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RESUMEN: El autor del presente estu-
dio observa que actualmente la globa-
lizacién no soélo se refiere a los inter-
cambios econdémicos trasnacionales, si-
no a los procesos que afectan a los
Estados y a los individuos en otros as-
pectos. Entre dichos procesos se encuen-
tran desde el acceso a la informacién
mundial de manera facil y rapida, hasta
los riesgos que son consecuencia de este
mismo acceso, como, por ejemplo, los
fraudes electronicos realizados mediante
internet o el aumento de la pornografia
infantil en razén de su facil difusién en
la red. Estos son algunos de los retos a
los que ahora el derecho penal estatal
tiene que responder, ademds de que el
mismo no esta concebido para enfren-
tar a la globalizacién del delito, y tener
la posibilidad de dar soluciones juri-
dicas contundentes.
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ABSTRACT: The author of this study points
out that globalization today does not only s
related to transnational economic exchanges,
but also to processes that affect States and in-
diwiduals in other aspects. Among those pro-
cesses one can find the increased access to the
world-wide information systems, as well as
the risks derived as a resull such access, an
example being electronic frauds that can be
performed through the Internet, or the increased
children pornography by way of ils easy diffu-
sion in the network. These are some of the
challenges to which the criminal law has to
Jace, overcoming the fact of not having been
conceved for the globalization of crime, and
thus being in the possibility of producing force-
Jul legal solutions.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El fenémeno de la globalizacién ha extendido su manto sobre todos los
ambitos de la vida cotidiana de las personas; a mediados del siglo pasa-
do, la globalizaciéon Gnicamente se veia como un fenémeno econdémico
que solamente incumbia a las grandes empresas y a la macroeconomia
de los Estados. Actualmente, la globalizacion no sélo se refiere a los in-
tercambios econémicos trasnacionales, sino que el individuo coman es
alcanzado por el fenémeno.

Por un lado, la globalizacién permite a las personas —comunes y
corrientes— acceso a la informaciéon mundial de manera rapida y fa-
cil (por ejemplo, con el nternel) o a productos iguales a los que utili-
zan otros individuos en cualquier parte del mundo, que son construi-
dos con materiales y partes de distintos paises. Por otro, enfrenta a
dichos individuos con riesgos que son consecuencia del mismo acceso
a la comunicacion (basta citar los fraudes electronicos realizados por
el propio inlernet, o el aumento de la pornografia infantil por su facil
difusiéon en la red).

Riesgos a los que el derecho penal estatal que conocemos hasta
ahora, no es capaz de enfrentar por no estar concebido para una glo-
balizacion del delito (internacionalizacién), el cual muestra nuevas
formas y modalidades delictivas que afectan directa y simultaneamente
a varios Estados, o mejor dicho, a varias personas de diferentes Estados.

Asi pues, hay que analizar el fenémeno como a sus consecuencias,
para intentar dar respuesta “juridica” a las nuevas formas de conduc-
ta que se dan en la actual sociedad globalizada, sin olvidar que el de-
recho penal es #ltima ratio.

II. GLOBALIZACION

Un gran nimero de estudiosos ubica su inicio a mediados del siglo
XX, después de las guerras mundiales, ya que la globalizacion carac-
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teriza a las estructuras de nuestra sociedad en el final de la guerra
fria, ya que para lograr sus metas le era necesario el desarrollo alcan-
zado por los instrumentos técnicos y politicos (la electrénica, la infor-
matica, la evoluciéon de los transportes, ectcétera).!

Otro grupo de autores considera que la globalizaciéon es mas ante-
rior, ya que el sistema siempre ha sido mundial (global), los Estados
siempre han constituido relaciones mutuas, la divisiéon del trabajo ha
cruzado siempre fronteras, encontrandose asi con mercancias que en-
cajan perfectamente en lo que hoy se le denomina una mercancia
global. En la actualidad se habla de automoviles mundiales, ya que
sus partes provienen de diferentes paises, de la misma manera que los
barcos del siglo XIX, la tnica diferencia en la actualidad es la rapi-
dez con que se trasportan y reunen dichas partes.

A pesar de dicha incertidumbre conceptual y cronolégica, Joseph
E. Stiglitz (premio Nobel de Economia en 2001) define a la globali-
zacion fundamentalmente como “la integraciéon mas estrecha de los
paises y los pueblos del mundo, producida por la enorme reduccion
de los costes de transporte y comunicacion, y el desmantelamiento de
las barreras artificiales a los flujos de bienes, servicios, capitales, co-
nocimientos y (en menor grado) personas a través de las fronteras™.?

Por su parte, Kande Mutsaku (citando a I. Ramonet) indica que es
una “interdependencia cada vez mas estrecha entre las economias de
todos los paises con respecto a la libertad absoluta de circulacion de los
capitales, la supresion de las barreras aduaneras, la reglamentacion y
la intensificacion de comercio del libre intercambio”.? En otras pala-
bras, se trata de una expansion a nivel mundial del capitalismo, que
subraya significativamente el valor del capital, la competitividad y
productividad de los mercados asi como de los agentes econémicos.

Pero ¢como llego el capitalismo a tomar tales dimensiones? ien
donde comenz6 a marcar el rumbo econémico de todo el orbe? ;por
qué tomarlo como referencia histérica? La respuesta a estas pregun-
tas es simple (y la misma para todas); el mundo que hoy conocemos

I Mutsaku Kamilamba, Kande, La globalizacion vista desde la periferia, México, Tec-
nolégico de Monterrey-Miguel Angel Porrtia Editores, 2002, p. 7.

2 Stiglitz, Joseph E., El malestar en la globalizacion, trad. de Carlos Rodriguez Braun,
México, Taurus, 2002, p. 34.

3 Mutsaku Kamilamba, Kande, op. cit., nota 1, p. 8.
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es producto del capitalismo gestado a lo largo de todo el siglo XX.
El capitalismo comercial se encarg6é de unir ciudades, paises e incluso
continentes; el régimen de trabajo esclavizado instaurado por las co-
lonias en el nuevo mundo cre6 un vinculo entre europeos, africanos y
aborigenes de las colonias americanas, lo cual se tradujo en produc-
cién de mercancias, plusvalor y capitales que sirvieron para el desa-
rrollo de las revoluciones industriales en Europa.

Fue asi que se multiplicaron las naciones (siguiendo el modelo eu-
ropeo), las cuales buscaban capital y su concentracién a escala local,
regional, continental e internacional. En este sentido, para el ilustre
sociblogo Octavio Ianni existen tres grandes épocas o ciclos en la his-
toria del capitalismo que, distinguibles entre si por sus caracteristicas,
pueden coexistir y confundirse en algunos casos o incluso sucederse
en el tiempo y el espacio.*

Primero, el sistema de produccion capitalista se organiza en modelos
nacionales, revoluciona la forma de vida y del trabajo local, regional
y feudal. Instituye la producciéon de mercancia y los valores de cam-
bio que produce la disociaciéon entre trabajadores y la propiedad de
los medios de produccién; de esta manera, la sociedad civil compues-
ta por grupos y clases, partidos, cultura, etcétera, se sintetiza en el
Estado.

Segundo, el capitalismo se encuentra organizado en los fundamentos
nacionales, por lo cual traspasa fronteras, mares y océanos. Se insti-
tuye el colonialismo, los sistemas econdémicos y las economias mun-
diales, centralizados generalmente en capitales nacionales dominantes
(lo que Hobson, Luxemburg y Lenin categorizaron como “imperialis-
mo”); todo ello con motivo del comercio, la bisqueda de materias
primas, la expansion del mercado, y la bisqueda de variadas y nove-
dosas fuentes de lucro.

Tercero y dltimo, el capitalismo alcanza una escala global, ya que
ademas de sus expresiones nacionales, asi como de los sistemas o blo-
ques que componen regiones y naciones —paises dominantes y de-
pendientes—, el caracter global del capitalismo comienza a ser mas
evidente. Los procesos de concentracién y centralizacion de capital

4 Janni, Octavio, La sociedad global, 3a. ed., trad. de Leonardo Herrera Gonzélez,
Meéxico, Siglo veintiuno editores, 2002, pp. 21, 22 y 23.
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adquieren mayor envergadura y alcance, no sélo invaden ciudades y
naciones, sino continentes, asi como las formas de vida y trabajo,
modos de ser y pensar, etcétera.

De tal forma que las sociedades contemporaneas estan articuladas
en una sociedad global que incluye relaciones, procesos y estructuras
sociales, econémicas y culturales.

Aunque parecia que el capitalismo comenzaba a ser derrotado con
la revolucién soviética de 1917, en las dltimas décadas del siglo XX
resurgio, para comenzar con su hegemonia hasta la actualidad. Desde
la inauguracion de la Perestrotka y de la Glasnot en 1985 por el gobier-
no de Mikhail Gorbachov, no sélo cayé el muro de Berlin (1989) sino
que incluso todas las sociedades del antiguo bloque soviético en el
Este europeo cambiaron sus gobiernos, y trocaron la economia plani-
ficada centralmente, por los mecanismos de la economia de libre
mercado.

Con posterioridad a la caida del muro de Berlin, el sistema capita-
lista surgi6 en apariencia doblemente triunfante: /) como el Gnico sis-
tema de socializacion, y al mismo tiempo (derivado de lo anterior),
2) como el mejor de todos los sistemas.’

Lo anterior no significa que el socialismo haya dejado de ser un
hecho en la historia, posibilidad de ser una forma de organizacion
social de vida y trabajo. Los dos sistemas (socialismo y capitalismo)
son —desde un punto de vista social— procesos civilizadores univer-
sales, en esencia antagonicos, pero reciprocamente referidos; no se
puede entender al capitalismo sin el socialismo, este Gltimo no deja
de ser una alternativa, es un sistema que esta en sus iniclos pero que
puede tomar beneficio de las conquistas del capitalismo, desarrollan-
dolas o recreandolas, asi como engendrar nuevas.’

Si bien el proceso de globalizaciéon puede ser tan afejo como la
humanidad misma (consolidado sobre todo a partir de la caida del
socialismo), en las Gltimas décadas ha habido factores que lo han ace-
lerado de manera vertiginosa:

5 Riquert, Fabian L. y Palacios, Leonardo P., “El derecho penal del enemigo o las
excepciones permanentes”, La Ley, Revista Universitaria, Buenos Aires, ano V, nam. 3,
junio de 2003, pp. 1-9.

6 Janni, Octavio, op. cil., nota 4, p. 10.
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El desarrollo de nuevas tecnologias de la informacién y la comunica-
cién, con una capacidad en aumento de localizar o distribuir cantida-
des cada vez mayores de informacién, en una floreciente red de usua-
rios, a velocidades crecientes y precios decrecientes.

La caida, primera y principalmente de la URSS y sus satélites, asi
como la mayor parte de los regimenes politicos, econémicos y milita-
res que aun escapaban a las directrices de las potencias capitalistas no-
ratlanticas, abriendo asi, por una parte, nuevas fuentes de mano de
obra y materia prima baratas, asi como nuevos mercados para esas
potencias y las empresas multinacionales conectadas con ellas; y redu-
ciendo, por otra parte, la capacidad de negociaciéon de las naciones del
Tercer Mundo y de la Europa oriental.

El ascenso y la consolidacion de las empresas trasnacionales extre-
madamente poderosas —industrias, bancos, comercios, etcétera— ca-
paces de explotar al maximo los recursos como las debilidades de la
mayor parte de las republicas, regiones y regimenes del globo, y, por
lo mismo, capaces de definir e imponer reglas globales para el comer-
cio y las finanzas con el concurso del Fondo Monetario Internacional,
el Banco Mundial y las potencias noratlanticas (reglas que implican,
demasiado a menudo, la eliminacién de tradiciones y medidas desti-
nadas a proteger la calidad de vida de trabajadores, nihos, mujeres,
ancianos, minorias, familias, comunidades y culturas tradicionales, el
medio ambiente, empresas locales y/o mercados nacionales). ’

En opinién de Ulrich Beck existen varios tipos, o mejor dicho, la
globalizaciéon alcanza a varios ambitos de la vida de las personas.?
Por cjemplo, en el ambito de la comunicacién, el control de la infor-
maci6on del Estado-nacién como parte de su soberania politica ha pa-
sado a mejor vida: los Estados-naciones ya no tienen fronteras comu-
nicacionales, las redes de informacion global —simbolizadas por
satélites— ha adquirido una ejemplar trascendencia. Los gobiernos ya
no manejan (y manipulan) la informacién como antes, ya no deciden
qué puede o no oir el pueblo, por lo que estamos ante una globaliza-
cién informdtico-comunicacional.

7 Mutsaku Kamilamba, Kande, op. cit., nota 1, p. 13.

8 Beck, Ulrico, ¢Qué es la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globaliza-
cidn, trad. de Bernardo Moreno y Ma. Rosa Borras, Barcelona, Paidoés, 1999, pp. 37,
38, 39 y ss.
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Con motivo de la cumbre sobre medio ambiente, celebrada en la
ciudad de Rio en 1992, se llegd a la conclusiéon de que existe una
crisis ecoldgica global, por lo que se establecié un principio de actua-
cién denominado desarrollo sustentable que ha sido utilizado como bare-
mo, con el cual se puede medir y criticar las actividades, asi como las
conductas de los actores sociales en casi todo el mundo, y que es
aplicable a casi todos los ambitos de actuaciéon (consumo, produccion,
arquitectura, transportes, derecho, etcétera). Hablamos asi de una glo-
balizacion ecoldgica.”

Por otro lado, el mercado mundial ha adoptado una economia virtual
de corrientes monetarias trasnacionales, cada vez menos deudoras de
sustratos materiales y basado en mayor medida en los sistemas infor-
maticos. Lo anterior da como resultado un aspecto especulativo que
peligrosamente hurta los controles de los Estados-naciones, quitando-
le a las economias nacionales sus propios cimientos, sin que se tenga
a la vista un marco regulador para las economias trasnacionales o
globales; estamos asi frente a una globalizacion econémica.

Producto de las telecomunicaciones, y desde el punto de vista la-
boral, ya no se tiene la necesidad de que los operarios trabajen jun-
tos en un lugar concreto para producir determinados bienes o servi-
cios, con lo cual se rompe la premisa del sistema de trabajo de las
sociedades industrializadas. No es sorpresa ver que los empleados
“cooperen” trasnacionalmente o inclusive trascontinentalmente, lo
que se traduce en una reparticion de los procesos de trabajo y pro-
duccién en todo el globo terrdqueo, de tal manera que también hay
una globalizacién de la cooperaciéon productiva laboral con respecto
a la produccién, o mejor dicho una glbalizacion laboral.

El ciclo de occidentalizacion que actualmente presenta el orden
mundial plantea el hecho de una mundializaciéon de la industria cul-
tural; con la expansion de los medios de comunicacion de masa y la

9 En este sentido, nuestra legislacién, en particular la Ley General del Equilibrio
Ecologico y la Proteccion al Ambiente dice: “Articulo 3, fraccién XI, Desarrollo sus-
tentable: El proceso evaluable mediante criterios ¢ indicadores del caracter ambiental,
econémico y social que tienden a mejorar la calidad de vida y la productividad de las
personas, que se funda en medidas apropiadas de preservacion del equilibrio ecologi-
co, proteccion al ambiente y aprovechamiento de recursos naturales, de manera que
no se comprometa la satisfacciéon de las necesidades de las generaciones futuras”.
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produccion de una cultura de tipo internacional-popular, se produce
una globalizacion cultural.'

Es por estas razones que el prestigiado sociélogo Ulrich Beck con-
cluye:

Globalizacion significa la perceptible pérdida de fronteras del quehacer
cotidiano en las distintas dimensiones de la economia, la informacion,
la ecologia, la técnica, los conflictos transculturales y la sociedad civil
y, relacionada basicamente con todo esto, una cosa que es al mismo
tiempo familiar e inasible —dificilmente captable—, que modifica a to-
das luces con perceptible violencia la vida cotidiana y que fuerza a
todos a adaptarse y a responder. El dinero, las tecnologias, las mercan-
cias, las informaciones y las intoxicaciones “traspasan” las fronteras,
como sl éstas no existieran. Inclusive cosas, personas e ideas que los go-
biernos mantendrian, si pudieran, fuera del pais (drogas, emigrantes ile-
gales, criticas a sus violaciones de los derechos humanos) consiguen in-
troducirse. Asi entendida, la globalizaciéon significa la muerte del
apartamiento, el vernos inmersos en formas de vida trasnacionales a
menudo no queridas e incomprendidas, o —tomando prestada la defi-
niciéon de Anthony Giddens— actuar y (con)vivir superando todo tipo de sepa-
raciones (en los mundos aparentemente separados de los Estados nacionales, las reli-
glones, las regiones y los continentes).'!

III. ECONOMIA Y DERECHO

Ambas materias, en cuestion, siempre han estado interactuando, ya
que en la evolucion historica de la sociedad actual ha habido una in-
teraccion entre los cambios econémicos y las instituciones juridicas;
producto de ésta dinamica, ha surgido el derecho econdémico como
una rama especifica del derecho publico, pero no hay que olvidar
que no solamente se ocupa de lo econémico —técnicamente hablan-
do— sino que realiza un estudio conjunto con lo social.!?

10 Acerca de este tema, véase Tomlinson, John, Globalizacion y cultura, trad. de Fer-
nando Martinez Valdés, México, Oxford University Press, 1999.

11 Beck, Ulrico, op. ct., nota 8, p. 42.

12 Marquez Pinero, Rafael, Derecho penal y globalizacion, México, Porraa, 2001, intro-
duccion.
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Hasta hace poco tiempo, el derecho confinaba el uso de la econo-
mia a las areas de las leyes antimonopdlicas, regulacion de las indus-
trias, impuestos, ctcétera. Dicha interacciéon limitada dio un cambio
drastico a principios de los afios sesenta, el analisis econémico del de-
recho se expandié a las areas mas tradicionales del mismo, como la
propiedad, los contratos, el derecho penal (sustantivo y procesal) y el
derecho constitucional.!?

Para el ilustre jurista Rafael Marquez Pifiero, las relaciones entre
derecho y economia se constituyen a partir del modelo del hombre
racional y razonable, utilitario y hedonista. Es de suponer que al de-
recho y a la economia les interesa el modelo del hombre convencio-
nal (comin), ya que ambas disciplinas estandarizan sus observaciones.'*

El derecho entiende al individuo —particularmente considerado—
a partir del ser racional y razonable. Este individuo comprende que
los bienes de la sociedad son escasos y que no basta intuir la justicia
para adjudicar a cada quien lo que le corresponde, en otras palabras,
necesita la existencia del derecho positivo o, en su caso, del derecho
consuetudinario.

En cambio, el ser utilitario y hedonista permite el entendimiento
del comportamiento econémico. El hombre busca maxima utilidad o
placer para satisfacer sus necesidades con bienes inmateriales y mate-
riales. Por lo anterior, primero define sus necesidades que son priori-
tarias y, después, define el trabajo necesario para satisfacerlas.

No nos queda la menor duda de que mientras mas evoluciona la
sociedad, mas se incrementan las necesidades del individuo; lo ante-
rior acarrea el problema de que cada vez es mas dificil satisfacer di-
chas necesidades. Tal parece que el hombre racional y razonable se
encuentra subsumido en el hombre utilitario y hedonista que marca
las pautas para realizar el estudio econéomico del derecho, como las
siguientes:

e Ll destinatario de la norma juridica condiciona su conducta a
la probabilidad de sanciéon, que puede serle aplicada por el

13- Cooter, Robert, Una wntroduccion a la economia y al derecho, pp. 1-6, disponible en
www.derecho.usmp.pe/2ciclo/derecho-economia/lecturas. him.
14 Marquez Pinero, Rafael, op. cit., nota 12, pp. 3, 4, 5 y ss.
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sistema juridico. Por ejemplo, al haber penas bajas, el siste-
ma envia a los posibles infractores el mensaje de que hay
muchos policias, y a la vez, grandes probabilidades de salir
pronto; en caso contrario, con penas altas y poco personal,
el que cometa un delito recibird consecuencias mayores.

e Ll destinatario de la norma juridica encontrard diversas op-
ciones conductuales a seguir.

e Generalmente se destinan mas recursos a la administracion
de justicia que a otro tipo de campos.

e El mejor derecho es el que regula menos cosas. Se supone
que el sistema juridico debe incentivar la inversién de recur-
sos y no al contrario. El derecho en relacién a la economia
queda reducido a nivel de informaciéon y lo que debe hacer
un sistema juridico es asegurarse que el agente productivo re-
ciba la informacién que considere suficiente y oportuna.

El mismo individuo, también llamado homo economicus tiene como
esencia y finalidad la produccién y el consumo cada vez mayor de
bienes y servicios, por lo cual interpreta sus demas realidades huma-
nas con un criterio economicista.!”

En virtud de lo anterior, nos queda claro que la forma en que la
gente se gana la vida (economia) condiciona la forma de su organiza-
cion juridica (derecho), su expresion cultura o su organizacion politi-
ca. En sentido contrario, también se puede decir que las formas de
organizacion juridica condicionan la forma en que la gente se gana
la vida.!®

Desde esta concepcion, el objeto de estudio de las ciencias sociales
(y el derecho como una de ellas) se ha ampliado mas alla de la capa-
cidad interpretativa de los conceptos ya conocidos. El individuo, la
sociedad y la interpretaciéon econémica no solamente radican en el
ambito del Estado-nacion, lo que se traduce en que los problemas
con los que se enfrentan las ciencias sociales, rebasen la capacidad
interpretativa de los conceptos ya conocidos.

15> Mutsaku Kamilamba, Kande, op. cit., nota 1, p. 28.

16 Franda Meneu, José Juan, Economia y derecho: interdependencias, Gaceta de Negocios,
martes 5 de octubre de 1993, disponible en: www.usuarios.lycos.es./lotananza_funda-
con/cuadernos/a49.
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Lo anterior no significa el abandono del patrimonio tedrico dispo-
nible —indica Octavio lanni— solamente se trata de reconocer que
las conquistas teéricas ya alcanzadas por las ciencias sociales pueden
ser ampliadas, desarrolladas, renovadas y reformadas.!’

El objeto de estudio de las ciencias sociales, en la actualidad, no
solamente es la sociedad nacién o el individuo que se ubica en esta
sociedad —continua Ianni—, no son tampoco los actores sociales, las
relaciones, los procesos y estructuras inherentes a los modos de ser,
organizarse y modificarse de la sociedad nacional. El desafio de las
ciencias sociales es interpretar las nuevas realidades y reinterpretar
realidades que ya habian sido explicadas o comprendidas.

Ya que el objeto se modifica cualitativamente, y no s6lo en térmi-
nos cuantitativos, surge el problema de reconstrucciéon de conceptos;
no solamente hay nuevas realidades, sino que las anteriores se replan-
tean en nuevos modelos, en otro contexto historico, econémico y
social.

Propiamente en el ambito juridico —lo anterior lo vemos reflejado
sobre todo en el derecho econémico—, éste surge en un contexto de
interaccion entre el sistema econémico y las instituciones juridicas en
cualquier sociedad; regulando las actividades econdémicas tanto de
particulares como del Estado y creando mecanismos que resuelven
conflictos y controversias de interés dentro del contexto de paz so-
cial.’®

17" Tanni, Octavio, op. cit., nota 4, pp. 112 y 113: “Hasta este momento de la histo-
ria mucho de lo que era problematica de las ciencias sociales se cuantifica en térmi-
nos de micro y/o macro-interpretaciones. A partir de ahora, desde este momento de
la historia, pueden ser micro, macro y meta interpretaciones... Asi cambian y se com-
plican los dilemas de las ciencias sociales, movimientos sociales y partidos politicos,
sociedad y poder, economia y sociedad, cultura y vida social, pueblo y ciudadania,
sumision y soberania, autoritarismo y democracia. En otras palabras, naturalmente,
se crean los retos para las perspectivas teéricas puestas en modelos de evolucion y di-
ferenciacion, orden y progreso, normal y patolégico, racional e irracional, reforma y
evolucién, comprension y explicacion, estructura y sentido, contradiccion y tendencia.
En todos los casos urge nuevamente el problema de las combinaciones y oposiciones
entre razon e historia”. También véase Habermas, Jirgen, Pensamiento pos-melafisico (es-
tudios filosdficos), trad. al portugués de Flavio Beno Siebeneichler, Rio de Janeiro, Edi-
¢oes Tempo Brasileiro, 1990, p. 177; Ianni, Octavio, op. cit., nota 4, p. 113.

18 Witker, Jorge, Introduccion al derecho econdmico, 4a. ed., México, UNAM-Mc-
Graw-Hill, 1999, pp. 2, 3 y 4.
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En la actualidad, a decir del doctor Jorge Witker, el derecho eco-
noémico emerge, a fines del siglo XX y principios del XXI, como un
derecho de la crisis y de la globalizacion. Es la figura de un Estado
que se encuentra en reforma (de un Estado de bienestar a un Esta-
do de malestar), a la que se suman intereses internacionales y zonales
que impactan los sistemas juridicos en todos los continentes.

Resulta pues que la historia reciente apunta hacia nuevos sistemas
econémicos, tanto por el exceso de inconformidad social, asi como
por los excesos e indiferencias econémicas agregadas al modelo neoli-
beral. Por estas razones, el doctor Witker indica que el derecho eco-
noémico cambia de un perfil pablico-social a un derecho de la pro-
porcién y desregularizacion, donde las leyes sustituyen los acuerdos y
decretos.!?

Esto es producto —como ya vimos— de la caida de la URSS y de
la desapariciéon del Muro de Berlin, pero respecto a las politicas eco-
nomicas se debe también al amplio periodo de predominio conserva-
dor de los gobiernos de Margaret Thatcher y Ronald Reagan,
quienes marcaron el comienzo y desarrollo entusiasta de la economia
globalizada, si hablamos de sistemas capitalistas ajustados a los pro-
nunciamientos de la escuela econdémica de Chicago, al mando de
Milton Friedman.?”

En esta tesitura, explica el doctor Rafael Marquez: los gobernantes
se encuentran sometidos a la presiéon externa y no pueden ignorar,
salvo enormes riesgos, el modelo dominante, es asi que los paises se
ven obligados a jugar con las reglas del mercado.?! Los paises enton-
ces se ven obligados a actuar para conseguir el incremento del peri-

19 Jdem, véase introduccion.

20 Marquez Pinero, Rafael, op. cit., nota 12, pp. 82 y 83. “El mercado origina una
dindamica irresistible en la que las consideraciones de costos, innovaciones, de busque-
da de posiciones dominantes, de poderes sustanciales, son los desafios ultimos. Aqui
se une al individualismo ambiente en una especie de simbiosis. Nos encontramos en
una ctapa historica especial, en la que el libre mercado encuentra su mejor caldo de
cultivo en el individualismo ultranza, rasgo caracteristico de nuestra fase mediatica
de comunicaciéon social. Ambas situaciones se interrelacionan y se complementan”.

21 Basta como ejemplo, el intento de presion del Congreso de EUA, al aprobar una
ley que niega apoyos econémicos a los paises que se nieguen a extraditar narcotrafi-
cantes para ser juzgados en EUA, argumentando la falta de cooperacién en la lucha
contra el narcotrafico.
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metro del mercado (mediante privatizaciones) y su eficacia (a través
de la liberacién).

A pesar del oscuro panorama que se presenta, no pretendemos de-
cir que los problemas de la globalizacién son insuperables, de hecho
para Mutsaku Kamilamba existen dos alternativas ideoldgicas:??

e La primera, basada en la inspiraciéon neokeynesiana, que pro-
pone medidas de regulaciéon para corregir o aminorar los
efectos dafiinos de la globalizacion como expresion actual del
neoliberalismo. Insiste en la humanizacion del sistema, es de-
cir, un capitalismo lght, especificamente desarrollado por el
actual primer ministro inglés Tony Blair, el ex-jefe del go-
bierno espanol Felipe Gonzalez, el director de la London
School of Economics, Anthony Giddens, entre otros.”

o La segunda (mas radical que la anterior) realiza, sin concesion
alguna, una critica de la légica intrinseca del sistema, al
cuestionar la esencia minima de la economia “del mercado”
tal como se presenta ahora. El mercado debe cambiar de na-
turaleza, en vez de estar orientado y motivado por el interés
del capital, debe guiar al ser humano como meta final y fun-
damental, para satisfacer sus necesidades y aspiraciones, asi
como su bienestar.

IV. DERECHO PENAL INTERNACIONAL Y LA INTERNACIONALIZACION
DEL DELITO

Un resultado inevitable de la globalizacion es la especial modifica-
ciéon del concepto de soberania estatal, por lo que es necesario estu-
diar la globalizaciéon en el marco institucional de las relaciones inter-
nacionales y del “derecho internacional moderno”, que a diferencia
del clasico, se distingue por las siguientes notas:>*

1) La diversificacién de los llamados sujetos de derecho internacio-
nal clasico, ya que so6lo los Estados eran considerados o recono-

22 Mutsaku Kamilamba, Kande, op. ¢t., nota 1, p. 30.
23 Marquez Pifiero, Rafael, op. cit., nota 12, p. 80.
24 Ibidem, pp. 90, 91, 92 vy ss.
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cidos internacionalmente, pero en la actualidad ya encuentran
status los llamados organismos no gubernamentales, los llamados
“sujetos atipicos” del derecho internacional y hasta los indivi-
duos, como sucede con el caso de los criminales de guerra o
contra la humanidad que comparecen ante los tribunales inter-
nacionales, lo cual genera preocupacion no sélo por regular la
conducta de los Estados, sino también de los organismos inter-
nacionales, de las organizaciones no gubernamentales, de los su-
jetos atipicos y de los propios individuos.?

Pero los individuos no solo aparecen en el banquillo de los
acusados respondiendo a cargos de lesa humanidad. También
aparecen tratando de acceder a los tribunales internacionales
para proteger sus derechos humanos.

2) La proscripciéon del uso de la guerra estd totalmente cancelada
desde el Pacto de Brian-Kellog en 1928. El Consejo de Seguri-
dad de las Naciones Unidas es el 6rgano que acapara el uso de
la fuerza y decide cuando se puede sancionar o no a un Estado
infractor.

3) La conformaciéon de bloques regionales en materia econémica
internacional. Se necesita que los paises se integren para superar
sus limitaciones y poder competir con el bloque “rival”.

4) La conformacién de una politica comercial acorde con estos
nuevos lineamientos, no basta declarar la pertenencia a un blo-
que regional o que un bloque sea el mas grande y provechoso

25 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal, parte general, trad. de Mir Puig y
Munoz Conde, Barcelona, Editorial Bosch, 1978, vol. I, pp. 161 y 162. “El derecho
internacional clasico no reconocia la responsabilidad de las personas indwiduales. No conce-
dia al individuo derecho alguno, pero tampoco le imponia deberes. La doctrina inter-
nacionalista dominante consideraba “inimaginable que una norma de derecho interna-
cional podria ser infringida por personas individuales. No existen delitos contra el
derecho internacional, sélo los delitos individuales”. Solamente el derecho penal esta-
tal podia proteger con sus propias normas al derecho internacional, transformando
los deberes juridicos impuestos al Estado en deberes del individuo sancionables penal-
mente. Pero desde finales de la Primera Guerra Mundial se ha modificado esta ima-
gen. Dentro de ciertos limites el individuo sera considerado como sujeto de derechos
y deberes del derecho internacional y de acuerdo con ello seria imaginable que gra-
ves infracciones de determinadas normas centrales del derecho internacional puedan
ser contempladas como delitos internacionales que, en consecuencia, puedan ser casti-
gados directamente por el derecho internacionalmente”.
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del mundo. Hay que saber que la obtencién de ventajas comer-
ciales no se van a conseguir jugando al caballo de Troya, sino
con intercambio comercial activo.

Ahora bien, en la sociedad actual se presentan dos fendémenos, en
primer lugar, cuando la delincuencia acttia en diferentes paises ini-
ciandose en uno, desarrollandose en otro y quiza ejecutados en un
tercero, es decir, trasnacionalmente; o bien, se verifican en lugares
que se pueden considerar realmente como trasnacionales, en virtud
de no pertenecer a la jurisdicciéon de ningin pais en especial.

En segundo lugar, hay que hacer referencia a la division de los de-
litos, en una tradiciéon proveniente principalmente del siglo XX y que
se refiere a tres grupos: /) el genocidio, 2) delitos de lesa humanidad
y 3) crimenes de guerra; y que estan constituidos fundamentalmente
por aquellos respecto de los cuales se ha admitido jurisdicciéon por el
Estatuto de la Corte Penal Internacional de 17 de junio de 1998.

En el primer caso se trata de delitos trasnacionales, en el segundo,
son propiamente delitos internacionales, donde hay una gran preocu-
pacién por la impunidad en la que quedan ciertos crimenes que ho-
rrorizan a toda la humanidad y, respecto a los cuales, reduciéndolos
al minimo se trata de conceder autoridad a la Corte Penal Interna-
cional que se ha propuesto en el estatuto mencionado.?®

Cuando hablamos de delitos internacionales, en primer término, se
encuentran aquellas actividades que ponen en mayor peligro a las so-
ciedades de este planeta y que se recogen bajo el rubro general de
crimenes contra la humanidad. Ademas, hay otros actos daninos y
peligrosos en grado menor proporcionalmente hablando, pero de gra-
vedad por la intensidad de su composicién y los dafios que ocasionan
a la mayoria de los paises, y aunque no todos los paises los conside-
ran como delitos, hay reconocimiento pleno de la necesidad de
combatirlos (como el terrorismo).

Con la promocién de la ONU, se ha impulsado el reconocimiento
de la existencia y el estudio del llamado derecho penal internacional,
que se ha dedicado al estudio y analisis de todo un sistema penal que

26 Mendoza Bremauntz, Emma, La globalizacion de la delincuencia, México, Sistema
Nacional de Seguridad Puablica, 2000, p. 11.
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comprende tanto delitos trasnacionales como internacionales, su tipi-
ficacién y la normatividad relativa, asi como las sanciones que corres-
ponden a cada delito.?”

El cambio y desarrollo socioeconémico y tecnoldgico han compar-
tido el fenémeno concomitante de una importante internacionaliza-
cion del delito; la frecuencia de los delitos propiamente trasnacionales
y otros delitos de caracter puramente internacional, en gran variedad
de formas han aumentado. En las Gltimas décadas, la delincuencia
trasnacional se ha intensificado hasta alcanzar niveles dificilmente
imaginables, circunstancias propiciadas y facilitadas por los medios
modernos de comunicacion, viajes a velocidades ultrasénicas con pre-
cios accesibles, la transferencia de bienes, servicios y fondos a nivel
internacional.

En opinion de la doctora Emma Mendoza, la internacionalizacion
de la delincuencia organizada se refleja en la proliferacion de los
mercados mundiales ilicitos de drogas, bienes hurtados, armamentos,
otros bienes y servicios ilicitos suministrados y manipulados mediante
una red mundial de operaciones comerciales ilicitas. Es comun que
para esto se utilicen empresas legitimas, por ejemplo, hoteles, socie-
dades comerciales de importacién y exportacion, negocios de bienes
raices, entre otros.

Un aspecto verdaderamente grave de la delincuencia organizada
—asevera la maestra— lo constituyen las actividades terroristas, en
constante aumento, disponiendo siempre, gracias a los traficantes de
armas, de estos instrumentos en lo mas avanzado tecnologicamente
hablando, de la mayor publicidad a través de los medios masivos de
informacién, de las vias mas discretas y rapidas para la fuga en caso
necesario (mediante lo mas moderno de la transportacién) y utilizan-
do la mejor tecnologia para la coordinaciéon de sus acciones.

Ha quedado claro que es altamente dudosa la cuestion de si hay
un derecho internacional penal o penal internacional, que contenga

27 Ibidem, p. 15. La maestra agrega: ‘“juicios acerca de los cuales se verificaron en
principio los procesos de Tokio y Nuremberg, y actualmente los de Yugoslavia y
Ruanda, y respecto a los que la ONU ha hecho cierta clasificacion, agregando algu-
nas visiones modernas también: el apertheid, el genocidio, el biocidio, el ecocidio, la
discriminacién racial entre otros”.
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algo mas que simples recomendaciones dirigidas a los Estados, para
que promulguen determinados preceptos penales.?

En caso de tener un derecho penal internacional, icudl seria su de-
finicion? Para el jurista argentino Guillermo Cabanelas, seria el que
tiene la tarea de definir y sancionar las infracciones que comete un
Estado contra otro; como los crimenes de guerra por infracciéon de
tratados, o la brutalidad manifiesta contra todo sentimiento humano,
asi como las acciones internacionales de los delincuentes (por ejem-
plo, el contrabando, narcotrafico, la trata de blancas, etcétera).

Por su parte, el doctor Arellano Garcia considera que el derecho
penal internacional es el conjunto de normas juridicas internas o in-
ternacionales que regulan los delitos y las penas cuando se rebasan
los limites territoriales de un solo pais.??

28 Jescheck, Hans-Heinrich, op. cit., nota 25, pp. 165, 166 y 167. Con base en los
diferentes tribunales que existieron y existen, principalmente el de Nuremberg, debe-
rian darse los siguientes presupuestos para admitir la existencia de un auténtico dere-
cho penal internacional: /) El derecho penal internacional deberia tener auténticos ti-
pos penales que, sin mediaciéon del Estado, obligaran directamente al individuo, al
fijar la penalidad de la infraccién, sin precisar la intervencion del legislador estatal
(principio de la responsabilidad directa del individuo segin el derecho internacional); la problemati-
ca consiste en saber si dicho control ha tenido un reconocimiento general./ 1. Ten-
dria que perder su eficacia el derecho estatal que se opusiera, o fuera contrario a la
punibilidad de una accién constatada por el derecho internacional, porque de lo con-
trario el individuo se encontraria atrapado entre dos fuegos. Ningtn Estado deberia
permitir u ordenar acciones prohibidas por el derecho penal internacional (principio de
la supremacia del derecho penal internacional frente al derecho estatal). Desde un punto de vista
teérico, unicamente bastaria con que las normas del derecho penal internacional con-
siguieran un reconocimiento general y fueran aceptadas como “reglas generales de
derecho internacional”, cosa que en la actualidad no se da./ 2. Finalmente, ningtn
organo estatal, que actuara en contra de las reglas de derecho penal internacional, y
que fuera perseguido penalmente por ello ante un tribunal internacional, podria ale-
gar que el hecho es un acto estatal de soberania, que de acuerdo con el principio par
wm parem nom habet jurisdictionem s6lo podria estar sometido a la jurisdiccién del propio
Estado (exclusion de la “teoria del acto de soberania™). Una auténtica jurisdiccién supraesta-
tal de acuerdo con su conceptuacién juridica estd por encima del poder estatal; preci-
samente la creaciéon de un poder internacional soberano tiene el sentido de someter a
dicha jurisdiccion el poder estatal dentro de ciertos limites. Pero ni siquiera frente a la
propia jurisdiccion estatal puede alegarse la “teoria del acto de soberania”, por lo me-
nos cuando se trata de crimenes graves contra el derecho internacional.

29 Arellano Garcia, Carlos, Segundo curso de derecho internacional piblico, 2a. ed., Méxi-
co, Porrta, 1998, p. 865.
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Asi pues, consideramos que el derecho penal internacional tiene
dos caminos: el fortalecimiento de la legislaciéon internacional o el
fortalecimiento de las instituciones penales internacionales, como
el Tribunal de Roma, entre otros.

V. DERECHO PENAL ESTATAL

El fenomeno de la globalizaciéon no sélo afecta, como ya vimos, el
ambito juridico internacional. Los mismos factores, recursos y cir-
cunstancias que aporta la globalizacion a la sociedad contemporanea
—que analizamos en el ambiente internacional-global— también in-
fluyen en el ambito de las legislaciones estatales.

Producto de lo anterior, aparece una tendencia (claramente domi-
nante) de introducir nuevos tipos penales a la legislacion, asi como la
agravacion de los ya existentes, todo ello en un marco de “reinterpre-
tacion” de las garantias clasicas tanto del derecho penal sustantivo,
asi como del procesal.®’

Para el maestro Silva Sanchez, dicha “expansiéon” se deriva del
modelo social postindustrial en que vivimos como “sociedad del ries-
g0” o “sociedad de riesgos”.3! En otras palabras, una buena parte de

30 Silva Sanchez, Jesas-Maria, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica crimi-
nal en las sociedades postindustriales, Madrid, Civitas, 1999, pp. 17, 18 y ss. “Creacién de
nuevos ‘bienes juridico-penales’, ampliacion de los espacios de riesgos juridico-penal-
mente relevantes, flexibilizaciéon de las reglas de imputacion y relativizacion de los
principios politico-criminales de garantia no serian sino aspectos de esa tendencia ge-
neral a la que cabe referirse con el termino ‘expansion’... ‘Merece destacarse la introduccion
de los delitos contra el orden socioecondmico o la nueva regulacién de los delitos relativos a la ordena-
cidn del territorio y de los recursos naturales;... la desaparicion de las figuras complejas de robo con
violencia e intimidacion en las personas que, surgidas en el marco de la lucha contra el bandolerismo,
deben desaparecer dejando paso a la aplicacion de las reglas generales’.”

31 Corsi, Giancarlo et al., Glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann, trad. de Mi-
guel Romero ¢t al., México, Universidad Iberoamericana-Anthropos, 1996, pp. 141 y
142. “El concepto de riesgo se refiere a la posibilidad de danos futuros debido a deci-
siones particulares. Las decisiones que se toman en el presente condicionan lo que
acontecera en el futuro, aunque no se sabe de qué modo: deben ser tomadas sin te-
ner una conciencia suficiente de lo que sucedera. Con otras palabras: quien toma una
decision en el presente no se puede proteger, con seguridad, de eventuales danos fu-
turos y éstos pueden ser consecuencia de un comportamiento. El riesgo esta caracteri-
zado por el hecho de que, no obstante la posibilidad de consecuencias negativas con-
viene, de cualquier modo, decidir mejor de una manera que de otra”.
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las amenazas a que los ciudadanos estamos expuestos, provienen
—precisamente— de las decisiones que otros miembros de la socie-
dad adoptan en el manejo de los avances técnicos.

De esta manera, indica Silva Sanchez, el progreso técnico da lugar
a una mayor lesividad en los delitos dolosos intencionales, al adoptar
nuevas técnicas como instrumento; pero la relevancia del fendémeno
se da, principalmente, en el considerable aumento de la delincuencia
no intencional, es decir, en las consecuencias lesivas del “fallo técni-
co” como cuestion central de este modelo.

Una de las principales formas de manifestarse la expansion del de-
recho penal (también llamada anticipaciéon de la tutela penal) son los
delitos de peligro abstracto, figuras orientadas a la tutela de bienes
juridicos supraindividuales, colectivos o difusos (por ejemplo, la salud,
la seguridad del trafico juridico, el medio ambiente, etcétera). Se ca-
racterizan por no exigir la efectiva puesta en peligro del bien juridico
protegido. Se consuman con la realizacién de la conducta abstracta o
peligrosa descrita en el tipo.3?

Para la maestra espafiola Maria Isabel Sanchez Garcia de Paz, el
peligro es un mero motivo, ratio, de creacion del delito, y no el resul-
tado tipico del mismo, por lo cual, la produccion del peligro no es
un elemento del tipo injusto. La tipificaciéon de la conducta se realiza
en atenciéon a su peligrosidad para el bien juridico.

En primer lugar, la principal contradicciéon a estos delitos es la
violacion al principio de ofensividad o lesividad, el cual exige la pre-
sencia de una verdadera antijuridicidad no solo formal, sino material;
lo anterior se traduce en una reduccion de los requisitos para casti-
gar, disminuyéndose asi los medios de defensa. Cabe aclarar, en de-
fensa de estos delitos, que por las caracteristicas de los bienes, se uti-
lizan para eliminar el problema de la determinaciéon de la relacion de
causalidad.

En segundo lugar, se presentan reparos desde la perspectiva del
principio de culpabilidad, ya que se establecen penas elevadas, en
atencion a la importancia de los bienes juridicos que podrian resultar

32 Sanchez Garcia de Paz, Ma. Isabel, £l moderno derecho penal y la anticipacion de la tu-
tela penal, Valladolid, Universidad de Valladolid, 1999, pp. 37, 38 y ss.



424 NIMROD MIHAEL CHAMPO SANCHEZ

menoscabados, imponiéndose a pesar de que en la realidad el peligro
concreto esté descartado.

Para salvar estos argumentos —contintia la maestra Sanchez Gar-
cia de Paz—, ha llevado a los autores que propugnan la creaciéon de
estos delitos, a salvar el obstaculo mediante un artificioso y enganoso
rodeo: la creacion de un bien juridico supraindividual en el dmbito previo del
bien juridico individual (por eemplo, la salud publica, en el dmbito previo de la
integridad fisica y la salud indiwidual).®3

En los bienes juridicos supraindividuales se incluyen dos clases,
que tienen en comun la base de que su titularidad no es el individuo:

1) Los bienes generales, publicos o universales, que son referibles a
la comunidad en su conjunto y posteriormente se identifican con
el llamado interés publico titulado por los o6rganos del Estado
(administraciéon de justicia, seguridad tanto interna como exter-
na del Estado, la fe publica, etcétera); tienen por titulares a la
sociedad o al propio Estado, y establecen como naturaleza pro-
pia su indivisibilidad.

2) Los intereses colectivos pertenecen, en cambio, a una pluralidad
de sujetos mas o menos determinada o determinable, los cuales
se pueden fragmentar en una pluralidad de situaciones objetivas,
aunque unicamente definibles en relaciéon a un bien juridico in-
dividual (intereses de los consumidores en relaciéon a los intere-
ses individuales de cierto grupo de consumidores).

La aceptacion y difusion de las ideas, en nuestra opinién, se debe
a las nuevas corrientes dogmaticas sobre la (re)normativizaciéon del
derecho penal, cuyo principal expositor es el maestro germano
Gunther Jakobs, ya que para él, la funcion del derecho penal, no es
la de proteger bienes juridicos (al menos no como principal funcion),
sino la de proteger la vigencia de la norma.3*

33 Ibidem, pp. 68, 69 y ss.

3% Jakobs, Gunther, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal, trad. de Ma-
nuel Cancio Melid y Bernardo Feij6o Sanchez, Madrid, Civitas, 2003, p. 61. “El de-
recho no es un muro protector colocado alrededor de los bienes, sino es una relacién
entre personas. Por lo tanto, la idea de derecho penal como proteccion de bienes ju-
ridicos, s6lo puede significar que se protege a una persona o a la generalidad, en
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Otra de las manifestaciones de las nuevas tendencias del derecho
penal, producto de la sociedad contemporanea (globalizada), es el de-
nominado “derecho penal del enemigo”, que surge como respuesta a
la crisis que enfrenta el ordenamiento juridico-penal, respecto a con-
ductas realizadas por individuos, de tal peligrosidad, que son conside-
rados enemigos sociales.®

Para el maestro Jakobs (principal expositor), la pena determinada
conforme al Estado de derecho, ya no es suficiente en algunos ambi-
tos. Por otro lado, en virtud de la concepcién comunicacional de per-
sona, el individuo que pretenda ser tratado como persona, debe otor-
gar a cambio la garantia “cognitiva” de que se comportara como tal.
En caso de no existir esa garantia, o de negarla expresamente, el de-
recho penal no serd una reacciéon social en contra de uno de sus
miembros, sino en contra de un enemigo.’®

De tal manera, explica el maestro teutoén, que el derecho penal de
enemigo sigue reglas distintas a las del derecho penal juridico-estatal
interno, pero con las siguientes particularidades:

1) Se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es de-
cir, el punto de referencia del ordenamiento juridico-penal sera
un hecho futuro “prospectivo”, en lugar de ser —como es habi-
tualmente— el hecho cometido “retrospectivo”.

2) Las penas previstas son desproporcionadamente altas, sin tener
en cuenta la anticipacién de la barrera de puniciéon para redu-
cir en correspondencia la pena amenazada.

3) El traslado de una legislacién de derecho penal a una legisla-
ci6on de lucha o “guerra” con la creaciéon de las leyes especiales
para la lucha contra el terrorismo, delincuencia organizada, et-
cétera.

cuanto colectivo imaginado de todas las personas, en su relaciéon con otra persona,
contra la lesion de los derechos sobre sus bienes”.

35 Diez Ripollés, José Luis, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un
debate desenfocado™, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), 2005,
nam. 07-01, p. 23. Disponible en Atlp://criminet.ugr.es/recpe/07 /recpc07-01.pdjf.

36 Jakobs, Gunther, La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente, trad. de
Teresa Manso Porto, Colombia, Universidad Externado de Colombia-Centro de Inves-
tigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Cuadernos de conferencias y ar-
ticulos, num. 24, 2000, pp. 30, 31 y 32.
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4) La relativizacion o, incluso, supresion de determinadas garantias
procesales.?’

Pero ¢quién es considerado enemigo y quién ciudadano? Quien se
conduzca de manera desviada, y sin ofrecer ninguna garantia de
comportamiento como persona, no podrad ser tratado como ciudada-
no, sino debe de ser combatido como enemigo. La guerra contra el
enemigo tiene su fundamento en el legitimo derecho de los ciudada-
nos a la seguridad, pero el derecho no es referido al enemigo, sino
por el contrario es excluido.

En este sentido, el calificativo de ciudadano sera otorgado a quien
se comporte, por decirlo de alguna manera, “como dios manda”, o
mejor dicho, como la “sociedad manda”.?® La base ideolégica y fun-
damento basico de la concepcion de enemigo se encuentra en las teo-
rias contractualistas de Rousseau y Hobbes, asi como en la iusfiloso-
fia de Kant.?

37 Cancio Melia, Manuel, “;‘Derecho penal’ del enemigo?”, en varios autores, Dere-
cho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, pp. 80 y 81.

38 Jakobs, Ginther, “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo”,
trad. de Manuel Cancio Melia, en varios autores, op. cit., nota anterior, pp. 51 y 52.

39 Gracia Martin, Luis, “Consideraciones criticas sobre el denominado ‘derecho pe-
nal del enemigo’,” Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea), nam.
07-02, 2005, pp. 13 y 14. Disponible en http://criminet.ugr.es/recpc/07 /recpe/07-02.pdf.
“Rousseau, en principio, parece reconocer como ‘enemigos’, negandoles la condicion
de personas morales o de ciudadanos, por lo menos a determinados delincuentes.
“Todo malhechor’ —dice Rousseau—, al atacar el derecho social, se convierte por sus
delitos en rebelde y traidor a la patria; deja de ser miembro de ella al violar sus leyes,
y hasta le hace la guerra... También Kant hace afirmaciones que apuntan a conside-
rar a algunos individuos como enemigos. Kant contrapone el estado de naturaleza
(status naturalis) al estado de paz entre los hombres que viven juntos o entre pueblos o
Estados que se relacionan con otros. El Estado de naturaleza es un estado de guerra
en el cual existe una constante amenaza, aun cuando no se hayan declarado las hosti-
lidades. Un hombre (o un pueblo) en estado de naturaleza me priva de la necesaria
seguridad, y con esto ‘me esta lesionando ya, al estar junto a mi en ese estado, no de
hecho (facto) ciertamente, pero si en la carencia de leyes de su estado (status iniusto),
que es una constante amenaza para mi’... Sin embargo, tal vez sea en Hobbes donde
podamos encontrar la diferenciaciéon de un derecho penal de enemigo con perfiles tan
definidos que permitirian ver una anticipacion del discurso del presente. Para Hob-
bes, los enemigos son individuos que se encuentran en el estado de naturaleza, en el
cual la caracteristica mas sobresaliente, expresandolo con terminologia moderna, seria
la falta de seguridad cognitiva. Para Hobbes, el bien supremo del hombre es la pro-
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Para el catedratico de Malaga, Diez Ripollés, el derecho penal de
enemigo considera oportuno la anticipaciéon a fases alejadas de la co-
mision del delito (como la conspiracién o la simple pertenencia a or-
ganizaciones criminales) con penas que deben ser equivalentes a las
meras intervenciones posteriores mas proximas a la conducta lesiva o
peligrosa; de igual manera, se aprovechan los efectos inocuos de la
pena, cuyo cumplimiento debe tener restringida, al maximo, la ob-
tencién de beneficios penitenciarios.*

Pero al ubicar al delincuente como enemigo, es decir, como “no
persona”, se le considera fuera del sistema, en otras palabras, no tie-
ne las garantias que otorga el propio sistema; lo que se traduce en un
retroceso en la proteccion de derechos humanos, que tan caro costd
consagrarlos en Constituciones y tratados internacionales (como la
obtenciéon de confesiones mediante tortura, largos periodos de inco-
municacién, detenciones sin expresar el motivo a los reos, etcétera
—basta citar el caso de Guantanamo—).

Cabe recordar que en épocas anteriores, los enemigos de la socie-
dad eran los vagabundos. Hoy en dia son los terroristas. Surge la in-
terrogante de ¢quiénes seran los de manana? Y ;quién lo determina-
ra?t!

Con base en la peligrosidad, los promotores de esta riesgosa ten-
dencia punitiva, justifican la aceptaciéon de “dafios colaterales”; tal es
el ejemplo de la politica bélica adoptada por Estados Unidos de
Ameérica, que después de los atentados del 11 de septiembre de 2001,
declaro la “guerra” contra el terrorismo, sin justificacién juridica al-
guna, sobra decir que en Afganistan e Irak, con la endeble excusa de
perseguir “hijos del demonio y enemigos de la libertad”, se realizaron
bombardeos a diestra y siniestra, en los cuales perdieron la vida miles
de inocentes: un precio que se debe pagar —en opiniéon de Bush—
en pro de la libertad y paz mundial.*?

pia existencia, y en el estado de naturaleza no estd asegurada, sino en permanente
peligro”.

40 Diez Ripollés, José Luis, op. cit., nota 35, p. 23.

41 Riquert, Fabian L. y Palacios, Leonardo P., op. cit., nota 5, p. 6.

42 Mufioz Conde, Francisco, El derecho penal del enemigo, México, Instituto Nacional
de Ciencias Penales, 2000, pp. 22 y 23. Referente al caso Irak, el maestro explica:
“Tras veinte dias escasos de actividad bélica la guerra termin6é como era previsible
dada la evidente superioridad de las tropas invasoras, con el triunfo de la coalicién
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A manera de conclusion, citando al maestro Cancio Melia, pode-
mos decir: “en cuanto a derecho positivo, el derecho penal del ene-
migo so6lo forma parte nominalmente del sistema juridico-penal real:
‘derecho penal de ciudadano’ es un pleonasmo, ‘derecho penal del
enemigo’ una contradiccion de términos”.*

angloamericana; pero las consecuencias que la misma ha tenido, y estd teniendo son
verdaderamente terribles: ciudades, museos y excavaciones arqueoldgicas fundamen-
tales para conocer los origenes de nuestra civilizacién (escritura cuneiforme, Codigo
de Hammurabi), han sido destruidos; la poblacién civil, a la que oficialmente se que-
ria salvar de las garras del presidente Sadam Hussein, vive en una situacion terrible,
mucho peor que en tiempos de la dictadura. Primero fue directamente afectada en vi-
das y hacienda por los bombardeos y los llamados ‘dafios colaterales’, y actualmente esta
en deficientes condiciones materiales, al borde del hambre y sin existencia sanitaria,
de la que son principales victimas los nifnos; en las grandes ciudades, principalmente
en Bagdad, reina el caos e impresionantes niveles de inseguridad ciudadana, con con-
tinuos robos y saqucos. Hasta la fecha las tropas angloamericanas y sus aliados tras
mas de un mes de ocupacion no han conseguido reestablecer el orden, disparan con-
tra la multitud indefensa que se manifiesta en protesta contra este estado de cosas, y
aun no se sabe como restablecer con las etnias nacionales, ahora mas divididas que
nunca, un gobierno de concentracién nacional o por lo menos una administracién
autdctona que consiga restablecer unas bases minimas de convivencia pacifica”.
4 Cancio Melia, Manuel, op. ct., nota 38, p. 61.



