos al fenémeno y son
afectados no solo por ataques ilegales sino también por la cuestion de los limites a la
injerencia estatal legal a su respecto.

El Derecho Penal y el Procesal Penal se encuentran en pleno proceso de
reforma y los principios rectores de orden constitucional que imponen la vigencia de
un derecho sustantivo liberal de acto y un modelo de tramite adjetivo de corte
acusatorio en el marco del “debido proceso”, son jaqueados por las demandas de
eficacia que llegan a justificarse desde el plano tedrico con la distincién entre un
“derecho penal del ciudadano” y un “derecho penal del enemigo”, siendo en este
ultimo inoperativas las garantias que se reconocen vigentes en el primero.

Esta discusién que, en principio, pudiera parecer como propia de la
posmodernidad, forma parte de una disputa histérica entre estructuras discursivas
del derecho penal que, en pocas palabras, al decir de Zaffaroni, Alagia y Slokar, se
viene manteniendo desde el dltima confiscacion del conflicto a las partes, o sea, el
paso de la “disputatio” (1a lucha, es decir, el duelo) a la “Znquisitio” (el interrogatotio,
por un juez que actua en nombre de Dios y del sefior, por lo que no se necesita ni
acusador ni defensor, tampoco limites para aquél), como procedimiento para saber
la verdad, lo que sucedi6 hace aproximadamente unos ocho siglos. A partir de alli,
sefialan, pueden identificarse tres grandes estructuras basicas:

1) el discurso legitimante que elude las preguntas fundamentales, fundado en
los balbuceos del saber penal por el glosador Bartolo de Sassoferrato (1313-1357),
con vertientes que culminan en el siglo XX en las obras de Manzini en Italia y de
Mezger en Alemania;

2) el discurso legitimante de la emergencia, “gue responde con groseria las preguntas
[fundamentales”, que alcanza su primera expresion altamente organica en 1484 con el
“Mallens maleficarum” o “El martillo de las brujas” de Heinrich Kraemer y James
Sprenger;

3) el discurso o reaccién critica, que se prefigura por primera vez como
estructura reductora y deslegitimante en 1631 con la “Cautio Criminalis” de Friedich
Spee von Langenfeld®.

1y acitado, pags. 346/347.

42 En este punto y el siguiente, vuelvo en forma ampliada sobre algunas ideas expuestas inicial mente en el
trabajo de “Proteccion de datos y lucha contra el crimen”, colaboracion para AAVV “Desafios del
derecho alaintimidad y ala proteccién de datos personales en los albores del siglo XXI. Perspectivas del
derecho latinoamericano, europeo y norteamericano”, coordinado por los Dres. Maria Verénica Pérez
Asinari y Pablo Paazzi, con auspicio del Centre de Recherches Informatique et Droit (CRID),
Universidad de Namur, Bélgica y el Foro Habeas Data, Buenos Aires, editorial Heliasta, Bs.As., en
prensa.



Como se ve, la invocacion de la emergencia y la necesidad de medidas
excepcionales para combatirla (asi como su inutilidad para resolverla), tiene una
larga tradicion de la que forman parte desde las brujas, el demonio y la degeneracion
de la raza, hasta la criminalidad nuclear, la criminalidad organizada o el terrorismo*.
Con relacion a la primero, Binder indica a Wyer y los movimientos vinculados a
Erasmo de Rotterdam como los primeros en considerar al “Malleus” (y demas obras
de ese estilo), asi como la persecusion que provocaba, el mejor ejemplo del interés
en mantener la supersticion y lucrar con ella®>. Con relacién al dltimo eslabon de las
“emergencias’ (terrorismo), es, precisamente, central en lo que aqui nos ocupa y la
propuesta del “derecho penal del enemigo”, sin mayores esfuerzos, puede calificarse
como un remozado retorno de su “grosero” discurso legitimante.

Segun se indicé en nota al pié, hemos con anterioridad abordado estas
cuestiones a partir de su facilitacion por el avance en materia de tecnologias de la
comunicacion. En efecto, estimamos que una de las problematicas clave en materia
de nuevas tecnologias de la informacién, desde la perspectiva del sistema punitivo,
es el enfrentamiento entre dos cuestiones vinculadas como la delincuencia
informatica y el control social. Es con evidencia en este ultimo, en la delimitacién de
sus alcances compatibles con un Estado de Derecho, donde mayormente se
desarrolla la tematica que ahora se pretende abordar, en la que sin soslayar la
incidencia de la delincuencia informatica sobre la proteccién de datos, se pretende
hacer hincapié en que esta ultima se ve singularmente conmovida por las
pretensiones de injerencia estatal legalizada, ello a partir del imperativo politico-
criminal de lograr eficacia en la lucha contra el delito en uno de sus exponentes
actuales que provoca mds grave conmocion, cual es el fendmeno del terrorismo.

En esta direccién, Carolina Morales Deganut indica que si bien es cierto que
el origen de éste tipo de ataques es muy antiguo, es posible que la preocupacion de
la comunidad internacional se haya incrementado ultimamente por ser una practica
que no reconoce fronteras y que ha progresado significativamente al calor de las
facilidades que brinda la nueva tecnologia y la utilizaciéon de herramientas propias de
un mundo globalizado, ya sea en el plano de las comunicaciones o en el marco
financiero, lo que lleva a la necesidad de ampliar la operatividad del principio de
universalidad en la aplicaciéon del derecho punitivo en virtud de que no siempre la
preparacion, ejecucion y resultado se producen en un mismo territorio*. Esto no
significa que se pase por alto la complicada relaciéon entre derecho internacional y
derecho interno que, atendiendo al fenémeno ya mencionado, parece imprescindible

*® Cf. su“Manual de Derecho Penal. Parte General”, Ediar, Bs.As., 2005, parégrafos 61/64, pag. 189y ss.

“ Ob.cit., pags. 198/199.

4 Alberto Binder, “La fuerza de la inquisicién y la debilidad de la Repiiblica”, pub. en “Cuadernos de
Derecho Penal”, revista del Instituto de Derecho Pena y Procesal Penal del Colegio de Abogados y
Procuradores de Neuquén, Afio 1, N° 1, 2003, Gral. Roca, Rio Negro, pag. 20.

*®En su trabajo titulado “Algunas respuestas del Derecho Penal Internacional al terrorismo”, ponencia
presentada en el 1V Encuentro de Profesores de Derecho Penal “Derecho Penal Internacional. Seguridad,
Garantias y Exclusion Social”, organizado por la Asociacion Argentina de Profesores de Derecho Penal,
realizado en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario, Santa Fe, 14 al 16 de octubre
de 2004. Lo dicho, sin sodayar que hay casos en que la conducta podria provenir del mismo Estado o de
otro, en cuyo caso podria habilitarse supuestos de intervencion del Tribunal Penal Internacional, con sus
naturales limitaciones. Dice, més adelante, Morales Deganut que “...La conexion estrecha de éste ilicito y
la delincuencia transnacional organizada ha sido reconocida en varios instrumentos entre los que

cuentan la Resolucion 1373 de Naciones Unidas, realizada con motivo de los atentados ocurridos el 11
de septiembre de 2001...".



coordinar y articular adecuadamente a efectos de su aprehension por el poder
punitivo®’.

Sentado el punto, queda claro que no se pretende ahora abordar la
problematica inherente a la configuracion del Estado de Derecho, las razones
histéricas, politicas, econdémicas y sociales que condimentan su concepto y alcances,
as{ como su actual crisis. Tampoco profundizar sobre nociones juridicas como la del
delito politico, sus posibles clasificaciones y las distintas concepciones filoséficas
contrapuestas que detras anidan (idea de razén de estado y derecho a la resistencia®®),
o la del terrorismo. No obstante, la anticipada renuncia a extendernos sobre todas
estas cuestiones (sin dudas, pertinentes), no vacfan de contenido y fundamentos lo que
sigue, donde nos cefliremos a partir de una sencilla presentacion de lineas basicas de
aproximacion al tema especifico, a formular algunas conclusiones de ribetes generales.

Se parte del reconocimiento de una situacion de hecho que no admite
discusiones en orden a su existencia y que viene signando el proceso de
globalizacién en estos primeros afnos del siglo XXI, cual es la concrecién de una
serie de atentados terroristas de gran escala en distintos lugares del planeta a los que,
ademas, segun la ubicacion o regioén geografica en que se perpetraran, se les ha dado,
a su vez, desigual consideracion. En efecto, entre la tltima década del siglo pasado y
el lustro actualmente en curso se perpetraron hechos de terrorismo en ciudades
como Buenos Aires, Nairobi, Jerusalén, Estambul, Karachi, Nueva York,
Washington, Tel Aviv, Dar-es-Salaam, Bagdad, Madrid, Londres y, por dltimo,
Sharm el-Sheik#. Ha sido evidente que las proyecciones globales de los ataques
simultaneos el 11 de septiembre de 2001 a las mencionadas ciudades
norteamericanas, asi como los posteriores a las enumeradas capitales europeas, han
tenido una repercusiéon mucho mayor que los restantes®.

" Al respecto, resalta Gustavo D. Franceschetti la posicion asumida en forma reciente por nuestro méas
Alto Tribunal en orden a dicha relacién en las causas “Priebke’, “Videla’ y “Arancibia Clavel”,
particularmente en lo atinente a las garantias de indole penal y el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. En su consideracion, tal derrotero jurisprudencial, asi como la reforma constitucional de 1994,
en lo que arelaciones entre derecho internacional y derecho interno respecta, “permiten afirmar que se ha
aceptado la teoria monista; pero surge ahora la discusion acerca de la jerarquia a atribuir a las normas
internacionales en relacion a las internas...”. A SU vez, en orden a este interrogante concluye,
apartandose de la doctrina de tales fallos que, a partir de una interpretacion arménicade los arts. 27 y 75,
inc. 22 de la C.N., junto a nuestra tradicion de poner la vigencia la Carta Magna por encima de todo
tratado internacional, “que no es juridicamente posible afirmar que un tratado internacional, mucho
menos una norma de jus cogens de origen consuetudinario, pueda ser vilidamente aplicado en nuestro
pais en tanto importen una violacion de principios constitucionales. Corresponde a la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion ejercer dicho control de constitucionalidad y declarar la nulidad de la clausula
convencional, norma de jus cogens o acto administrativo que en ella se base...” (cf. su ponencia titulada
“Las garantias de indole penal ;frente? al Derecho Internacional de los Derechos Humanos”,
presentada en el citado 1V Encuentro de Profesores de Derecho Penal, Rosario, 2004, la cita corresponde
alospuntos| y I1).

% Al respecto es recomendable la lectura del trabajo de Analia V. Ploskenos titulado “La dialéctica
amigo-enemigo: agunos comentarios sobre excepcion, emergencia y € llamado fendmeno terrorista’,
pub. en e Suplemento de Derecho Penal del portal juridico “elDia” (www.eldia.com.ar),
correspondiente al mes de octubre de 2003.

9 El orden recordatorio ha sido tomado parcialmente y actualizado del trabajo del periodista y analista
politico James Neilson titulado “La guerra santa continda’, pub. en larevista “Noticias’, gemplar del 15
de julio de 2005, pags. 24/25.

* Sin ir més lejos, a pocos dias de los atentados londinenses, los sufridos por la ciudad turistica egipcia
merecieron una cobertura periodistica mucho menor aunque en su dafiosidad concreta fueron mayores en
cuanto a victimas fatales (52 en los primeros y de 90 en los segundos, cf. diario “Clarin”, gjemplar del 24



Asi, refiriéndose a las concernientes a nuestra materia, asiste razén a
Ploskenos cuando afirma: “S7 bien e/ 11 de setiembre de 2001 constituye —y constituirda- nna
fecha clave en lo que se refiere, entre otras cosas, a la redefinicion de los conflictos intersubjetivos, es
claro que uno de los impactos mds importantes fue el maximizar la fignra del Estado/ 1 eviatin
como  centro neurdlgico del poder, aumentando sus capacidades de perseguir, reprimir ),
eventualmente, punir ideologias, personalidades, razas, aludiendo a un claro derecho penal de antor,
) objetivando en tipos penales a supuestas victimas que no han solicitado ser incluidas como tales.
Ya que, tal como lo indica Ferrajolz, en el horigonte de la politica ha cambiado nuestra
subjetividad de cindadanos de Occidente. De esta forma el derecho penal se transforma en la prima
ratio, olvidando el cardcter subsidiario y de idiltima ratio que le asignan los postulados
garantistas’™!. Con otras palabras, Carlos Julio Lascano sefala que la situacion
internacional posterior al “11-S”, importé el resurgimiento de la “imagen bélica” del
derecho penal y su utilizacion politica “Gue se nos pretende imponer desde la “superpotencia”
hegeminica en su cruzada contra el terrorismo 2.

Con esto no se esta queriendo significar que los hechos apuntados fueran
unicas y exclusivas situaciones de emergencia y excepcion que llevaran a conmover
principios cardinales de un derecho penal democratico con base en el
constitucionalismo propio de un Estado de Derecho, ya que no es menos claro que
antes y ahora se verifican otras muchas que se enarbolan para justificar el
apartamiento del orden punitivo del esquema de garantfas (sin ir mads lejos, las
multiplicadas campafias de “ley y orden” se articulan sobre la sensaciéon de
inseguridad generada a partir de hechos delictivos comunes singularmente crueles o
socialmente conmocionantes)®>>. No obstante, muchas de las legislaciones vy
propuestas anti-terroristas lanzadas luego de los actos aludidos, han profundizado

dejulio de 2005, pag. 1, y diario “La Razon” del 10/08/06, pag. 2). También debe tenerse en cuenta que
los centros turisticos egipcios habian sido objeto de numerosos ataques previos de distinta intensidad.
Segln enumera el diario “La Nacién” (gjemplar del 23 de juio de 2005, pag. 2): e 18/4/96 en las
pirémides, €l 18/9/97 cerca del Museo del Cairo, el 17/11/97 en Luxor y € 07/10/04 en e Hotel Taba
Hilton, cerca de la frontera con Israel. No obstante, queda claro que no se trata de bgjo ninguna
perspectiva de minorar la gravedad de lo acontecido, ni formular una suerte de ranking de horrores. La
magnitud de los atagues del “11/S" queda patentizada en los tres mil muertos producto de los impactos de
los aviones en las Torres Gemelas y el Pentagono, mientras que el “11/M” degjé 192 muertos y cerca de
1500 en la estacion de Atocha (cf. diario La Razon, g emplar citado).

*! Trabgjo antes citado, punto 1. Alli recuerda a Baratta, cuando afirmaba que la politica de seguridad
puede tener dos direcciones opuestas. puede estar orientada al modelo del “derecho a la seguridad” o al
modelo de la “seguridad de los derechos’, siendo el primero el dominante en Europa y los Estados
Unidos, mientras que € segundo constituye un modelo aternativo legitimo, posible, pero improbable,
sendo € que corresponderia a una politica integral de proteccion y satisfaccién de todos derechos
humanos y fundamentales.

2 En su trabajo “La insostenible “modernizacion del derecho penal” basada en un “derecho penal para
enemigos”’ (como manifestacion de un nuevo derecho penal autoritario)”, pub. en “Pensamiento Penal
del Sur”, N° 1, 2004, FJD Editor, Bs.As., p&g. 180.

% |nteresante sintesis de este problema formula José Daniel Cesano, diciendo que: “..los medios de
comunicacion han instalado en nuestra sociedad un mensaje cuya ecuacion podemos bosquejar de la
siguiente manera: hay un incremento de las formas convencionales de la criminalidad violenta;
incremento que hace cundir la inseguridad y que, como respuesta, exige del Estado la construccion de
respuestas punitivas “duras”... Esta explosiva combinacion entre aumento de la sensacion de
inseguridad y necesidad de dar respuestas institucionales urgentes y supuestamente efectivas a semejante
percepcion, esta tifiendo las preocupaciones politico criminales de nuestro tiempo... el derecho penal
comun esta siendo objeto (a partir de estos discursos de emergencia) de permanentes reformas
coyunturales que, orientadas a la satisfaccion de aquellas inquietudes, provocan una disfuncion de los

fines del viejo y buen derecho penal liberal...” (en su trabajo “El expansionismo penal argentino en los
albores del siglo XXI”, pub. en PPS, N° 1, 2004, pégs. 662/664).



severamente el quebrantamiento de garantias individuales en procura del “eficaz”
combate de tal fenémeno®. La convergencia de todos estos factores generadores de
“excepcionalidad” terminan dandole a ésta una extension que empieza a sugerir una
inversion de términos donde la generalidad de la excepcion termina transformandola
en lo normal, lo comun y habitual, mientras que lo que debiera ser esto ultimo (el
derecho penal de garantias) pasa a ser lo excepcional.

Ha sido frecuente la filtracion de institutos de cuestionable
constitucionalidad, incorporados en su momento en leyes especiales bajo la premisa
de ser el tnico modo de lograr algin éxito en la “desigual” lucha contra el crimen
grave e incontrolable, hacia la legislacion sustantiva y adjetiva comun. Un ejemplo
clasico, no sélo a nivel local sino de extendida recepcion en el derecho comparado,
es la legislacion especial de estupefacientes, que introduce para la persecucion del
narcotrafico las figuras del testigo protegido, el arrepentido, el agente encubierto y la
confabulacién®, entre otras. Esta opera como “puerta de entrada” y luego sdélo
queda ver como, por “efecto derrame”, estos institutos de matriz inquisitorial
empiezan a ser extendidos a otros ambitos de conflicto.

Nos detenemos con brevedad en estos instrumentos incorporados al derecho
argentino a mediados de la década pasada, con base en un discurso que, centralmente,
los present6 como tinico modo de poder avanzar en la contencién del grave problema
del narcotrafico (lo que, evidentemente, no se logrd). Las cuestiones criticas de una
figura como la del “agente encubierto” fueron muy bien sintetizadas en un articulo
publicado irénicamente bajo seudénimo en la revista “Nueva Doctrina Penal’s6, en el
marco del comentario a la nueva legislaciéon (Ley 23737 modificada por Ley 24.4245
del 9/1/95). Se planteaba la existencia de dos 6rdenes de problemas:

1° cuestién o problema basico: de indole zntrasistemitico, del Detrecho Procesal
Penal. Se visualiza un desplazamiento de garantias individuales en la persecucién penal
estatal para privilegiar un nuevo método de investigacion y prueba dirigido a convertir
en valor primario la eficiencia en la represiéon penal. Ejemplos: el agente encubierto
ingresa a un domicilio sin orden de allanamiento o recibe declaraciones (participa y
escucha “conversaciones” que son eclemento de cargo en el expediente) sin las
formalidades de una indagatoria (que por otra parte, no tendria capacidad para
realizar).

2° cuestién o problema basico: de indole extrasistemtico, de Politica Criminal,
referido a la ley penal al regular causas de impunidad. Se autoriza al agente encubierto
a cometer hechos punibles o participar de ellos: no lo podrian hacer un Juez o un
Fiscal sin ser enjuiciados por ello. Ademas, si la funciéon del Derecho Penal es la
proteccién de bienes juridicos, exceptuando los casos de legitima defensa y estado de

* Sin perjuicio delo dicho, es claro que hay numerosisima legislacion internacional que se ha preocupado
del tema desde mucho antes. En este sentido, recuerda la citada Morales Deganut una serie de
instrumentos de derecho internacional que operan como marco normativo bésico en la cuestién del
terrorismo, siendo en nuestro margen uno de los més recientes la Convencion Interamericana contra el
Terrorismo de Bridgetown, Barbados, 3/6/02 (cf. trabajo citado, al que para ho fatigar me remito en orden
al detalle de los numerosos instrumentos). Puede agregarse como de interés la “ Convencién internacional
contralatoma de rehenes’, ratif. por Ley 23.956 (B.O. del 7/8/91).

% Al decir de Garcia Vitor y Goyeneche, unairracionalidad politico-criminal que compromete seriamente
el perfil ético que debe rodear toda investigacion criminal en un Estado de Derecho (ob.cit., pag. 37).

% Cf. Dr. Jeckyll y Mr. Hyde, “La introduccién del llamado agente encubierto a la legislacion
argentina”, pub. en NDP T. 1996/A, Editores del Puerto SR.L., Bs.As., Seccion Legisacion, pags.
273/278.

%" Con relacion a esta reforma, que consideraban producto de una incorrecta politica criminal, sintetizaron
Garcia Vitor y Goyeneche, diciendo que “La politica criminal en materia de drogas es el problema, no la
droga”, en su obra citada, pég. 13.



necesidad, ¢cémo es posible consentir que para ello el Estado vulnere otros bienes
jutidicos sin otra condicién que su necesidad de eficiencia en la persecucion penal?.

En este orden de ideas, es claro que la suerte de “clausulas placebo”>® como el
primer parrafo del art. 31 ter de la ley argentina®, nada limitan aunque lo pretendan
tratando de llevar tranquilidad de conciencia (al propio legislador), diciendo que no
debe tratarse de delitos que pongan en peligro cierto la vida o la integridad fisica de
una persona, lo que harfa el texto publicamente impresentable (por lo menos, para la
mayoria). Justamente, legitima defensa o estado de necesidad concurririn a excusar o,
en su caso, exculpar, la conducta de quien se vea compelido a
“matar/lesionar/imponer padecimientos de graves sufrimientos fisicos o psiquicos” o
morir al desarrollar su tarea encubierta.

Si seguimos con las “clausulas placebo”, aun en casos en que su redaccién
permitirfa un acotamiento cierto del uso del instrumento excepcional (“regla de
subsidiariedad”), su denunciada vocacién expansiva puede surgir de la preferencia de
una interpretacién amplia sobre la restrictiva. Asi, por ejemplo, mientras el art. 31 bis
de la citada ley 23.737 dice que ‘¢ Juez por resolucion fundada podri disponer, si las
finalidades de la investigacién no pudieran ser logradas de otro modo, gue agentes de las
fuerzas de seguridad en actividad, actuando en forma encubierta...” (el destacado es personal), la
Camara Nacional de Casacién Penal en la causa “Sanabria, 1irgilio™ decidié que no
surge ni de la letra ni del espiritu del art. 31 bis de la Ley 23.737 la necesidad de que se
hubieren agotado todas las medidas de prueba comunes u ordinarias para disponer la
utilizacién de agentes encubiertos, sino que dicha decisiéon debe surgir de la propia
discrecionalidad del magistrado instructor, sin que por ello se desvirtie el caracter
excepcional de este medio investigativo, ni pueda inferirse que se lo utilice en modo
indiscriminado e imprudente. De tal suerte, el juez que dirige la instruccién es quien
debe ponderar la posibilidad de lograr su cometido mediante las modalidades
tradicionales de prueba y, en el supuesto de estimar que resultarfan ineficaces, ordenar
el uso de los agentes encubiertos conforme la norma citada. El Dr. Hornos, en su
voto, recordé que la Corte Suprema en el caso “Fiscal ¢/ Ferndnde” establecié que el
empleo de agentes encubiertos no resulta por s{ mismo inconstitucional, salvo que el
infiltrado hubiese producido el crimen persuadiendo a inocentes a cometetlo,
adhiriendo sustancialmente de tal modo “a la nutrida jurisprudencia norteamericana
acerca de la doctrina del “entrapment” (vgr. “Hampton”, 19706), que se remonta a los
tiempos de la llamada “ley seca” (Sorrels vs. U.S., 1932)61.-

Guariglia, luego de recordar las tradicionales objeciones en materia de
afectacién a las garantias constitucionales a la intimidad, la autodeterminacién
informativa, la inviolabilidad del domicilio e incoercibilidad autoincriminatoria de la
persona investigada, sefiala que “En ¢/ mejor de los casos, si el agente encubierto decide mantener
una actitud de observador pasivo de la actividad de la persona investigada, esto constituye, de todos
modos, una caso de vigilancia secreta estatal, que inevitablemente afectard el derecho a la vida privada
consagrado en la Convencion Americana de Derechos Humanos... art. 11; este derecho debe ser
comprendido no sélo como la facultad de establecer un dmbito de intimidad no sujeto a injerencias de
terceros, sino que también abarca el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres
humanos, legando a incluir ciertas relaciones personales en el contexto profesional o de negocios. Si
bien la vigilancia secreta no vulnera necesariamente en forma intolerable este derecho, el potencial que

% Utilizamos ¢ cdlificativo de * placebo”, audiendo a su concepto como “Preparado farmacéutico de
sustancias inertes que se prescribe con efectos psicoterdpico” (Gran Diccionario Salvat, Ed. La Nacion,
Tomo 3, Bs.As., 1992, pég. 1082).

» Cuyo texto rezac “No sera punmible el agente encubierto que como consecuencia necesaria del
desarrollo de la actuacion encomendada, se hubiese visto compelido a incurrir en un delito, siempre que
éste no implique poner en peligro cierto la vida o la integridad fisica de una persona o la imposicion de
un grave sufrimiento fisico o moral a otro”.

% Fallo unanime de la Sala IV (Dres. Capolupo de Durafionay Vedia, Hornos y Berraz de Vidadl), del
11/09/97, pub. en “Suplemento de Jurisprudencia Penal a cargo de Francisco J. D"Albora’, La Ley,
egjemplar del 30/03/98, pags. 19/34.-

L Op.it., pag. 33.-



ella presenta para su utilizacion abusiva reclama salvaguardas especificas y, mdis alld de que ellas
resulten adecnadas o no, la ley argentina prevé para tal fin, en el caso de utilizacion de un agente
encubierto, el requisito de orden judicial fundada, el limitado dambito de intervencion (organizaciones
delictivas vincnladas al trdfico y comercio de estupefacientes) y la regla de subsidiariedad (“Si las
[finalidades de la investigacion no pudieren ser logradas de otro modo”), todo ello incluido en el art. 31
bis de la ley de drogas™*.-

También resulta dificil ensayar justificaciones de conformidad constitucional
para institutos como el testigo protegido o secreto. Asi, seflala Yesid Reyes Alvarado:
“A la luzg de los postulados de un Estado Social y Democrdtico de Derecho resulta valido sostener
qgue la figura de los denominados testigos secretos es contraria a la constitucion politica de paises como
Colombia, por quebrantar de manera flagrante el derecho fundamental que todo cindadano tiene a ser

Juzgado con estricta sujecion al debido proceso, concepto éste dentro del cual debe ser comprendido el
universalmente reconocido principio de contradiccion de la prueba’®3. No puede soslayarse, como
destaca el nombrado, que este ultimo principio incluye no sélo la posibilidad de
discutir sobre el valor probatorio (fase posterior), sino igualmente la facultad de
solicitar pruebas (fase anterior) y también el derecho a intervenir en su practica
Cuando no existe la posibilidad en ningun momento del proceso de contradecir o
controlar el testimonio mediante interrogatorio directo, no puede evaluirselo
plenamente, conforme las reglas de la sana critica®.-

Volviendo a Guariglia, en consideracién formulada respecto del agente
encubierto pero valida para el tema del testigo protegido, sefiala que: “E/ acceso a la
informacion del agente encubierto por parte de la defensa genera varios problemas, pero el principal se
vineula al inalienable derecho del imputado de obtener la comparecencia del agente encubierto como
testigo durante el juicio, y de poder someterlo a contradiccion, lo que presupone necesariamente la
revelacion previa de su identidad (Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 8 j)... clara

Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos (entre otros, Unterpertinger v. Austria

(1986) y Kostovsky v. Netherlands (1989)), ...afirma que si las manifestaciones de los testigos
reservados se van a convertir en prueba frente a un tribunal de juicio, la defensa estd facultada a
conocer su identidad e interrogarlos, ya sea durante la etapa de la investigacion preliminar o durante el
Jjuicio, para contradecir la credibilidad del testigo y la confiabilidad de la prueba™®.-

En cuanto al llamado “arrepentido” (art. 29 ter, Ley 23.737), indica Hendler
como antecedentes nacionales el proyecto Tejedor de 1865, que enumeraba como
causa genérica de atenuacion de la pena “S7 (¢/ culpable) revela la existencia de nuevos
culpables desconocidos a la justicia, o da de motu proprio los medios y la ocasion de prenderlos”,
previsién que no fue receptada en el codigo vigente, en el que puede observarse por su
parte la disposicién que exime de castigo en el delito de conspiracién para la traicién a
quien “revela la conspiracion a la autoridad antes de haberse comenzado el procedimiento” (art.
217), que fuera raramente aplicada y a la que Jiménez de Asuta calificé como “premio a
la delacion”, incluyéndola en la categorfa de las “excusas absolutorias posteriores”, que
corresponde a la que los autores alemanes designan como ‘causas personales de cancelacion
0 levantamiento de pena’™’.-

La disposicion de la Ley de Estupefacientes establece atenuaciones de
penalidad (hasta la mitad del minimo y el maximo o eximirla de ella) para quien revele
la identidad de otros autores, participes o encubridores de los hechos investigados o

82 Fabricio Guariglia, “E/ agente encubierto se vuelve provocador. Un nuevo desacierto de la Casacién”, nota al
fallo “Sanabria” de la Sala IV, CIN.C.P., pub. en “Suplemento de Jurisprudencia Penal a cargo de
Francisco J. D"Albora”, La Ley, ejemplar del 30/03/98, pags. 22/23.

% Reyes Alvarado, en su trabajo “Arrepentidos y Testigos Secretos: remembranzas de la Santa
Inquisicion”, pub. en AAVV “Teorias Actuales en € Derecho Penal. 75° Aniversario del Codigo Pena”,
Edit. Ad-Hoc, Bs.As., 1998, pag. 379.

5 Trabgjo citado, pag. 382.

® Ob.cit., pag. 388.

% Trabgjo citado, pags. 23/24, notaN° 13.-

® Edmundo Hendler, “La razonabilidad de las leyes penales: la figura del arrepentido”, pub. en AAVV
“Teorias Actuales en e Derecho Penal. 75° Aniversario del Codigo Penal”, Edit. Ad-Hoc, Bs.As., 1998,
pags. 400/402.



conexos, o aporte informacién que permita secuestratr sustancias, materias primas
precursoras, transportes, valores, bienes, dinero o cualquier otro activo de
importancia, provenientes de los delitos previstos en la ley. Como dice Hendler, en
rigor, no se trata verdaderamente del arrepentimiento sino de la delacién. La
condicion establecida en la norma es la utilidad de la revelacion o el informe, no la
voluntad de desistir ni el arrepentimiento. Asi, evoca: “La reminiscencia que sugiere nos
retrotrae indudablemente a la prictica medioeval anglosajona del approverss. Pero abora, claro estd,
sin el riesgo para el delator de tener que batirse a duelo con los acusados, como podia ocurrir en aquél
entonces y sin que tampoco se le imponga la exigencia de aquella época de que abandone el territorio
del reino’®.-

En la perspectiva comparada, Hendler recuerda que en el Derecho
norteamericano, la cuestién con las confesiones de un inculpado que sirven de prueba
contra otro esta planteado como un conflicto entre las atribuciones del fiscal de
obligar a alguien a prestar declaracién como testigo de cargo y el privilegio de no ser
obligado a declarar contra si mismo. El principio generalmente aceptado es que el
otorgamiento de inmunidad hace desaparecer el privilegio y permite obligar a declarar,
aunque lo que se discute es el alcance de la inmunidad: si tiene que abarcar el hecho
sobre el que se declara (“Gumunidad de transaccion”) o alcanza con asegurar que lo
declarado no sera utilizado (“Gumunidad de uso”). En el ambito federal, la Corte en el
caso “Kastigar v. United States” (1972) fij6 una posicién intermedia: aunque no es
necesario una inmunidad de transaccién, se requiere la seguridad de que lo declarado
no pueda utilizarse y de que tampoco pueda utilizarse ninguna prueba derivada de la
misma declaracion (“umunidad de nso derivative™), lo que implica que la persona
favorecida por el otorgamiento de la inmunidad sélo puede ser acusada por el hecho al
que se refiere su declaracion cuando la acusacién demuestre que la prueba de cargo ha
sido obtenida de una fuente totalmente independiente.-

Finalmente, respecto de la “confabulacién” de dos o mas personas para
cometer algunos de los delitos enumerados en el art. 29 bis de la ley citada, si bien
cercano a la asociacién ilicita, como indican Garcia Vitor y Goyeneche, con mas
propiedad se asemeja a la conspiraciéon que recepta el C.P. en los delitos de traicion y
sedicién, pero en el caso concreto importa la criminalizaciéon de actos muy préximos a
la ideacion, ademas de la inseguridad por difusa de la férmula “actos reveladores™!.

Retomando la idea de la vocacién expansiva de estos institutos, sin ir mas
lejos, 1a ley 25.24172, que vino a definir los hechos de terrorismo para el derecho
argentino, consagré una escala penal reducida para el “Uputado que colabore eficazmente
con la investigacion™3, a la vez que introdujo un nuevo tipo penal por el que se impone

8 Aclara el autor citado en modo previo que el “approver” era el imputado de un delito que admitia su
culpabilidad y delataba a sus complices, siendo atribucién del monarca suprimirle el castigo y acordarle la
gracia de por vida, a condicion de que su testimonio Sirviera para gjusticiar a cierto nimero de
mal hechores. Caso contrario, se lo ahorcaba inmediatamente. Era una préactica caracteristica de lajusticia
inglesa de los siglos XIl y XlII, que fue desapareciendo con la difusion del juicio por jurado y fue
derogada recién en 1819. Se la criticd por provocar numerosas acusaciones falsas y algunos la calificaron
como el menos respetable y més despreciable de los combates a duelo de agquell os tiempos, ya que uno de
sus mecanismos procedimentales era precisamente el combate cabaleresco o duelo judicia entre
denunciante y denunciado. En algunos casos, resalta Hendler, que se requeria que €l delator para ser
perdonado, venciese en no menos de cinco combates y alin asi, habia veces en que iguamente era
ahorcado (op.cit., pags. 398/399).-

% Trabgjo citado, pag. 402.-

0 Op.cit., pags. 403/404.-

" Ob.cit., pags. 39/41.

" Pub. en e B.O. del 17/03/00.

®End art. 2, que dice: “En los supuestos establecidos en el articulo anterior, podrd excepcionalmente
reducirse la escala penal aplicando la de la tentativa o limitandola a la mitad, al imputado que, antes del
dictado de sentencia definitiva, colabore eficazmente con la investigacion. Para obtener el beneficio se
deberd brindar informacion esencial para evitar la consumacion o continuacion del delito o la



pena de prision de uno a tres afios para quienes, habiéndose acogido al beneficio
anterior, “formulen senalamientos falsos o proporcionen datos inexactos sobre terceras personas”
(art. 6).

De tal suerte, se impone insistir en que no parece existir margen de discusioén
cuando Zaffaroni anuncia que, cuando parecia luego de la Segunda Guerra Mundial
que la modernidad habia consagrado principios con general consenso en la cultura
europea y americana, cuando las disputas entre penalistas giraban por regla general
sobre la mejor realizacion del derecho penal de garantfas y se dedicaban oraciones
tinebres al derecho penal autoritario, en la ultima década del siglo pasado y los
primeros afios del actual se verificé) que el autoritarismo penal goza de muy buena
salud y de increible vigor, produciéndose la planetarizaciéon del discurso de
publicidad del sistema penal de las administraciones republicanas en los Estados
Unidos, a través de los medios masivos de comunicacion’. Creemos, justamente,
que ese ‘discurso dinico del autoritarismo publicitario cool” ha encontrado grandes
facilidades para su difusion bajo la premisa de que se trata de la dnica forma de
enfrentar a la actividad terrorista que es, para el momento, el “enemigo” de turno’>.

Previo a ocuparnos de la renovada discusion sobre el enemigo en el derecho
penal que provocé la mencionada distincién entre un derecho penal para
ciudadanos y uno para enemigos, propuesta y descripta por Jakobs, pasamos a la
consideracién de las nuevas tecnologfas de la comunicacién como medio de
incrementar el control social ya que, reiteramos, se advierte que gran parte del
reciente arsenal legislativo “contra el enemigo”, ha canalizado en medidas que
utilizando aquéllas ha recaido sobre todos los “ciudadanos” que, a su vez, por
natural derivacién, lucen ciertamente “devaluados”. En este sentido, es evidente que
cuando se admite un trato diferencial para enemigos que no pueden individualizarse
o identificarse fisicamente, sélo traduce en que tras la tarea de tratar de hacerlo se
implemente un sistema de control mas autoritario como unico modo de lograrlo,
con lo que las limitaciones al ambito de libertad se les imponen a todos y son todos
los que corren también con el riesgo del error y la eventual condena al inocente.

Paradigma de esta posibilidad de error provocando victima inocente recuerda
Carlos Parma al referirse al caso Menezes. En efecto, luego de afirmar que “../os
latinoamericanos (y otros tantos babitantes del planeta) hemos legado tarde al banguete de la
posmodernidad. Esto nos higo irremediablemente diferentes. Europa ha sido entrenada para ver en

perpetracion de otro, o que ayude a esclarecer el hecho objeto de investigacion u otros conexos, o
suministre datos de manifiesta utilidad para acreditar la intervencion de otras personas, siempre que el
delito en que se encuentre involucrado el beneficiario sea mas leve que aquél respecto del cual hubiere
brindado o aportado su colaboracion”. A suvez, € art. 3indicaque: “En los mismos supuestos podrd
aplicarse el minimo legal de la especie de pena, cuando la informacion brindada hubiere permitido
acreditar la existencia de la asociacion ilicita, desbaratar sus actividades o acreditar la intervencion de
alguno de sus miembros en el hecho delictivo, determinando asi el respectivo sometimiento a proceso de
4uienes no hubieran sido imputados hasta entonces”.

Eugenio Rall Zaffaroni, en su “Presentacion” a la revista “Pensamiento Penal del Sur”, N° 1, 2004,
Fabian J. Di Pl&cido Editor, Bs.As., pags. 15/16.
S Esta premisa, naturalmente, es instalada por la hegeménica utilizacion de los medios masivos de
comunicacion, generandose una legislacion penal que, como dice Zaffaroni, “responde hoy al miedo,
pero no a amenazas reales, son al miedo de los politicos a la critica de los medios, que —como todo
autoritarismo— reconocen como principal y unico enemigo permanente a quien tenga la osadia de
enfrentar su discurso publicitario y desprestigiar el producto que ofrecen en el mercado: el castigo y la
violencia, aun contra inocentes”’ (0b.cit., pag. 16).
76 Con egta dltima inteligencia se expide Zaffaroni en su obra “El enemigo...”, pag. 116.



el prijimo una amenaga y no una promesa. La politica y la academia estin sirviendo
“funcionalmente” a un proceso de discriminacion global sin precedentes, cuya comprobacion con la
realidad es irrefutable’””, memora lo sucedido el 22 de julio de 2005, cuando agentes con
ropa de civil, asesinaron de once disparos a quemarropa a Jean Charles de Menezes,
ciudadano brasilefio que llevaba tres afios trabajando en el Reino Unido, declarando
de inicio la policia que era sospechoso de participar en los atentados con explosivos
perpetrados en Londres el dia 7 de ese mes y aflo, en los que murieron 52 personas,
dos dias después se tuvo que reconocer que fue abatido por error. Sefiala, comentando
la situacion, que “Esta eugenesia a ojo practicada por la policia londinense, demostrativa de
prejutcios bioldgicos y sociales, seria imposible que se dé ante un hombre rubio, de ofos azules, de saco
y corbata y con olor a perfume fino. Si ese “buen inmigrante” estaba sentado en el vagin del subte
Jamds hubiese sido atacado y asesinado por la policia... Scotland Yard es tan discriminatoria como
cualguier policia del mundo... contra el “diferente” se opera en forma unanime’’ 8.

5. La informatica y sus facilidades para potenciar el control social: hacia un
nuevo modelo de panéptico

Desde que por el afio 1944 el profesor hungaro de la Universidad de
Princeton, John Von Neumann, lanzara su idea de un ordenador con programas
internos, el desarrollo informatico ha pasado por al menos cinco etapas signadas por
alguna innovacion tecnologica, siendo comin hablar de “generaciones”. Con el
nuevo milenio, para muchos, se estarfa comenzando a transitar una sexta etapa, que
estaria signada por los avances en materia de “inteligencia artificial”.

Sin ir mas lejos, comenzamos a enfrentar la problematica de aspectos mas
sencillos técnicamente, pero de complejidad en lo juridico, como las obligaciones
inherentes a un usuario por las acciones o transacciones que tome o decida en el
ciberespacio un “delegado de software” (software agents, también llamados “clones
sapientes”, knowbots, o simplemente “clones”, bots)8.

Recordando la opiniéon de Stefano Rodota, sefiala Lorenzetti que el
surgimiento de la era digital ha suscitado la necesidad de repensar importantes
aspectos relativos a la organizacion social, la democracia, la tecnologia, la privacidad,
la libertad y que, en muchos casos, se observa que la aproximacion a tales problemas
carece de la profundidad y complejidad tedrica que estos presentan, verificandose
una cantidad significativa de opiniones acriticas, de corte entusiasta, mas propias de
traslucir su admiraciéon seducidas por la novedad, brindindose asi una vision
ingenuamente feliz sobre el mundo informatico®.

" Parma, “Derecho Penal Posmoderno”, ARA Editores, Lima, Pert, 2005, pags. 20/21.

8 Ob.cit., pags. 38/39.

" En los cuarenta, la primera con las “véavulas’; afines de los cincuenta'y comienzos de los sesenta, la
segunda con los “transistores’; en 1964 comienza la tercera con la aparicion del “circuito integrado”; diez
afios después la cuarta con el surgimiento del “microprocesador” y, a comienzos de los ochenta, la quinta,
con €l desarrollo de la interconectividad o intercomunicabilidad, que es la que lleva a vivir esa situacién
global que suele definirse sintéticamente como “computer dependency”.

% Cf. resalta Whitaker, son programas de software personalizados para las necesidades especificas de un
usuario individual, suerte de representantes digitales de éste, que le permiten actuar en diversos lugares
del ciberespacio realizando tareas que van desde organizar su agenda, concertar citas, filtrar o buscar
informacion, hasta consultar ofertas, regatear precios y cerrar la operacién mas conveniente. Se plantea
para un futuro cercano la posibilidad de reemplazar a un agente de bolsa por un “clon de bolsa’ o agente
de bolsavirtual (en “El fin de la privacidad. Cémo la vigilancia total se estd convirtiendo en realidad”,
Paidds Comunicacion, Coleccion Debates, N° 109, Barcelona, Espafia, 1999, pags. 75/78).

8 |orenzetti, Ricardo L.: “Comercio electronico”, Abeledo-Perrot, Bs.As., 2001, pags. 9/10.



Al decir de Rodota, el problema de las relaciones entre las nuevas tecnologfas
y la democracia ofrece, por un lado, una visién utépica positiva (la imagen de la
plaza electronica, nueva agora; la realizacion de la democracia directa, la plena
participacién de los ciudadanos en las decisiones publicas), pero también una
negativa (la imagen del gran hermano orwelliano, del Estado Panoéptico, el sistema
de vigilancia total). Ello lleva a que plantee el interrogante frente a la imagen
bifronte de la tecnologia, cual Dios Jano, si estamos frente a tecnologias de la
libertad o tecnologias del control®2. En otras palabras, “4Se encuentra tal vez al alcance de
nuestra mano el ideal mil veces perseguido de la democracia directa? ;Estd por materializarse
dramaticamente la sociedad de la vigilancia total? ;O tendremos que acostumbrarnos a una
convivencia singular: la de un Orwell que reside en Atenas?’™®3.

En este orden de ideas, indica Lorenzetti con acierto que desde hace mucho la
literatura y la filosofia anticiparon sus observaciones a la ingenua representacion de un
mundo tecnolégicamente desarrollado y democratico, alertando sus enormes riesgos
en materia de concentracién y control social, pasindose por alto en la actualidad la
tendencia verificada en Internet hacia la creacién de grandes grupos que establecen
alianzas que terminan guiando al “navegante” por caminos seflalizados segin
conveniencias predeterminadas®. No menos relevante resulta el impacto sobre los
excluidos tecnolégicos, es decit, los que no estain conectados®. Podria agregarse
ciertamente el impacto sobre aquellos que estando conectados, lo hacen en
condiciones de relativa inferioridad al ser participados de contenidos generados desde
otros ambitos culturales (que buscan instalar su modelo, incentivan una
estandarizacion de conductas, utilizan publicidad inductiva, etc.), y sin suficiente
capacidad para producir los propios o criticar los ajenos®. En este ultimo sentido, se
destaca el empobrecimiento del lenguaje (basta con ver los reducidos textos de los
mails y los simplificados disefios y textos de las paginas web), la pérdida de contacto
social y el consiguiente aislamiento. Recordando el término de Anne Branscomb y
correlacionandolo con Huxley, dice Lorenzetti que el moderno “netcitizen” es un
“navegante feliz” porque en este mundo nadie es consciente del control social y los
sujetos toman decisiones inducidas por otros, pero creyendo firmemente que son
propias, contexto en el que la pérdida de libertad y vulnerabilidad naturalmente se
incrementan®’.

La idea de que no sélo es importante la conectividad, o mejor dicho, que la
conectividad por si sola no soluciona el problema de la brecha digital, sino que

8 Stefano Rodotd, “Tecnopolitica. La democracia y las nuevas tecnologias de la comunicacion”, €d.
Losada, Bs.As., 2000, pags. 43/44. En la nota a pie N° 2, indica la referencia a dos libros donde se
abordaron muchos de los argumentos que trata en su propia obra. Se trata de “Technologies of freedom”
del. de Sola Pool y “Technologies of control” de K.G. Wilson.

% Rodotd, ob.cit., pag. 7.

% Ob.cit., pag. 10.

8 Ob.cit., pag. 12.

% Ccte.: Zygmunt Bauman, quien dice: “La tan elogiada “interactividad” de los nuevos medios es una
exageracion grosera, seria mas correcto hablar de “un medio interactivo unidireccional”. No importa lo
que crean los académicos, que son miembros de la nueva elite global: la Internet y la Red no son para
todos, y dificilmente seran algun dia de uso universal. Los que obtienen acceso deben realizar su eleccion
dentro del marco fijado por los proveedores, que son los que invitan a “gastar tiempo y dinero en la
eleccion entre los muchos paquetes que ofrecen”. En cuanto al resto, relegado a la red de television
satelital o por cable, sin la menor pretension de simetria entre ambas caras de la pantalla, su destino es
la observacion lisa y llana. ;Y qué observan?. Los mas miran a los menos. Los menos, objetos de las
miradas, son los famosos. Pertenecen al mundo de la politica, el deporte, la ciencia o el espectdaculo, o
son célebres especialistas en informacion...” (en su obra “La globalizacién. Consecuencias humanas”,
Fondo de Cultura Econdmica, Serie Sociologia, Bs. As., 2005 (1° reimpreson), pags. 71/73).

87 Ob. cit., pags. 23/24.



también son centrales los contenidos, luce como insoslayable frente a iniciativas que,
adin con las mejores intenciones, pudieran no eludir este problema. Asi, por ejemplo,
el proyecto impulsado por Nicholas Negroponte, el gurt informatico del MIT desde
enero de 2005, desarrollando una laptop que cueste cien délares y que practicamente
sea autosuficiente energéticamente, permitirfa superar el obstaculo del acceso a la
tecnologfa, favorecerfa la llegada a la conectividad, pero debiera ir acompafiado de
otras iniciativas que garanticen la pluralidad cultural, evitando el monopolio sobre los
contenidos. El prototipo construido en Taiwan ya esta siendo probado en el
Departamento de Computacién de la UBA y tiene el visto bueno del Ministerio de
Educaciéon de Argentina, que se comprometié a comprar un millén de estos equipos
para las escuelas del todo el pais (lo que recuerda la necesidad de capacitar a los
docentes). Si bien se ha sefialado que la maquina es un poco lenta, tiene como virtud
que no gasta casi nada, su procesador no se recalienta y funciona con s6lo un watt de
energia que se genera mediante un sistema de pedaleo o maniobrando una manivela,
de la que un nifio podria sin esfuerzo obtener mas de diez watts8s.

Asi, es interesante ver como se ha ido pasando sucesivamente de la original
idea del panéptico como modelo de estructura carcelaria de Bentham, a la fabrica
panoptica con el desarrollo de la gestion cientifica de Taylor (el “taylorismo”®) vy,
finalmente, modernas tecnologias mediante, a la configuraciéon de un “Estado
Panéptico”, segun la vision del profesor de Ciencias Politicas de la York University
de Toronto, Reg Whitaker. Destaca que en el interior de un Estado
administrativamente eficiente, el poder pandptico puede reproducirse en varios
lugares para observar distintas categorias de personas (las escuelas preparan para la
disciplina de la oficina o del lugar de trabajo; los centros laborales, las empresas,
disciplinan a sus empleados; para los desempleados o los jubilados, el Estado
mantiene los sistemas de vigilancia e informacién mediante los programas de
seguridad social, etc.). El principio fundamental del pandptico sigue funcionando: “e/
inspector, abora convertido en burderata, controla a los prisioneros, ahora la sociedad, totalmente
transparente a su mirada vigilante. Pero, de nuevo esta transparencia es monodireccional, ya que el
Estado se mantiene celosamente escondido gracias al secreto administrativo... La diferencia entre el
estado pandptico y el pandptico de Bentham solo remite a distintos grados de complejidad: la
sociedad es mucho mds amplia y un fenomeno infinitamente mds complicado que una cdrcel, asi
como mds escurridizo al saber y, en consecuencia, al control”™".

La relacién entre la “opacidad” del controlador y la “transparencia” de los
controlados como componente inherente a la organizaciéon de las modernas
burocracias y su conexiéon con el modelo pandptico ha sido expuesta por el socidlogo
polaco Zygmunt Bauman, en los siguientes términos: “En su fecundo estudio sobre el

® Fuente: nota periodistica titulada “Laptop de Negroponte. No es un Mercedes pero por cien délares
estd bastante bien”, pub. en diario “Perfil”, seccion “Tecnologia’, edicién del 16/07/06. Se individualiza
como paises comprometidos al apoyo del proyecto, ademas de Argentina, a Brasil, Egipto, India, China,
Nigeriay Tailandia.

¥ gy esencia se basaen e principio de la divisién del trabajo elaborado por Adam Smith para organizar
de un modo efectivo la produccién en todos los procesos laborales de los trabajadores. Conforme Taylor,
todo trabajo puede descomponerse en distintos movimientos y se podria alcanzar una mayor eficacia
mediante un andlisis cientifico de tales movimientos que nos indicase €l “mejor modo” de llevar a cabo
cada trabgjo. En este esquema, € carcelero o € inspector van a ser reemplazados por € experto en
eficacia, pero los resultados son similares:. una mirada ininterrumpiday vigilante que controla a todos los
sujetos, donde el observador lo sabe todo pero se mantiene incognoscible para los vigilados. Como
destaca Whitaker, e modelo ha sido mas conceptual que real, basicamente por la resistencia de los
trabajadores a ser simplemente aceleradores del trabajo mecanizado (cf. su obra citada, pags. 53/54).

% Ob.cit., pags. 58/59.



“fendmeno burocratico”, Michel Crogier ha mostrado la intima conexion existente entre la escala de
certidumbre/ incertidumbre y la _jerarquia del poder. El autor dice que, en cunalquier colectividad
estructurada (organizada), la posicion dominante corvesponde a las unidades cnyas situaciones son
opacas, y sus acciones, impenetrables para los de afuera —aunque transparentes para ellos—, libres de
brumas y a prueba de imprevistos. En el mundo de las burocracias modernas, la estrategia de todo
Sector existente o aspirante consiste, invariable y consecuentemente, en tratar de tener las manos libres
Y aplicar presion para imponer reglas estrictas y rigidas sobre todos los demids miembros de la
organizacion. El sector que gana la mayor influencia es el que consigne bacer de su propia conducta
una incdgnita variable en las ecuaciones elaboradas por los otros sectores para hacer sus cdlenlos, a la
veg que logra hacer de la conducta ajena un factor constante, regular y previsible... Il modelo
pandptico del poder moderno de Michel Foucanlt se basa en un postulado mmy similar. El factor
decisivo del poder que ejercen los supervisores ocultos en la torre central del Pandptico sobre los presos
encerrados en las alas del edificio con forma de estrella es la combinacion de la plena y constante
visibilidad de los presos con la total y perpetna invisibilidad de los supervisores. El preso nunca sabe
con certeza si los supervisores estan observandolo... y por lo tanto debe actuar en todo momento como si
estuviera bajo vigilancia. Supervisores y supervisados (sean presos, obreros, soldados, alummnos,
pacientes o lo que fuere) residen en “el mismo” espacio, pero se encuentran en Sitnaciones
diametralmente opuestas. Nada obstruye las lineas visuales del primer grupo, en tanto que el segundo
se ve forzado a actuar en un ferritorio brumoso y opaco™!.

Se puede decir que, a partir de las posibilidades que brindan las nuevas
tecnologias de la comunicacién, centralmente con el desarrollo del poder
informatico para el procesamiento de datos, nos enfrentamos ahora a un “nuevo
panoptico” pero que, como refiere Whitaker, difiere del antiguo en dos aspectos
fundamentales: esta descentralizado y es consensual’?. Antes de pasar al desarrollo
de estas dos notas destacadas, conviene llamar la atencion sobre el medio
inicialmente referido, que llega incluso a dar lugar a su propio espacio, el
“ciberespacio”, con caracteristicas que le son propias, entre las que menciona
Lorenzetti el ser autbnomo (funciona segun las reglas de un sistema autorreferente),
posorganico (esta formado por bits), desterritorializado (no esta fijo sino que es
puro movimiento y maleabilidad, no es localizable por el tacto), descentralizado (no
hay relaciéon centro-periferia, no conoce ordenes ni jerarquias, no hay autoridad
central), anénimo y despersonalizado (un no-lugar al que el ingresante accede sin

%1 Zygmunt Bauman, ya citado, pags. 47/48.

% Sobre esta tltima nota de consensualidad puede citarse concordante la opinién de Mark Poster, segiin
cita Bauman, en cuanto sostiene € primero que el amacenamiento de enormes cantidades de datos, que
aumentan con cada uso de una tarjeta de crédito y préacticamente con cada compra, conducen a un
“superpandptico”, pero con una diferencia respecto del Pandptico: a proporcionar datos para su
almacenamiento, el vigilado se convierte en un factor importante y complaciente de la vigilancia (ob.cit.,
pag. 68). También debe coincidirse, ahora con Bauman, en que s € punto se cifiera a la significacién
aidada del almacenamiento de datos “...la aparente similitud entre el Pandptico de Foucault y las bases
de datos contempordneas parece bastante superficial”. Ello asi ya que “El propdsito principal de aquél
era inculcar la disciplina e imponer patrones uniformes de conducta a los internos; el Pandptico era,
ante todo, un arma contra la diferencia, la eleccion y la variedad. No es ése el blanco asignado a la base
datos y sus usos potenciales. Al contrario, sus principales promotores y usuarios son las compariias de
crédito y marketing, cuyo objetivo es asegurarse de que los archivos confirmen la “credibilidad” de las
personas registradas: su fiabilidad como clientes que eligen, y que aquellos que no pueden elegir sean
separados antes de que se produzca el daiio y se derrochen recursos; en verdad, ser incluido en las bases
de datos es la primera condicion para acceder al crédito y a “todo lo que vale la pena’... La funcion
principal del Pandptico era asegurarse de que nadie pudiera escapar del espacio rigurosamente
vigilado; la de la base de datos es que ningun intruso pueda ingresar con informacion falsa y sin las
credenciales adecuadas” (idem., pag. 69). Como se verd en el texto principal, la postulacion comparativa
anal bgica se sustenta en una serie de factores de los que el procesamiento de datos es uno més, que unido
alosrestantes, permite adicionar notas de equiparacion de mayor significacion.



que interese su historia individual y donde prolifera el simulacro de identidades),
globalizado (su trasnacionalidad y atemporalidad hacen que parezca indiferente a la
historia y el futuro)?.

Ello permite captar mejor la primera caracteristica del nuevo pandptico
mencionada por Whitaker, ya que la descentralizacion aparece como paraddjica
porque en el mismo corazén de la idea de Bentham residia un poder rigurosamente
centralizado, pero esa concepcion es hoy tecnolégicamente obsoleta®. Como refiere
el citado, Bentham necesitaba de la estructura arquitecténica propuesta porque no
disponia de ninguna tecnologia de vigilancia fuera del ojo humano al desnudo, por
lo que requeria un elaborado artificio para engafiar a los prisioneros y hacetles creer
en la omniscencia del inspector. Claro que hoy, progreso tecnoloégico mediante,
aquella es real y no ficticia, al tiempo que sustituye al inspector por una multitud de
ellos?> que pueden actuar tanto al unisono como competitivamente: “Las nuevas

% Ob.cit., pags. 13/14. Rodot4, citando a L. Brown, relata que la era digital hasta tiene sus propios siete
pecados capitales: 1) desigualdad; 2) explotacién comercial y abusos informéticos; 3) riesgos para la
privacidad; 4) desintegracion de las comunidades; 5) plebiscitos instantéaneos y disolucion de la
democracia; 6) tirania de quienes controlan los accesos; 7) pérdida de valor del servicio publico y de la
responsabilidad social. Al respecto, se pregunta “;Serd posible liberarse de ellos y recorrer, si no lo
senda de la virtud, al menos la de un uso razonado y colectivo de los instrumentos informativos y
comunicacionales que abruman cada vez mds nuestros dias?” (ob.cit., pag. 50).

% No obstante, siguen presentandose en nuestros tiempos versiones actualizadas con incorporacién de
modernas tecnologias, que se ofrecen como € “suefio” incumplido de Bentham. El ejemplo mas claro o
brinda Bauman con la referencia a penal de californiano de Pelican Bay. Esta unidad penitenciaria es
citada como la “tecnologia de punta’ en la materia. Esta totalmente automatizada y disefiada de manera
tal que los presos no tienen cas ningun contacto cara a cara entre ellos o con los guardias. Los presos
pasan cas todo el dia en celdas sin ventanas hechas de blogues de hormigén y acero inoxidable, no
trabajan en talleres ni tienen recreaciones, no tienen contacto entre si. A su vez, los guardias estan
encerrados en garitas de control de vidrio, se comunican con los presos por medio de parlantes y rara vez
aparecen frente a ellos. Su Unica labor es asegurarse que los internos permanezcan en sus celdas en un
estado de ceguera e invisibilidad, incomunicados (Bauman, ob.ci.t, pag. 141, donde finaliza diciendo que
“Si no fuera que comen y defecan, uno confundiria sus celdas con ataiides”).

Como indica el nombrado, la impresion sobre esta “evolucion” del pandptico, modernas tecnologias
mediante, es solo superficial. Para fundar la afirmacion, recuerda Bauman que “El control pandptico
cumplia una funcion importante; sus instituciones eran concebidas ante todo como casas correccionales
Su proposito aparente era retirar al preso del camino de la perdicion moral que habia tomado por
propia voluntad o al que se habia visto arrojado sin culpa suya; inculcarle habitos que le permitieran
volver al redil de la “sociedad normal’... cualesquiera que fuesen sus otros objetivos inmediatos, las
casas de encierro pandpticas eran ante todo fébricas de trabgjo disciplinado... Cualquiera que fuese su
proposito declarado a largo plazo, la mayoria de los pandpticos eran instituciones de trabajos forzados ..
Vista desde esta perspectiva, parece poco convincente la idea de la prision de Pelican Bay como
continuacion de los correccionales de la era industrial temprana, cuyas experiencias, ambiciones y
problemas no resueltos quedaron reflejados en el proyecto del Pandptico. Entre los muros de Pelican
Bay no se lleva a cabo trabajo productivo alguno. Tampoco existe capacitacion laboral: nada en el
diserio de la prision la prepara para semejante actividad. Para los condenados, Pelican Bay no es una
escuela de nada, ni siquiera de disciplina formal. El objetivo del Pandptico, el propdsito final de la
vigilancia constante, era asegurarse de que el preso realizara ciertos movimientos, adhiriese a una
rutina, hiciese determinadas cosas. Pero lo que hacen los presos de Pelican Bay dentro de sus celdas no
tiene importancia. Lo que si importa es que permanezcan ali. No fue diseriada como fabrica de disciplina
ni de trabajo disciplinado, sino de marginacion y de personas habituadas a su estado de marginados; la
caracteristica del marginado en la era de la compresion espacio-temporal es la inmovilidad. La cdrcel
de Pelican Bay se aproxima al ideal de la perfeccion en materia de inmovilizacion” (ob.cit., pags.
142/147).

% Sobre este aspecto, arrojamayor luz Bauman con su referencia a la critica de Mathiesen a Foucault. En
efecto, sefidlalo siguiente: “Segiin la frase memorable de Mathiesen, la introduccion del poder pandptico
significo la transicion fundamental de una situacion en la que los més vigilan a los menos a otra donde
los menos vigilan alos més. En el ejercicio del poder, la vigilancia reemplazé al espectdaculo. En épocas



tecnologias hacen a los individuos “visibles” de un modo que Bentham no podria haber concebido,
pero tal visibilidad estd expuesta a una multitud de miradas desde direcciones mny diferentes, y en
busca de cosas distintas... el primer desempleado de esta era es el inspector/ Gran Hermano. El
Centro de Mando y el Control o el Ojo Unico ya no son necesarios... puede conseguirse el mismo
¢fecto mediante una multitud dispersa, incluso competitiva, de ojos que, en su totalidad, forman una
sistema de vigilancia mas dominante y penetrante que el de Onwell”. En orden a la segunda
caracteristica, concluye que ‘“La fuerza de este nuevo pandptico reside en la participacion
voluntaria de la gente gracias a los beneficios y ventajas que puede apreciar, con lo cual es menos
propensa a percibir los inconvenientes y las amenazas...’°. Evitando una innecesaria
extension sobre el punto, ejemplos como los de las tarjetas de salud inteligentes
(suerte de historias clinicas informatizadas portatiles), las tarjetas de cajeros
automaticos, los sistemas de telepeajes, etc., resultan dutiles para percibir
cristalinamente el potencial de informacién hoy disponible en manos publicas y
también privadas.

En el contexto presentado, puede advertirse que la originaria puja entre
“autorregulaciéon” y “regulacién”, parece haberse decidido por la ultima. Lejos del
ideal un tanto romantico de la esencia libertaria, anarquica, del ciberespacio, de su
visién como un ambito de plena y absoluta libertad de expresion, es claro que existen
una serie de conductas profundamente disvaliosas que resultan absolutamente
refractarias a todo eventual “autocontrol”. Concordante, puede citarse a Feldstein de
Cardenas cuando sefiala su coincidencia con quienes sostienen que la “red” abri6 una
suerte de caja de Pandora en materia de cuestiones juridicas, que mas alla de visiones
utépicas que ven en la comunidad virtual una forma de ayudar a los ciudadanos a
revitalizar la democracia (Howard Rheingold), una era de la nueva Atenas sin esclavos,
un espacio libre de interferencias, lejos de los controles gubernamentales, sera
finalmente aprehendida por las reglas del derecho. Una serie de iniciativas como
instrumentos internacionales, cédigos deontolégicos, de conducta, leyes nacionales,
fallos de tribunales estatales han sido demostrativos de esto?”. Sin ir mas lejos, en
Argentina la Ley 26032% declaré que la busqueda, recepcion y difusiéon de la
informacién e ideas de toda indole, por medio de Internet, se considera comprendida
dentro de la garantia constitucional que ampara la libertad de expresion (art. 1°).

Otra idea vinculada. No hay dudas que la red comienza su perfodo de
vertiginosa expansién a partir de utilizacién como vehiculo de interés econémico vy,

premodernas, el poder para imponerse al populus permitia que éste contemplara, sobrecogido de
admiracion y miedo, su pompa, riqueza y esplendor. En cambio, el nuevo poder moderno preferia
permanecer en la sombra, observar a sus subditos sin dejarse observar por éstos. Mathiesen critica a
Foucault por no prestar atencion al proceso moderno paralelo: el desarrollo de nuevas técnicas del
poder que consisten —por el contrario— en que muchos (tantos como jamas en la historia) observan a
unos pocos. Desde luego, se refiere al auge de los medios de comunicacion de masas, sobre todo la
television, que conduce a la creacion, junto al Pandptico, de otro mecanismo de poder para el cual acuiia
otro nombre feliz: el Sindptico... El Sindptico es global por naturaleza; el acto de vigilar libera a los
vigilantes de su localidad, los transporta siquiera espiritualmente al ciberespacio, donde la distancia no
importa, aunque sus cuerpos permanezcan en lugar... El Pandptico obligabaa la gente a ocupar un lugar
donde se la pudiera vigilar. El Sindptico no necesita aplicar la coercion: seduce a las personas para que
se conviertan en observadores” (0Ob.cit., pags. 70/71).

% Ob.cit., pags. 172/173.

9 Cf. Sara Lidia Feldstein de Cérdenas, en su trabgjo titulado “Internet y derecho aplicable”, pub. en
www.diariojudicial.com.ar, seccion “Articulos’. Alli recuerda que aguélla vision romantica puede
sintetizarse en la conocida “Declaracién de la Independencia del Ciberespacio” de John Perry Barlow
(“We are creating a world that all may enter without privilege or prejudice accorded by race, economic
power, military force, or station of birth... Your legal concepts of property, expresion, identity, movement,

and context do not apply to us. They are all based on matter, and there is no matter here”).
% Pub. en el B.O. del 17 dejunio de 2005.




como apunta Rodotd, la légica empresaria tiende a apoderarse también de los
instrumentos que nacieron y se desatrollaron bajo la logica opuesta, por lo que con
cita a Fiori y a Markoff plantea el nombrado que “se podria concluir gue el verdadero peligro,
a esta altura, no es el del Gran Hermano, sino el del Gran Vendedor que, por otra parte, ny bien
podria ser considerado como la reencarnacion de la fignra orwelliana en los tiempos de la mercificacion
de la esfera pitblica... si realmente debiera materializarse un Gran Hermano, no lo baria con las
ropas de un policia, sino con las de un hombre de negocios™.

Retomando la cuestiéon atinente al mayor grado de control social, es
conveniente recordar que este orden de problemas siempre adopta formas que lo
hacen mas cercano de lo habitualmente percibido. Es claro, como ensefia el
profesor canadiense, que el ojo electronico se ha transformado, haciéndose mas
penetrante, dominante y ubicuo, lo que patentiza, por ejemplo, en el creciente uso
de camaras de video teledirigidas por ordenadores para vigilar espacios publicos,
oficinas, tiendas o bancos'™. A su vez, la creciente sensaciéon de inseguridad
fogoneada intensamente por las campafas de “ley y orden” a través de los medios
de comunicacién masiva, alientan como nunca el “cambio libertad por seguridad”
denunciado tiempo atras por Hassemer.

En este marco, puede sefialarse el caso varias pequenas localidades
bonaerenses como Dolores, Pinamar, Carild o Miramar, donde se ha dado curso a
programas de control monitoreado por la policia a través de camaras de circuito
cerrado de television instaladas en lugares estratégicos para controlar el delito en las
calles. Curiosamente, no se repara sobre el efecto amplificador del control social que
la medida importa en si misma, siendo minimas las voces levantadas en disenso
respecto de una iniciativa que pudiera parecer desproporcionada en comparacion
con las caracteristicas de los lugares en que se aplica. Como apunta Gabriela
Urrutibehety, ademas de la dificultad natural en establecer quién es sospechoso (ya
sea por camara o en vivo), lo cierto es que se termina almacenando las rutinas de
todos los habitantes de la ciudad que se trasladan habitualmente por los lugares
controlados. Los impulsores del programa invocaron como precedente la utilidad de
estos sistemas de monitoreo en el medio carcelario, pero sin explicar cuales habian
sido los estudios, investigaciones o aportes que avalaran la transposicion del sistema
del control de internos carcelarios a la via publica de una ciudad'‘'.

El nombrado Whitaker ilustra que en Estados Unidos se han observado
algunas experiencias similares, concretadas precisamente en pequefas poblaciones que
hacfan eco de una situacién de inseguridad que era transmitida desde las grandes urbes

% Rodot4, ya citado, pag. 23.

190 On.cit., pag. 103. Alli destaca, ademés, que la tecnologia de reconocimiento facial y la digitalizacion
de la informacién, conectada a una base central de datos, ofrecen la perspectiva de un desplazamiento:
desde los propositos defensivos o de seguridad pasiva (en los que hasta ahora se usd béasicamente esa
tecnologia), hasta una nueva era de identificacion activa y de localizacion de individuos. Una idea sobre
el funcionamiento de este en un futuro no demasiado lejano se puede apreciar en una reciente pelicula de
Steven Spielberg, “Minority Report” (Sentencia Previa), donde el personaje principal (interpretado por
Tom Cruise) es perseguido por toda la ciudad a partir de las camaras de reconocimiento ocular y facial.
También se observa un anticipo del “marketing” del futuro, ya que en un shopping, esa misma tecnologia
hace que la publicidad se |e ofrezca en ese medio de transito publico en forma personalizada.

191 Urrutibehety, en su nota publicada en el diario “La Capital” de laciudad de Mar del Plata, ejemplar del
10 de mayo de 2004, pag. 13, bagjo € titulo “Andlisis sobre e sistema de camaras de seguridad en
Dolores. Entre 1984 y € ratén Mickey”. Esto Ultimo en alusién a la obra de Orwel y & conocido
segmento de lapelicula “Fantasia’ en el que el personaje de Disney interpretaba a aprendiz de brujo.



pero que no respondia exactamente a lo que en realidad sucedia en el medio mismo en
que el sistema se llevaba adelante. Naturalmente, en las ciudades centrales el tema se
presenta con otra intensidad, que en nada modifica las prevenciones que despierta. En
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, se ha anunciado hace poco que se
implementara un sistema de camaras de seguridad dentro del Puerto Madero, uno de
sus barrios mas exclusivos, bajo monitoreo de la Prefectura Naval Argentina,
enfocando particularmente sus accesos. A su vez, para 2007, se prevé la instalacién de
1700 camaras en las lineas de subterraneos!02

Volviendo a la conexién de lo expuesto con la problematica surgida a partir
de los sucesivos hechos terroristas referidos al comienzo, no puede soslayarse que
como consecuencia de los recientes ataques en Londres, el gobierno francés anuncié
que aumentard el numero de camaras de video de seguridad y que reforzara los
controles sobre teléfonos celulares para evitar similares atentadosi®3. Un dato
interesante es la favorable repercusion de los ataques en la industria de la “seguridad”,
cuyas acciones en la bolsa han subido significativamente (por ej., Isonics Corp.,
fabricante de equipos de detecciéon de bombas, subié el valor de sus acciones de u$s
1,82 a u$s 3,14 en tres meses), sin que esta expansion se traduzca necesatiamente en
que las mayores medidas de “seguridad” traduzcan en efectividad: al momento de los
atentados los parisinos eran “vigilados” por unas veinte mil (20.000) cimaras de
circuito cerrado (330 en monitoreo policial y el resto privadas), mientras que los
londinenses tenfan instaladas medio millén (500.000), es decir, una cimara por cada
catorce (14) personas, lo que lleva a que puedan ser filmados hasta trescientas (300)
veces por dfa, siendo Inglaterra el pafs mas vigilado del mundo segin la ONG de
derechos humanos “Liberty”104,

6. Algunas consideraciones sobre el “derecho penal del enemigo”

Conforme se advierte de la serie de ejemplos que se han ido exponiendo, es
claro que pasamos por un momento en que, con singular énfasis, determinados
sectores promueven una mayor intromision estatal en el ambito de intimidad para
ser eficaz en la prevencién o represion del delito, lo que deriva en un relajamiento
de las garantias individuales. Suele justificarse con el recurso de la excepcionalidad
para delitos de suma gravedad, cuya manifestacion extrema serfa hoy el terrorismo.
Se trata, en definitiva, de una renovada expresion del lamado “derecho penal y procesal
penal del enemigo” que, como ilustra Portilla Contreras, es una acentuada tendencia
que, basandose en el modelo del “enemigo”, en una legislacién de guerra, justifica e
intenta legitimar la estructura de un derecho penal y procesal penal sin garantias. En
su consideraciéon, es una direccion seguida por diversos autores (uno de los
principales, Jakobs), que interpretan el derecho penal material y formal segun la
optica del estructuralismo funcional de Luhmann, conforme lo que realmente
importa es la conservacion de los intereses del sistema, la capacidad funcional de sus
6rganos y la defensa del Estado a través de las garantfas del propio Estado!%.

192 Fyente: diario “Clarin”, gjemplar del 28/07/06, pag. 47, notatitulada “; Camaras de control en Puerto

Madero? .

103 Fyente: diario “LaNacion”, ejemplar del 23/07/05, pég. 3.

104 Fuente: diario “Clarin”, suplemento econdmico del 28/8/05, pag. 8, nota “Seguridad, un mercado en
alza”.

1% Guillermo Portilla Contreras, en su trabajo “E! Derecho penal y procesal penal del “enemigo”. Las
viejas y nuevas politicas de seguridad frente a los peligros internos-externos”, material de estudio
facilitado por €l catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Jaén en e marco del “Master de
Derecho Penal” de la Universidad de Salamanca (2000/2002), médulo XIX.



No obstante, viene sefialindose con insistencia que el discurso de Jakobs
solo superficialmente ofrece una aproximacién a la teorfa de los sistemas de
Luhmann. Autores como Luis Gracia Martin indican que una indagacion
arqueologica del pensamiento de Jakobs, con mera diferenciacion lingiiistica en el
plano formal, revela claramente sus raices mas profundas en Kant y Hegel, en
Rousseau parcialmente, y sobre todo, en Hobbes!%. A su vez, Zaffaroni formula
una interesante precision en materia de fuentes tedricas politicas: apunta que suele
presentarse como garantes de la viabilidad del concepto juridico de enemigo en el
Estado de Derecho a Hobbes y Kant, planteando una disyuntiva polarizante nada
comun al mostrar como posiciones radicalizadas las de Rousseau y Fichte (para
quienes todos los delincuentes serfan enemigos), y como posiciones moderadas las
de Hobbes y Kant (para quienes sélo algunos lo serfan). Asi, se apartan de la usual
oposiciéon que se presenta entre Hobbes respecto de Locke y Kant respecto de
Feuerbach, a lo que agrega que, en realidad, las posiciones de Rousseau y Fichte no
son tan radicales y que no surge de sus textos que hayan pretendido considerar
enemigos a todos los delincuentes!?”.

Portilla, en su profundo analisis critico de la evolucién del pensamiento de
Jakobs entre una publicacién de 1985 y otra de 1999 (asi como el de sus discipulos,
como Lesch, Miissig y Pawlik), indica que las modernas soluciones con las que se
suplanta las tradicionales respuestas penales y procesales, se articulan sobre la nocién
de un derecho penal del enemigo como una categoria del derecho que considera
enemigo a todo aquel que ha huido de modo duradero del derecho, frente a quien la
sociedad reacciona, hasta el extremo de contraponer un “derecho penal para cindadanos” y
un ‘“derecho penal para enemigos”. El primero se sujeta a un proceso penal garantistico, en
tanto el segundo Jakobs lo resume en estas directrices: un adelantamiento de la
punicién equivalente al status de un hecho consumado sin que suponga, por tanto,
una reduccién de pena, y la transicién de un derecho penal a una legislacién de lucha
que implica la reduccién de las garantias procesales, descartindose otras alternativas ya
que se trata de una guerra. En ese modelo, la funcién del derecho penal actual
consistird en separar el derecho penal del enemigo del de los ciudadanos,
distinguiendo en la valoracién entre las acciones de las ‘“personas” y las de las “no
personas (enemigos)” (mas extremo, Lesch habla de “criatura animal sin fundamento juridico™).
En sintesis, “E/ enemigo es un cindadano que por su posicion, forma de vida, o quizds sun
pertenencia a una organizacion, ha abandonado el Derecho, no de forma incidental sino duradera,
déficit que expresa a través de su conducta. Si, como indica y asegura Jakobs, el nimero de enemigos
anmenta, una sociedad que conoce tal riesgo no puede resolver el problema de la defectnosa seguridad
cognitiva solo con medios policiales. En otras palabras, no se encuentran otras alternativas al Derecho
penal del enemigo porque el Ordenamiento juridico no puede integrar a cindadanos que no resinen las
minimas  garantias cognitivas imprescindibles para actuar como personas. Los enemigos
actualmente no son personas 108,

106 Asi, en su articulo “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado Derecho Penal del
Enemigo”, pub. en “Revista de Derecho Pena”, dirigida por Edgardo A. Donna, Rubinzal-Culzoni
Editores, Bs.As., tomo 2005-1 “Autoria y participacion-1", pag. 122, nota a pie N° 163. En €l trabajo
dedicalargos parrafos ala comparacion entre Jakobs y Hobbes, alo que remito.

107 7 affaroni, “El enemigo en el Derecho Penal”, Ediar, Bs.As., 2006, pags. 119/120.

18 Trabajo citado, pag. 8. Vale la pena apuntar que en e medio argentino puede accederse al referenciado
trabajo de Jakobs del afio 1985, ya que integra la obra recopilatoria que bajo €l titulo de “Fundamentos
del Derecho Penal” publicé Ad-Hoc, Bs.As., noviembre de 1996. Se trata del Cap. IV “Criminalizacion
en el estadio previo a la lesion de un bien juridico” (trad. de Enrique Pefiaranda Ramos), pags. 179/240.
La legitimacion del derecho pena de enemigos como un derecho penal de emergencia a regir
excepcionalmente, con la expresa sugerencia de ser apartado o separado en su presentacion externa del
“Derecho Penal de ciudadanos” para evitar que se infiltre en este dltimo o lo contamine por via de una



En el segundo trabajo de Jakobs referido, el de 19991%, que es un comentatio
a la ponencia de Hassemer titulada “La autocomprension de la ciencia del Derecho Penal ante
los desafios del presente”, puede afirmarse sin temor a equivoco que la presentacion es de
una crudeza extrema. De hecho, aun cuando no fuera la intencién del distinguido
profesor, termina adelantando explicitamente la fundamentacién esgrimida luego por
Estados Unidos para justificar su intervencion en Irak, vale decir, la teoria de la
legitima defensa anticipada o defensa frente a agresiones futuras!1o,

Haciéndose eco de las criticas generadas por la sinceridad de la descripcion de
este segundo trabajo, en obra posterior Jakobs realiza una serie de aclaraciones, de
precisiones, introduce matices que, sin modificar lo anterior, han permitido una mejor
comprensiéon de su posicion. Esto lo refleja Zatfaroni cuando, refiriéndose a este
debate, sefiala que no siempre se le ha reconocido a la construccién del profesor
aleman el caricter de “tictica de contencién”, aunque se la considere erradalll.
Volviendo a las palabras de Jakobs, este sefiala: “Cuando en el presente texto se hace
referencia al Derecho penal del ciudadano y al Derecho penal del enemigo, ello en el sentido de dos
tipos ideales que dificilmente apareceran levados a la realidad de modo puro: asin en el enjuiciamiento
de un hecho delictivo cotidiano que provoca poco mids que tedio —Derecho penal del cindadano— se
mezclard al menos una leve defensa frente a riesgos futuros — Derecho penal del enemigo—, e incluso
¢l terrorista mads alejado de la esfera cindadana es tratado al menos formalmente como persona, al
concedérsele en el proceso penal los derechos de un acusado cindadano. Por consiguiente no se trata de
contraponer dos esferas aisladas del Derecho penal, sino de describir dos polos de un solo mundo o de
mostrar dos tendencias opuestas en un solo contexto juridico penal. Tal descripcion revela que es
perfectamente posible que estas tendencias se superpongan, es decir, que se solapen aguellas conducentes
a tratar al antor como persona y aquellas otras dirigidas a tratarlo como fuente de peligro o como
medio para intimidar a otros™ 12, agregando luego que “..Ja denominacion “Derecho penal del
enemigo” no en todo caso pretende ser peyorativa... un Derecho penal del enemigo al menos implica un
comportamiento desarrollado con base en reglas, en lugar de una conducta espontdnea e impulsiva™ 3.

Sostiene Jakobs que la pena es coaccidon de diversas clases mezcladas en
intima combinacién. En primer lugar, estd la coaccién portadora de un significado, de
la respuesta al hecho (como producto de una persona racional) que atacé la vigencia
de la norma. El hecho tiene un significado de desautorizaciéon de la norma y la
coaccion penal también: aquélla afirmacién del autor es irrelevante y la norma sigue
vigente, manteniéndose la configuracién de la sociedad. Asi, hecho y coaccién penal
son medios de interaccién simbélica y el autor es tomado en serio en cuanto persona
(si fuera incompetente, no habria que contradecir su hecho). Pero la pena no es sélo
esto, sino que también fisicamente produce algo: por ejemplo, evita que el preso
pueda cometer delitos fuera del centro penitenciario. En esta medida, la coaccién no
pretende significar nada, sélo ser efectiva, lo que implica que no se dirige contra la
persona en Derecho, sino contra el individuo peligroso (ej.: la custodia de seguridad
en cuanto medida de seguridad). “..en lugar de una persona que de por si es competente y a la
qgue se contradice a través de la pena aparece el individuo peligroso, contra el cual se procede —en este
dmbito: a través de una medida de seguridad, no mediante una pena— de modo fisicamente efectivo:
lucha contra un peligro en lugar de comunicacion, Derecho penal del enemigo... en veg de Derecho
penal del cindadano’™ 4.

interpretacion sistemética o por analogia, se desarrolla particularmente en el punto 11 “Derecho penal del
ciudadano versus derecho penal del enemigo”, pags. 237/238.

1% Tiene version espafiola coordinada por Francisco Mufioz Conde, AAVV “La ciencia del Derecho
Penal ante el nuevo milenio” (version alemana coordinada por Eser, Hassemer y Burkhardt), tirant lo
blanch, Valencia, 2004, pags. 53/64.

10 Op.cit., pag. 58.

UL Cf, “El enemigo...”, yacitada, pég. 153.

2 Cf. expone en su obra junto a Manuel Cancio Melia, “Derecho penal del enemigo”, Hammurabi,
Bs.As.,, 2005, en la primera parte a su cargo, bgjo €l titulo “Derecho penal del ciudadano y Derecho
penal del enemigo”, pag. 19.

13 En Jakobs-Cancio, ya citado, pag. 20.

114 En Jakobs-Cancio, ya citado, pags. 20/21.



No obstante, la buena fe del nombrado podria quedar exteriorizada en su
declaracion de confianza en que esta coaccion fisica dirigida al enemigo puede quedar
limitada en un doble sentido. En primer lugar, afirma, el Estado no necesariamente ha
de excluir al enemigo de todos los derechos. En este sentido, el sujeto sometido a
custodia de seguridad queda incélume en su papel de propietario de cosas. Y, en
segundo lugar, el Estado no tiene por qué hacer todo lo que es libre de hacer, sino que
puede contenerse, en especial, para no cerrar la puerta a un posterior acuerdo de
paz!ls. Pero esto en nada cambia el hecho de que la medida ejecutada contra el
enemigo no significa nada, sino sélo coacciona!®,

Para Jakobs, “..quien no quiera privar al Derecho penal del cindadano de sus cualidades
vinculadas a la nocion de Estado de Derecho —control de las pasiones; reaccion frente a hechos
exteriorizados, no frente a meros actos preparatorios; respeto a la personalidad del delincuente en el
proceso penal, ete— deberia lamar de otro modo aquello que hay que bacer contra los terrovistas si
10 se guiere sucumbir, es decir, lo deberia lamar Derecho penal del enemigo, gnerra refrenada.- Por lo
tanto, el Derecho penal conoce dos polos o tendencias de sus regulaciones. Por un lado, el trato con el
cindadano, en el gue se espera hasta que éste exterioriza su hecho para reaccionar, con el fin de
confirmar la estructura normativa de la sociedad, y por otro, el trato con el enemigo, que es
interceptado muy pronto en el estadio previo y al que se le combate por su peligrosidad™17. A su vez,
“Las tendencias contrarias presentes en el Derecho material —contradiccion versus neutralizacion de
peligros— encuentran sitnaciones paralelas en el Derecho procesal’™'8.

Su tactica de contencidn, calificada de “estatica” por Zaffaroni, su voluntad de
preservar en lo posible en el Estado de Derecho, queda manifiesta cuando concluye
que “Un Derecho penal del enemigo claramente delimitado es menos peligroso, desde la perspectiva
del Estado de Derecho, que entremezclar todo el Derecho penal con fragmentos de regulaciones
propias del Derecho penal del enemigo™ . Por su patte, el profesor argentino (que, como se
explico al inicio, parte de una visién conflictivista entre estado de derecho y estado de
policia, de una relacién dialéctica de contencién del poder punitivo por el estado de
derecho, de colocar vallas a las continuas pulsiones que por perforarlo formula el
estado de policia), sefiala que el planteamiento es coherente desde una visién
totalmente estatica de la realidad, pero no se percata de que la realidad es dindmica y
de que en el poder todo fluye (dice que entre Parménides y Heraclito, Jakobs se decide
port el primero y hace una mala evaluacion de la eficacia contentora de su propuesta).
En efecto, dice el catedratico de la UBA, desde una visién estatica del poder (desde
una fotograffa), es posible pensar que si se concede al derecho penal del enemigo un
espacio limitado, o sea, si se entrega un grupo de personas al poder conforme al
modelo del estado de policia y en forma limitada, las pulsiones de este modelo
cesaran. Esto no es lo que sucede en la realidad dindmica del poder, donde todo
espacio que se concede al estado de policia es usado por éste para extenderse hasta
llegar al estado absoluto: “La tdctica de contencion propuesta por Jakobs, inobjetable desde la
perspectiva de la vision estdtica, se traduce en una desaparicion del estado de derecho real y concreto en
la realidad dindmica del poder™.

15 Aqui desnuda un error bésico en su tactica de contencién, que Zaffaroni indica destinada al fracaso,

porgue no reconoce que para los tedricos y, sobre todo, para los précticos de la excepcion, ésta siempre
invoca una necesidad que no conoce ley ni limites (en “El enemigo...”, pag. 157). En estalinea, destaca el
gue estado concreto de Jakobs es inviable porgque su soberano, invocando la necesidad y la emergencia,
puede suspender el propio estado de derecho y sefialar como enemigo a quien considere oportuno, con la
extension que en cada caso |e permita el espacio de poder del que disponga (ob.cit., pag. 160).

1 En Jakobs-Cancio, ya citado, pags. 30/31.

"7 En Jakobs-Cancio, ya citado, pags. 41/42.

18 En Jakobs-Cancio, ya citado, pag. 63.

19 En Jakobs-Cancio, ya citado, pag. 64.

120 En “El enemigo...”, pags. 162/163.



Cabe destacar que mientras este modelo descripto se impone en diversas
legislaciones tras el “11-S8”121) se han pronunciado contrarios al planteamiento
sistémico sobre el derecho penal-procesal del enemigo diversos autores que estiman
inaceptable el método funcionalista de legitimacion de la ausencia de derechos (por
ej, cita Portilla a Schneider, Schiinemann y Wolter)!'?2. En nuestro margen, no puede
dejarse de lado la aguda observacion de Lascano cuando recuerda la necesidad de
cuestionarnos qué sentido y utilidad tiene aqui intentar aplicar los criterios politico-
criminales que en las sociedades post-industriales se postulan frente al fenémeno de
la “expansion del derecho penal”. En particular, siguiendo a Silva Sanchez, recuerda su
postulacion por un derecho penal de “dos velocidades” en el que se conecta el grado de
exigencia de los principios garantistas con la gravedad de las consecuencias juridicas
del delito y, mas inquietante, su pregunta por si puede admitirse una ‘Zercera
velocidad”, en la que el derecho penal de la carcel concurra con una amplia
relativizacion de garantias politico-criminales, reglas de imputacién y criterios
procesales, para hacer frente a fenémenos como la delincuencia patrimonial
profesional, la criminalidad organizada y el terrorismo, que amenazan con socavar
los fundamentos ultimos de la sociedad constituida como Estado. Se llega asf a un
“erecho de guerra” segun Silva o “derecho penal del enemigo” segin Jakobs, como
instrumento de abordaje de hechos ‘“de emergencia”, en el que la sociedad, ante la
gravedad de la situacion excepcional de conflicto, renuncia de un modo cualificado a
soportar los costes de la libertad de accion. En este punto, compartimos plenamente
la reflexion del profesor cordobés cuando recordando que, mientras Silva sostiene
que la justificaciéon del derecho penal de la tercera velocidad (que se ensaya en el
sentido de tratarse de un “wal menor” frente a fenémenos excepcionalmente graves
que no ofrezca peligro de contaminar al derecho penal de “/a normalidad”), obliga a
una revisibn permanente e intensa de la concurrencia de los presupuestos de
regulacion de esa indole, en nuestro pais decimos que “%o hay nada mids permanente que
lo transitorio”?3. En el fondo, pareciera que nada demasiado distinto sucede en los
paises centrales. En recientes declaraciones, sefialé Roxin: “Siempre he lamentado las
restricciones que ha sufrido el proceso penal por la lucha contra el terrorismo, y lo que mids he
criticado es que ellas no fueran abolidas después que se terminara el terrorismo en Alemania™?*.

21 Tanto en los propios Estados Unidos, como en Italia, Francia'y el Reino Unido, entre otros paises,

aungue debe volverse a resaltar, como lo hace Portilla, que el fenédmeno no es nuevo y puede rastrearse
antecedentes legidl ativos que anticiparon un movimiento que cobrarenovado vigor a partir del aentado.
122 Trabgjo citado, pags. 28/29.

' En su Introduccién a la obra de Cafferata Nores y Zaffaroni “Crisis y Legitimacion de la Politica
Criminal, del Derecho Penal y Procesal Penal”, bajo €l titulo “; Emergencia y Derecho o el Estado de
Derecho en emergencia?”, pégs. 22/24, donde sostiene que “En definitiva, en la Argentina € Estado de
derecho se encuentra en gravisima emergencia y no existen soluciones magicas y mucho menos frente a
la profundidad de la crisis que nos agobia, que no sélo es economica, sino también politica, pero
fundamentalmente moral y cultural. Si el proceso de deterioro que nos condujo al actual estado de cosas
fue lento y progresivo, no podemos pretender revertirlo a corto plazo, pero podemos comenzar a
transitar el camino con hechos concretos, para lo cual es indispensable que cada uno de nosotros apele a
nuestra conciencia individual y evitemos acudir a mecanismos de autojustificacion de nuestras propias
culpas, intentando responsabilizar a otros, como “chivos expiatorios’ ... ”.

124 Asi, en € reportaje que laredizara Thomas Duve, “Un encuentro con Claus Roxin”, pub. en larevista
“El Derecho Penal. Doctrinay Jurisprudencia’, ED, Bs.As., N° 4, abril de 2006, pag. 12, respondiendo a
una pregunta con referencia temporal a la década del 70 y comparando con la discusion actual sobre €l
“derecho penal del enemigo”. Sobre esto Ultimo, agrego: “No veo ningiin paralelismo entre la situacion
de los arios 70 y el debate actual acerca del derecho penal del enemigo porque hoy en dia no existe en
Alemania ninguna tendencia cientifica o politica que postula un derecho penal del enemigo. Se trata



En funcién de ello vy, si agregamos la noticiada casi segura prolongacién indefinida
de la “Patriot Act”, la admonicidon resulta valedera mas alla de nuestras fronteras.-

Vale la pena detenerse en la aludida posicién de Silva, evocando en sintético
parrafo sus propias palabras: “...estimo posible sostener la idea de que Ia configuracién de
los diversos sistemas juridicos de imputacion del hecho al sujeto, asi como de
las garantias generales de cada sistema, tienen una clara dependencia de las
consecuencias juridicas del mismo, su configuracién y su teleologia... En esta
linea, la minuciosidad propia de la dogmatica del delito asi como la rigidez de los principios de
garantia tradicionalmente vigentes en el Derecho penal se hallarian en relacion con el becho de que sus
consecuencias juridicas fueron tradicionalmente las penas de muerte y corporales, y asin hoy una pena
tan intimamente vinculada al ser —y no al estar o al tener— de la persona como es la privativa de
libertad. Sentado esto, también puede procederse a matizar otra cuestion: seguramente, el problema no
es tanto la expansion del Derecho penal en general, sino especificamente la expansion del Derecho
penal de la pena privativa de libertad. Es esta diltima la que debe realmente ser contenida... En
efecto, la disminucion de garantias y de “rigor” dogmatico podrian explicarse (e incluso legitimarse) en
¢l Derecho penal contempordneo si ello fuera el correlato de la generalizacion de sanciones pecuniarias
0 privativas de derechos, 0 —mids aiin— de la “reparacin penal” (en los casos en que ésta pudiera
acogerse) en lugar de las penas privativas de libertad... La clave radica, pues, en admitir esta
gradualidad de la vigencia de las reglas de imputacion y de los principios de garantia en el propio seno
del Derecho penal, en funcion del concreto modelo sancionatorio que éste acabe asumiendo... En
nuestra opinion... no habria ninguna dificultad para admitir ese modelo de menor intensidad
garantistica dentro del Derecho penal, siempre y cuando —eso si— las sanciones previstas para los
ilicitos corvespondientes no fueran privativas de libertad... La conclusion... resultard dificil frenar
una cierta expansion del Derecho penal dada la configuracion y aspiraciones de las sociedades
actuales. Por otro lado, que probablemente no tiene sentido mantener la teoria del delito con idénticas
exigencias dogmdticas (reflejo a su vez de la correspondiente vocacion politico-criminal de garantia)
para el Derecho nuclear de la pena privativa de libertad y para un Derecho penal moderno con
vocacidn intervencionista y ‘‘reglamentadora” basado, por ejemplo, en las penas pecuniarias y
privativas de derechos, asi como para un eventual Derecho penal de la reparacion. A todo ello puede
hacerse frente desde una confignracion dualista del sistema del Derecho penal, con reglas de imputacion
Y principio de garantia a dos niveles™25.

En trabajo posterior, Lascano recuerda que la expresion “Derecho Penal del
enemigo”, puesta en boga por Jakobs, no es nueva y que ya Von Lizt, en su
“Programa de Marburgo”, en el marco de la concepcién belicista propia de la
civilizacién industrial describe el ejercicio de la potestad punitiva estatal como una
“nerra a la criminalidad y a los criminales” (hemos antes, siguiendo a Zaffaroni,
precisado que esto es aun muy anterior a Lizt'?%). Medio siglo después, en 1943,
Mezger fundamentaba el proyecto de ley sobre “extrafios a la comunidad”
expresando que en el futuro habrda dos (o mas) derechos penales, uno para la
generalidad (en el que seguiran vigentes los principios que hasta alli regfan) y otro

solamente de una conceptualizacion de Giinther Jakobs que ha sido mayoritariamente rechazada y que
yo tampoco puedo considerar de gran utilidad —sin perjuicio de la alta estima que tengo por este
colega—...".

12 én su obra: “La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales ”, Cuadernos Civitas, Madrid, 1999, pags. 116/121.

126 por su parte, Luis Gracia Martin entiende que la consideracion del delincuente como un enemigo se
puede ver ya presente en la teoria del pacto social de la sofistica griega del siglo V antes de Cristo,
relacionando €l mito de Prometeo y las opiniones de Protégoras y € sofista anénimo de Jamblico (ya
citado, pag. 103 y ss). Ccte.: Zaffaroni, “El enemigo...”, p&g. 81. En su opinidn, fue Platon quien
desarrollé por primera vez en € pensamiento occidental la idea de que €l infractor es inferior por su
incapacidad para acceder al mundo de las idess puras y de que cuando ésta esirreversible, aquel debe ser
eliminado.



distinto, especial (con reclusién por tiempo indefinido, por ejemplo), para grupos
especiales de determinadas personas, como los “delincuentes por tendencia”, siendo
lo decisivo entonces el determinar a qué grupo pertenece la persona en cuestion. Lo
novedoso, es su implicancia actual, su modalidad extrema en las relaciones
internacionales post “11-S”, donde se aplica la pretensiéon de convalidar la “guerra
preventiva abierta” desatada por Estados Unidos contra cualquiera que pueda poner en
riesgo su seguridad y hegemonial?’.

Mufioz Conde se ha dedicado con singular énfasis en los dltimos afios ha
esclarecer la postura de Mezger en orden a la concepcion mencionada en el texto principal.
Indica el profesor de Sevilla que “No parece que a Edmund Mezger le pareciera mal esta
separacion entre dos clases de Derecho Penal. Ni por el contenido de este texto (el
Proyecto de Ley sobre Extrarios a la Comunidad...), nipor las ideas vertidas en sus
publicaciones y otras actuaciones de colaboracion que llevo a cabo el famoso penalista
con el régimen nazi entre 1933 y 1945, parece que le repugnara mucho la idea de que
hubiese un Derecho penal especial para “enemigos de la comunidad” (como también
llamaba a una parte de esos “extraiios”), con los que estaban de sobra todas las garantias
y diferenciaciones juridicas propias del Derecho Penal aplicable a la generalidad de los
ciudadanos normales”, reflexionando luego que “Entonces se trataba de un régimen
totalitario, en el que se daba por sentado que existiera un Derecho Penal de este tipo para
“enemigos” o “extrafios a la comunidad”. Pero una distincion similar es mas dificilmente
asumible en el Estado de Derecho, que, por definicion, no admite que se pueda distinguir
entre “ciudadanos” y “enemigos” (o “amigos” o “enemigos”, en la clasica distincion del
famoso politologo nazi Carl Schmitt), como sujetos con distintos niveles de respeto y
proteccion juridicas. Los derechos y garantias fundamentales del Estado de Derecho... son
presupuestos irrenunciables... Si se admite su derogacion, aunque sea en casos puntuales
extremos {28muy graves, se tiene que admitir también el desmantelamiento del Estado de
Derecho” ™.

No debe soslayarse que no estamos frente a mero problema teérico, sino que
el “derecho penal del enemigo” tiene una existencia y praxis concretas!'? y que, como
recuerda Demetrio Crespo, toda vez que fija sus objetivos primordiales en combatir
a determinados grupos de personas, abandona el principio basico del derecho penal
del hecho o de acto, “convirtiéndose en una manifestacion de las tendencias antoritarias del ya
historicamente conocido como “derecho penal de antor”. Asi, evoca a Munioz Conde cuando
sefiala que siendo el derecho penal el mas autoritario de todas las ramas del
ordenamiento juridico y probablemente de todos los sistemas formalizados de
control social, el “derecho penal de enemigos” puede caracterizarse como un “derecho penal
mds antoritario de lo normal; un derecho penal que se ha colado de rondon, “por la puerta falsa” de
un ordenamiento juridico, cuyos pardmetros constitucionales habian reconocido unos derechos

bumanos  fundamentales, unas garantias, que, al menos formalmente, sirven de barrera

127'|_ascano, trabajo citado, PPS, pags. 194/196.

2 En su trabajo “Las reformas de la Parte Especial del Derecho Penal Espaiiol en el 2003: de la
tolerancia cero al derecho penal del enemigo”, pub. en e Suplemento de Derecho Pena y
Contravencional de la C.A.B.A. dirigido por los Dres. Sz Capel y Beloff, en e porta juridico
“elDial.com”, edicidn de diciembre de 2005, seccién Doctrina.

129 Concordante, sefidla Carlos Parma que: “El rechazo que la mayoria de la doctrina evidencié ante
estos planteos, sin embargo, solo logro ocultar malamente una realidad legislativa y judicial que cada
vez asumia de un modo mas o menos expreso la vigencia de esta fenomenologia. Esto es también muy
claro en la realidad latinoamericana, en donde incluso no se identifica con exclusividad la presencia de
este Derecho penal del enemigo con los delitos de terrorismo sino que, dadas las condiciones
particulares del entorno, acecha también contra delitos de lesa humanidad cometidos durante las ultimas
dictaduras militares y, especialmente, en Argentina... contra los secuestros que cada vez son mds
frecuentes y mas violentos” (0b.cit., p4g. 19).



infranqueable al poder punitivo del Estado’3'. Coincide en sentido critico Cancio Melia,
diciendo que “..dos razones fundamentales por las que desde la perspectiva del sistema juridico-
penal actualmente practicado el concepto de Derecho penal del enemigo sélo puede ser concebido como
instrumento para identificar precisamente al no-Derecho penal presente en las legislaciones positivas:
por un lado, la funcidn de la pena en este sector, que difiere de la del Derecho penal “verdadero™;

por otro, como consecuencia de lo anterior, la falta de orientacion con base en el principio del
hecho 31,

Desarrollando su argumentacion contraria al analisis de Jakobs, apunta Cancio
que cuando se sostiene que los fenémenos frente a los que reacciona el “Derecho
penal del enemigo” son peligros que ponen en cuestion la existencia de la sociedad, o
que es la autoexclusién de la condiciéon de persona lo que genera una necesidad de
procurar una especial seguridad cognitiva frente a tales sujetos “..se dgnora, en primer
Ingar, que la percepcion de los riesgos —como es sabido en sociologia— es una construccion social gue
10 estd relacionada con las dimensiones reales de determinadas amenazas... Los fendmenos frente a los
qgue reacciona el “Derecho penal del enemigo” no tienen esa especial ‘peligrosidad terminal” (para la
sociedad) que se predica de ellos. Al menos entre los “candidatos” a “enemigos” de las sociedades
occidentales, no parece que pueda apreciarse gue haya alguno —ni la “ecriminalidad organizada”, ni
las “mafias de las drogas”, ni tampoco ETA— que realmente pueda poner en cuestion —en los
términos  “militares” que se afirman— los  pardmetros fundamentales de las  sociedades
corvespondientes en un futuro previsible32. Ademas, dentro de la propia légica de la
construccién funcionalista, expone la contradicciéon de la propuesta, al sefialar que
.5 es cierfo que la caracteristica especial de las conductas frente a las que existe o se reclama
“Derecho penal del enemigo” estd en que afectan a elementos de especial vulnerabilidad en la identidad
social, la respuesta_juridico-penalmente funcional no puede estar en el cambio de paradigma que
supone el Derecho penal del enemigo, sino que, precisamente, la respuesta idonea en el plano sintbolico
al cuestionamiento de una norma esencial debe estar en la manifestacion de normalidad, ez /a
negacion de la excepcionalidad, es decir, en la reaccion conforme a los criterios de proporcionalidad y de
imputacion que estan en la base del sistema juridico-penal “normal”. Asi se niega al infractor la
capacidad de  cuestionar, precisamente, esos  elementos  esenciales  amenazados... La  mayor
desantorizacion que puede corresponder a esa defeccion intentada por el “enemigo” es la reafirmacion
de la pertenencia del sujeto en cuestion a la cindadania en general, es decir, la afirmacion de gue su
infraccion es un delito, no un acto cometido en una guerra, sea entre bandas o contra un Estado
pretendidamente opresor. Por lo tanto, la cuestion de si puede haber Derecho penal del enemigo
queda resuelta negativamente”3.

Una brillante sintesis de las observaciones criticas que fueran desgranandose
a partir del recordatorio de los diversos autores citados, estimo puede encontrarse
en la resefia sobre la inviabilidad de la propuesta de Jakobs que efecttian Zaffaroni,

130 Op.cit., pags. 50/51.

31 Ob.cit., p4g. 89. Sobre el apartamiento del principio del hecho, dice més adelante: “...la manifestacién
técnico-juridica mas destacada de la funcion divergente de la pena del Derecho penal del enemigo: la
incompatibilidad del Derecho penal del enemigo con el principio del hecho... Si se examina... en el
Derecho penal espariol relativo al terrorismo después de las ultimas modificaciones legislativas... la
amplia eliminacion iuspositiva de las diferencias entre preparacion y tentativa, entre participacion y
autoria, incluso entre fines politicos y colaboracion con una organizacion terrorista, dificilmente puede
parecer exagerado hablar de un Derecho penal de autor: mediante sucesivas ampliaciones se ha
alcanzado un punto en el que “estar ahi” de algun modo, “formar parte” de alguna manera, “ser uno de
ellos”, aunque sdlo sea en espiritu, es suficiente. Solo asi puede explicarse que en el Codigo Penal
espaiiol de 1995... se haya introducido la figura del “terrorista individual”, una tipificacion que no
cuadra de ningun modo con la orientacion de la regulacion espaiiola en este sector, estructurada en
torno a la especial peligrosidad de las organizaciones terroristas” (pags. 105/106).

132 En Jakobs-Cancio, ya citado, pags. 100/101.

133 On.cit., pags. 103/104.



Alagia y Slokar. En efecto, afirman que esta resulta inadmisible porque: “(z)
historicamente se verifica que el derecho penal autoritario siempre se introduce como excepcion y
Inego se generaliza y ordinariza. (b) No es posible distinguir nitidamente entre la pena que contiene
) la que se pretende que cumple cualquier otra funcion. (c) Que cunda en la actualidad una
legislacion penal antoritaria no significa que deba legitimarsela y aceptarsela sin resistencia juridica.
(d) El derecho penal del enemigo tiene una marcada raigambre antiliberal, que entronca con la
teorizacion politica del mejor jurista del nazismo, Carl Schmitt. (¢) En lo penal también evoca la
legislacion nazista sobre “extraiios a la comunidad”, proyectada por Edmund Mezger que
pretendia internar a todos los disidentes en campo de concentracion. En sintesis, Jakobs trata de
construir un derecho penal especial (del enemigo) compatible con un estado de derecho, pero no lo
logra, pues toda teorizacion en tal sentido es por esencia antoritaria’*.

En concordancia, Zambrano Pasquel sostiene “gue hay que evitar la presencia de
un derecho penal antoritario y abusive, pues sus efectos son de prondstico reservado y conllevan un
gjercicio abusivo del poder de definicion que en un momento determinado tiene quien o quienes dirigen
¢/ Estado, que pueden liquidar a sus opositores con la manipulacion de un derecho penal de la
emergencia. Personalmente nos parece tan repudiable el abuso en las circeles en lIraq que
constituyeron una vergiienza para la humanidad por la ausencia del respeto minimo a la persona y a
su dignidad, como lo que ocurre con los presos en la base militar de Guantanamo que es la carcel
del enemigo... "%, La situacién de Guantanamo (asi como las denuncias de los casos
de maltrato y tortura de Abu Graibh) viene siendo objeto de preocupacion
internacional desde su misma instalacién, con tardia repercusion judicial en Estados
Unidos, donde el tema realmente no esta internalizado en la conciencia popular. La
escritora Susan Sontag, lo reflej6é con claridad al responder a la pregunta sobre si ‘Ghay
conciencia en EEUU de los abusos que se cometen contra los prisioneros de gnerra de Guantdnamo?
Claro que no. Esto preocupa a una minoria de personas. Son nuestros enemigos, a nadie le preocupan
las libertades civiles de nuestros enemigos. Pero esto es de sentido comiin. En ninguna parte del mundo
les importa...”. A su vez, Jakobs, al preguntirsele por el trato que reciben los
prisioneros de Guantanamo, seflald que “Ex las primeras ocho semanas después de su captura
podia existir cierta_justificacion internacional sobre el rigor con que debia tratarse a esos prisioneros,
porque, entre otras cosas, habia que identificarlos y los servicios secretos de Estados Unidos tenian que
ver cudn peligrosos eran. Pero ahora que ban pasado varios afios desde los atentados a las Torres, es
inadmisible que se haya mantenido la misma situacion sin baber cambiado el status juridico de los
propios sujetos ™37,

No puede soslayarse, como resalta Zaffaroni, que cuando nos encontramos
con una ley que permite detenciones indeterminadas sin proceso, invasién de la
privacidad sin control judicial, tribunales militares secretos y expulsién del territorio,
mantenimiento de presos como en los lugares antes citados, lo que se va configurando
es “un sistema penal paralelo semejante al montado en nuestras dictaduras de seguridad nacional de
los aros setenta con pretexto de situaciones de emergencia y en el que se hizo u uso continuo de las

34 Ob.cit., pags. 268/2609.

135 Alfonso Zambrano Pasquel, “Derecho penal del enemigo y amparo de libertad”, trabajo publicado en
la pagina web (website) del autor: www.alfonsozambrano.com. En similar consideracion agrega lo que
ocurre “en las carceles cubanas con los presos de conciencia, que son para el régimen de Fidel Castro el
enemigo”.

1% Notga publicada en la revista “Viva’, entrega dominical del diario “Clarin”, ejemplar del 18/1/04, pag.
25. El mismo diario efectud una profunda investigacion especia presentada en tres notas publicadas los
dias 14, 15 y 16 de diciembre de 2003 bgjo € titulo “Guantanamo. Los prisioneros de Buch”. En ese
momento los alojados ali sin derecho a juicio ni abogado, eran 660 personas de 44 nacionalidades
acusadas de actividades terroristas. El heterogéneo grupo incluia desde tres chicos de entre 13 y 16 afios,
hasta un anciano de mas de 100 afios, Mohamed Hagi Fiz, apresado en hospital de Uruzgan (Afganistan),
confinado durante més de un afio en el llamado campo “Rayos X" durante més un afio, hasta que fue
devuelto a hospital donde o capturaran.

137 Nota periodisticaen el diario “LaNacion”, antes mencionada.



propias disposiciones de excepein de las constituciones. La denuncia de viajes y transportes secretos de
presos comienzan a configurar el sistema penal subterrineo’38,

7. Proteccion de datos, comunicaciones y su tratamiento en el marco del
“enemigo terrorista”

El ambito del procesamiento de datos sensibles, personales y las
comunicaciones telematicas es uno de aquellos donde, sobre todo a partir de la
actividad terrorista que fuera detallada, se ha puesto la vista desde una doble
perspectiva: como objeto de ataques de tal naturaleza y, a la vez, como objeto de
incremento de la injerencia estatal con fines preventivos. La primer perspectiva
cristaliza en proyectos que incluyen a los ataques mediante interferencias a sistemas
de comunicacién o informacién como acciones delictivas incorporadas dentro del
elenco de conductas terroristas'®. La segunda, en que se trata de uno de los ambitos
donde es mas facil hallar ejemplos respecto de este derecho penal de la tercera
velocidad o del enemigo. La politica con relacién a las comunicaciones por correo
electrénico, asi como a las encriptaciones y la navegacion en la red en general, que
implementara Estados Unidos —con reflejo en varios paises de Europa—, en un
fenémeno de comunioén en la idea de dejar en manos de las agencias de prevencion
y seguridad la intimidad de todos, sin control judicial previo, es claramente
demostrativa de ello (puede citarse a modo de simple ejemplo, los ya conocidos
casos de los sistemas llamados “Carnivoro”y “Echelon” para monitorear los millones
de mensajes que pasan por distintos servidores de la red).

Puede anotarse que en julio de 2005, pasadas 24 horas del segundo ataque en
Londres (“21-]”), la Camara de Representantes del Congreso de Estados Unidos
aprobo la vigencia definitiva de la polémica Ley Patridtica de 2001, salvo un par de
previsiones, las mds controvertidas, para las que se establecié que caducaran en diez
afios (se trata de la posibilidad estatal de indagar los archivos médicos, financieros y
bibliotecarios de cualquier ciudadano sin necesidad de fundamentarlo con motivos
suficientes, asi como la facultad de varias agencias de seguridad de requerir a la
justicia ordenes de intervenciéon de lineas telefénicas y paginas de Internet de
sospechosos bajo similar parametro, en audiencia secreta y sin habilitar derecho de
defensa del acusado). Asi, el periodo original de vigencia cuatro afios, de ser
aprobada la iniciativa por la Camara alta, con relaciéon a este orden de facultades
quedara extendido hasta 201540, La gravedad de los hechos que se utilizan para
legitimar este orden de injerencia estatal sin control judicial, no debe hacer que se
pierda de vista que buscando al “enemigo”, quienes terminan siendo el objeto sobre
el que aquella se despliega no son otros que los “ciudadanos”. En definitiva, estos
reciben una afectacién en su privacidad que dificilmente pudiera calificarse como la
correspondiente a quienes merecen ser designados como tales.

138 En su obra “El enemigo...”, ya citada, pag. 148.

1%9 Criticando con acierto la generalidad de la descripcion “Ataques mediante interferencias con sistemas
de informacién”, que no designa un tipo preciso de delito sino una conducta susceptible de ser castigada
de acuerdo con distintos tipos delictivos, Garcia Rivas sefidla que este orden de incorporaciones dotan de
ambigiiedad a propuestas de armonizacién de una definicién de “terrorismo”. En concreto, la “ Propuesta
de Decision Marco sobre la lucha contra el terrorismo” de la Comision Europea (2001), incluye tal
descripcién en su listado de delitos previstos bagjo laletra“j” (trabgjo citado, punto IV, nota al pié 29).

140 Fuente: diario “LaNacion”, ejemplar del 23/07/05, pag. 3



No debe olvidarse con relacién a la Patriot Act que, si bien el Tribunal de
Vigilancia de Inteligencia Extranjera (que tiene jurisdiccidon sobre la vigilancia
gubernamental) habia cuestionado las amplias facultades otorgadas en materia de
intervenciéon de comunicaciones telefonicas e interceptacion de mensajes de correo
electrénico, la Corte de Apelaciones del Distrito de Columbia revocé el decisorio,
informando la demandante ACLU su intencién de llevar el caso ante la Corte
Suprema'#l. Por suerte, como apunta Zaffaroni, los maximos tribunales de los
propios pafses centrales (por caso, EEUU e Inglaterra), ain conservan poder
suficiente para sefalar el desvio que este tipo de instrumentos legales tiene respecto
de las tradiciones liberales y humanistas!#2. Asi, han cuestionado alguna de estas
medidas con criterio que viene, a su vez, asumiéndose por las instancias inferiores!43.

Ya se dijo que numerosos paifses europeos orientaron sus proyectos y leyes
post atentados en similar direcciéon. Recuerda Portilla Contreras que, en Francia, el
proyecto de ley de 31 de octubre de 2001, n® 718, sobre seguridad cotidiana, no sélo
incrementaba el poder policial de intervencion en la esfera de la libertad personal de
los ciudadanos, sino que también ha extendido la competencia estatal en el control de
las comunicaciones entre presuntos terroristas. En el capitulo 5° precisa que se puede
hacer uso de las nuevas tecnologias de la informaciéon y de comunicacién durante un
petiodo de tiempo que comprendia el 31 de diciembre de 2003. En caso de que
existan sospechas de terrorismo u otros delitos muy graves, se concede la facultad a la
autoridad policial para la conservaciéon de los datos que poseen los proveedores de
Internet mediante la puesta a disposicién de la autoridad de los codigos necesarios
para descifrar las comunicaciones (art. 29)144. Se ha mencionado antes las iniciativas
similares luego de los atentados en Londres.

A su vez, en el caso del Reino Unido, tratando de evitar lo que por su
inmediatez semejarfa una crénica periodistica, es un dato relevante que ya la Anti-
terrorism, Crime and Security Bill de 2001 habia modificado la Ley antiterrorista de 2000.
En el marco de las medidas para el control de las comunicaciones incluye en la seccién
cuarta de la parte tercera la permision del acceso policial a la informacién de las
agencias implicadas en investigaciones y procedimientos penales, autorizandose el
control de los archivos que se encuentran en cualquier Departamento gubernamental,
no necesitando la policia una base razonable para pensar que el archivo de que se trate
contiene elementos que demuestran el delito, sino que basta la simple sospecha, no
requiriéndose control previo judicial. La parte undécima posibilita asimismo el control
de los datos de las comunicaciones!®.

Lascano recuerda que, con el pretexto de la denominada “guerra contra el
terrorismo”, el senador Pichetto presento el 11 de setiembre de 2002 un proyecto ley
que, como pretende el gobierno norteamericano, asigne un rol a las Fuerzas Armadas.
En cuanto a las previsiones estrictamente vinculadas con nuestro tema, el art. 8°
elimina la prohibiciéon contenida en la ley de Inteligencia para obtener informacion,
producir inteligencia o almacenar datos sobre personas, por el solo hecho de su raza,

“! Fuente: Boletin de Derecho Informédtico de Editorial DEc., Legislacion, N° 3, agosto de 2002,

disponible en el sito web www.edec.iespana.es Diario Clarin, ejemplar del 15/12/02, seccidn Politica
Internacional, p. 28. Version digital del diario Clarin.com, edicion del 13/2/03, afio VII, N° 2510. Diario
Judicial, seccion Noticiadel Dia, 18/11/02.

Y2 Cf. su obra “El enemigo...”, pég. 64.

143 | nforman los medios que, en estos dias, |a jueza de federal de Detroit, Anna Diggs Taylor, admitié una
denuncia de la ACLU y ordend interrumpir de forma inmediata las escuchas telefénicas sin autorizacion
judicial, por entender que violan los derechos a la libertad de expresion y a la intimidad de los
ciudadanos, a la vez que quebranta el régimen de separacién de poderes consagrado por la Constitucion
estadounidense (fuente: diario “La Capital”, Mar del Plata, gemplar del 18/8/06, pag. 14).

“ Trabgjo citado, pag. 52.

145 Cf. Portilla Contreras, pég. 54.



fe religiosa, acciones privadas u opiniéon publica, o de adhesiéon o pertenencia a
organizaciones  partidarias, sociales, sindicales, comunitarias, cooperativas,
asistenciales, culturales o laborales, asi como por la actividad licita que desarrollen en
cualquier esfera de accién. A su vez, el art. 10° suprime la inviolabilidad de las
comunicaciones telefénicas, postales, de telégrafo o facsimil o cualquier otro sistema
de envio de objetos o transmisién de imagenes, voces o paquetes de datos, asi como
cualquier tipo de informacién, archivos, registros y/o documentos ptivados o de
entrada o de lectura no autorizada o no accesible al publico. En este marco, el Sistema
de Inteligencia Nacional podria en forma reservada o secreta, buscar, observar,
examinar, tomar fotografias, grabar, copiar documentos, descargar o transmitir
archivos de computacion, escuchar y realizar toda otra accién relacionada con la
naturaleza especifica de cada comunicacion, sin necesidad de recurrir a la Direccion de
Observaciones Judiciales, que es por ahora el tnico 6rgano estatal encargado para
ejecutar las interceptaciones de cualquier tipo autorizadas u ordenadas por la autoridad
judicial competentel4s.

Las iniciativas y legislaciones vigentes que, a modo de ejemplos, se fueran
detallando terminan, sin dudas, dando razén a opiniones como la de Ploskenos,
cuando en términos similares a los que aqui se han expuesto, sostiene que: “Asz; e/
discurso del derecho penal moderno es utilizado perversamente para refrendar el uso ilegitimo de la
violencia estatal, materializada en legislaciones de excepcion. Exccepcionalidades que, a su vez, ya
dejan de serlo para pasar a formar parte organica del diserio normativo de los estados. Acaso
deberia abandonarse la hipocresia al respecto y develar que se estd legislando para el enemigo, en
Sforma normal y no temporal... es importante destacar el impacto juridico que ha provocado el 11 de
setiembre de 2001 en el dictado de normativas excepcionales. Y se alude a un impacto juridico,
debido a que el posterior desarrollo legislativo interno y externo efectuado por las distintas naciones
puede conducir a la afirmacion de que se ha iniciado una nueva cultura de la emergencia,
ubicada en los albores del siglo XXI, con nuevos desarrollos informiticos y tecnolggicos que
permiten incrementar el nivel de eficacia de la misma. Porgue de eso se trata todo, mayor
eficientismo penal en la persecucion del enemigo. Este eficientismo penal constituye una nueva forma
de derecho penal de la emergencia, degeneracion que ha acomparnado siempre la vida del derecho
penal moderno™ 4.

8. A suerte de colofon

Como afirma Luiz Flavio Gomes, las transformaciones que ha sufrido el
derecho penal tradicional lo han dejado “Grreconociblemente deformado”, sintetizando su
critica en la enumeracion de los ‘“Siete pecados capitales del Derecho penal en la era de la
globalizacion: 1) hipertrofia irracional (caos normative); 2) instrumentalizacion (del Derecho
penal); 3) inoperatividad, selectividad y simbolismo; 4) excesiva participacion de la tutela penal
(prevencionismo); 5) descodificacion; 6) desformalizacion (flexibilizacion de las garantias penales,
procesales y ejecucionales) y 7) prisionigacion (explosion carcelaria)”'*®

Hemos visto como un producto del momento politico-criminal en el mundo
globalizado al “derecho penal del enemigo™. La pregunta por si debe ser aceptado
como inevitable segmento instrumental de un DP moderno (propuesta de Jakobs),
se contesta negativamente desde diversos marcos teéricos. Asi, puede recordarse la
negativa de Cancio porque: 1) es politicamente erréneo o inconstitucional; 2) no

% Op.cit., PPS, pags. 202/203.
7 En su trabajo ya citado, punto 4.
148 Trabagjo citado, pag. 220.



contribuye a la prevenciéon policial-factica de delitos. Incluso, dice Cancio, en un
analisis previo, interno al sistema juridico-penal en sentido estricto, la pregunta se/
Derecho penal del enemigo (fdcticamente existente) forma parte conceptualmente del Derecho penal?,
tiene respuesta negativa. Ello, por dos diferencias estructurales: 1) el derecho penal
del enemigo no estabiliza normas (prevencién general positiva), sino demoniza
determinados grupos infractores; 2) en consecuencia, no es un derecho penal de
hechos sino de autor!#.

Carlos Parma, por su parte, sintetiza su critica diciendo: “E/ derecho penal del
enemigo, por mds apariencia “real” que tenga debe ser rechazado. Rompe con el principio de
ignaldad y de humanidad. Hay que declararse: enemigo del derecho penal del enemigo™. En su
opinién, cuando Jakobs dice que el Derecho Penal del enemigo sélo se puede
legitimar como un Derecho Penal que rige excepcionalmente, esto puede
entenderse, pero no es real. El posmodernismo hace de la excepcién la regla y no
debe olvidarse que el estado de excepcion se presenta como una forma legal de lo
que no puede tener una forma legal'®. Tampoco que, debido a la marcada
preponderancia de supuestas razones de ¢ficiencia (presentadas como razones de
Estado), en el derecho penal de la emergencia hay una total despreocupacion por las
garantias personales, por lo que siempre es antiliberal y antigarantista, que es
exactamente lo contrario al derecho penal propio de un Estado de Derecho (al igual
que el derecho internacional humanitario)!>2.

Cuando en estos tiempos se discute acerca del “enemigo”, no debe olvidarse,
como ensefia Zaffaroni, que “E/ verdadero enemigo del derecho penal es el estado de policia,
que por su esencia no puede dejar de procurar el absolutismo’. Es innegable el avance del
autoritarismo a escala global en materia penal y que esto pone en crisis los estados
de derecho, pero no debe caerse en una actitud pesimista, “dejandose levar por el
espiritu del tiempo (el Zeitgeist) y aceptarlo, (hacetlo) es permitir que el derecho penal se
deteriore degraddandose a discurso legitimante y reduzca su contenido pensante... Si el estado de
policia logra derribar una barrera, serd necesario construir otra mds fuerte, y si derriba muchas o
incluso todas y con ello provoca el derrumbe del estado de derecho, ni siquiera en tan desgraciada
circunstancia le serd licito al derecho penal abandonar su esencia de discurso de resistencia, pues
antes o después el estado de derecho renacera” 153

Cerrando esta trabajo, queremos destacar que podria parecer, a primera vista,
que todas estas referencias a problematicas vinculadas a la cuestién terrorista no
guardan demasiada relaciéon con el enfoque sugerido como “De Haedo a Paris”. Sin
embargo, ocuparnos brevemente sobre las modalidades y fundamentos sobre los
que se articula una importante expansion del control social, asi como los
antecedentes sobre sucesivos cambios de “enemigo” que lo justifican (antes y ahora)

19 Ob.cit., pags. 97/100. Una interesante observacion formula Lascano en torno al término “demoniza’ o

expresiones similares (“demonizar”, usada por Jakobs). Sefiala que mientras para Cancio en el paradigma
de Jakobs la “demonizacién” de cierto grupo de infractores, entendida en el sentido pseudo-religioso de
“atribucién de perversidad” a “malhechores archimalvados’, constituye una caracteristica estructural del
Derecho Penal del Enemigo que lo distingue del Derecho Penal de la “normalidad”; para Jakobs dicha
expresion es usada para descalificar la critica al Derecho Penal del Enemigo, en especial, la que pone
énfasis en su encasillamiento como Derecho Penal de Autor (en su trabajo “La demonizacion...”, ya
citado, pag. 229).

0 Op.cit., pag. 43.

L Ob.cit., pag. 21.

152 Ob.cit., pag. 25.

138 En su obra “El enemigo... ”, yacitada, pags. 171/173.



habilitando un uso extraordinario del Derecho Penal, en el marco de un proceso de
globalizacién en el que la nota de exclusion de los “localizados” por los
auténticamente “globalizados” se acentda, junto al proceso de concentracion de
recursos inequitativamente en manos de estos ultimos y en detrimento de los
primeros, debiera servir para, al menos, anticipar y buscar vias tendientes a evitar
que la futura mutacion de “enemigo” sea de “terrorista” a “localizado” (segin diria
Bauman) o “excluido”.



