Moascrr Cascro Mty Latrs Posztrio Preres

G oorelaclores)

POLITICA CRIMINAL EN
VANGUARDIA

Inmigracion clandestina,
terrorismo, criminalidad
organizada

]'l:l|t:§_!‘f)

Goxzato Ropricurz Mot i o

THOMVMSON
_* 1o

CIVITAS

= | _



Prmeera edhioron, 2008

INDICE GENERAL

ET eediton no se hace responsable de Lis opiniones recogidas, comentarios v manilesta-
ciones vertidas por los autores. La presente abra recoge exclusivamente Ly opinion de
st autor como manifesteion de su derecho de libertd de expresion.

Noesii per

it L reproduccion ol o parcal de este libro, ni s mieno
mlormit atransmision de ninguna forma o por cualguicr medio, vasea electro-
nico, medinico. por focopia, por registro u otros métados. ni supréstamo, alquiler
o cualguier ot Torma de cosion de uso del cjempl, sin ¢l permiso previo s pos
eserito de los talares del Copyright.

Copyright © 2008, by Manuel Cancio Melid y Laura Posuclo Péres
Editorial Aranzadi, SA

Camino de Galar. 15

31190 Cizur Menor (Navarra)

ISBN: 978-84-470-3062-0

Depasito Legal: NA 3476/2008

Printed in Spain. tmpreso en Espaiia
Fotocomposicion: Editorial Aranzadi. SA
Impresion: Rodona Industria Grafica, SL




DERECHO PENAL DE LUCHA.
LO QUE EL DEBATE SOBRE EL DERECHO PENAL DFL
ENEMIGO NO DEBE LIMITARSE A EXORCIZAR(¥)

Moassiao Do

Universita di Modena ¢ Regeio Emilia

SUMARIO: T Er DERFCHO PENAL DE TUCHA ENTRE GARAN FISMO CLASICO
VIOGICA DEL ENEMIGO =2, LA TUCTY CONTRA LA CRIMINALIDAD COMO CONCEPIO
NORMATIVO FUROPEO. NCY MERAENTE POLITICO O CRITICO=3. LA SNORMALIZA-
CION DE LV TUCHA A FRAVES DEL DERFCHO PENAL: UNA RADICALIZACION DEL USO
INSTRUMENTAL DEL DERECHO =4, MAS AL DE LA HERFNCIA DE 1A EMERGENCIA Y
DE DO ESTADOS DE FXCEPCION LA TEXDENCIY A USNA RUPTURA PE LA PROPLA LEGALL-
DAD =0 Lo IV ACTON DEL DERECHO PENAL DE TUCHT AL DI RECHO PENAL DEL
ENEAMIGO COMO PREMISA DE 1A FLABORACION DE GUNTHER JAKOBS. Y COMO TABLU DEF
EAvetbreRy poasaxte =6, EI - EXEMIGO- EXTRE 1A TEORIA. —7... Y (A REALL
DAD=8. LOS RIESGOS DE UNAVULGARIZACION EXTENSIVA DE] CONCEPTO Y LA ENI-
GENCIADE UNX DELIMTEACION. 1A HERMENEU TICA DE LUCHA=Y, DEL CENEMIGO- A
P TLCHY AL CCONTRASTE €U ANDO B DERECHO DE TUCHNY LESIONA 1A TERCERIA
VEVIMPARCIALIDAD DELJUEZ=TOL Lov C IENCIA Y T CPOLITICA FRENTE A LOS FSTA
DOS DE ENCEPCIONY A LANEL PRALIZNCION DE 1OS WOTORES PELIGROSOS,

1. El derecho penal de lucha entre garantismo clasico
y logica del enemigo

Son siempre mas numerosas las fuentes internaciona-
les que comprometen a los Estados a una «lucha» contra
cualquier forma de criminalidad. Son del mismo modo
abundantes las investigaciones financiadas por la Comu-
nidad Europea, v orientadas a programas de lucha contra
la criminalidad. Las politicas nacionales v la propia cul-
tura de los operadores del sector aparecen profunda-
mente condicionadas por estos impulsos, v conocen un
cambio en la propia aproximacién critica a la materia.

(=) Traduceion a cargo de Pasto Guorre s Tric srico (Universidad Au-
tonoma de Madrid).
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Estin naciendo nuevos intelectuales organicos a estos
programas, v quiza ni siquiera se den cuenta: ¢l compas
de la seguridad urbana al securitarismo mundial puede
plantearse en breve en una dimension «glocal» (1), glo-
bal /local. Este discurso toca de cerca de los criminologos
y a los sociologos (vease por ejemplo el tema de la seguri-
dad ciudadana), pero también a los europeistas del Dere-
cho penal, y no sélo a ellos, como se vera claramente de
inmediato. Si el Derecho es visto como un «arma», ;como
podra servir de garantiar :Como podra el Derecho penal
tutelar al ciudadano frente al Estado, si es visto s6lo como
un medio para golpear a los enemigos, antes atin de que
sean confirmados como tales?

Desde algunos anos se discute sobre el fenomeno, e in-
cluso todavia mas (quiza demasiado), sobre el concepto de
Derecho penal del enemigo(2). Asi establecidos los tér-
minos del debate, la casi totalidad de los comentaristas
ha repudiado la legitimidad de las manifestaciones juridi-
cas del fenomeno, cuando no incluso el uso mismo de la
categoria, olvidando discutir de aquello de lo que, sin
embargo, aquel fendmeno extremo representa solo la ra-
dicalizacion, y que aparece en su cotidianidad como el

(1) Cfr. sobre la expresion. en el debate americano sobre el
que es hoy un fopos de la literatara fenomeno. Devecho Penal del ene-
sobre la globalizacion. R. Rouweri-  migo. Un  debate  internacional.
son, Glocatization: time-space and ho-  cargo de M. Do~xixiy M. Paey, Giud-
mageneity-heterogeneity, en Featnrrs  fré, Milan, 2007, Véase asimismo,
rong, Lasn, Roserrsox  (Eds).  en el panorama editorial italiano.
Global Mdodernities, Sage. London. el ntiimero monogrifico de Cue-
1995, 25 ss. tign justicia, 4/2006 («Hacia un

(2) Puede consultarse una re- Derecho Penal del enemigo»).
copilacion enciclopédica de la lite-  las Actas del Convenio de Trento,
ratura editada hasta 206 en M. celebrado los dias 10-11 de marzo
Cancio Mena/C. Gomez-Jary Dikz de 2006, organizado por la Asocia-

(coordin.), Derecho Penal del ene-
migo. El discurso penal de la exclu-
siom, 2. vol., Edisofer S. L., Euros
Editores, B de F Lida.., Madrid-
Buenos Aires-Montevideo, 2006,
vol. L., pp. XXIII-1111; vol. 11, pp.
XXI-1173. Para una cuidada anto-
logia, con representacion también

cion Franco Bricola, ademas de
por la Facultad de Derecho de la
Universita degli Studi di Trento, so-
bre «Diritto politico e diritto pe-
nale del nemico. In memoria di
Mario Sbriccoli», a cargo de A
Ganserin v R. Oreaxnn, Monduzzi,
Bolonia, 2007,
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aspecto lerado, si no wlerable, de la accion de con-
traste del Estado a través de medios de lucha vinculados
al Derecho penal. El Derecho penal de lucha, como vere-
mos, es el lado oscuro v mas problematico de la realidad
hoy discutida bajo las mentadas huestes del Derecho del
enemigo. Aqui éste emergera claramente.

Veremos como el Derecho penal de lucha constituye
un ataque frontal que las instituciones europeas han le-
vantado contra el garantismo (salvo ver cuinto de propa-
ganda «bélica» traduce de nuevo en normas «de lucha»
que vinculen también a la magistratura), pero también
contra la criminalidad, de modo que, al mismo tiempo,
aquél contiene algunos momentos del todo legitimos
aunque desagradables, de la accién de contraste del Es-
tado contra fenémenos seguramente graves y peligrosos.
Este [el Derecho penal de lucha] hace necesario, por este
motivo, una relectura del garantismo clasico, aquel que
desconoce a) las normas de excepcion y b) la realidad de
una pena que mira al autor, en vez de sé6lo al hecho.

La diferencia respecto del Derecho penal del enemigo,
sin embargo, es que este altimo, per definitionem es no-
Derecho o Derecho ilegitimo.

No obstante, la frontera entre las dos categorias (y rea-
lidades correspondientes) no es linear, sino flou. La
misma distincion entre licito e ilicito es evidente solo
para quien ya esté convencido de la solucion. Por ejem-
plo, va hablar de la pena de muerte —tipica sancion de
aniquilacion— como ejemplo de «no Derecho», habria
sido impensable hace cincuenta anos, v es dificil hacerlo
fuera de Europa, tanto que declarar su ilegitimidad Juri-
dica internacional constituye una operaciéon cuya acepta-
cion dista mucho de ser pacifica.

En la presente intervencion se adoptari una distancia
critica tanto de la vieja cultura de la sospecha (sobre todo
la de matriz abolicionista), que no llegaba a legitimar las
finalidades de defensa social para las cuales ha nacido v
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existe el Derecho penal. como de las adhesiones juridicas
a la criminalidad (sobre todo la que contamina la cultura
de la jurisdiccion), que destruven la idea misma de Dere-
cho, para individualizar la exigencia de repartir los debe-
res v las actitudes de los operadores juridicos de manera
diferente, segiin los roles que cada uno esta llamado a
desempenar. Entre ellos, los roles del estudioso, del juez,
del ministerio publico v de las fuerzas de policia son
aquellos que mas se ven investidos. Emergera de aqui un
discurso diferenciado sobre los distintos momentos en los
cuales el Derecho —es decir, una norma cualquiera, tam-
bién penal- puede perseguir, o le esta prohibido perse-
guir, finalidades de contraste, mas alla de la funcion que
de hecho desempena. De hecho, sélo un Derecho penal
rigurosamente retributivo (v hablo aqui de retribuciéon
€tica, kantiana in primis), puede permitirse eliminar cual-
quier momento de contraste v de neutralizacion desde
las funciones tipicas del Derecho, del proceso v de la pro-
pia pena.

2. La lucha contra la criminalidad como concepto
normativo europeo, no meramente politico o critico

La lucha contra la criminalidad, por lo tanto, va no se
presenta como un mero fenomeno sociologico, como un
momento practico propio de la accion de policia o de las
finalidades subjetivas («los preambulos») de un pro-
grama gubernamental, o como una caracteristica de la
mera politica criminal (distinta por ello del Derecho pe-
nal), segun la famosa reconstruccion de Vox Lisz1(3).

(3) No debemos olvidar que nal. Buenos Aires, 2006 (impreso

Jjusto en Lisz1, o en corrientes del
positivismo criminologico italiano
(Garoraro, por ejemplo). se en-
cuentran algunas manifestaciones
radicales orientadas a la «policia
social», también de tipo quirir-
gico, contra la delincuencia. Nos
1o recuerda expresamente E. R
ZarraroNt, El enemigo en Devecho pe-

en propio). 66 ss. Cuando F. V.
Lizi. Uber den Einfluss der soziologis-
chen und atropologischen  Forschun-
gen. 80, elabora la famosa defini-
cion  del Caodigo Penal como
«Magna Charta» del delincuente,
no reniega ¢ incluso refuerza que
el Codigo es uma «parte» de los
instrumentos que ¢l Estado atiliza
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Tampoco consiste en un aspecto contingente v excepcio-
nal de alguna «lev de emergencia» relegada por el pensa-
miento ortodoxo a las ilusiones o a las formas del Dere-
cho transitorio. Se trata mas bien de un concepto norma-
tivo(4) que implica las funciones ordinarias del Derecho
penal v la propia dimension jurisdiccional del Derecho,
ademas del proceso penal. Este aspira a ser una constante
f—';‘;i,sff'm.o{rigir‘a del Derecho penal europeo, v por lo tanto,
inevitablemente, también del [Derecho penal] nacional.

Los ejemplos de ello son multiples.

En la Union Europea es incontable el nimero de tex-
tos que reclaman finalidades de lucha. Las decisiones
marco mas recientes sobre los temas de lucha contra el
racismo vy la xenofobia, abuso sexual de menores(5), trata

contra la delincuencia. Justamente
por esta razon, mis bien, surge el
garantismo. Sobre esta discutida
—aunque  considero  aparente-
contradiccion  dentro  del pro-
grama teorico de Liszt, donde las
finalidades de lucha a la criminali-
dad, acentuadas en la parte crimi-
nologica, se enfrentan a las garan-
tias juridicas de cada cindadano (v
también del criminal) hacia el po-
der punitivo, ofr. Scinnni, Einfii-
hrung in die Geschichite der dewtschen
Strafrechtspflege (1947). 3 ed., Van-
denhoeck & Ruprecht, Gottingen,
1983, 362-364; A, Cuvi. Introdu-
zione a 1. V. Liszr, Der Zweckge-
danke (1882, rist. 1905). traduc-
cion italiana La teoria dello scopo in
Divitto penale,  Giufrré,  Milano,
1962, Xx s C. Roxin, Franz wid.
Liser. Und die Kviminapolitische Kon-
zeption  des  Allernativentrfs  in
ZSIW, 81, 1969, 630 ss.. spec. 637
58,0 640 ss.: W. Navoke, Die Krimi-
nalpolitik des Marburger Programs, in
ZSIW, 94, 1982, 525 ss., spec. 540
ss.: 044 88 563 s, En realidad, tam-
bién en lLiszi queda L idea de una
primacia  «Vorrang»  epistemolo-

gico v preventivo de la politica cri-
minal sobre la dogmitica v sobre
el Derecho Penal, aun con el li-
mite  garantista de la legalidad
por lo que se refiere a la activi-
dad del intérprete, del juez v de
la  Administracion  de  Justicia.
Ahora, sobre este aspecto, en par-
ticular, M. Froaner,  Praventions-
modelle in der dewtschen Strafzweck-
Diskussion, Dunckner & Humblot
Berlin, 1987, 76-83.

(1) Es decir una nocion pre-
vista por normas de lev cuvo con-
tenido puede ser comprendido Ju-
ridlicamente solo a través de reenvio
a las fuentes narrativas que deti-
nen o contienen la explicacion de
la locucion juridica en cuestion, Si
las tuentes no contienen la detini-
cion del término, como a menudo
sucede con los elementos normati-
vos del hecho delictivo, sera el in-
terprete el que las llene de igual
manera de contenido, el que las
concrete en via hermenéutica.

(5) V. ahora la Leyv de 6 de fe-
brero de 2006, namero 38, expre-
samente titulada «disposiciones en
materia de lucha contra el abuso
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de seres humanos erc., vienen solamente a anadirse a un
Derecho de lucha que se ha gestado en torno a la repre-
sion del fraude comunitario y se ha extendido a la protec-
cion de los derechos fundamentales. El Derecho de la
Union europea hoy, es significativamente el del tercer
pilar, es un Derecho tipicamente inspirado en la «lu-
cha»(6). Hasta el punto que esta dimension atraviesa a
todo trapo la propia Constitucion europea. De hecho, en
el texto del Proyecto de Convencion del Tratado por el
que se adopta una Constitucion para Europa, durante
seis veces aparece la expresion «combatir» con referencia
alas discriminaciones por razon de sexo, raza, religion, etc.
(art. ITI-118, 1111-124), a los delitos que lesionan los intere-
ses financieros de la Unién (art. 11-274, en relacion con la
institucion de Eurojusty de una Fiscalia europea), desde el
terrorismo (art. IT11-309), alalucha que lesiona los intereses

financieros de la Unién (art. I11-415, parr. 2).

sexual de los ninos v la pornogra-
fia infantil también a wavés de in-
lernets,

(6) Es en nombre la lucha
contra ¢l trifico ilegal de estupefa-
cientes, por ejemplo, que el Con-
sejo de Union Europea, con la De-
cision marco 2004/754/GAl de 25
de octubre de 2004, compromete
a los Estados-miembros a adoptar
las normas minimas para «comba-
tir» dicho trafico, v entre ellas in-
dica, entre otras cosas, la introduc-
cion  «como  delitor  de  la
instigacion, de la complicidad o
de la tentativa de cometer los deli-
tos de produccion, comercializa-
cion, transporte, cesion, deten-
cion, ete. de sustancias estupe-
facientes (art. 3), dejando solo
como facultativa la posibilidad de
los Estados de no prever la punibi-
lidad de la «tentativa de deten-
cion», de ofrecimiento o de prepa-
racion de estupefacientes (art. 3,
parrato 2). En materia de terro-
rismo, por ejemplo, a partir del
Tratado de Maastricht (1992), ¢n

su articulo K, la lucha al terro-
rismo se ha convertido en uno de
los objetivos fundamentales de la
politica de la Union. La Decision
marco del Consejo de 13 de junio
de 2002 (2002/571/GAD titulada
expresamente «lucha contra el te-
rrovismo» v la precedente posi-
cion comim del Consejo de 27 de
diciembre de 2001, relativa a la
aplicacion de medidas especificas
yara la lucha contra el terrorismo
(2001 /931 /PESC), son solo dos
de los textos significativos entre
los mas que numerosos documen-
tos construidos sobre los mismos
inputs politicos. Sobre la lucha
contra el terrorismo en la Union
Europea ofi. A. Sacevear, Lotta al
lervorismo ¢ vispetto degli obllighi inter-
nezionali in meateria di divitti wmeani,
en VN AA, Contrasto al tervorismo in-
lerno ¢ intenazionale, a cargo de R,
E. Kosioris v R Oriano, Giappi-
chelli. 2006, pp. 365 ss; A. Prccion,
Unione europea ¢ criminalita rasna-
syonale. Nuovi sviluppi, Giappiche-
i, Torino, 2005.
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Si del combate pasamos a la «lucha», la expresion apa-
rece catorce veces.

Si de la Union Europea pasamos a las Naciones Unidas
el clima v la cultura no cambian. Por altimo, con la ley
de 16 de marzo de 2006, n. 146, que introduce en el
ordenamiento italiano una disciplina para combatir el
crimen internacional, v da actuacion a la Convencion, v
a los respectivos Protocolos de las Naciones Unidas, con-
tra el crimen organizado transnacional, adoptados por la
Asamblea general el 15 de noviembre de 2000 vy el 31 de
mayo de 2001, podemos notar que no solamente en el
primer articulo esta expresamente prevista una finalidad
de «lucha», o mejor de combate eficaz. El articulo 7 de
la Convencion se titula: «medidas de lucha contra el la-
vado de dinero», y el sucesivo art. 14, parrafo 3, letra a),
a proposito de las medidas de incautacién patrimonial,
se refieren a las «lutte contre la criminalité organisée».
En el texto de la Convencion los términos lucha y luchar
aparecen nueve veces.

La lucha y el combate juridicos no pertenecen mas,
por tanto, a los preambulos de las leves v a los fines publi-
citarios de una accion de gobierno, no son ni siquiera
mas ¢l objeto privilegiado de los discursos «criticos» so-
bre el Derecho penal desarrollados en las areas o en las
publicaciones frecuentadas por juristas alternativos que
«desvelan» los arcana imperii: éstos son objetivos incorpora-
dos a textos legislativos internacionales fundamentales, v han
adquirido la naturaleza de verdaderos v propios concepltos
normativos.

Estas finalidades de lucha pueden por tanto cambiar la
inlerpretacion de las reglas v la aplicacion del Derecho.

3. La «normalizacion» de la lucha a través del Derecho
penal: una radicalizacion del uso instrumental del
Derecho

A mi juicio, el fenomeno presente es distinto de las

N VT T T T T I T —
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formas conocidas, v todavia recientemente analizadas, de
biisquedas de objetivos de seguridad a traves del Derecho
penal («Sicherheit durch Strafrecht» (7)), va mas alla de
la cultura de un Derecho penal orientado a la idea de la
finalidad v por tanto a la subordinacion del Derecho (pe-
nal) a la politica (criminal) como proyecto «vidente» que
hace de la regla un instrumento para conseguir resulta-
dos(8), v es distinto de aquello que a veces ha sido etique-
tado como un Derecho «orientado a las consecuencias»,
v que, como tal, exige un juez que no lleva a cabo meros
programas condicionales (si X... entonces Y), v no se li-
mita a aplicar silogismos(9). No se trata tampoco aqui, de
concepciones instrumentales de la pena, mas conocidas como
concepciones relativas de la pena contrapuestas a las con-
cepciones retributivo-absolutas.

Todas las mencionadas impostaciones o culturas, de
hecho, aparecian y son todavia conciliables con la idea
del Derecho (penal) como forma de justicia. Una justicia
va no mas absoluta, es verdad, pero si acaso una justicia
atil, y no obstante siempre realizada a traves de afirmacio-
nes que entienden ¢l Derecho como un deber y un dere-
cho indisponibles por parte del juzgador, el cual no
puede «servirse» de ellos, sino que queda siempre some-
tido. También la basqueda de la seguridad por medio del
Derecho, si bien actuada en las formas del Derecho penal
simbolico, del riesgo, de la prevencion general positiva,
no se sustrae en cuanto tal a la cultura de la jurisdiccion.

El Derecho penal de lucha sin embargo, con respecto
a estas distintas manifestaciones, constituye una radicali-
zacion de las concepciones instrumentales del Derecho, presen-

(7)  Hossenier, Sicherhet dwreh Doxisi, Metodo democratico ¢ metodo
Strafrecht, en Strafverteidiger, 2006, scientifico nel rapporto fra divitto pe-
pp. 321 ss. nale v politica, en Rivister italicana i

(8) Lo he vatado en M. Do-  diritto procésale penale, 2001, pp. 40-

Nt M volto altuale dell” illecito pe- 465 ¢l mismo, Sussidiavieta penale ¢

nede, pp. 75 ss. vissieliarteta comuniteria, en Rivista
(9 Gy sobre las difeventes  dtaliana di divitto procesale penede,

culturas de las orientaciones a (- 2003, pp. 155-154,

nes, vitlores v oconsecuencias, M.
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tes en la idea de Ta hmalidad v todavia mas en la de la
orientacion a las consecuencias. Ahora en ¢l Derecho
mismo, en su capacidad de proyeccion, aun antes que en
su «funcion». a ser concebido como el medio para una
Jinalidad distinta de la simple twiela de bienes o de la justa-
requlacion de relaciones. Este no se limita a reenviar a una
mera teleologia interna a si mismo, o a una orientacion
de su aplicacion a las rationes que sustentan el contenido
de las normas, o bien a la consecucion de resultados que
la norma misma impone conseguir a través de su observan-
cia. Es mas bien la norma misma la que funciona como
instrumento para finalidades externas a ella. 1.a norma ame-
naza un mal, v este mal es un arma para conseguir una
finalidad. La finalidad, sin embargo, ademas de aquella
especifica de la incriminacion singular (por ejemplo, pre-
venir v reprimir las conductas concretas subsumibles en
tipos penales, de wtrifico de seres humanos, etc.), es al
mismo tiempo la victoria contra un fenémeno lesivo o peli-
groso. El destinatario final del Derecho penal de lucha no
es solo el autor de los hechos delictivos, sino antes de
nada el érgano publico llamado a aplicar las normas: po-
licia judicial, Ministerio Fiscal, juez. El autor de los he-
chos, el trasgresor, es el adversario que expresa o repre-
senta de manera contingente el fendmeno contra el cual
los organos publicos usaran las armas del Derecho. El
Derecho «por tanto», para los érganos ptblicos, mientras
los trasgresores son destinatarios de una accién de con-
traste. La finalidad es ganar (no solo combatir) este feno-
meno, v tanto el Derecho penal sustancial como el pro-
ceso estan directamente implicados.

El novum de la normativa europea e internacional vi-
gente esta constituido por dos aspectos:

a) laidea de la luchay el empeno en una praxis con-
forme estan incorporados en la legislacion penal, o por
lo menos de las leyes que concuerdan con las penales en
la definicion de la estrategia de proteccion completa;

b) el clima de lucha, la utilizacion léxica de este tér-
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mino juridico, de este empeno colectivo, al que estan lla-
mados los poderes publicos, jueces incluidos, estan va ex-
tendidos a todos los ambitos de intervencion de la
«justicia penal» de la Union Europea: desde el fraude
comunitario a la pornogratia infantil, desde el blanqueo
de capitales al racismo, desde la trata de seres humanos
a los estupefacientes, a la criminalidad economica, desde
los delitos de inmigracion al terrorismo internacional.

Fenomenos extremos y fenomenos difusos reciben el
mismo tratamiento o la misma cualificacion, siempre v
cuando interesen a las politicas comunitarias. Asistimos
asi a lo que podriamos llamar una «normalizacion» del
Derecho Penal de lucha: de derecho de emergencia a
cualidad destacada de la legislacion comunitaria en mate-
ria de justicia penal. El Derecho Penal de lucha actual
no se presenta de ninguna manera como un Derecho
excepcional, sino como un Derecho Penal normal de la poli-
tica criminal europea: si los intereses en juego son de rele-
vancia comunitaria, entonces el Derecho Penal que los
protege es de lucha.

4. Mas alla de la herencia de la emergencia y de los
estados de excepcion: la tendencia a una ruptura de
la propia legalidad

El penalista italiano podria sentirse bastante vacunado
contra estas nuevas tendencias legislativas, siendo Italia el
pais donde nacio culturalmente el garantismo, en el
signo del Derecho constitucional (Bricora, Ferrajorn v la
aproximacion constitucionalista en general), como con-
cepcion del Derecho antindmica a la razon de Estado
como fuente legitima del Derecho Penal. Sin embargo,
como se ha anticipado, los trends legislativos actuales pre-
sentan aspectos de novedad. (Hemos experimentado la
herencia del Derecho Penal de la emergencia) La heren-
cia del Derecho Penal de la emergencia la hemos experimentado
sobre todo en el ambito de los delitos asociativos v de
los delitos de anticipacion: la primera caracteristica de la
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«lucha» contra los fenomenos de emergencia como han
sido o son [todavia] el terrorismo, la mafia v la criminali-
dad organizada, la corrupcion institucional, v que se trata
de fenomenos estructuralmente permanentes al tiempo del
enjuiciamiento (aunque sean mds bien trasuntos de los
delitos naturales del llamado Derecho Penal clasico, que
siguen siendo en su mayor parte delitos instantineos).
La constancia y la duracion del vinculo asociativo ha pro-
ducido la construccion de tipos ad hoc ignalmente «per-
manentes», como son los delitos asociativos. La ley apli-
cada por el Juez, en estas hipotesis, mira al presente y al
Sfuturo no menos que al pasado. Cuando uno de estos feno-
menos, de hecho, llega a juicio, todavia sigue su curso
y amenaza con continuar a serlo por mucho tiempo, a
diferencia de los casos del todo ordinarios donde el he-
cho-delito es una cosa «pasada», concluida al tiempo del
juicio.

El juicio penal, el jus dicere, queda por ello condicio-
nado. El juzgador se siente bajo dos fuegos, en conflicto
entre dos logicas contrapuestas: la dimension serena de
las garantias, por una parte; la idea de finalidad y de lu-
cha contra la criminalidad, por la otra, como objetivos
conjuntos del instrumento penal, que ha absorbido en si
va también funciones de policia: arma y derecho, lucha y
garantia sobre el limite de emergencia de los estados de
excepcion (10).

(10)  Ver lo va observado al  Ver tambicn el mismo Divitto ¢ ra-
respecto en M. Doxist, voz Teoria — gione. Temia del gavantismo penale,
del veato, en Dig. Dise. Pen.. XIV,  Laterza, Roma-Bari, 2989, pp. 858

Utet, Torino, 1999, p. 296, sobre
la relacion entre Derecho sustan-
tivo v proceso en los delitos en los
que la comprobacion procesal no
tiene como objeto fenomeno «pa-
sado v conclhuidos. sino perma-
nente, Luie Ferryorn, hace unos
veinte anos, (L. Ferryjori. Delito po-
litico, yvagion di Stato ¢ Stato di Di-
rifto. en NN AN, M delitta politico da-
lla fine dell” Ottocento ai giorni nostri,
Sapere 2000, Roma, 1984, p- B2,

$8.). ha rastreado de esa manera
las distorsiones que conllevan tales
sittaciones, evocando desde en-
tonces la logica del «enemigo»
como una caracteristica destacada
de la normativa de emergencia:
«Questa penetrazione nella giuris-
dizione della logica politica dell®
amico/nemico ¢ avwenuta, come
ci mostrano tanti casi che abbiamo
sotto gli occhi, in tatte le fasi del
processo; all” avo di formulazione
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El delito asociativo, en particular, sirve para anticipar
toda una serie de intervenciones procesales, utilizables
con funcion de contraste, o de «luchar» (interceptaciones,
cacheos, interrogatorios, detenciones, etc.), antes de que
subsista la prueba de la comision de cualquier delito-fin.

Es un delito procesal-sirviente: sirve para probar otros de-
litos ignotos a través de autores notorios, v en todo caso
para asegurar a estos tiltimos el control penal, resultando
menos relevante que dé lugar una comprobacion defini-
tiva en juicio.

Por otra parte, la anticipacion de la tutela representada
por la punibilidad autonoma de (aquellos que normal-
mente serian) aclos preparatorios, meras inducciones, meros
acuerdos etc., en especial cuando sus jures son subversivos,
terroristas, etc., no hay duda que se refiere a tipos que se
alejan del Derecho Penal de la ofensa para acercarse a la
neutralizacion de autores peligrosos: mas que formas de
subjetivismo (como se ha dicho muchas veces), son tipos
que se prestan a identificar al autor peligroso antes de
que se produzca el hecho lesivo.

Por cuanto la «logica» de estas incriminaciones pueda
ser recuperada (en sede de juicio y debate) por el Dere-
cho penal de la ofensa con una reconversion hermeneéu-
tica del tipo, su utilizacion procesal en funcion de lucha
(sobre todo durante las diligencias) es innegable vy verifica-
da.

delle accuse, quando il nemico ¢ si definiscono in forza del loro
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Si, por lo tanto, en los anos setenta del siglo pasado
se ha pensado que los fendmenos en cuestion eran en
cualquier caso susceptibles de ser «cincunscritos», bien
diferente es el efecto de la senalada extension v normali-
zacion de un derecho que se convierte en instrumento de
lucha politica. No se trata, por lo demas, de una novedad.

Era esto, si se quiere ver bien, el modo con el que el
Ministro GuarnasiGiiin ALFrEpDO Rocco concebia todo el co-
dice penale 1930(11), y en la experiencia juridica paralela
del nacionalsocialismo el derecho penal venia expresa-

mente definido, en su conjunto, como un derecho de lu-
cha(12).

Estas ideologias penales hacen del derecho criminal un
instrumento de excepcion por antonomasia, un «dere-
cho» sometido a la razén de Estado, porque la regla que
define el ilicito sirve para combatir un fenomeno que va mds
alla de su campo definitorio.

Esto, no obstante, es el contrario exacto del garantismo,
dado que resulta violado su principio cardinal que es el de
la legalidad: utilizar el derecho como un arma contra un
fenomeno significa que la regla es un instrumento para
neutralizar situaciones externas a ella, y por tanto fuera
de su cabida definitoria: la norma sobre el homicidio no
combate el homicidio, sino que define las consecuencias
Juridicas de su comision. Sin embargo, si ponemos en
conexion tal norma con todas las reglas procesales (las
medidas cautelares, las incautaciones, las interceptacio-
nes, las investigaciones patrimoniales o los controles de

identificato, con ' ausilio de fi-
gure di reato indeterminate como
sono i delitti associativi, non gia in
base a fatti ma direttamente con
riguardo alla sua personalita sov-
versiva, secondo il modello autori-
tario del tipo di autore che contra-
dice il principio liberale che si
delinque in quanto si opera ¢ non
in quanto s ¢ nel corso del pro-
cesso, quando Tamici” v nemici”

schierarsi dalla parte dell” accusa
anziché dalla parte della difesa,
che pure ¢ la parte che I" imputato
avrebbe normalmente il dirvitto di
impersonare: nel momento della
condanna, quando pene ¢ ricom-
pense vengono distribuite non gia
in base alle responsabilita accer-
tate, ma al contributo arvecato alla
verita accusatorias,

(11)  Cfr. la Relazione del Minis-
tro Guardasigilli al Re, para la apro-
bacion del texto definitivo del
Codigo penal, en Codice penale, a
cargo del Ministero della Giustizia
e degli Affari di Culto, ed. Istituto
poligrafico dello Stato. Libreria,
Roma, 1930, passim.

(12) Este («Strafrechi ist
Kampfrecht), el juicio del Presi-

dente del Volkgerichtshof nacio-
nalsocialista, Roland Freisler, re-
portado por KrorscHELL,
Rechisgeschichte Deutschlands im 20),

Jahrhundert, Gouingen, 1992, p.

107, citado por T— Vorssarm, Ak-
luelles zur Lage des Strafrechts, en
Fest. Dimitris Th. Tsatsos, Nomos,
Baden-Baden, 2003, p. 703,
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policia, por ejemplo). que pueden aplicarse a los sujetos
investigados por homicidio, y quiza también a terceros
sujetos insertados en un contexto delincuencial «de con-
torno», comprendemos enseguida que hay un espacio de
«lucha» respecto al cual la norma penal sustancial repre-
senta solamente una fuente de legitimacion, o si quere-
mos una «patente de legitimidad ». Cuanto mas las reglas,
§i acaso en ambitos de anticipacion, legitiman tales accio-
nes de contraste, tanto mis se encuadran en el Derecho
Penal de lucha. Esto es en parte del todo normal en el
ambito de la utilizacién ordinaria de las conexiones entre
reglas sustantivas y procesales (por ejemplo, una incauta-
cion, una detencién). La radicalizacion del momento di-
namico del contraste y de la lucha, no obstante, conlleva
consigo la inevitable instrumentalizacion de las propias
normas de garantia como son las del cédigo penal y tam-
bién las del codigo ritual.

Todo el codigo penal corre el riesgo de experimentar
una mutacion genética si se relee en la fase de las primeras
diligencias y de los indicios que en este estado procesal son
suficientes para activar medidas también muy graves.

Podemos por lo tanto asumir como hipétesis de investi-
gacion la siguiente: la normalizacion del Derecho Penal
como instrumento de lucha representa hoy el ataque ins-
titucional mas directo y formidable al garantismo penal
como producto maduro de la orientacién constituciona-
lista. Veremos si se trata solamente de esto, o también de
la necesidad de llevar a cabo una revisién parcial de las
concepciones del garantismo que hemos heredado, las
cuales podrian presentar también algtin déficit de cons-
truccion originaria.

5. La asimilacion del Derecho Penal de lucha al
Derecho Penal del enemigo como premisa de la
elaboracién de GUNTHER JAKOBS, y como tabu de la
cultura dominante

GUNTHER Jakoss ha tomado su idea a partir de numero-

DPERECHO PENAL DE DL CITA 14

sos ejemplos, en la legislacion penal alemana, de «Gesetz-
ses zur Bekampfung», de la criminalidad econdmica a la
mas especificamente y latamente organizada, por los deli-
tos sexuales, a los estupefacientes, al terrorismo, y ha visto
en estas normativas un tipico ejemplo de «Derecho Penal

del enemigo»(13).

Con este asunto €l no s6lo afirma la imposibilidad de
distinguir entre un Derecho Penal de luchay un Derecho
Penal del enemigo, sino busca también identificar un es-
pacio juridico legitimo para ambos al mismo modo, y a
tal fin identifica sustancialmente los dos fenémenos.

Esta identificacién, como se demostrara, esti equivo-
cada. Mientras el Derecho Penal del enemigo «no es De-
recho penal», como le ha contestado en coro casi toda la
ciencia penal(14), el Derecho Penal de lucha ([con-

(13) Entre sus numerosas in-
tervenciones, las mas paradigmati-
cas son: G- Jakoss, Derecho Penal del
audadano y Derecho Penal del ene-
migo, en G. Jakoss-M. Cancio
MEeLIA, Derecho Penal del enemigo, Ci-
vitas, Madrid, 2003, pp. 26 ss.,
ahora también en lengua italiana,
a cargo de F. Resta, en Dinitto pe-
nale del nemio. Un dibattito interna-
zionale, a cargo de M. Donini y M.
Para, Giuffré, Milano, 2007; el
mismo, Terroristen als Personen im
Recht?, relacion a la Strafrechtsle-
hrertagung in Frankfurt an der
Oder en mayo de 2005, en ZStW,
2005, pp. 839 ss. Anteriormente,
vid. el mismo, Das Selbstverstandnis
der Strafrechisunssenschaft von der He-
rausvorderungen der Gegenwart, en
A. Eskr-W. Hassemer-B, BUrkHARDI
(Hrsg.), Die deutsche Strafrechtswis-
senschaft vor der Jahrtausendwende,
Brek, Miinchen, 2000, pPp. 47 ss.,
especialmente pp. 50 ss., 52 ss.,
solo que entonces con intentos de
deslegitimar como contrario al Es-
tado de Derecho ¢l denominado

Derecho Penal del enemigo (revi-
sado sobre todo, en 1985, en las
hipotesis de delitos de atentado,
penalizacion de actos preparato-
rios, etc.), el mismo, Kriminalisie-
rung im Vorfeld einer Rechisgutsvelet-
zung, en ZSIW, Bd. 97, 1985, pp.

53 ss.

(14)  Para retomar el titulo de
un articulo reciente de B. Sciong-
MANN, Feindstrafrecht ist hein Stra-
frecht, en Fest. Nehm, Berliner-Wis-
senschaftsverlag, Berlin, 2006, Pp.
219 ss.; analogamente, entre noso-
tros, L-Frerrajor, Il «dirittoo penal
del nemicos ¢ la dissoluzione del diritto
penale, en  Questione giust., 20006,
pp. 797 ss; F Paiazzo, Contrasto al
lerrorismo, diritto penal del nemico ¢
prncipi fondamentali, ibidem, pp.
679 ss.; M. Donini, Diritto penale di
lotta vs dinitto penale del nemico, cit.,
pp- 57-69; G. Insovira, Tervorismo
internazionale tra delitto politico ¢ di-
ritto penale del nemico, en Dir. pen.
E proc., 2006, pp. 895 ss., 897 ss.
Amplius reenvio a las obras colecti-
vas mencionadas en la nota 2,
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cepto] sobre el cual los detractores de Jakons han prefe-
rido sobrevolar, haciendo crecer que no haria falta dete-
nerse en la distincion) es Derecho cotidiano de la Union
Europea. Si Jakoss tuviera razon, todo el Derecho Penal
de matriz comunitaria, que se concibe y presenta a si
mismo en funcion de lucha, seria ilegitimo, seria un De-
recho penal «de autor», o un Derecho que —al mismo
tiempo que el Derecho Penal del enemigo—, trata a los
responsables como «no personas», o como sujetos peli-
grosos que deben ser neutralizados. Por el contrario, los
perfiles de ilegitimidad de aquello que podemos (y vere-
mos mejor) definiro «diritto di lotta», se identifican en
algunos momentos y a trazos especificos, mas que en ge-
neral(15).

Es verdad, por lo demas, que Derecho Penal de lucha
se coloca en la frontera con el [Derecho Penal] del ene-
migo, y por lo tanto esta siempre expuesto a riesgo de
ilegitimidad. De sus prestaciones, por otro lado, parece
que no es posible hoy prescindir, y justo por esta razon

(15)  En contra, ahora, explici-
tamente, v en polémica con quien
escribe, A, Cawvavere, Dinitto penal
welel nemicos e wdi lottas; due insoste-
nibili legittimazioni pero una differen-
ziazione, secondo tipi di autore, della
wigenza del principi costituzionali, en
Delitto politico ¢ Diritto penale del ne-
mico, a cargo de A, Gamprering, R
Oriannl,  Monduzz, Bologna,
2007, pp. 275 ss., 280 ss. A las tesis
por él sostenidas puede servir
como aclaracion y respuesta la
presente  contribucion.  Léase
oportunamente, al respecto, tam-
bién F. Paiazzo, Contrasto al terro-
rismo, diritto penale del nemico e prin-
cipio fondamentali, cit., pp. 666 ss.,
especialmente pp. 674 ss., en rela-
cion con la lectura de los princi-
pios constitucionales como  maxi-
mum standard. El texto relativo
puede consultarse infra, paragrafo
10, También la clasificacion reali-

zada por Palazzo sobre el Derecho
del enemigo (Derecho ilegitimo,
construido sobre la base de tipolo-
gias de autor, implementado con
tendencia a la desjudicializacion, y
con marcada inclinacion sancio-
natoria a la neutralizacion, elimi-
nacion, etc.) es en lo esencial muy
cercana a la posiciéon que man-
tengo, aqui y en los anteriores tra-
bajos citados. La diferencia mas
relevante, a parte de la falta de
enucleacion del derecho de lucha,
es que Palazzo tiene una vision
mucho mas «positiva» del Dere-
cho penal clasico y tradicional
(Op. ult. cit., pp. 681 s.), que consi-
dera sustancialmente antinomico,
en su ratio essendi, respecto de los
rasgos del Derecho del enemigo.
No puedo, por el contrario (como
he motivado varias veces), alimen-
tar serenamente esta confianza,
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quien trata del Derecho Penal del enemigo para decir
que no es Derecho o Derecho ilegitimo, es reacio a ha-
blar del fenomeno adverso complementario. Del Dere-
cho de lucha no se habla ni tan siquiera, siendo por tanto
un verdadero fabi de la cultura penalista dominante: una
realidad que no se puede evitar, que se acepta de hecho
pero que debe ser escondida porque faltan las categorias
culturales y politicas para su legitimacion(16). Ahora que
se ha transformado en un concepto normativo, sin em-
bargo, una actitud similar no resulta ya proponible. Exac-
tamente de esto se trata en las paginas sucesivas.

6. El «enemigo» entre la teoria...

No retomo ahora la descripcion del punto de vista de
Jakoss, que es el unico autor contemporaneo que ha in-
tentado verdaderamente legitimar un espacio auténomo
de Derecho Penal destinado a los «enemigos» del Es-
tado(17). Recuerdo solamente en breve sintesis, que el
nucleo de su tesis distingue entre un Derecho Penal del
ciudadano y uno del enemigo, incluyente el uno, y exclu-

(16) Para una referencia pre-
cisa, ahora, W. Hassemer, Sicherheit
durch Strafrecht, cit, pp. 323, y
aqui, después de la observacion de
que es problematico leer de nuevo
la palabra «autor», junto a la de
«lucha», en los textos legislativos,
el comentario: «Ha pasado el
tiempo de la utilizacion de una
nomenclatura atenta y prudente.
Ahora se usa la aceptada».

(17) El tnico autor contem-
poraneo, ya que, como €l mismo
nos recuerda, en paginas quiza no
tan conocidas o valoradas de Hop-
Bis y de KANT (entre otros) es posi-
ble encontrar fuentes relevantes
para un anclaje filoséfico de la po-
sicion de Jakoss. Ya he intentado
caracterizar su punto de vista en
Donini: il divitto penale di fronte al
«nemico, cit,, pp. 7hlsst v oen el

mismo, Divitto penale di lotta vs. di-
vitto penale del nemico, cit., pp. 32
ss., pp. 61 ss. Reenvio de manera
mas difusa, en lengua italiana, a
las contribuciones del propio Ja
koBs v de otros autores sobre €l en
particular  Cancio Menis,  Amsos,
Munoz Coxne, HoOrnee, Pastor),
que se contienen en Diritto penale
del nemico. Un dibattito internazio-
nale, cit. Para una ilustracion am-
plia del trasfondo historico-filoso-
fico de las posiciones centradas en
la idea de una guerra juridica con-
tra los enemigos del Estado, me
remito a L. Gracis Marrin, El hori-
zonle del finalismo y el «derecho penal
del enemigo-, Tirant-lo-Blanch, Va-
lencia, 2005, pp. 117 ss., y al citado
libro de Zarksront (K eremigo, Cit.,
pp. 8 s8.).
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vente el otro, dialégico el primero, de pura neutraliza-
cion el segundo, que deben a su juicio quedar rigurosa-
mente separados. El Derecho Penal del ciudadano estaria
destinado al delincuente «normal», al cual corresponden
todos los derechos (el estatus del ciudadano), porque él
es un destinatario valido de la norma, dado que reconoce
el ordenamiento. Al enemigo, por el contrario, al que se
coloca fuera del orden social porque quiere amenazarlo
constantemente, transformandose por principio o por
conviccion en un adversario del ordenamiento juridico,
no se le puede aplicar un Derecho dialogico: éste no pre-
senta una «garantia cognitiva» suficiente, es decir, la ca-
pacidad de reconocer el ordenamiento, por lo que debe
ser tratado como un sujeto peligroso. La pena aplicada
en su caso, no contradice la violaciéon de una norma por
parte de un sujeto que reconoce el ordenamiento, sinp
que cumple una funcion de eliminacién de un pEllI-
gro(18). En este sentido, éste no es «persona», es decir
un sujeto con el cual es todavia posible el dialogo por
parte del ordenamiento(19). Cuando un individuo no
ofrezca dichas garantias, «el Estado no debe tratarlo
como persona, ya que el caso contrario lesionaria el Dere-
cho a la seguridad de las otras personas»(20). De este
modo la pena, respecto al enemigo, resulta aflictiva y per-
manece punitiva, pero asume la exclusiva funcién preven-
tivo-especial (de tipo negativo) de una medida de seguri-
dad (sin llamarse como tal), e incluso, la propia medida
de seguridad, segin Jakoms, constituiria un ejemplo de
Derecho Penal del enemigo(21).

(18) G. Jawoss, Derecho Penal jakobsiana del Derecho, wid. K.
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En esta teorizacion, como ya se ha identificado en otra
ocasion, hay una profunda distancia entre el concepto y
los ejemplos.

El concepto de Derecho Penal parece recortado sobre el
terrorista islamico: un tipo de autor incoercible al dia-
logo, no susceptible de aceptar el Estado de Derecho y los
derechos fundamentales como base de reconocimiento
reciproco del ordenamiento y de la sociedad civil,

El concepto de Derecho Penal del enemigo parece di-
bujado a medida para el terrorista islimico: un tipo de
autor incoercible al didlogo, no susceptible de aceptar el
Estado de Derecho y los derechos fundamentales como
base de un reconocimiento reciproco del ordenamiento
y de la sociedad civil. Sélo frente a tal sujeto puede de-
cirse que no presenta una «garantia cognitiva» adecuada
para ser destinatario de una pena que pretenda cumplir
una funcién «pedagogica» o de restauraciéon o estabiliza-
cion de valores: no desde luego respecto del delincuente
economico normal, del blanqueador de dinero sucio, de
quien contamina el medio ambiente o adultera alimen-
tos. Y, sin embargo, los ejemplos de Derecho Penal del
enemigo acogidos por Jakoss no se corresponden para
nada con el «tipo de autor» que ha inspirado su concep-
to.

En este Derecho Penal del enemigo, y no sélo de lu-
cha, Jakos pone en comin junto a la normativa antite-
rrorista la legislacion penal econémica, sexual etc., que
no son ciertamente hoy ejemplos paradigmaticos de leyes
de excepcion o de emergencia dirigidos a la neutraliza-

del ciudadano, cit., pp. 23 s., 35 s.,
40, 42 5., 27, 55 5. V. También el
mismo, Teroristen als Personen im
Recht?, cit.. passim.

(19) G. Jakoss, Derecho Penal
del ciudadano, cit., pp. 47, 51 s, o
que «ofrezca una garantia cogni-
tiva suficiente de un comporta-
miento personal»(ivi). Sobre el
concepto de persona en la vision

GunTHER, Schuld un kommunikative
Freiheit, Klostermann, Frankfurt a.
M., 2005, pp. 52-62.

(20) G. Jakoss, Derecho Penal
del ciudadano, cit., p. 47, cursiva en
el original.

(21) G. Jakoss, Derecho Penal
del enemigo, cit., pp. 24, 33. En el
mismo sentido, ahora, sea siquiera
desde un punto de vista opuesto

cién pura de tipos de autores incoercibles al dialogo(22).

al de Jakoss, E. R. ZArrArRONI, Ef ene-
migo en derecho penal, Buenos Aires,
2006 (impreso por €l mismo),
119, en el sentido que la pérdida
de algunos derechos fundamenta-
les de la persona a costa de algu-
nos sujetos seria «la consecuencia

necesaria de la admision de las
medidas de seguridad»,

(22)  Verdad, por tanto, que
«la *lucha” contra el terrorismo
no solo es una palabra, sino un
concepto; con ella se designa una
accion contra enemigoss (G, Ja
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En cuanto a la via de las medidas de seguridad (igual-
mente considerada paradigmatica), si consideramos so-
bre todo aquéllas dirigidas a los menores y a los enfermos
mentales, es decir las mas legitimadas también por nues-
tras perspectivas de reforma, éstas no estan dirigidas ne-
cesariamente a fines no dialégicos. Se presenta sin em-
bargo como particularmente perjudicial la operacion
intelectual que finge solamente describir una realidad
aborrecida por todos(23), que trata de legitimar con ar-
gumentos juridicos, ciertamente no socioldgicos, y a tal
fin, reclamando textos filosoficos de Kant y HoBBes, pro-
pone aplicar a los enemigos una via (sic) nueva de penas
que tendrian la misma funcién «excluyente» de las medi-
das de seguridad, junto a las penas ordinarias, e «inclu-
yentes», para los ciudadanos, sin definir en primer lugar
el tema de los limites constitucionales que encuentra una
propuesta de este tipo, bien mas alla de la provocacion
lingtistica representada por la referencia a «no perso-
nas» realizada respecto de sujetos que niegan los valores
fundamentales de un ordenamiento juridico.

La tesis de Jakons, ademas, conduce directamente a una
deslegitimacion de la pena y de las medidas de seguridad
Juntas: para excluir [la responsabilidad] por la pena cla-
sica, dial6gica, humanista (¢pero no es un mito esta pena
de educando?), momentos de neutralizacién de la capaci-
dad criminal, nos inventamos una tipologia de pena sedi-
cente nueva, que tiene el aspecto de una medida de segu-
ridad pero que no recibe este nombre, y se le asignan
exclusivamente tareas de neutralizacion. De este modo,
si embargo, se desnaturaliza una componente de preven-

cion especial negativa que

kows, Temoristen als  Personen  im
Recht?), cit.), pero se lucha tam-
bién contra el hurto, y si el ladrén
se convirtiese en enemigo sélo por
esto, todo el Derecho Penal se
convertiria en un Derecho de gue-
Trd.

la pena siempre ha tenido,

(23)  Asi, por dltimo, el propio
Jakons en la Convencion de
Trento de 2006. Cfr. Jakoss, Diritto
penale del nemico, a cargo de A.
Gamserint y R. Orianni, Monduzzi,
Bologna, 1007, 109 ss,
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también después del nacimiento de las medidas. Una
pena hecha solamente de «reproche por la culpabilidad»
es el producto maduro del exceso de moralismo de la
dogmatica alemana, el efecto retardado de demasiado re-
tribucionismo. Es, en definitiva, una pena no laica y ex-
trana al pluralismo de funciones que la sancion penal
siempre ha tenido. En el mismo tiempo, la deslegitima-
cion cultural de las medidas de seguridad para los adultos
—que se registra hoy en cualquier lado, en espera de re-
formas que las abolan— se acompanan a la ausencia de
«sustitutivos» validos en el ambito de la pena, ya tan llena
de cultura ética que no es capaz de justificar el propio
mal que inflige. No se llega a decir que la pena, dema-
siado llena de culpabilidad, puede también limitarse a
neutralizar, y entonces nos inventamos una via auténoma
y separada.

Las misma premisas de incompatibilidad entre pena y
prevencion especial negativa estan contenidas en una te-
sis que considero opuesta y especular a la de Jakoss, es
decir aquella expresada por la posiciéon de Eucenio RatL
ZAFFARONL Segtin el penalista argentino, el Derecho Penal
puede existir s6lo como derecho penal de garantia, mien-
tras cada l6gica de contraste seria propia de un Estado y
de Derecho de policia, pero no de un Estado de Dere-
cho(24). De este modo €l pretende atraer las medidas de
seguridad en la categoria de Derecho Penal del enemigo
con el objeto, opuesto al de Jakoss, de deslegitimar al
mismo tiempo cualquier funcién de neutralizacién o de
prevencion especial negativa del Derecho Penal (incapa-
citacion, neutralizacién, Derecho de lucha, Derecho del
enemigo, medidas de seguridad, todo ello conjunta-
mente), de modo que se recupere un Derecho Penal tan
justificado moralmente que tendra que estar, en este
punto, lleno de sola «culpabilidad» y tal vez de «repro-
che», presentandose, a mi juicio, poco distinguible de la

(24) E. R. Zarraroni, El enemigo en Derecho Penal, cit., pp. 118 ss., 129
ss.

— S
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€ética y poco adapto a un Estado laico que no puede obli-
gar a nadie a ser reeducado(25).

No me parece correcto, por otra parte, concentrar el
discurso solo sobre los fines o las funciones de la pena,
dado que las tareas de contraste desempenadas por el
Derecho Penal se explicitan mucho antes de la ejecucion
penal, y son apanos también del proceso, de las medidas
cautelares, de las diligencias previas, de las medidas de
prevencion, o bien de los meros comportamientos de he-
cho.

Como aproximacion tedrica provisional a las formas del De-
recho penal del enemigo, propongo por lo tanto delimitarlas a
aquellas manifestaciones ilegitimas —Derecho inconstitu-
cional o no Derecho- en las que las finalidades de aniqui-
lacion, de neutralizacién, de inocuizacion, prevalecen so-
bre el Derecho Penal de la culpabilidad y de la
resocializacion y oscurece las garantias del Derecho Penal
del hecho. Debe tratarse de un objetivo consciente, de
una verdadera finalidad, no de una mera funcién desa-
rrollada de hecho por una medida cualquiera. No es ne-
cesario que aquella finalidad se refiera a la sancion defi-
nitiva, ya que puede explicarse también solamente en una
Jase procesal de la actividad de contraste, también dentro
del hecho delictivo. A tal fin, las medidas adoptadas, y tal
vez las incriminaciones reclamadas, se dan como mucho
como reglas excepcionales y como excepciones de hecho
a normas ordinarias, y se aplican o se expresan en la au-
sencia de control jurisdiccional, o bien rebasando la fun-
cion jurisdiccional tipica, en cuanto la figura del autor
prevalece sobre la del hecho: un autor peligroso o en si
mismo, o por el etiquetamiento de que es objeto o por
la organizacion de la que forma parte, o bien, quiza, por

(25) Sobre la actual proble- nentes retributivas, W. HASSEMER,

mdtica de una orientacién «mejo-
radora» del Derecho Penal, leida
en la relacion entre resocializa-
cion y prevencion general, necesa-
riamente mediadas por compo-

w bbdbdbbbbbbbibibddddAbAt iRt ae

Darf der strafende Staal bessern wo-
llen?, en Fest.. Liiderssen, Nomos,
Bade-Baden, 2002, pp. 221 ss., 232
ss.
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el contexto histérico-politico del fenémeno criminal que
expresa. Bajo el perfil sancionador o también sélo instru-
mental, pueden entrar en consideracion tantas «sanclo-
nes» o «medidas» atipicas en funcién cautelar, preven-
tiva, probatoria. Por tanto, y por antonomasia, la pena
de muerte (incluso si aparentemente «proporcionada» a
determinados hechos) en la medida en que expresa una
funcion tipica de aniquilacién, o bien las penas durisimas
y desproporcionadas que expresan neutralizacion mediante
retribucion, como el tercer strike, o bien las figuras clasicas
de las medidas de seguridad personales, si son aplicadas
en la cabida maxima de exclusién radical y elimitada del
contexto social.

Veamos algunos ejemplos.

7. .Y la realidad

La observacion de la realidad del uso del Derecho en
clave de contraste, por cuanto [se dé] en situaciones ex-
cepcionales, parece mas capaz de aportar algo nuevo al
conocimiento de las cosas que las teorizaciones sobre la
pena.

Comencemos con las formas seguramente iegitimas del De-
recho Penal del enemigo en sentido estricto, y distinguimos
entre las situaciones de relevancia penal que preceden a la
sentencia de condena (o tal vez de absolucion...), o quiza
prescinden de ella, y las que la acomparian y la siguen.

Bajo el primer perfil, sobre todo el rechazo, la elusién
o la desnaturalizaciéon de la funcion jurisdiccional me pa-
recen adquirir un valor destacado.

El primer signo de las «medidas» que introducen una
guerra sin controles esta representado por la presencia
de un Estado de excepcion(26).

(26) He tratado de manera di fronte al «nemico», cit., pp. 755
mas difusa los fenémenos que si-  ss.. 769 ss.
guen en M. Do, 1 dinitto penale
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a) El ingreso en los Lager —para empezar {}p()}'(.lll"IE{—
mente con el paradigma de la aniquilacion pura— tenia
lugar mediante una medida administrativa de «Schutz-
haft»(27) es decir un arresto de proteccion, para la tutela
de la sociedad, actuada en via gubernativa, sin control
jurisdiccional y sin limite de duracion, ya que c}ur;_iba
hasta que lo exigiera la finalidad para la cual habia sido
emitida la medida, que era el de proteger a los propios
detenidos, o en caso alternativo el de proteger la seguri-
dad y el orden publicos en el caso en el que los detenidos
los hubieran puesto inmediatamente en peligro compor-
tandose como «enemigos del Estado» (staatsfeindliche
Betitigung») (28). El fundamento normativo del poder
de emitir las relativas 6rdenes de detencion desciende de
la proclamacion de aquel estado de excepciér{ («Ausnah-
mezustand»), previsto por la propia Constitucion de Wei-
mar.

No se trataba de «Derecho» Penal, por tanto, y en
parte tampoco de «Derecho» fout court, pero no c:ftbe
duda que presuntos enemigos estaban siendo netl,ltrahza»
dos con formas privativas de libertad y de la vida que
solo el Derecho Penal habria podido, en pura hipotesis,
autorizar, pero no podia hacerlo porque, a pesar de todoi
también en aquellos tiempos era todavia «Dert;cho», ahi
donde la gestion politica del estado de excepcion preten-
dia ejercer la violencia sobre la nuda vida de los cuerpos
de no personas.

b) También el «modelo Guantdnamo» ha sido fundado
sobre un ulterior estado de excepcion. Tres dias después
del atentado del 11 de septiembre de 2001, el Presidente
americano George W. Bush proclama retroactivamente
una emergencia nacional en base a la National Emergencies
Act a tenor de la Seccion 1631 de la Constitucion ameri-
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cana(29). El sucesivo 26 de octubre entra en vigor la Pa-
triot Act, dedicada a la movilizacion contra el terrorismo,
siguiendo una tipica logica amigo-enemigo(30). Esta
nace como ley temporal y excepcional.

Terroristas (unlawful combatants y enemy combatants) e
inmigrantes (unlawful inmigrants), después de intercepta-
ciones sin autorizacion y cacheos con motivacion reser-
vada, conocen el mismo estatus. Desde una detencion ad-
ministrativa (de hecho wun encierro sin control
jurisdiccional ordinario) sin motivacion durante siete
dias, medidas administrativas sucesivas de la Inmigration
and Naturalization Service extienden ese periodo a un
tiempo «razonable», regularmente 90 dias, y prorrogable
varias veces por razéon de seguridad nacional (seccion
412). El etuiquetamiento de «enemigo» prescinde de un
hecho delictivo especifico. Estamos fuera del sistema de
pensamiento y de garantias tipico del Derecho Penal, y
de todos modos del Derecho Penal del hecho. Se aplican
detenciones «provisionales», como en el caso de las medi-
das del «Schutzhaft» de la época nazi y sanciones (sic)
informales. Los controles jurisdiccionales o bien estan au-
sentes (se ha hablado de una «carencia de jurisdiccién»
respecto de los lugares donde tiene o tuvo lugar la deten-
cion), o de todos modos [actiian] con retraso.

Los resabios garantistas de la jurisdiccién americana
llegaran tarde, cuando los derechos fundamentales hayan

(29) Referencias en ]. Vir  mero monogrifico dedicado a «La

(27) Una reconstruccion nor-
mativa puntual del paso desde las
primeras medidas de Schuzthaft a
partir de febrero de 1933 en K
Droriscu-G. WiELAND, System der NS-

Konzentrationslager 1933-1939, Aka-
demie Verlag, Berlin, 1993, pp. 25-
36.

(28) Op. ull. cit., p. 36.

VAELE, La legislazione anti-lerrorismo
negli Stati Uniti: iner arma silent le-
ges?, en Rivista italiana di diritto
processale penale, 2005, paragrafo 2,
yen D. Covt, Enemy Aliens, en Stan-
Jord Law Review, 54, 2002, pp. 953
ss., 966 ss.

(30) Ademas de Cote y J. Vir
VAELE, Opp. Ultt. Citt., passim, re-
mito a las contribuciones de Fan.
CHIOTTI, MIraGLIA ¥y MacGLIARO, en
Questione giust., n. 2-3/2004, ni-

libertta delle persone», asi como
siempre a MiracLIA, Una nuova nor-
malita: metamorfosi della giustizia pe-
nale statunitense dopo U 11 settembre,
en Cass. Pen., 2005, n. 1224, p.
2820 ss., y ahora a L- P. Saras, Te-
rorismo e giustizia penale negli Stati
Uniti d” America, en Delitto politico e
Dinitto penale del nemico, a cargo de
A. Gamperini y R. Orianpi, Mon-
duzzi, Bolonia, 2007, pp. 303 ss.,
especialmente 313 ss.

— S |
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sido pisoteados «utilmente». Varias, en el mu_n(.lu, f(m las
sedes ocultas de los «campos» como los de Guantanamo
Bay(31). Se trata verdaderamente de un «mo_deio», por
tanto, cuya praxis de torturas y detenciones ilegales ha
convertido en «no personas» a los enemigos del Estado,
mucho antes de verificar si se trataba de sujetos que no
ofrecian una «garantia cognitiva» minima.

Pregunta: ¢es esto Derecho Penal? Respuesta: si hay
una pena sin Derecho Penal, pero enmarcada en el Dere-
cho administrativo, y sin control jurisdiccional, podemos
efectivamente —y yendo a la «sustancia» de las cosas— lla-
marlo criticamente Derecho Penal del enemigo.

c) En este «clima politico» ALaN M. DErsHOWITZ ha for-
mulado la propuesta de introducir un «mandato de tor-
tura» bajo control jurisdiccional. La medidg serviria, a su
Juicio, para limitar el empleo de tales medios, de hecho
practicados igualmente, haciéndolos asi mas controlables
y utiles en la lucha contra las formas extremas de terro-
rismo. Dershowitz apoya la propuesta en la idea de recu-
rrir a formas de tortura blandas, puramente dolorosas
(por ejemplo agujas estériles bajo las unias) sobre terroris-
tas, en caso de amenazas graves y actuales a la vida de
mas personas, conjurables mediante los instrumentos
mencionados(32). La discusion sobre la ticking bombo so-
bre la tortura «necesaria»(*) [v. el caso Daschner en la
experiencia alemana, o la experiencia De la Cort'e Su-
prema Israeli en la lucha contra la Yihad(33)] o bien la

(31) Sobre la extension de el término «necessitata», en la
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de la aplicabilidad a los érganos del Estado de la eximente co-
min del estado de necesidad fuera de las previsiones legales
tipicas de excepcion(34), constituyen algunos de los te-
mas mas recurrentes del clima politico reconducible a
la categoria del Derecho Penal del enemigo, donde la
finalidad de neutralizaciéon de un peligro permitiria dero-
gar las garantias del estado de Derecho.

d) El Derecho Penal de la inmigracion presenta segura-
mente algunos aspectos de los que emerge el tratamiento
de sujetos penalmente responsables en relacién con un
estatus de «no ciudadanos» y de «no personas»(35), cuya
presunta peligrosidad por la violacién de medidas de in-
migracion es el Gnico motivo de la intervencién punitiva.
En particular, las formas de detencién provisional vincu-
ladas al ingreso ilegal y a la inobservancia de la oden de
expulsion dependen todas de un estatus. El etiqueta-
miento y por tanto el autor se quedan como la base epis-
temologica de cada valoracién de ofensa de un cualquier
bien juridico-publico. Es éste, si queremos, el «enemigo de
masa». Se tratara de identificar, en la legislacion sobre la
materia, los perfiles especificos que presenten caracteris-
ticas incompatibles con el Derecho Penal del hecho, de
la culpabilidad, etc.

e) El mismo Derecho Penal internacional segiin algunos
comentaristas, constituiria un ejemplo paradigmatico de
Derecho Penal del enemigo, porque en los paises donde
éste interviene los derechos humanos todavia tendrian
necesidad de ser afirmados como situaciones deshumani-
zadoras en acto por neutralizar(36), o porque, segin

este fenomeno, L. P. Satas, Terro-
nismo ¢ giustizia penale, cit., pp. 313
S8,
(32) Para una sintesis (de va-
rias intervenciones, incluso sucesi-
vos), A. M. Dersnowitz, Why Terro-
rism works (2002), traducciéon
italiana Terrorismo, Carocci, Roma,
2003, especialmente el Capitulo
IV (pp. 125-155).

(*) N. del T. El autor emplea

acepcion que el mismo tiene en la
dogmatica penal italiana, equiva-
lente a «justificada por estado de
necesidad».

(33) V. todavia Donmi, Il diritto
enale di fronte al «nemico», cit., pp.
71 ss. Sobre la tematica, reciente-

mente, cfr. también F. Resta, Choi-
ces among evils. L’ ossimoro della
«tortura democratica», publicacion
€n Curso.

(34) Para las referencias nece-
sarias: Op. ult. at., p. 770 s.

(35) Cfr. A. DAL Laco, Non-per-
sone. L’ esclusione dei migranti in una
societa globale (1999), Feltrinelli,
Milano, 2004, pp- 205 ss., 213 ss.;
con referencia especifica al De-
creto legislativo de 5 de julio de
1998, n. 286 y sucesivas modifica-
ciones, sobre inmigracion, A. Ca

PUTO, Immigrazione, diritto penale e si-
curezza, en Questione giust., 2004,
pp- 359 ss.; F. Resta, Nemici e crimi-
nali. Le logiche del controllo, en In-
dice penale, 2006, pp. 181 ss., espe-
cialmente el paragrafo 8.

(36) Asi Jakoss, Derecho Penal
del ciudadano, cit., pPp- 53-55. Los
violadores de los derechos huma-
nos no serian «personas culpa-
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otros, en el Derecho Penal internacional regiria el para-
digma del Derecho Penal del «enemigo derrotado-(37),
siendo tal, regularmente, el imputado por los delitos so-
metidos al arbitrio de los Tribunales internacionales. Se
trataria, en particular, de un no Derecho, que por defini-
cién no rige para todos y no se aplica de manera igual,
que no es democratico, que no se aplica si no es por
casualidad, y por tanto constituye «una enésima mentira
en la Historia del Derecho Penal. se trataria de la instau-
racion por parte de los paises ricos de un poder punitivo
residual para condenar, en su territorio, imputados venci-
dos de los paises pobres»(38). La primera lectura cues-
tiona la propia vigencia del Derecho Penal internacional,
confundiéndola indebidamente con su violacién, y en
cualquier caso no legitima una deshumanizacion de los
responsables de los que serian al menos homicidios, tor-
turas y estragos comunes, solo porque se aplican (con
penas quiza inferiores) normas un poco mas complejas y
«especiales» como las del Derecho internacional. La se-
gunda interpretacion presenta una tasa de politizacion
extrema, como a menudo se advierte en la materia del
Derecho Penal internacional. La referencia al enemigo
derrotado, sin embargo, es pertinente. La neutralizacion
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otros casos mencionados hasta ahora. EI mismo objeto de
la pena debe ser repensado a fondo. porque en las gross
wviolations, como se ha evidenciado en otra ocasion, hay
una necesaria desproporcion por defecto entre los he-
chos cometidos v la pena imponible al autor(39).

)  Segun varios juristas extranjeros(40) [y recorda-
mos también las valoraciones de Frrrajoli ya reportadas
con anterioridad(41), el debate italiano sobre las «finali-
dades de terrorismo»(42) ], también la utilizacion de deli-
tos asociativos v la incriminacion de actos preparatorios delitos
de atentado, de acuerdo o de instigacion, constituirian un
ejemplo tipico de Derecho Penal del enemigo. El juicio
es critico, no ciertamente «técnico». A este respecto
puede observarse que es evidente que el «enemigo organi-
zado-representa la tipologia delictiva mas temida y peli-
grosa hoy, va se trate de terrorismo, mafia o criminalidad
organizada en general. El Derecho Penal «de lucha»,
cuanto menos, se dirige sobre todo contra estos fenome-
nos. Deslegitimar la pena neutralizadora, o las modalida-
des de una intervencién penal de contraste en estos casos
significa probablemente ser abolicionistas o retribucionis-

(39) M. Doxing La condanna a - cesal del cenemigo-, en Dogmdtica y

ya ha sucedido al tiempo del proceso, y este ultimo tiene
una funcién seguramente distinta de la perseguida en los

bles», sino «enemigos peligrosos»,
operando en un contexto en el
que el Derecho debe ser todavia
afirmado por primera vez.

(37) D. Pastor, Dintto Penale
del nemico e potere punitivo interna-
zionale, en Diritto penale del nemico.
Un dibatlito internazionale, a cargo
de M. Donmi/M. Para, Giuffre,
2007, pp. 191 ss., 233. sobre €l pa-
radigma del enemigo derrotado
(en lugar del enemigo peligroso)
como tipico del Derecho Penal in-
ternacional vid. después también,
en un contexto argumentativo dis-
tinto, E. FrRonza, Diritto penale del

nemico e giustizia penale inlernazio-
nale, en Delitto politico e dirilto penale
del nemico. In memoria di Mario
Shriccoli, A. Gamprrint y R. Ovranni,
Monduzzi, Bologna, 2007, p. 376

S.

(38) Asi D. Pastor, Op. loc. ult.
cit. El condicional es puramente
argumentativo, ligado al hoy, pero
vale como una afirmacion. Lapida-
rio en la pagina 210, compar-
tiendo [la posicion de] Jakoss so-
bre la cuestion: «El poder punitivo
internacional “es” el Derecho pe-
nal del enemigo por excelencia.

motte di Saddam Hussein. Riflessioni
sul divieto di penal capilale e sulla ne-
cesavia sproporzione della pena nelle
gross violations, en  Cass. Pen.,
2007, pp. 6 ss., 13 ss.

(40)  Cfr. por ejemplo el eco
de tales valoraciones en R. Hrre-
pent,  Organisierte: Kriminalital - als
Begriindung fiir ein Feind— oder Ti-
texstrafrecht?,  en  Shafverteidiger,
2005, pp. 156 ss.; M. Caxcio Medig,
«Derecho Penal del enemigo vs. devecho
penal del ciudadano. El devecho penal
de emergencia en Colombia: entre la
paz la guerva-, en VN AA N diritto ¢
la differenza. Sevitii in onore di Ales-
sando  Baratta, a cargo de De
Giorgi, vol. 1., Pensa Multimedia,
Leche, 2002, pp. 235 ss.: G. Porri
vy Costreras, Bl devecho penal x pro-

Ley penal. Libro Homenaje a E. Baci-
galupo, tomo 1, Marcial Pons, 2004,
especialmente pp. 708 ss.

(41)  Ante, nota 10.

(42)  Por ultimo ¢fr. A. Carvro,
Verso un divitto penale del nemico?,
en Questione Giust., 2006, pp. 623
$5.0 CON UN caracter mas estricta-
mente hermenéutico respecto a
las reformas de 2005, M. MaxTto-
vant, Le condotte con finalita di terro-
rismo, en VN AA, Contrasto al terro-
rismo titerno e titenazionale, a cargo
de R. E. Kostoris v R Orianni,
Giappi(‘ht‘lli,_2(}(}6. pp. 77 583 A.
Vaursecorn, Misure urgenti per il con-
trasto del terrorismo internazionale —
Brevi osservazioni di diritto penale sos-
tanziale, en Dir. pen. ¢ proc., 2005,
pp. 1224 ss.
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tas puros. No se puede decir, por lo demas, que fodo el
Derecho Penal en esta materia sea por ello sélo ilegitimo
O excluyente, ni que este construido de manera que no
permita un uso judicial de las normas tal v como para
respetar los principios del Derecho Penal del hecho v de
la culpabilidad. Probablemente, sin embargo, la ilegitimi-
dad se refiere solo a algunos institutos, algunas discipli-
nas, o una aplicacion de las mismas no conforme con la
Constitucion. La valoracion habra de hacerse por tanto
caso por caso. No puede hablarse por ello, a mi juicio,
de Derecho Penal del enemigo como juicio general(43).
Véase también el paragrafo 9.

g) Con respecto al delincuente organizado, el mo-
delo de la criminologia clasica centrado en la peligrosi-
dad individual aparece hoy como anticuado. Las medidas
de seguridad (el enemigo a peligrosidad individual interna),
por tanto, son instrumentos vetustos o insuficientes res-
pecto a las medidas patrimoniales, cautelares, procesales,
de prevencion a la cooperacion internacional en materia
de criminalidad organizada. No sorprende por lo demas
que algunas voces criticas renueven las mismas medidas de
seguridad personales, en su construcciéon clasica de sancio-
nes orientadas a la pura incapacitaciéon y neutralizacion,
como un ejemplo tipico de Derecho Penal del enemigo:
algunos (por ejemplo Jakoss) las mencionan para legiti-
mar una entera via sancionadora reservada a los «enemi-
gos»; otros (por ejemplo ZAFFARONI, NAUCKE) para sostener
que son incompatibles con un Estado de Derecho. Aun-
que estas posiciones radicales sean del todo minoritarias,
porque la doctrina dominante reconoce una razén de
«defensa social> que justifica las medidas de seguridad,
hay buenas razones, no obstante, para reservarlas en el
futuro exclusivamente a los menores y a los enfermos
mentales, con la finalidad de recuperaciéon y resocializa-
cion, y excluyendo para los adultos capaces sanciones pri-

(43) V. en este sentido F. Paiazzo, Contrasto al terrovismo, cit., p. 676.
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vativas de libertad indeterminadas en su tope, como tales
necesariamente «excluventes».

h) En el sistema de sanciones, baste aqui la referen-
cia a dos institutos paradigmaticos: la pena de muerte, y
los cimulos juridicos orientados a la definitiva exclusion
social, como el criterio americano del tercer strike(44).
Como sanciones de mera aniquilacion (la primera) o de
radical y definitiva encarcelacion enfrentada con un jui-
cio de proporcionalidad con los hechos cometidos (la se-
gunda), éstas no son recuperables para un Derecho pe-
nal resocializante, sino solo para uno destinado al autor
en funcion de la pura exclusién, y por tanto a un «Dere-
cho» que hemos aqui reconducido al paradigma del
«enemigo».

i) Un caso tipico de aniquilaciéon del enemigo «me-
diante sentencia» —para recordar un caso paradigmatico
de derecho procesal del enemigo, donde la jurisdiccion sélo
es instrumento de guerra—, ha sido la reconstruido re-
cientemente por la decision pronunciada el 5 de noviem-
bre de 2006 por la Primera Corte Criminal del Tribunal
Supremo de Iraq contra Saddam Hussein y otros imputa-
dos, donde el objeto principal del juicio se referia a una
sentencia anterior: un crimen contra la Humanidad co-
metido «mediante» un pronunciamiento judicial. En par-
ticular, la decision del Tribunal revolucionario iraqui
(Revolutionary Court), presidido por el juez Awad Ha-
mad Al-Bandar, que tras un proceso-estrella, entre finales
de mayo v el 14 de junio de 1984, condend a muerte a
148 personas, de las cuales una tercera parte ya habia
fallecido por efecto de torturas o ejecuciones sumarias,

(-14} Que  prevé automatica-  America, Sellerio, Palermo, pp. 61
mente la cadena perpetua cuando  ss. La prevision automadtica sigue
s¢ cometa un delito incluso leve  elencos de gravedad en abstracto
(una felony), tras haber cometido  para tipologias delictivas  (por
dos delitos graves o violentos, o ejemplo, robo, violencia sexual,
bien en caso de tercer delito grave expedicion de estupefacientes)
Vv violento, prescindiendo de una  que no tienen en cuenta las moda-
medicion en concreto. Cfr. E. lidades concretas de realizacion
Graxoe, I terzo strike. Lea prigione in de los hechos cometidos.
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consideradas responsables del atentado contra Saddam
Hussein, el 8 de julio de 1982, cometido en realidad por
parte de pocas personas, v que produjo solo el disparo
de 15 proyectiles contra su convov, ademas de los lupun-
sables de conspiracion dl"l[li{ll])(‘lIldl]ltﬂl.i} espionaje
alianzas contra el enemigo irani contra el cual habia una
guerra en curso. Comprobado por la Corte iraqut, hov,
que se trata de un proceso-farsa («illusionarv»), que ha
condenado a muerte al menos a 46 personas va fallecidas
con anterioridad, entre las que se encontraban ninos,
matados por torturas y actos homicidas directos, aquel
proceso de 1982 se coloca de hecho en el cuadro del uso
del juicio penal en clave de aniquilacion pura del ene-
migo. No es una ironia de la suerte, sino complementa-
riedad de situaciones bien distintas, la circunstancia de
que la condena por aquel crimen haya consistido en la
aplicacion de la pena tipica reservada al enemigo. que es
[la pena] capital (45).

j) Muchas otras «formas mixtas» son planteables:
desde el etiquetamiento neomedieval de los crimenes in-
ternacionales como «constructores del mal» v la consi-
guiente utilizacion de la pena para motivos de ejemplari-
zacion demostrativa, a la instrumentalizacion de los tipos
de autor penalmente del todo «ordinarios» (por ejemplo
corruptos, insolventes fraudulentos, proxenetas, maltrata-
dores de mujeres y familiares, etc.), cuya imagen es «en-
suciada para siempre» con el objeto de combatir la crimi-
nalidad y que de vez en cuando entran en los primeros
puestos de la agenda politica y gubernamental. Aunque
no haya aniquilaciones, ni neutralizaciones definitivas, el
potencial bélico y antihumanista del aparato punitivo
puede resultar devastador en ciertos momentos de la lucha o
en determinadas gases del procedimiento penal. Estamos aqui
en la frontera entre Derecho de lucha y Derecho del ene-
migo (v. infra): cuando se advierte desde los medios de

(45) Sobre el suceso permita- NNk La condanna a morte di Saddam
seme remitir, incluso también por  Hussein, cit., p. 15 s.. p. 19,
las referencias oportunas, a M. Do-
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comunicacion que se puede pensar en matar dolosa-
mente a un hombre v hacerlo sin ser ahorcado, aten-
diendo mas bien a una futura rehabilitacion, mientras
parece mucho mas vergonzoso «ser pedofilos», cada uno
comprende que hay vientos de represion que han supe-
rado las jerarquias de los bienes juridicos escritas en los
codigos, v mas de los hechos se quiere castigar a los auto-
res.

El uso critico de la categoria del enemigo, en estos
casos, puede parecer menos PI()plO porque hay diferen-
cias relevantes con respecto a situaciones o comporta-
mientos como algunos de aquellos «extremos» identifica-
dos arriba. Si no es que, como oportunamente ha
senalado Jakoss, el Derecho del enemigo no existe en
«estado puro», y por lo tanto es légico que se esculpa un
«tipo ideal» y se vean algunas caracteristicas de €l en algu-
nas manifestaciones normativas, significativamente en
aquellas que parten de etiquetas de autor para dirigir la
respuesta punitiva en el sentido de la neutralizacion me-
diante retribucion: que es la tipica fusion de pena y medida de
seguridad valorizando sus respectivos potenciales antihumanis-
tas.

8. Los riesgos de una vulgarizaciéon extensiva del
concepto y la exigencia de una delimitacion. La
hermenéutica de lucha

Actualmente esta en curso un debate muy ideoldgico
sobre el tema del enemigo, que corre el riesgo de inun-
dar juridicamente esta temdtica como ha sucedido con
la emergencia Cada nueva ley un poco dura, un poco
represiva (:y el Derecho Penal no lo es a menudo por
definicion?) corre el riesgo de ser etiquetada como Dere-
cho del enemigo: desde las nuevas normas sobre la reinci-
dencia, sobre la nueva legitima defensa, a aquellas sobre
la pedopornografia, sobre los delitos ambientales, sobre
los estupefacientes. Como se ha subrayado en varias oca-
siones, el Derecho Penal en si mismo corre siempre el
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riesgo de ser excluvente. Es necesario por tanto que cl
uso de esta categoria sea mas supervisado. De lo contrario
tendrian razén los que proponen que no debe ser utili-
zada, por poco cientifica(46), v de esta manera, por lo
demas, se cierran el paso para describir v comprender de
manera clarificadora algunos fenémenos muy reales (v.
el paragrafo anterior). Al mismo tiempo, no se puede
ciertamente atribuir al concepto de Derecho Penal del
enemigo un contenido incluso «dogmatico», si se trata
—como hemos visto— de Derecho ilegitimo o no Derecho.
Incluso si se mantiene una funcion critica, éste debe con-
servar una capacidad descriptiva suficientemente fiable.

Con respecto a la distincion entre Derecho del ene-
migo y Derecho de lucha, quien escribe se sustrae \"olun‘—
tariamente a una definicion precisa. No la daré, mas alla
de la [definicion] genérica de la que hablaba arriba, v
que se centra en los momentos del Derecho de autor en
vez de en el hecho y en la culpabilidad, de la dureza
punitiva si, pero tipicamente excluyente: nc‘utr'a_lizaci(m
mediante retribucién, y por ultimo de la traicion o de
la elusion del momento jurisdiccional del Derthoz ante,
paragrafo 6, no la daré, porque es ilusoria una linea fron-
teriza neta, aunque en la periferia de los fenomenos nos
encontremos en un caso en el ambito de un Derecho
seguramente ilegitimo (el del enemigo) y en el otro en
un Derecho en parte legitimable (el de lucha). Explicare-
mos por queé.

Sobre el «Derecho»(sic) del enemigo basten las ejem-
plificaciones y el concepto indicados en los dos paragra-
fos precedentes. Lo que mas cuenta es delimitar el al-

(46) Asi, desde una posicion de F Ltda.. Madrid-Buenos Aires-
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cance a las manilestaciones Juridicamente ilegitimas, no a
las politicamente indeseables, que son cientificamente no
digeribles como nociones técnicas, y son peores de las
«no definiciones»: debe tratarse de hechos de violencia
pura (meros comportamientos) o de violencia de un Es-
tado mediante interpretaciones iegitimas y normas incons-
titucionales(47).

La delimitacion debe ocurrir también respecto a varias
formas de ilegitimidad que no son calificables como pro-
pias de un Derecho Penal del enemigo: si el Derecho
Penal de enemigo no es Derecho o Derecho ilegitimo,
no cada Derecho Penal ilegitimo se vuelve «del enemigo»
solo porque —natura sui- pena o «excluye» al autor del
hecho.

Ademas de la ilegitimidad, por ello, resulta imprescin-
dible una peculiar, especifica finalidad de exclusiéon, de
aniquilacion, de incapacitacién de una tipologia de autor
(0 quiza de autores sélo porque responsables de determi-
nados tipos de delitos) que traicione las razones de la
proporcion, de la culpabilidad por el hecho o de la reso-
cializacion como apertura humanistica del Derecho.

El encuadramiento, por lo demas, si no quiere quedar
circunscrito a solo casos extremos, debe tener la capacidad
de iluminar los riesgos de «enemistad» propia de manifes-
taciones mas cotidianas del Derecho Penal y del procedi-
miento penal. A tal fin resulta de singular utilidad la re-
flexion sobre el Derecho Penal «de lucha», que se sitia
en la frontera del Derecho de guerra.

Son justo las manifestaciones mds «legitimables», en nombre
de las «exigencias de tutela», de la defensa social, de la lucha

minoritaria. v dirfa de renuncia, L.  Montevideo, 2006, 1081 ss., 1111:

Grico, Acerca del llamado devecho pe-
nal del enemigo, en M. Cancio
Minia/C. Gomiz-Jary Dikz (coor-
din.), Derecho Penal del enemigo. El
discurso penal de la exclusion, vol. 1.,
Edisofer S. L., Euros Editores, B.

C. Roxix, Strafrecht, AT, Bd. 1, 4
ed., Brek, 2006, § 2/126-129; F. \
cano, Terrasimo, guerra e sistema pr-
nale, en Rivista italiana di dintto
prrocessale penale, 2006, pp. 678 ss.

(#7)  Ello no significa, quede
claro, que el Derecho Penal «nor-
mal» no pueda nunca perseguir la
neutralizacion o la exclusion: si es
Derecho Penal (o medida ptini-
tivo-cautelar de matriz penalista)
contiene siempre en si mismo el

riesgo o la amenaza de actuar mo-
mentos —aunque no sean definiti-
vos— de exclusion incluso fuerte y
pesada. Remito a M. Downmi, [l
volto attuale, cit., pp. 53 ss.; el
mismo, [/l diritto penale di fronte al
nemicon, cit., pp. 762 ss,
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contra la criminalidad, de la seguridad, a exteriorizar los riesgos
ahora senalados: 1a referencia concierne a la criminalidad
organizada, la mafia, el terrorismo, las medidas de seguri-
dad (que hemos considerado excluir de un encuadra-
miento automatico en el Derecho Penal del enemigo: pa-
ragrafo precedente), v por tanto los delitos asociativos,
aquéllos en fase preparatoria, vy mas especificamente to-
das las «medidas» o las «actividades» procesales utiliza-
bles con una funcion de contraste. Mas el ambito puede
extenderse de manera desmesurada.

La propia hermeneéutica juridica representa en general
un posible instrumento de lucha. Es toda la historia de .la
interpretacion extensiva y de la analogica in malam partem
la que nos lo ensena. Se hace analogia para combatir un
fenémeno, y de modo mas elegante se dice «llenar una
laguna», o mejor de «no crear una laguna», «prestar una
tutela eficaz, efectiva, coherente» a determinados intere-
ses, o «obedecer al deber de lealtad comunitaria», etc.
Algan ejemplo reciente de las cronicas judiciales.

Cuando se extiendo el concepto de concurso prblico, en
el sentido de la manipulacion de subasta (art. 353 del
Coédigo Penal), hasta recomprender las negociaciones
«privadas» si son realizadas con concurso informal, se ex-
tiende la norma a casos no previstos por el Codigo de
1930, colmando una laguna (la laguna existe, es verdad,
e iria colmada por el Parlamento) por razones de lucha,
de defensa social, de adecuacion represiva, etc. Cuando
se aplica la corrupcion (arts. 318 y 319 del Codigo Penal)
también a las recepciones de dinero desconectadas de un
acto de la oficina que se pueda probar, pero por la puesta
a disposicion «en vista» de futuros y posibles actos (un
funcionario publico tiene la cuenta corriente llena de in-
gresos sin titulo por parte de un empresario y no explica
la «causa»), se lucha contra la corrupcion con interpreta-
ciones extensivas de este tipo (se podria crear un tipo ad
hoc, pero la jurisprudencia «anticipa» la tutela legislativa.
Lo mismo puede decirse para la lucha contra el fraude
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comunitario. cuando por el contrario se vacia la extension
del articulo 316 ter del Codigo Penal (norma menos pe-
sada). a favor del mas grave articulo 640 bis del Codigo
Penal, reconduciendo a €l todos los casos concretos de
percepcion indebida de sumas por parte de entidades pu-
blicas en forma de fraude. De manera andloga sucede
cuando el juez penal italiano, por lealtad comunitaria,
adopta una nocion de <rechazo» que no es conforme con
las leyes italianas, sino a ciertas definiciones comunitarias
mucho mas amplias y por tanto criminalizadoras, se rea-
liza un programa de lucha, en algunos casos legitimo, en
otros menos, en el plano estrictamente penal. Los ejem-
plos son innumerables e iriamos mucho hacia lo «téc-
nico». Nadie se sentira tan distante del Derecho Penal de
lucha, observando estos fenomenos tan cotidianos. Seria
facil objetar a su escandalo y desapunte: de te fabula narra-
tur!

Si prescindimos de estas implicaciones de la magistra-
tura en la «lucha», se nota que el aparato punitivo desa-
rrolla a mundo en su conjunto aquellas funciones, res-
pecto de las cuales el momento jurisdiccional tipico
puede resultar el menos adapto —porque es institucional-
mente de control v de garantia, no de lucha., como vere-
mos dentro de poco. El Derecho Penal, de hecho, no
solo esta constituido por normas sobre las cuales se pro-
nunciara un juez tras un debate o quiza la Corte de Casa-
cion: éste crea las premisas juridicas para una serie de
actividades, de intervenciones muy anticipadas, de carac-
ter juridico y extrajuridico. Encontramos aqui algunos de
los momentos mas significativos y cotidianos del uso del
Derecho como arma de contraste.

9. Del «enemigo» a la «lucha», al «contraste». Cuando
el Derecho de lucha lesiona la terceria y la
imparcialidad del juez

Del enemigo, a la lucha, al contraste, en un climax des-
cendente, los juristas pueden escoger, a su gusto, coémo
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encuadrar las formas de intervencion mas odiosas Vore-
probables v las menos inadecuadas a la correccion poli-
tica recibida. Las etiquetas significan distintas sensibilida-
des v acepciones lingiiisticas.

No es todo blanco o negro. Si se sobrepasan los confi-
nes de lo que es Derecho constitucionalmente conforme
(debe entenderse incluso si no todos estan de acuerdo
en su identificacion), encontramos muchisimas normas
que historicamente, al menos, han nacido como normas
de excepcion. Se puede también sostener, sin paradojas,
que el Codigo Penal y el Codigo de procedimiento penal
estan constituidos por normas que establecen «excepcio-
nes al derecho de libertad». También en su interior, ade-
mas, hay reglas y excepciones.

Excepcion significa aqui menor frecuencia, pero de-
roga también en sentido estricto, mediante especialidad
o peculiaridad, o bien diferenciacion.

Cuando estos subconjuntos de excepciones se vuelven
molestos y numerosos, forman categorias auténomas,
nuevas «reglas» consolidadas. Los delitos de peligro pre-
sunto y en tutela de funciones se vuelven una multitud
(por ejemplo las contravenciones, pero no solo!). Sucede
asi que las propias leyes «especiales» (que en algunos
contextos estan vistas con desconfianza porque sinénimas
de leyes «excepcionales»), hechas mas genéricas, reduci-
das y reagrupadas por genus, entren en el Cédigo al lado
delos delitos clasicos y ocupen las primeras posiciones
también en las lecciones universitarias del primer curso
de Derecho Penal.

Pero también las normas de licitud contienen muchas excep-
ciones (por ejemplo inmunidad para agentes provocado-
res, hip6tesis de no punibilidad «privilegiadoras», etc.).
Las eximentes en sentido estricto, es verdad, también si
son excepcionalisimas, como el estado de necesidad, son
reconducidas a principios del sistema. Pero pueden con-
tener de verdad una ratio de excepcionalidad radical
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(que las hace mextensibles por analogia) . v quedan como
excepciones a la relevancia penal de comportamientos
tipicos. Algunas excepciones muy relevantes conciernen
a la policia judicial v a los «cumplimientos de deberes»
procesales de comprobacion.

El Derecho Penal de lucha y de contraste (aqui enten-
didos como sinonimos) esta caracterizado por muchas de
estas excepciones consolidadas: desde los delitos asociati-
vos v de atentado, a numerosas eximentes a favor de los
poderes publicos ante una lucha procesal contra fenome-
nos en acto.

En particular, las normas procesales que prevén detencio-
nes, inmovilizaciones, incautaciones, medidas cautelares
personales, inspecciones, etc., son todos ellos modos para
implementar formas de contraste a la criminalidad, en
presencia también de simples indicios de delito o de ilici-
tud penal. Las correspondientes normas penales pueden
ser cualquier delito consumado, intentado o realizado en
las formas preparatorias tipicas (pero va «perfectas») de
los delitos asociativos, de atentado, instigacion acuerdo,
etc. La mera prevencion de algunos de esos mismos deli-
tos puede justificar la intervencion de interceptaciones
preventivas dispuestas tinicamente por el Ministerio Pa-
blico, de medidas de prevencion, incautaciones de bie-
nes, etc.

Ahora bien, a la cultura del garantismo no es extraiia
la excepcion (también si ha costado comprenderla), sino
la ilegitima, v por tanto la violacion de los principios.
Entre éstos un principio cardinal es el de la terceria e
imparcialidad del juez.

El derecho de lucha pone en crisis, hasta lesionarlas, la terce-
ria y la imparcalidad del Juez y, con ellas, la cultura de la

Jurisdiccion, tanto mas cuando mueve a usar las novmas «mds

alla» a su alcance definitorio para combativ un Jenomeno que
esta fuera del tipo.

Un juez que lucha va no es un tercero en la dialéctica
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entre acusacion v defensa. La cultura de la jurisdiccion, de
hecho, impone I(']II(‘ ¢l juez, a diferencia del Ministerio
Publico, quede imparcial v que las mismas normas de . lu-
cha~ presentes en la legislacion se consideren fuera de la compre-
tencia del juez,

Es de hecho psicologicamente v logicamente posible
mantener una posicion de terceria entre quien lucha
contra un fenomeno (policia v Ministerio Puablico), \
quien potencialmente lo representa (indagado o impu-
tado) v perseguir contemporaneamente la funcion de
participar activamente, o «fielmente», al mismo pro-
grama de lucha.

Una violacion de este tipo, a mi juicio, transforma un
Derecho Penal (que en la fase de las investigaciones
puede legitimamente ser utilizado también en funcion
«de lucha» en Derecho Penal del enemigo, aclarando
bien el sentido v el alcance de una posible disfuncion
entre ambos,

El Ministerio Piblico, por el contrario, puede participar en
la lucha legitimamente que, en el plano social el mismo
instrumento penal contribuye a llevar a cabo en la fase de
investigaciones: es absurdo pensar que el Derecho Penal
pida a cualquier organo destinado a aplicar o, v de ma-
nera destacada durante las mismas investigaciones reali-
zadas por el 6rgano de la acusacion, cumplir operaciones
de pura logica deductiva. Las «fases» de su aplicacién,
como es conocido, son varias: la instruccion previa, la
bisqueda del culpable, la aseguracion de las pruebas, la
neutralizacion de los fenémenos in itinere constituyen mo-
mentos de contraste, y porque estan juridicamente regu-
lados, el propio Derecho, en estas fases, comparte esta
funcion. No obstante, cuando en cualquier fase del pro-
cedimiento, v todavia mas en ¢l proceso, los actos llegan
ante un juez, el ciudadano debe tener la garantia de que
el juzgador es imparcial entre la acusacion v la defensa.
Es por tanto imprescindible que cualquier momento de contraste
dindamico que deba realizarse, segiin la politica, mediante nor-
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mas Juridicas (que debe ser Hevado a cabo por el Go-
bierno. la Administracion Pablica, la Policia. ven alguna
medida por el Ministerio Pablico). no quede fuera de la
senda constitucional, sino que sea externo a quien ejerce aquel
control.

No es este el Tugar para definiv camo el control prueda
suceder, pero esta claro que no sucederia mterpretando las
normas de manera analogico-extensiva, o aplicando, por
ejemplo, los delitos asociativos como delitos de peligro
presunto. sino releyéndolos segiin 1ogicas de la ofensa v
del hecho, v no del Derecho de autor; ni sucedera ne-
fando los decretos de interceptacion o las incautaciones,
sino recorriendo v motivando rigurosamente las condi-
ciones de ilegitimidad de tales medidas, sin hacer guinos
a pactos de solidariedad con la acusacion por temor a
estar o a aparecer, de otro modo, de parte del «enemi-
go».

Mas alld de la frontera de las medidas legitimas, habri
por otra parte (por ejemplo, frente a leves que introdu-
cen interceptaciones sin controles jurisdiccionales o tipos
de Derecho Penal de autor) la excepcion de una inconsti-
tucionalidad para las [medidas] ilegitimas.

10. La «ciencia» y la «politica» frente a los estados de
excepcion y a la neutralizacion de los autores
peligrosos

En la lectura de las relaciones entre ciencia v politica,
a proposito de los estados de excepeion, hay tres posiciones
que no pueden ser acogidas.

La primera, es la de los puristas del garantismo, que no
son capaces de admitir una «lucha juridica», es decir una
accion de contraste realizada con medios juridicos licitos.
No ven que el Derecho Penal, antes que por los jueces,
es utilizado por la policia y por los Ministerios Piblicos.
Para ellos, sin embargo. esta solo el juez, que como un
logico resuelve silogismos practicos. Como mucho, las
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normas estan orientadas a una «finalidad politico-crimi-
nal»: que es aquélla gestionada por la hermenéutica de
los juristas garantistas, que responden directamente a los
principios intangibles, indeclinables [la «Constitucion-co-
digo»(48) ], todos integramente indisponibles para cual-
quier mayoria parlamentaria, v que la praxis debe obse-
quiar como ¢l verbo al oraculo. Los principios no
admiten excepciones, v las reglas —si son tales— tampoco.
A sostener este punto de vista «politico» también contri-
buye la doctrina «cientificarde que los estados de excep-
cion no serian regulables por ley(49).

Estan después los equilibrios del claroscuro: también éstos
no conciben la excepcion, porque dejan libre la gestion
de reglas mas abiertas. Respiran la realidad sin padecer
déficits de nuevos aires, sabiendo bien que una necesidad
politica permite adaptar todos los valores, de ponderar-
los, de flexibilizar las reglas. Todos los valores son ponde-
rables, es verdad, pero para ellos éstos son tan pondera-
bles, que el propio ntcleo «intransitable» de los
principios ya no existiria y de la ponderacion podria deri-
var ya cualquier cosa que la «politica» gestionara(50).

Estan también los sacerdotes del Leviatan, partidarios de
la razon pura de Estado. Para ellos el Derecho, desde el
origen, esta integramente subordinado a la politica v a la
razon de Estado. «Soberano es quien decide el estado de

(48)  Aquella, es decir, de la dos F. Acaases, Stato di eccezione.,
cual se puede y sobre todo se debe  Homo sacer, 11, 1, Bollari Boring-
deducir el Codigo penal, quiza el hieri, Torino, 2003 cit., especial-
tnico  legitimamente  pensable.  mente los Capitulos I Iy 1L v L.
Para una critica a la idea de Cons-  Ferryjoun, Divitto e ragione, cit., Pp.
titucion-codigo, v a favor de un c6- 844 ss. (Cap. XI1I).
digo-Constitucion, remito a M. (50)  Es, ésta, una extremiza-
Donint, La viforme del codice penale cion de la famosa teoria de los va-

tra politica ¢ cultura ginridica, en
Questione  giust., 2004, especial-
mente pp. 492 ss.: el mismo, //
volto attuale dell’ illecito penale, cit.,
pp. 66 ss., 145.150.

(49)  Para una reconstruccion
adhesiva de la teoria, vid. por 1o-

lores aplicada al Derecho constitu-
cional. Remito solamente, por su
conexion con las tematicas de la
emergencia, a Francesco Buason,

Ewmergenza, interpretazione pervalori ¢

cevteza del divitto, en Giur. Cosit.,
1993, pp. 3007 ss.
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excepcion»(51): con esta verdad cinica, la relacion con
la regla se desvanece al mismo tiempo. No hay controles
de constitucionalidad sobre la politica, porque la politica
esta «fuera de control» por parte de las Cortes superiores,
y por tanto se queda totalmente libre. Es la clasica pOsi-
cion de Cart ScHmiTt que también en la politica criminal
esta hoy consagrada en el limite de la political question.
Quien admite hoy que en Derecho pueda ser usado con-
tra «no personas» entendidas como enemigos, aunque en
«ias separadas» de las normales, va que no critica éste
existente, sino que lo proyecta como oportuno o necesa-
rio, recorta los espacios «juridicos» libres de los princi-
pios. Es ésta una version moderna de la posicion de
ScumiTT. El «derecho fundamental a la seguridad» (52) ha
devorado los demas derechos.

Frente a estos extremos, la solucion correcta ha sido

(51)  C.Scnsurr, Politisehe Theo-
logie. Vier Kapitel zur Lelire dev Souve-
ranitdgl (1922, 1934), traduccion
italiana,  Teoria  politica, cn el
mismo, Le categorie del politico-, 11
Mulino. Bologna. 1972, p. 33,

(52)  Para retomar el titulo (v
el espiritu) del conocido ensavo
de Jostr Isenser, Das Grundrecht auf
Sicherheit, de Gruvier. Berlin-New
York, 1983, considerado funda-
mental, hov, por Jakbs, (fr. tam-
bién, recientemente, Eokare
Kikin/Chrisias Hiyene/Beran
Greesziew, Der Tervor, der Staat und
das Recht, a cargo de ]. Isesser,
Duncker & Hummblot, Berlin,
2004. y aqui, pp. 83 ss., su «Nach-
wort=, Contra el planteamiento de
ISENsEE, se recuerda que la seguri-
dad es la razon de ser del Estado,
esverdad, v estd en la base del pro-
pio Derecho Penal, pero no es un
derecho tundamental equiparable
a los individuales: los derechos
fundamentales son en primer lu-
gar del individuo, mientras que la
seguridad es un bien colectivo, un

bien v un derecho politico. La dis
tincion se aprehende sobre todo
en el distinto nivel de: a) juridici-
dad o justiciabilidad v fuerza de
lev v b) sobre Ia mavor resistencia
@ la ponderacion que los derechos
individuales pueden oponer a los
derechos de tipo social. Sobre esta
lematica remito, para una primera
profundizacion, a R. Ariwco, 1/
concepto de devechos sociales funda-
mentales, Legis, Bogota, 2005 (v va
en aleman, ed. Nomos, 2001), es-
pecialmente pp. 74 ss., v al debate
con L. Frrryjorn, Pero véase tam-
bien M. Pwawinig, La newtralizza-
sione degli womini inaffidabili. La
nuova disciplina della vecidiva ¢ altvo
ancora sulla guerra alle Uniperso-
nen. en Stuid sulla questione erimi-
nale, 2006, especialmente p. 24 s.,
v AL Bararry, Divitto allee sicurezza o
stewrezza dei divitti, en La bilancia ¢
la wiswra. Giustizia, sicuresza ¢ vi-
Jorme, a cargo de S, ANasisi, M.
Puaiv, Franco  Angeli, Milano,
2001, pp. 19 ss.
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hov resumida asi recientemente, con honestidad intelec-
tual, por Fraxcesco Parazzo, a partir del modelo del ar-
ticulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), que admite, «in time of emergency», derogacio-
nes a los principios del Convenio, salvo algunos princi-
pios comunes absolutos. «es muy probable que nosotros
debamos acostumbrarnos a una fasa variable de las garan-
tras... en relacion con distintas formas de criminalidad...
siempre queda como valido ¢l marco garantista propor-
cionado por la Convencion Europea de Derechos del
Hombre, la cual por lo demas vincula también la produc-
cion juridica de la Union. Es conocido que la Conven-
cion Europea esta basada en un doble nivel de garantia
de los derechos fundamentales, en el sentido de que exis-
ten algunos derechos para los cuales no es posible nin-
guna flexibilizacion de la tutela... es el caso, por ejemplo.
de la prohibicion de la tortura... Existen después otros
derechos... v son la mayor pdllc, que podrian denomi-
narse de dlglm modo relativos y cuya tutela es por tanto
flexible siempre dentro del respeto a limites wltimos-(53).

Entre estos limites, insuperables en el niicleo, pero solo declina-
bles, desde mi punto de vista, estan —para la Constitucion
italiana— el Derecho Penal del hecho, no sustituible por el de
autor (articulo 25 cpv. de la Constitucion), la finalidad
reeducativa-resocializadora de la pena (articulo 27, parrafo
tercero de la Constitucion), una finalidad, de todos mo-
dos, nunca radicalmente excluyente, v la terceria ¢ impar-
cialidad del juez (articulos 101 y 111 de la Constitucion).
Pero no deben servir de barreras para la utilizacion de
instrumentos especificos en casos de agresiones extremas
contra la sociedad y el Estado.

Hay, por altimo, un altimo tabi de la cultura cientifica
frente a la politica: el problema del autor. Para conjurar (de
manera oportuna) el peligro de un Derecho Penal de
autor que reemplace al Derecho Penal del hecho, se ha

(53) . Pyovzo, Contrasto al te- principi fomdanetali. cit, p. 647 s
vrovismo, divitte penale del wemico ¢ (Cursivas originales).
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desarrollado desde hace décadas una cultura moralizante
del Derecho Penal de la sola culpabilidad, y se ha dicho
(por influencia de la cultura alemana) que la pena seria
solo medida de la culpabilidad. La capacidad de cometer

nuevos delitos (la vieja capacidad de delinquir) ha sido
excluida del lenguaje de la «ciencia», pero no del de la
«politica», y menos del de la realidad(54). La misma rele-
vancia de los antecedentes penales es puesta en discu-
sion, salvo que se diga que quien comete un delito des-
pués de condenas precedentes es «mads culpable». Esta
concepcion olvida que ninguna pena mide sé6lo la culpa-
bilidad (que a menudo es tanto de la sociedad como del

individuo) y sobre todo ninguna pena puede obligar a
resocializarse a quien no quiere o no puede(55).

(54) Cfr. M. Donm, La sintassi
del rapporto fatto-autore nel Progetto
Grosso, en Critica div., 2001, 257 ss.,
y después en el mismo, Alla ricerca
di un disegno. Seritto sulle riforme pe-
nali in Italia, Cedam, 2003, espe-
cialmente pp. 304 ss. (paragrafo
5.2). Saludo con favor el hecho de
que la «capacidad de cometer de-
litos» haya regresado en el borra-
dor de la ley de delegacion predis-
puesta por la Comision Pisapia, a
diferencia de los precedentes pro-
yectos Grosso y Nordio: pero en-
cuentro absurdo que pueda ser
«valorada solo con fines de ate-
nuacion de la pena» (art. 37.2 le-
tra a, cuando en el mismo tiempo
estd prevista una agravante para
conductas reincidentes en un
plazo inferior a cinco anos para
delitos de la misma indole (art.
19.3 letra a). Una cultura cienti-
fica equivocada quiere poner tra-
bas a la sociedad y a la realidad.
Si tuviera que convertirse en «ley»,
estaria destinada a fracasar en los
hechos, que conoceran aumentos
de la pena para mayor «c ulpabili-
dad», cuando mayor es la capaci-
dad para (lt'lmqlm Que bonita hi-

pocresia colentificar. Tiene
resabios cast de catolicismo oficial.

(65)  La politica eriminal ita-
liana, la verdad sea dicha, ha co-
nocido recientemente muchas for-
mas de lo que ha sido Hamado #f
derecho penal del amigo (cfr. D. Pui
1ANO, Lo sfaldamento del sistema pre-
nale e I ottica amico-nemico, en Quees-
tione ginst., 206, pp. 740 ss.,
especialmente 745 ss., 753 s.): fe-
nomeno odioso, que ha conocido
la introduccion de tipos privilegia-
dos, de leyes ad personam, en la
precedente legislatura (v. también
E. DovciNi, Leggi ad personam-, ri-
serva di legge e principio costituzionale
di eguaglianza, en Rivista di diritto
processale penale, 2004, pp. 50 ss.).
Lo recordamos aqui, porque siem-
pre hemos pensado que el garan-
tismo —que no es tutela frente al
Derecho Penal, sino frente a un
uso  politico  del mismo, flan-
queado por el vinculo de los prin-
cipios— no es ni de izquierdas ni
de derechas, sino justamente por
esto puede también convertirse
instrumento  de cualquier parte
politica. 'Y de hecho el «garan-
tismo de dervechass a menudo se
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Esta [concepcion] mortifica la laicidad de una pena
que puede también limitarse a la incapacidad de sujetos
inaccesibles a las llamadas ético-juridicos del ordena-
miento y como tales no «culpabilizarles». Si las medidas
de seguridad para adultos son todavia herederas de una
cultura «quirtrgica» de la exclusion social, y deben ser
reformadas, una vez marginada también de la pena cual-
quier funcion de prevencion especial negativa, ;cémo se
podra explicar la exigencia de penar a quien es responsa-
ble sin ser reeducable?. No queda sino el recurso a la
retribucion que, en los hechos, se vuelve en estas mate-
rias «neutralizacion mediante retribucién». Las operacio-
nes «en sentido JAKOBS» que, partiendo de premisas andlogas,
proyectan penas diversas para los enemigos y para los ciu-
dadanos, reinciden en la conexién normal de la pena
ordinaria con las tipologias de autor, ademds que con el
hecho cometido, acaban por extenderlo en via exclusiva a
nuevas sanciones que «castigan solo por la peligrosidad».
Vaciadas nuevamente las penas clasicas de las respectivas
funciones de prevencion especial negativa, y disminuida
la efectividad de las medidas de seguridad, nos inventa-
mos nuevas vias. En estos lechos de Procustas, aparece la
realidad del autor.

una politica criminal moderna, que dirige al fin y a los
resultados, necesita control y limitaciones. Mirando tam-
bién a los resultados, debera afrontar de manera diferen-
cada a los autores (y de todos modos también los feno-
menos) mas peligrosos. Y si la ciencia no se hace cargo
de los mismos problemas, y ni Riquiera los «reconoce», lo
hard, necesariamente, la p(J]de y quiza, sin controles y
chaveta, 1a magistratura, obligada por ley a aplicar norma-
tivas «de lucha».

Frente a los riesgos de involuciones autoritarias de
cualquier signo politico (véase por ejemplo la normativa
de 2005 sobre la reincidencia y la prescripcion, el tercer
strike o ciertas formas de tortura moderada, pero también
las incriminaciones subjetivizantes o de autor), perma-
nece valido el modelo de la ciencia penal como ciencia
de los limites a la intervencion punitiva (Strafbegrenzung-
swissenschaft) (56), que controla la politica. Sobre todo

ha comportado, en contra de la
magistratura, privilegiando (por
ejemplo a los empresarios), con
excepciones in  bonam  partem,
como también el «de izquierdas»
miraba, en anos pasados, contra el
legislador, sobre todo ciertas cate-
gorias (por t‘_it‘mp'm. «los compa-

Neros que se equivocan») con
cierta benevolencia, proclamando
la ilegitimidad de excepciones in
malam partem.

(56) Recuerdo el programa
de T. VormBauM, « "Politisches” Stra-
frecht-, en ZStW, 107, 1995, pp. 750

85., que (]Ut‘da como uno de los es-

critos mas sugerentes y eficaces de  lustros, todavia no  suficiente-
politica criminal de los dltimos  mente conocido en ltalia,




