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“A mi me preocupa, que incluso para un sector de la criminalidad, se pueda renunciar al

garantismo...”

Introduccién.
Veamos, sabemos y asi lo ha sefialado el profesor MUNOZ CONDE' que el derecho
penal esta caracterizado por ser primordialmente la culminacidn de todo un sistema juridico,

que es dirigido a la proteccién de intereses y derechos fundamentales, para el individuo

! mufoz CONDE, Francisco, “Proteccion de Bienes Juridicos como Limite Constitucional al Derecho
Penal”, Quintero Olivares y Morales Prats (Coords.). El Nuevo Derecho Penal Espafiol Estudios Penales
en Memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz, Editorial Aranzadi, Madrid, 2001, p. 561.
2 ,

Ibidem.
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(individuales)® y para la sociedad en su conjunto (colectivos),* a esta proteccion de intereses y
derechos fundamentales la teoria del bien juridico los ha convertido en bienes juridicos,
otorgandoles la maxima proteccién,’ pero por supuesto en la medida en que éstos a través de
su proceso de normativizacién, son reelaborados en funcién de las necesidades especificas de
cada época y region.®

En la actualidad hay diversas reflexiones en el derecho penal, que sefialan la vaguedad
en el concepto mismo del bien juridico y la manipulacién de la que puede ser utilizado éste;
su esencia, sabemos, deriva de la proteccién que el mismo legislador es quien se la otorga, es
decir, el concepto normativo de bien juridico penalmente protegido es una creacidn artificial
propiamente dicho, que puede ser reelaborado, manipulado y pervertido en sus elementos
esenciales.’

De la discusidn que existe respecto de que bienes juridicos pueden o deben ser los
penalmente protegidos, es de donde partiremos, en razén de que como mas adelante lo
desarrollaremos,? es una de las tesis que se manejan como punto de partida respecto de los
conceptos y formas de aparicién del moderno derecho penal,’ entendiendo que éste se esta
alejando del ideal del clasico derecho penal y asi de sus ideas de certeza y subsidiariedad,™ ya
gue estas nuevas tendencias por un lado, para algunas es posible y factible la creacién de
nuevos intereses o bienes juridicos (expansionismo o en algunos casos intensificacién) y para

otro sector de la dogmatica, sin embargo, ya no es necesaria la concepcién propia del bien

* Ibidem.

* Ibidem.

* Ibidem.

® MURNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, p. 60.

7 Ibidem.

& Infra capitulo I, p. 5.

o HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco, La Responsabilidad por el Producto, Ed. Tirant lo

Blanch, Valencia, 1995, p. 16.
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juridico, sino, mas bien, la vigencia de la norma, asegurando con esto la estabilidad de la
misma.*!

Es imposible pues, ocultarnos o sustraernos de las tendencias actuales del derecho
penal, haremos especialmente énfasis en las mas importantes, por ser las que estdn marcando
las pautas y directrices en lo que al legislar sobre derecho penal respecta, empezando con el
llamado derecho penal del enemigo®™ del profesor JAKOBS, y por supuesto, de la llamada
expansion del derecho penal®™ del profesor SILVA SANCHEZ, como apartado final, pretendemos
otorgar un pequefio excurso, en el que hacemos hincapié en el verdadero poder del los medios
de comunicacion y su efecto multiplicador en la politica criminal y por supuesto en los
lineamientos y pasos que debe seguir el derecho penal, por aquellos que se encargan de su
elaboracion.

Sentado lo anterior, es dable aclarar, que el objetivo de la presente, no supone mas
gue una postura, de lo que nuestro conocimiento le pueda otorgar a tan contemporanea
tematica, sin pretender, desde luego, abundar en concreciones de caracter histdricas que nos
distraerian del verdadero objetivo de la presente investigacidn, y sin pretender también
excusarme del corto espacio, por lo que advertimos, que seguramente, la tematica aqui

tratada podria ser desarrollada con mayor contenido.

I. Derecho Penal Clasico o Modelo Garantista.

10 HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco, La Responsabilidad por el Producto, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995, p. 18.
" BUSTOS RAMIREZ, Juan y HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Nuevo Sistema de Derecho Penal, Editorial

Trotta, Madrid, 2004, p. 69.

12 JAKOBS, Guinther, Derecho Penal del Ciudadano y Derecho Penal del Enemigo, en JAKOBS, Glinther —
CANCIO MELIA, Manuel, Derecho Penal del Enemigo, Civitas, Madrid, 2003.

3 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las
Sociedades Postindustriales, Civitas, Madrid, 2001.
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Conocido con diferentes denominaciones,** con sus origenes en acontecimientos
sociales tan importantes como la Revolucidn Francesa, tiene al principio de legalidad™ como
uno de sus primeros pilares; limitando el poder del Estado en su sentido mas duro y estricto,
garantizando, que este, no pueda actuar ilimitadamente en perjuicio de sus gobernados.*®

El garantismo lo podriamos clasificar y caracterizar por ser un derecho penal
demasiado formal y con cierta rigidez en su actuar, es decir, autolimitado en su esencia, la
concepcion clasica del garantismo es que ciertamente es un modelo violento de represién,
pero también un instrumento de garantia de la libertad ciudadana, y como tal es indispensable
para asegurar la convivencia; lo que no quiere decir que sea auténomo, sino un eslabén de la
cadena; como ultima ratio para la solucién de los problemas sociales."

Recordemos que ya desde los afios 70°s el profesor ROXIN,'® veia ya la necesidad de
incluir en la elaboracién de la dogmatica de la teoria del delito finalidades politico-criminales;
por otro lado en los 80’s la escuela de Frankfurt,' advertia los problemas que presuponia una
politica criminal, que quisiera resolver los problemas del derecho, que no son propios del
derecho penal, con el derecho penal; situacidn, que desde luego presupone, un peligro para
las garantias y derechos del ciudadano frente al poder punitivo del Estado, al caracter de

ultima ratio y al principio de intervencidon minima del derecho penal.

14 . . ;. .
Derecho penal clasico, modelo garantista, derecho penal minimo, garantismo, etc.
15 e . . , . .
Principio constitucional por el cual los 6rganos de gobierno no pueden actuar mas allad de lo que la

Constitucidn y la ley les permiten. En la materia penal, este principio equivale a una garantia individual
del acusado, consistente en la necesidad de la existencia de una ley previa al castigo. Este principio se
expresa de la siguiente manera: Nullum crimen nulla poena sine lege, significando que no hay delito ni
pena sin que antes lo determine asi la ley penal.

'8 Criterios sostenidos por el profesor MUNOZ CONDE, en una entrevista concedida el dia 24 de
septiembre de 2005, en Sao Paulo, Brasil.

" HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco, La Responsabilidad por el Producto, op. cit., p. 21.
1 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General, T.l., Fundamento de la Estructura de la Teoria del Delito,

Trad. De Diego Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conilledo y Javier de Vicente Remesal, Civitas,
Madrid, 1997.

9 Cuyos principales representantes son HASSEMER, NAUCKE y LUNDERSSEN.
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Las criticas al garantismo parecen no acabar, el profesor DIEZ RIPOLLES® y su modelo

“«

“bienestarista”?! del derecho penal, sefiala que este “..modelo ya no nos da las claves

parapara interpretar los recientes cambios politicocriminales, por la sencilla razon de que éstos

” 22 Este, sefiala

obedecen a una nueva forma de configurar y modelar el control social penal...
como pecado original del garantismo al inmovilismo y lo ejemplifica en tres aspectos torales:*?
1. El desprecio a todo lo que suponga abandonar sus principios.
2. El principio de intervencién minima como la principal base del garantismo.
3. La correcta interpretacidn de las leyes como directriz de la correcta aplicacidn de las leyes.
Al respecto, me gustaria evocar la cita que se incluye al iniciar el presente trabajo “...A
mi me preocupa que incluso para un sector de la criminalidad, se pueda renunciar al
garantismo...”,24 es decir, no nos asustan los planteamientos novedosos, con el objetivo de
seguir garantizando la convivencia o el bienestar social; al fin, esos son ideales del derecho
penal clasico, lo que verdaderamente preocupa, es que ante la carrera por alcanzar dichas
creaciones estructurales o “novedosas teorias”, violentemos principios fundamentales o los
reduzcamos a su minima expresion, que legitimemos o autoricemos al Estado para con el
pretexto de garantizar la “seguridad ciudadana”, pueda violar las garantias individuales de sus
gobernados, eso si verdaderamente preocupa y es lo que a toda costa debemos tratar de

impedir, los que bajo los principios de un derecho penal clasico, nos empezamos a desarrollar

académica y profesionalmente.

2 piEz RIPOLLES, José L., El Nuevo Modelo Penal de la Sequridad Ciudadana, en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia (RECPC) 06-03, http:criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-03.pdf.

?! Este modelo se basa en la utilizacién de técnicas de dialogo, basandose en un derecho penal
pragmatico vy liberal.

22 D{EZ RIPOLLES, José L., El Nuevo Modelo Penal de la Seguridad Ciudadana, op. cit. p. 3.

> Ibidem, p. 22

** Criterios sostenidos por el profesor MUNOZ CONDE, en una entrevista concedida el dia 24 de
septiembre de 2005, en Sao Paulo, Brasil.
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Por otro lado, el profesor PORTILLA CONTRERAS® sostiene que el argumento del
profesor DIEZ RIPOLLES, utiliza una técnica sin principios ni ideas, utilizando el pragmatismo y
olviddndose la utilizacién de los principios del derecho penal cldsico.

Es asi, que podemos ver al garantismo como una instancia de transformacién social,
siempre y cuando contemos con la garantia del aparato politico, es decir, la garantia de los

poderes publicos de una fidelidad y garantia social permanente.?

Il. Las Nuevas Tendencias del Derecho Penal o “Moderno Derecho Penal”.

Antes de pretender dar una postura concreta, empezaremos dando por sentada -como
lo hemos venido comentando- ya una evidente existencia de lo que podriamos denominar un
“moderno derecho penal”,”’ es decir, aquel derecho penal que tanto a nivel de pensamiento
como en su actuar practico, ha criterio del profesor HASSEMER, presenta las siguientes
caracteristicas:

- Prescinde de los conceptos metafisicos y prescribe una metodologia empirica;

- Se basa en una metodologia empirica orientada a las consecuencias;

- Es mas favorable, por tanto una concepcidn tedrica preventiva que retributiva;

- Intenta vincular al legislador penal y controlar sus decisiones con principios como el
de proteccidn de bienes juridicos.

Es decir, el moderno derecho penal en su esencia, en muchas ocasiones resulta ser

mas penalizador que despenalizador, podriamos decir que se identifica por que en éste

% Trascrito de la ponencia ofrecida por el doctor Guillermo PORTILLA CONTRERAS, dentro del doctorado
“Problemas Actuales del Derecho Penal y la Criminologia” Bienio 2004/2005, el dia 13 de marzo de
2006, en Sevilla, Espafia.

26 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal, Ed. Trotta, 22 Edicion, Madrid, 1997.

77 HASSEMER, Winfried y MUNOZ CONDE, Francisco, La Responsabilidad por el Producto, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1995, p. 16.
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derecho penal, abundan los delitos de peligro abstracto, las normas penales en blanco,”® se
tutela una extensa proteccién a bienes juridicos de caracter colectivo; que en la concepcién
supraindividualista del bien juridico, los valores colectivos supeditan cualquier otro, situacidon
que se traduce en un debilitamiento respecto de los principios y garantias rectores del derecho
penal clasico, legitimado a su vez, en un criterio positivo de decisiones criminalizadoras.

Este nuevo derecho penal muchas veces tan “manoseado” por intereses diversos a la
misma particularidad del derecho penal clasico o garantista, -pero que sin duda este derecho
penal, tiene una favorable aceptacidén social, sobre todo de los politicos y los medios de
comunicacién- que busca la prevalencia del principio de intervencidn minima o ultima ratio, a

|”

este respecto HASSEMER® ve en el “moderno derecho penal”, un obstéculo para poder llevar
a cabo un efectivo control de la actual problematica social, a la estrecha vinculacién a los
férreos principios del poder punitivo del Estado, desarrollado por la teoria cldsica del derecho
penal, precisamente como limite a una politica criminal demasiado pragmatica, que pretende
solucionar los problemas utilizando el derecho penal, pero utilizandolo como prima y no como
ultima ratio, es decir, no es oculto que la mayoria de los Estados democraticos de derecho
atraviesan por problemas de diversa indole, a saber, sociales, politicos y econdmicos; a los que
por supuesto podriamos atribuirles diversas causas, pero también es cierto, que no todas esas
causas, deben y pueden buscarse una solucidon en el derecho penal, pero ante la posible
ineficacia por parte del sistema —por no llamarla ineptitud- buscan la solucién, como también
sucede con habitualidad, en el derecho penal, transformando asi en derecho penal lo que no

es derecho penal, o mas bien en ocasiones no deberia serlo, tomando como motivo —o

justificante- de intervencién penal que todos podemos ser victimas, por tanto, el motivo de

2% Al decir del profesor MUNOZ CONDE, son aquellas que hacen referencias continuas a normas de
caracter extra penal.
29 HASSEMER, Winfred y MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccién al Derecho Penal y a la Criminologia,

Valencia, 1989. p. 103.
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intervencion penal es la ya referida “seguridad de todos en general”, no la posible lesiéon de un
bien juridico en particular.

Variadas son las politicas o sistemas justificadores de esa llamada “seguridad nacional”
o “seguridad ciudadana” que emplean diversos Estados: del derecho penal del enemigo® y de
la expansion del derecho penal® ya tan presentes estas, y de manera clara, en las diversas
legislaciones internacionales, eso si, hasta ahora con una escasa eficacia en cuanto a
prevencidn general y con un claro rechazo de las diversas cortes internacionales a las medidas

criminalizadoras modernas.

Il. I. El Derecho Penal del Enemigo.

“La lucha contra la delincuencia habitual supone un exacto conocimiento de la misma.
Hoy no disponemos de él. Se trata sélo del eslabdn, ciertamente del mds importante y
peligroso, de esta cadena de patologias sociales, que solemos denominar con el nombre
genérico de proletariado. Mendigos y vagabundos, prostituidos de ambos géneros, alcohdlicos,
maleantes y gente del submundo en el sentido mds amplio, degenerados animica y
corporalmente. Todos ellos constituyen el ejercito de enemigos® principales del orden social,
entre los que los delincuentes habituales constituyen el Estado mayor”.

Franz VON LISZT*

Después de leer esa frase del Profesor VON LISZT, imaginemos un sistema de derecho,

en el que el hombre no goce de los derechos fundamentales, y que sus bienes juridicos

%0 Infra, capitulo IL.1. p. 11.
1 Infra, capitulo ILII. p. 16.
2 g significado literal del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola para la palabra

enemigo es el siguiente: enemigo, ga. (Del lat. inimicus). 1. adj. contrario (|| que se muestra
completamente diferente). (N. del A).

** Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, p. 167. Citado en MUNOZ CONDE, F., Edmund Mezger y el
Derecho Penal de su Tiempo, Estudios sobre el Derecho Penal en el Nacional Socialismo, Ed. Tirant lo
Blanch, 42. Edicidén. Valencia, 2002, p. 171.
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individuales y colectivos estén expuestos y a disposicidn en todo momento a la arbitrariedad
del poder punitivo del Estado, o0 mas bien, de los sujetos que en esos momentos lo detentan.
Evidentemente, la historia nos ha demostrado que el derecho penal, puede ser usado
de manera “excepcional”, sobre todo en los regimenes totalitarios,> lo novedoso es que
recientemente —refiriéndome, quizas mas los Ultimos tres lustros-, han acontecido sucesos,*”
qgue permiten hablar y que demuestran claramente la “vigencia o justificacion” de dicho
derecho penal “excepcional”, conocido como derecho penal del enemigo, en algunos Estados,
esta propensidn, sabemos, es real, es evidente y sin duda parece cada vez mas latente en
nuestra sociedad, tal realidad ha dado pie a aplicar también ya por parte de los Estados
democraticos de derecho, una politica-criminal mas dura, y por ende y sin lugar a dudas, como
ya anteriormente lo hemos venido reiterando, violatoria a los principios basicos y reguladores
del derecho penal clasico,®® luego entonces, quebrantadora de garantias y derechos
Constitucionales fundamentales, justificando tales quebrantamientos en garantizar la vigencia
(estabilidad) de las normas, ya que —supuestamente, para dicho sistema- son estas las que
aseguran que las personas actuaran respecto de su rol en la sociedad, asi, aquella persona que
realiza un comportamiento prohibido, deja el rol social que le pertenece, abandonando (la
exclusién como prima consecuencia) las expectativas que se tienen de él, dichas expectativas
vendrian siendo, de acuerdo a esta corriente, lo primario o mas importante y no propiamente
la conducta que lesiona el bien juridico protegido por la norma penal, lo que justifica que dicho

“enemigo” no sea merecedor de las garantias que el derecho penal consagra a su favor.

3 Supra, cita 33.

*> New York, EEUU (11 de septiembre de 2001.), Bali, Indonesia (diciembre de 2003.) Madrid, Espafia (11
de marzo de 2004.), Beslan, Rusia (11 de septiembre de 2004.), Londres, Inglaterra (7 de julio de 2005).
* Principio de legalidad, principio de proporcionalidad, principio de culpabilidad, de intervencién
minima y las garantias del imputado en los procesos como el principio de presuncion de inocencia, de un
debido proceso, tutela judicial, por citar los mas importantes.
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Hablar de esta tendencia, obviamente es hablar de derecho penal del enemigo,” y es
hablar del profesor Giinther JAKOBS,*® como su principal representante, quien ha principios
del mes de octubre de 1999, en Berlin, Alemania, en el congreso “La Ciencia Penal ante los

”3% exponifa ya sus ideas, que a la postre se iban a desarrollar mas

Retos del Futuro
explicativamente,*® aunque poco propositiva, respecto de las consecuencias finales de dichos
planteamientos.*’ Clasificando como enemigos:

“.. El enemigo es un individuo que, no solo de manera incidental, en su
comportamiento (delitos sexuales; ya en el antiguo delincuente habitual ‘peligroso” segun el
¢20 del Cédigo Penal alemdn) o en su ocupacion profesional (delincuencia econdmica,
delincuencia organizada y también, especialmente, trdfico de drogas), o principalmente a
través de una organizacion (terrorismo, delincuencia organizada, nuevamente el trafico de
drogas o el ya antiguo ‘complot de asesinato’), es decir, cualquier caso de una forma
presuntamente duradera, ha abandonado el derecho y, por lo tanto, no garantiza el minimo
cognitivo de seguridad del comportamiento personal y demuestra este déficit a través de su

comportamiento...” *?

%’ Basicamente, este derecho penal del enemigo propugna por un derecho represivo excepcional y
menoscabado de garantias, para aquellas formas de delincuencia que van desde la delincuencia que
bien podriamos denominar organizada, hasta la delincuencia cldsica, es decir, desde el terrorista o
narcotraficante a gran escala, hasta el delincuente callejero, solo por tratarse de individuos que bajo su
propia voluntad han decidido autoexcluirse de los valores y las formas de normativizacion social.

¥ Quien al frente de la escuela de Bonn, ha desarrollado sus teorias funcionalistas. Infra este mismo
capitulo p. 13.

9 JAKOBS, Glinther, La Ciencia Penal ante los Retos del Futuro, en ESER, Albin — HASSEMER, Winfried —
BURKHARDT, Bjorn, La Ciencia del Derecho Penal ante el cambio de Milenio, Trad. De Teresa MANZO,

Francisco MUNOZ CONDE (Coord.), Valencia, 2004. p. 59

40 JAKOBS, Guinther, Derecho Penal del Ciudadano y Derecho Penal del Enemigo, en JAKOBS, Glinther —
CANCIO MELIA, Manuel, Derecho Penal del Enemigo, Civitas, Madrid, 2003.

** Ya lo ha dicho el profesor MUNOZ CONDE: “Una cosa es proponer sistemas juridicos, por muy
coherentes que puedan ser en si mismos, y otra cosa es pensar en las consecuencias que de ellos se
puedan derivar —y esto no es menos importante en el marco de la responsabilidad cientifica-“. Cita de
cita numero 3 en MUNOZ CONDE, Francisco, De Nuevo Sobre el “Derecho Penal del Enemigo”, Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2005. p. 28.

42 JAKOBS, Gunther, La Ciencia Penal ante los Retos del Futuro, op. cit. p. 59.
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Lo a dicho ya el profesor MUNOZ CONDE,*” que para un sector de la dogmaética
juridico-penal esta adaptacidon de sus conceptos bdsicos a las nuevas necesidades politico-
criminales ha sido la consecuencia inevitable de un planteamiento funcionalista del derecho
penal, en el que éste no es mds que un subsistema de imputacidon dentro del conjunto global

del sistema social global,*

a cuyo equilibrio debe contribuir restableciendo y robusteciendo
con la sancién penal del que ha infringido una norma penal la confianza de los demas
ciudadanos fieles al derecho.

Es preocupante pues, que las ideas o sistema funcionalista del profesor JAKOBS,
comienza a dar ya claras muestras de estarse aplicando en Estados “Democraticos” de
derecho, que como se ha venido sefialando, es usado cada vez mas por los gobernantes de
diversos paises, para atacar los altos indices de delincuencia y legitimizar esta violencia, lo que
si es un error, es que se pretende por parte de éstos, solventar carencias en politica social y
econdmica, con derecho penal, y no cualquier derecho penal, sino con uno parecido a aquel
que se referia en la época de nacionalsocialismo el profesor Edmund MEZGER,* quien desde
luego aceptaba ya existencia de dos derechos penales, uno para el ciudadano normal —con
vigencia de los principios basicos del derecho penal-, y otro para los ciudadanos “especiales” -
con la legitimada reduccidn de garantias- a favor de un idealismo.

La medula de dichas ideas, es que dan la impresién de referirse al derecho penal de

autor,”® es decir, esta nueva tendencia parece ir dirigida mas a determinados sujetos (no

personas) que a los hechos que estos pudiesen realizar, lo que sin duda, nos evoca

* MUNoz CONDE, Francisco, De Nuevo Sobre el “Derecho Penal del Enemigo”, Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2005. p. 15.

* MuURNoz CONDE, Francisco, De Nuevo Sobre el “Derecho Penal del Enemigo”, p. 15.

*> MURNOZ CONDE, F., Edmund Mezger y el Derecho Penal de su Tiempo, Estudios sobre el Derecho Penal
en el Nacional Socialismo, op. cit. pp. 139y ss.

*® En su ponencia el Doctor Thomas Vormbaum, dentro del doctorado “Problemas Actuales del Derecho
Penal y la Criminologia” Bienio 2004/2005, el dia 13 de marzo de 2006, en Sevilla, Espafia, sostiene que
“..La idea de proteccion de bienes juridicos ha conservado un aspecto de la idea de la proteccion de
derecho: su punto de partida es el hecho. Cuando el derecho penal comienza sus reflexiones no en el
hecho, sino en el autor, aparece el Derecho penal del enemigo. ...”
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inmediatamente al proyecto de Ley de Extrafios a la Comunidad®’ del régimen nazista, que es
sin duda, ya un proyecto del que claramente podriamos estar hablando de un derecho penal
del enemigo, si se adoptan los criterios ahora replanteados por el profesor JAKOBS.*®

En conclusién y a modo de sugerencia, me gustaria terminar aplicando la formula de
que si la historia nos sirve para conocer el pasado, comprender el presente y con ello prevenir
el futuro, deberiamos insisto, tomando en consideracién esta formula, por observar
detenidamente el lapso de existencia del régimen nazista, comprender las graves violaciones
de derechos fundamentales de los seres humanos y con el evidente fracaso de este régimen,
prevenir que en el futuro se pudiesen volver a presentar tales circunstancias, ya lo hemos
comentado anteriormente, no nos asustamos de que se quiera mejorar la situacion social que
en diversos paises se ha estado presentando, pero ojo, comentamos que dicha mejoria no
debe ser a cualquier precio, no busquemos solucionar con derecho penal aquello que es ajeno

al derecho penal.

Il. Il. La Expansion del Derecho Penal.

El discurso del profesor SILVA SANCHEZ,* descansa, a nuestro criterio, en qgue en la
actualidad nuestra sociedad se encuentra identificada por una serie de dificultades, que
podriamos decir en el pasado no existian (o en el caso de algunas no tenian la importancia o
trascendencia actual), como lo son delincuencia econdémica, delincuencia organizada,
problemas de medio ambiente, etc.; Que al parecer del profesor SILVA SANCHEZ, dificil seria
combatirlos bajo el esquema del clasico derecho penal; pero no obstante, se exige combatirlos

con imperiosa premura, en tal virtud, y desde este punto de vista para algunos juristas, resulta

* 'El proyecto de Ley de Extrafios a la Comunidad para el presente estudio revela una gran importancia
histdrico-juridica, en virtud de ser evidentemente, uno de los principales documentos histdricos que
podrian estarse refiriendo ya claramente a un derecho penal del enemigo.

8 JAKOBS, Gunther, La Ciencia Penal ante los Retos del Futuro, op. cit. p. 59.

* SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las
Sociedades Postindustriales, op. cit.
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justificada la creacion de un nuevo o moderno derecho penal, como lo hemos venido
sefialando.

Asi mismo, el profesor SILVA SANCHEZ,*® distingue al derecho penal como un instrumento
cualificado de proteccion de bienes juridicos especialmente importantes,” a partir de este
criterio, justifica a que la expansion del derecho penal obedezca, de algin modo, “a la
aparicion de nuevos bienes juridicos —de nuevos intereses o de nuevas valoraciones de
intereses preexistentes-, ya al aumento de valor experimentado por algunos de los que
existian con anterioridad, que podria legitimar su proteccidn a través del Derecho penal”,*’y el
mismo, ve como probables causas de existencia de estos nuevos intereses para el derecho
penal, las siguientes:

- La conformacion o generalizacién de nuevas realidades que antes no existian o al
menos no con la misma incidencia (ejem. Instituciones econémicas del crédito o la
inversion).

- El deterioro de realidades tradicionalmente abundantes y que en nuestros dias
comienzan a manifestarse como bienes escasos, atribuyéndoseles ahora un valor que
anteriormente no se les daba (ejem. Medio ambiente).

- El incremento esencial de valor que experimentan, como consecuencia del cambio
social y cultural, ciertas realidades que siempre estuvieron ahi, sin que se reparara en
las mismas (ejem. Patrimonio histérico).

Diversos resultan ser los debates al respecto de la tan nombrada expansién del derecho
penal, por una lado, la excesiva propensidon expansiva del moderno derecho penal el cual
busca la proteccién de bienes juridicos colectivos o supraindividuales y se aleja de la
proteccion exclusiva de bienes juridicos individuales o personales;* Por otro lado, se considera

gue este expansionismo penal limita el ambito de libertad del individuo, rompiendo como

*% |bidem.
51 ,
Ibidem.
>? |bidem, p. 25.
>* Asi lo da a entender el propio autor, infra pp. 16.
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anteriormente advertimos, el principio de intervencién minima del derecho penal. Ademas de
qgue esta tendencia evidentemente esta substituyendo al principio de bien juridico por el de
proporcionalidad, buscando con ello una evidente auto legitimacion.

Por ultimo, trataremos de sistematizar las populares tres velocidades del expansionismo
del derecho penal, es asi que el profesor SILVA SANCHEZ,** entiende que:

La primera velocidad seria aquella en la que se apliqguen penas y medidas de seguridad,
respetando a ultranza las garantias del individuo (derecho penal clasico™);

La segunda seria aquella en la que no habria pena privativa de la libertad, sino mas bien,
habria sanciones que consistirian en multa (derecho penal de intervencién) y, por ultimo;
La tercera, se contempla la flexibilizacién de las garantias(derecho penal del enemigo®®);

A nuestro criterio, cualquier flexibilizacién de las garantias consagradas en todo estado de

derecho, presupone una alteracion al mismo, luego entonces, se estaria socavando el estado

mismo de derecho, circunstancia, en la que insistimos, no compartimos.

EXCURSO: El Efecto Multiplicador de los Medios de Comunicacién y su repercusion en la
politica - criminal contemporanea.

El presente excurso, lo voy a centrar en la incidencia que un modo u otro los medios de
comunicacién estan causando en la politica-criminal que actualmente se viene desarrollando,
estos medios de comunicacién, sabemos, tienen fines primordialmente informativos —hasta
ahi vamos bien-, pero ademas, hay fines econdmicos e ideoldgicos, y ante la obligacion de
subsistir y alcanzar dichos fines -para ellos es esencial captar lectores en el caso de los medios
escritos y audiencia en el caso de los visuales- en muchas ocasiones, de cierta manera, los

medios de comunicacién ha criterio del profesor ZAFFARONI,>’ ponen de manifiesto

** |bidem.

>* Supra Capitulo I, p. 5

> Supra subcapitulo ILI., p. 11

>’ ZAFFARONI, Raul Eugenio, “La creciente Legislacién Penal y los Discursos de Emergencia”, Teorias

Actuales en Derecho Penal, Editorial AD-Hoc, Buenos Aires, 1998. p. 616.
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circunstancias determinadas, elevando muchas veces la alarma social, con la repuesta de los
operadores politicos de tratar de normalizar dicha situaciéon sin resolver el problema,
utilizando el derecho penal para agravar las penas y sanciones, como elementos
tranquilizadores para la sociedad ante tales acontecimientos, que dicho sea de paso, van
siempre desproporcionadas a la gravedad del hecho tipico en si. Valga un ejemplo de la
profesora GARCIA ARAN,*® “...el mismo delito cometido los dias de navidad o del mes de agosto
tienen repercusiones sociales diferentes, en el mes de agosto los periodistas que no tienen nada
que poner en la prensa pueden generar una considerable alarma social , respecto de un delito
que a lo mejor se produce el dia de la invasion de Irak pasa absolutamente desapercibido...” ,
es decir, que dos conductas iguales que podrian tener diferente sancién, en funcion de la
alarma social causada por los medios de comunicacién, es castigada desproporcionalmente,
violando entonces, principios tales como el de proporcionalidad de las penas, por sefialar uno
de los mas afectados directamente por esta politica - criminal oportunista,® que sin embargo,
no se puede negar, goza con la aprobacién generalizada -o por lo menos en su mayoria- de la
sociedad, (vision aportada por los medios de comunicacidon) este hecho o situacion es
tremendamente repetitivo en las sociedades “modernas”.

Existe ademads, un complemento de la formula planteada con anterioridad, aquella que
es utilizada por los medios de comunicaciéon y los operadores politicos en tiempo de
elecciones,®® me explico, muchas veces, estas personas con el objetivo de ganar electores, se
sirven de la alarma social causada por los medios de comunicacidon estableciendo criterios
desproporcionados para tranquilizar el miedo social causado, pero con conocimiento en

muchas ocasiones, que con tal o cual politica - criminal no se esta terminando con el problema,

*% Trascrito de la clase ofrecida por la doctora Mercedes GARCIA ARAN dentro del doctorado “Problemas
Actuales del Derecho Penal y la Criminologia” Bienio 2004/2005, el dia 31 de enero de 2006, en Sevilla,
Espaia.

> DIEZ RIPOLLES, José L., EI Nuevo Modelo Penal de la Seguridad Ciudadana, op. cit. p. 25.

60 .
Algunos lo suelen denominar derecho penal electorero.
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pero muchas veces si consiguen ganar los votos de los sectores, que influenciados por la
alarma social causada por los medios y que los hace sentirse probables victimas, aunado a su

propuesta de “solucion”, es facilmente factible conseguirlos.
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