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I. INTRODUCCION

Antes de comenzar, agradecemos cumplidamente la deferencia brindada
por los doctores, Olga Islas de Gonzalez Mariscal y Sergio Garcia Rami-
rez, para participar en este importantisimo evento.

Esta vez nos ocuparemos de un tema que, aunque no es nuevo, si es de
actualidad y ha sido capaz de generar un extenso debate dentro de los ana-
les de la ciencia penal, sobre todo de la extranjera, al grado de provocar en-
frentamientos directos entre grandes pensadores.!

1 Asi se advierte en la referencia que hace el maestro Francisco Mufioz Conde en el
texto de su articulo “De nuevo sobre el derecho penal del enemigo”, cuando dice: “tam-
bién yo me hice eco de estas criticas, advirtiendo del peligro que encerraba la tesis de Ja-
kobs para el derecho penal del Estado de derecho en la medida en que pudieran favorecer
o legitimar los excesos con el derecho penal de sistemas politicos autoritarios, en la la.
edicion de mi libro sobre «Edmund Mezger y el derecho penal de su tiempo», sin que, en
aquel momento, a pesar de las criticas e incluso insultos que recibi por algunos apasiona-
dos partidarios de Mezger (no sé si también de sus ideas filonazis), tuviera ninguna res-
puesta o comentario del citado autor, ni de ninguno otro de los que después se han ocu-
pado del tema. Sin embargo, cuando algunas de estas criticas mias fueron recogidas en
una entrevista que me hicieron en la Revista Electronica de Derecho Penal de la Univer-
sidad de Granada, recibi al poco tiempo una carta de Jakobs (fechada en Bonn el 10 de
septiembre de 2002), a la que adjuntaba fotocopia de una pagina de una edicion antigua
de la obra de Kant «La paz perpetua», quien al parecer también preconizaba la misma
opinion, con lo que, segin Jakobs, quedaba demostrada «die Absurditit Ihrer Deutungy»
(La absurdidad de su (mi) interpretacion). No me consta que Jakobs lea o entienda el es-
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Desde ahora habra que precisar que fue el siempre polémico y sin duda
brillante maestro Aleman Giinther Jakobs, quien retomando diversas ideas
del pensamiento juridico, asi como atendiendo a la realidad social, bautiz6?
a la forma en que algunos Estados estructuran el ius poenale, con la finali-
dad de legitimar o validar una manera especial de la implementacion del ius
puniendi como “derecho penal del enemigo”.

También debemos decir, que dada la limitacion del tiempo que tenemos
fijado para nuestra intervencion, simplemente nos proponemos dejar cons-
tancia de algunas de las caracteristicas, alcances y, por supuesto, objeciones
planteadas al llamado derecho penal del enemigo, para finalmente llegar a
visualizar si es que en México también esta presente esta clasificacion del
derecho penal.

Como advertencia inicial, permitasenos sefalar que hablar sobre dere-
cho penal del enemigo no es algo de apacible comprension, por el contrario,
se trata de un concepto que implica una serie de razonamientos que en mu-
chas de las ocasiones alcanzan altos grados de abstraccion y que provocan
el agolpamiento de diversas ideas. Por ello, desde ahora apelamos a la bené-
vola paciencia de todos ustedes.

II. LAS CARACTERISTICAS DEL DERECHO PENAL
DEL ENEMIGO

Para poder dar respuesta a la interrogante que da tema a nuestra partici-
pacion, es decir, si es que esta presente el derecho penal del enemigo en Mé-
xico, lo primero que necesitamos es saber en qué consiste este tipo de dere-
cho penal.

Digamos que mucho se insiste en que el derecho penal del enemigo tiene
una serie de caracteristicas que encajan y dan pie a suponer la presencia de
un modelo de Estado autoritario, pero tal afirmacion resulta vaga para po-
der definirlo, dado que hablar de derecho penal autoritario es algo obvio, tal

pafiol, por lo que supongo que alguien le habra traducido el texto de referencia, con el
riesgo que ello encierra de que haya sido mal interpretado o manipulado. En todo caso,
habria que plantearse si lo que ¢l llama “absurdidad” de mi interpretacion, no se debe
quizas a la «ambigiiedad de su posicion». Mufioz Conde, Francisco, “De nuevo sobre el
derecho penal del enemigo”, Claves de derecho penal, nim. 5.

2 Cfr. Gracia Martin, Luis, El horizonte del finalismo y el derecho penal del enemi-
go, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 89.
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y como lo refirié en su momento Francisco Mufioz Conde, pues todo dere-
cho penal tiene presente esa caracteristica, dado que en ¢l confluye la vio-
lencia, tanto en las conductas que regula, como en la forma de reaccionar a
ellas.? Sin embargo, como también destaca dicho autor, en el caso del dere-
cho penal del enemigo se advierte la presencia de un derecho penal etique-
table como “nuevo”,* y caracterizado por ser “mads autoritario”.

En este sentido, se debe recordar que tal y como ya lo anticipamos, el de-
recho penal es una forma de control social formal, a la cual el Estado confia
los bienes juridicos mas importantes de la sociedad, al menos los que el con-
senso social considera como de mayor valia, y ello lo hace, sin duda, porque
sabe que quien se atreve a atentar contra tales valores esta conciente de que
lareaccion del sistema juridico sera la mas severa y que, por ende, enfrentara
graves consecuencias. No obstante, a este derecho violento, agresivo y libre
de toda compasion, los hombres se han preocupado y ocupado de buscarle
limites, asi se trabajo y sigue trabajando en la creacion de las mas complejas
construcciones de derechos fundamentales; en la celebracion de tratados
multilaterales, e incluso, se financia el establecimiento y operacion de tribu-
nales de jurisdiccion internacional que, entre otras cosas, buscan sancionar
los excesos cometidos en nombre de supuestas luchas etiquetadas como le-
gitimas, es decir, de lo que se trata es de combatir el exceso, el abuso y las
conductas arbitrarias realizadas al amparo de la detentacion del poder, mis-
mas que bien pueden derivar de la propia ley.

En lo que concierne a la material penal, estos derechos y garantias fun-
damentales, propias de un Estado de derecho, se representan en los princi-
pios de legalidad, de intervencion minima, de culpabilidad, el derecho a la
presuncién de inocencia, a la tutela judicial y a no declarar contra si mis-
mo, entre otros.

Asi, no es dificil advertir la incidencia de tales principios, tanto en el
plano de lo objetivo como de lo subjetivo del derecho penal, ademas de que
son considerados como irrenunciables para cualquier Estado en el que pro-
fese la actuacion estricta dentro de los cauces de la ley, ello por tratarse de
presupuestos esenciales de la legalidad.’

3 Mufioz Conde, Francisco, “El derecho penal del enemigo”, Conferencias Magis-
trales, num. 6, México, 2003, pp. 9 y 10.

4 Para Luis Gracia Martin también se puede ubicar como un derecho penal “moder-
no”. “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado derecho penal del ene-
migo”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2005, p. 2.

5 Ibidem, p. 28.
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De lo aseverado hasta ahora, procede consultar lo siguiente: ;cualquier
Estado en el que se cumplan con todas estas garantias y principios, se pue-
de decir que es un Estado de derecho? y ;cuando se habla de la aplicacion
del derecho penal del enemigo, se puede decir que por el simple hecho de
ser derecho positivo permite cumplir en su instrumentacioén con los princi-
pios del llamado Estado de derecho?

Pues bien, para estar en condicion de contestar a estos y otros cuestiona-
mientos, es conveniente que en principio veamos cuales son algunas de las
caracteristicas que se desprenden del planteamiento del doctor Jakobs en
torno al derecho penal del enemigo.

En términos generales a este tipo de derecho se le atribuyen las caracte-
risticas siguientes:

1. Adelantamiento de la linea de defensa. Se sancionan inclusive ac-
tos preparatorios. Se pretende justificar a través de la idea de segu-
ridad cognitiva.

2. La pena resulta desproporcionada respecto de una conducta que aun
no entra en la fase ejecutiva o del principio de ejecucion.

3. Se plantea como una legislacion de lucha, de guerra, de combate.

4. Existe una notable reduccion de garantias procesales.

Ahora bien, a esta forma de reaccion normativa estatal la soporta el pro-
fesor Jakobs, en el hecho de considerar la existencia de una serie de sujetos
que por su tenacidad para vulnerar la ley alcanzan el estatus de no perso-
nas,’ se trata de aquéllos que requieren de un tratamiento especial, diferen-
ciado del que se da a los ciudadanos normales, dado que estos ultimos si
pueden ser considerados como personas, y por tanto su violacion a la ley se
debe tratar dentro de la normalidad que implica la imposicion de una pena,
a fin de dar vigencia a la prevencion general positiva.

En términos generales, Jakobs sefiala como enemigos a los narcotrafi-
cantes, a los terroristas, a los que cometen delitos econdmicos, y, en gene-

6 Véase Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 4, pp. 107-111; Garcia Amado, Juan
Antonio, “El obediente, el enemigo, el derecho penal y Jakobs”, Castilla, Universidad de
Leon.

7 Para Jakobs, la persona es algo distinto del ser humano, dado que este es el resul-
tado de procesos naturales y la persona es un producto social que se define como la uni-
dad ideal de derechos y deberes que son administrados a través de un cuerpo y de una
conciencia.
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ral, a aquéllos que se ubican dentro de la delincuencia organizada. En rea-
lidad se ocupa de catalogar asi a los que podriamos catalogar como
multireincidentes especificos.

En efecto, como dijimos, a los ciudadanos se les aplica un derecho penal
ordinario, tanto en lo material como en lo formal, dado que este derecho or-
dinario atiende en su normativa a los fines de la pena, a los principios deli-
mitadores y a las construcciones dogmaticas cldsicas. En cambio, “a los
otros”, alos “no personas”, a los “enemigos” se les debe aplicar un derecho
penal especifico, un derecho que tiene otras finalidades, esencialmente,
las de combatirlos, aislarlos y extirparlos del entorno social.

Es importante decir desde ahora, que a estas consideraciones llega Ja-
kobs a través de sus atractivos y convincentes argumentos, partiendo de
una realidad que no tiene discusion, existen grupos en la sociedad que han
hecho del delito una empresa, y respecto de los cuales la gran mayoria de
los Estados no han encontrado la manera idonea de reaccionar, y, por ello,
asegura que se vuelve necesario encontrar una forma efectiva de contra-
rrestar sus efectos dentro de la sociedad, es decir, afianzar la parte cogniti-
va de los comportamientos.®

En este sentido, también Luis Gracia Martin dice que en un contexto de
globalizacion como el que estamos viviendo, este tipo de organizaciones
criminales gozan en algunos casos de mayor poder que los Estados, o cuan-
do menos escapan del control juridico y politico, generandose un déficit
cronico en el tema de la persecucion de de este tipo de delincuencia.’

Ahora bien, lo que no siempre se dice en los articulos que sobre el dere-
cho penal del enemigo se han escrito, es que las ideas de Jakobs no han sido
siempre las mismas. En efecto, éstas se pueden dividir en dos momentos, a
saber, el primero se presentd en su ponencia “Criminalizacion en el estadio
previo a la lesion al bien juridico” en Frankfurt en 1985, en la que se mos-
tro critico en contra del derecho penal aleman, dado la tendencia a sancio-
nar conductas cuya descripcion tipica se encontraba en la fase previa a la
ejecucion penal, es decir, su critica consistia en que se sancionaban actos
de preparacion delictiva sin que por ello hubiera una reduccion de pena, lo
cual, aseguraba Jakobs, era contrario a todo Estado liberal y garantista. De-
jo constancia de la existencia de un derecho penal que se debia entender

8 Asi en Jakobs, Giinther, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003. pp.
21-56.
9 Véase Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 4, p. 20.
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como excepcional, como eso: un derecho penal dirigido al enemigo, utili-
zando el contexto de tal expresion como una critica al Estado alemén.'°

El segundo momento se presenta en su ponencia de Berlin, en 1999, en
la que hizo referencia al mismo tema, s6lo que se ocupd de €l de una mane-
ra diferente, en esa ocasion el discurso trato de la necesidad de reaccionar
en contra de los sujetos que no se ajustan a la norma, de aquéllos para los
cuales la criminalizacion normal no funciona, de aquéllos que no pueden
ser considerados como ciudadanos y que son personas, pero solo en poten-
cia, a ellos no se les sanciona, mas bien se les combate. Se plante6 algo asi
como una normativa de lucha, de guerra. Por ello, reconocio la existencia
de tres tipos de derecho penal; el del ciudadano, el autoritario y uno mas,
que no es del ciudadano, ni es autoritario, pues si bien no va dirigido al pri-
mero, si tiene una justificacion.!! En esta ponencia, el doctor Jakobs ya no
parecia hablar de un derecho excepcional, sino mas bien de un derecho
mas, tan legitimo como cualquier otro.

Finalmente, en una conferencia que dictd sobre el tema en 2002,'? acla-
r6 que su critica de 1985 no fue dirigida al Estado aleman, sino a los enemi-
gos de éste.!?

Esta claro que en las exposiciones del doctor Jakobs se han encontrado
datos que dan cuenta, tanto de la misiéon como de la justificacion que plan-
tea para este llamado derecho penal del enemigo.

Asi, la mision se enmarca en la reconstruccion de condiciones ambien-
tales soportables, es decir, que a través de este tipo de derecho penal se lo-
gre alcanzar una seguridad cognitiva, dado que ésta se ha ido perdiendo
por los ciudadanos, y la recobraran en tanto se logre apartar, excluir de la
sociedad, a aquéllos que de manera sistematica transgreden las normas de
convivencia. Aqui cabe recordar que seguridad cognitiva significa que los

10 Prittwitz, Cornelius, “Derecho penal del enemigo: ¢ Anélisis critico o programa del
derecho penal?”, en Mir Puig, Santiago y Mirentxu Corcoy, Bidasolo, La politica crimi-
nal en Europa, Barcelona, 2004, pp. 110y 111.

11 Seguramente esta aclaracion tiene como razon el hecho de que entre otros se han
catalogado como enemigos a los disidentes y discrepantes, Gracia Martin, Luis, op. cit.,
nota 4, p. 3. Como en su momento pueden ser considerados el Ejercito Republicano
Irlandes (IRA), que inicid en 1955, y su brazo politico es el Sinn Féin; Euskadi Ta Aska-
tausna (ETA) que inicid en 1959, su brazo politico es Batasuna; el Frente Sandinista de
Liberacion Nacional (FSLN), que inicidé en 1962 en Nicaragua, o el Frente Farabundo
Marti para la Liberacion Nacional (FMLN), que opera en El Salvador.

12" De nuevo en Frankfurt.

13" Ibidem, pp. 111-113.
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comportamientos de los ciudadanos deben ser calculables conforme a las
expectativas normativas.'*

Por lo que toca a la justificacion, la hace consistir en la ausencia de alter-
nativas a esta forma de derecho de combate. Ello, porque los enemigos ni
quieren ni pueden comportarse de otra manera, lo que orilla al Estado a
buscar formas juridicas que puedan garantizar una reaccion acorde al com-
portamiento de esos delincuentes que hacen del delito una forma de vida.'?

En fin, tal y como anticipamos, los planteamientos formulados por el
maestro aleman, no fueron de tranquila recepcion, es mas, como afirma
el doctor Luis Gracia Martin, en general; la doctrina mayoritaria reacciond
violentamente en contra de los planteamientos de Jakobs, en ocasiones
acusando los peligros de sus ideas, y en otras, destacando las incompatibi-
lidades de sus formulaciones con las estructuras juridicas de los Estados
democraticos.'®

Pero, con la finalidad de entender mas a qué nos referimos con estas
reacciones contrarias a Jakobs, resulta conveniente apuntar, aunque de
manera muy resumida, algunos de los planteamientos que se formulan en
contra de las ideas del derecho penal del enemigo, para ello, sélo vamos a
ocuparnos de forma resumida de algunas de las ideas expuestas por Muiioz
Conde, Gracia Martin, Garcia Amado y Cancio Melia.

a) Francisco Mufioz Conde. El maestro sostiene, entre otras cosas: 1. Que
se trata de un derecho penal excepcional, derogador de los principios basi-
cos del derecho penal liberal clasico, asi como de los principios basicos del
derecho penal de un Estado de derecho. 2. Se muestra como un derecho pe-
nal que recuerda al derecho penal de autor que propugnaron los penalistas
nazis para el cual, el hecho penal no es lo relevante, sino lo es, la peligrosi-
dad del autor. 3. Se trata de un régimen de dureza extrema. 4. Es una cons-
truccion valorativamente ambigua, pues lo mismo vale para un sistema de-
mocratico como para uno totalitario. 5. No genera seguridad cognitiva sino
solamente normativa, puesto que ningun sistema puede garantizar la segu-
ridad total.!”

14 Sobre la seguridad cognitiva véase Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 4, p. 7.
5 Ibidem, pp. 115-117.
6 Ibidem, p. 9.
17" Mufioz Conde, Francisco, “De nuevo sobre el derecho penal del enemigo”, 2005,
pp- 15-30.

—_—
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b) Luis Gracia Martin. En relacion con el tema, el doctor espafiol sostie-
ne las siguientes objeciones: 1. Que se trata del planteamiento de un siste-
ma social que excluye a un determinado grupo de hombres de la distribu-
cion de los bienes y del ejercicio igualitario de los derechos y libertades. 2.
Que plantea una forma de reaccion que se aparta de la concepcion sistémi-
cade lapena dado que se muestra como una pura coaccion fisica, en la cual
no existe dialogo ni comunicacion personal. 3. Este derecho muestra una
justificacion que parte de la necesidad de defensa del orden social y para
ello, deja de reconocer un parametro de contencion al poder del Estado res-
pecto de la guerra que sostiene en contra de los que califica como sus ene-
migos. 4. Al dejar de considerar personas responsables a los “enemigos”,
se convierte en un derecho tanto invalido como injusto. Ello, dada su au-
sencia de respeto a la dignidad humana. 5. Para ser congruente con los
planteamientos de este tipo de derecho, se requiere partir de la existencia
real y previa de los que cataloga como “no personas”, sin embargo, esto no
se observa asi, por lo que es dable afirmar que es el propio derecho penal
del enemigo el que construye tal concepto de manera autoreferente.'®

¢) Juan Antonio Garcia Amado. Como principales objeciones del cate-
dratico de la Universidad de Ledn en Espafia, destacan las siguientes: 1. Este
derecho soporta su construccion en consideraciones subjetivas, tales como
la maldad, lo legitima el suponer a alguien como peligroso. Esto es, no se
considera enemigo en razon del tipo de delito que comete, sino mas bien
por su actitud frente a la norma, lo que permite sefialar como enemigo, tan-
to al autor de terrorismo como al de delitos sexuales en un plano de igual-
dad. 2. Jakobs asimila un caso de incumplimiento masivo de una norma
por una multitud de sujetos, al de un sujeto que incumple masivamente una
o varias normas. 3. El retirar la consideracion de persona al enemigo solo sir-
ve para la seguridad cognitiva del planteamiento, sin que esto se compruebe.
4. Se trata de un método que intenta disminuir la probabilidad de violacion
de la norma, mandando un mensaje a la sociedad de que no estan, ya sin ex-
cepciodn, vigentes otras normas como lo son aquéllas que contienen las ga-
rantias procesales. 5. Es un sistema distinto al derecho penal, se trata de un
mero gestor de obediencia por la via de 1a muerte civil y penal, no busca re-
primir, sino suprimir a los disidentes. 6. La justificacion de la actuacion ex-
trema en contra de los enemigos se soporta en razones de Estado. 7. La pro-
pia ley penal tacitamente justifica la ausencia de derechos y garantias a los

18 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 4, pp. 172-244.
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desobedientes o a los sospechosos de llegar a serlo. 8. La cualidad de ene-
migo no es alternativa a la de delincuente, sino que se suma a ella.'

d) Manuel Cancio Melid. El doctor realiz6 una serie de planteamientos
criticos a la postura de Jakobs en su obra de publicacion conjunta denomi-
nada precisamente como “derecho penal del enemigo”, entre ellos desta-
can los siguientes: 1. Se muestra como una politica criminal del derecho
penal de la puesta en riesgo, misma que se corresponde con una sistematica
antiliberal. 2. De la union fraternal entre derecho penal simbolico y el puni-
tivismo surge el derecho penal del enemigo, dado que busca mostrar su for-
ma de reaccidon para que se conozca por los miembros de una sociedad,
dando cuenta de penas muy elevadas sin una justificacion precisa. 3. Se
trata de un derecho penal de autor en contra del derecho penal de hecho,
por ello no estabiliza normas, sino demoniza a determinados grupos de in-
fractores, tomando como materia prima para la tipificacion no s6lo un de-
terminado hecho, sino elementos que sirven para caracterizar al autor co-
mo perteneciente al grupo de “enemigos”.?’

Sin duda, podriamos dar cuenta de otras objeciones, sin embargo, consi-
deramos que con lo anotado es suficiente para tener una orientacion de lo
que estamos hablando.

III. ; DERECHO PENAL DEL ENEMIGO EN MEXICO?

Como sin duda se advierte de las anteriores explicaciones, el tema del de-
recho penal del enemigo, independientemente del punto de analisis al que se
le someta, permite su ubicacion dentro del tema de la politica criminal, por
ello, consideramos importante recordar que en México ha campeado un vai-
vén de posturas, algunas veces, tomando la bandera de la vanguardia y en
otras, mostrando rasgos de retroceso; comulgando en ocasiones con mode-
los de un Estado democratico, y en otras, con aquéllos que se tildan de duros
y represores.

En efecto, debemos dejar constancia que en la época moderna, digamos
que de los afos ochentas en adelante, se han dejado ver las mas significati-
vas reformas en la materia penal en México, asi se deja constancia en el

19 Garcia Amado, Juan Antonio, “El obediente, el enemigo, el derecho penal y Ja-
kobs”, pp. 1-27.
20 Cancio Melia, Manuel, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, pp. 59-102.
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analisis que al respecto realizaron respectivamente los doctores Sergio
Garcia Ramirez y Moisés Moreno Herndndez.”!

Asi, por ejemplo, la reforma de 1984 se mostré inspirada por el pensa-
miento europeo de los afos cincuenta, el cual, después de los avatares de la
Segunda Guerra Mundial se enfocé a la democratizacion del derecho pe-
nal.?? Posteriormente, en 1993, también en una linea de adecuacién a un
derecho garantista se dieron modificaciones constitucionales como las que
tienen que ver con la implementacion del concepto juridico de los elemen-
tos del tipo y de la probable responsabilidad.?® Pero como ya advertiamos,
los cambios no siempre van en el mismo sentido, asi fue que en 1999 se dio
de nuevo una modificacion al texto constitucional; en ella volvid a cobrar
vigencia el modelo que los articulos 16 y 19 tenian antes de la reforma de
1993, es decir, de nueva cuenta regresamos al concepto de cuerpo del deli-
to, y aunado a ello se dejo constancia de una politica criminal orientada ha-
cia el endurecimiento estatal, lo que llevo a nuestro pais a expedir un nuevo
ordenamiento que segun se dijo era indispensable para enfrentar y comba-
tir el crimen internacional, nos referimos a la Ley Federal contra la Delin-
cuencia Organizada.>*

21 Moreno Hernandez, Moisés, “Las transformaciones de la legislacion penal mexi-
cana en los ultimos veinte afios (los vaivenes de la politica criminal mexicana)”, Home-
naje al doctor José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 433-461.

22 Esto dio como resultado, entre otras cosas, la instauracion de una regulacion parti-
cular de las conductas dolosas y culposas, la eliminacion de la presuncion de intenciona-
lidad delictiva, la implementacion de los sustitutivos penales y también una amplifica-
cion de los delitos de querella.

23 En ésta misma dinamica, al afio siguiente fueron planteadas también algunas refor-
mas al Coédigo Penal Federal y al Cédigo Federal de Procedimientos Penales. Asi por
ejemplo, se adoptod el principio de hecho en contra del principio de autor que se venia
arrastrando desde 1931, se hicieron varias precisiones a temas de autoria y participa-
cion, asi como a las figuras de la tentativa y de la comision por omision también se
planted una nueva construccion de las excluyentes del delito, agrupandolas segtn co-
rrespondieran en sendas fracciones que se ocuparon de la ausencia de conducta, de ti-
po, de antijuridicidad y de culpabilidad respectivamente. Y en lo que concierne a la le-
gislacion procesal, digamos que hizo reflejo de lo dispuesto por la reforma constitucional
del aflo anterior, es decir, que se trabajo en detallar y fijar los alcances de los conceptos
de elementos del tipo y presunta responsabilidad.

24 Entre otras, se implemento la limitacion de beneficios preliberacionales para cier-
tos delitos, se increment? la parte especial, dando paso a la creacion de nuevos tipos pe-
nales, y se aumentaron penas a muchas figuras delictivas, ademas de incrementar tam-
bién los plazos de prescripcion.
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Ahora bien, consideramos que en este momento ya tenemos suficiente
informacion para reconocer aquellos ordenamientos que muestran rasgos
del llamado derecho penal del enemigo, por lo que vamos a tratar de pasar
por el crisol diversas disposiciones legales de nuestro pais, a fin de con-
cluir si es que pueden ser catalogadas como representativas de esa clase de
derecho penal.

A) El primer caso que vamos a analizar es el de la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, quiza, porque este tipo de ordenamiento es el
que con mayor intensidad muestra caracteristicas que se atribuyen a esta
clase de derecho penal.

1. Tal y como ya vimos, uno de los rasgos que se atribuyen al derecho pe-
nal del enemigo en el pensamiento de Jakobs es el hecho de que /a ley no se
orienta a fines preventivos, sino a emprender una lucha, una batalla en con-
tra de los que considera como diferentes de los ciudadanos normales.

En ese sentido, podemos decir que desde la mera nomenclatura, el orde-
namiento que nos ocupa se muestra destinado a combatir a la delincuencia
organizada, en efecto, la preposicion “contra” implica oposicion y enfren-
tamiento entre y otra, por lo que concluimos que en este punto, en concre-
to, existe plena correspondencia por lo expuesto por el maestro aleman.

2. Como vimos, otra de las caracteristicas de este derecho penal es el
adelantamiento de la linea de defensa establecida por el legislador, es de-
cir, que se trata de disposiciones legales que sancionan, inclusive, meros
actos preparatorios, aunado, a que su castigo implica una reaccidon punitiva
desproporcionada respecto de la punibilidad de las figuras consumadas.

En esta parte también encontramos coincidencia con el derecho penal
del enemigo, puesto que de la lectura del articulo 20. del ordenamiento su-
jeto a analisis se advierte que la tipicidad se alcanza incluso con el mero
acuerdo para organizarse, es decir que no se exige que se compruebe la
existencia real de la organizacion, pues esta tltima conducta esta prevista
por separado.?

25 Articulo 20. Cuando tres 0 mas personas acuerden organizarse o se organicen para
realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si o unidas a otras, tienen
como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, seran sanciona-
das por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada. En el mismo sen-
tido se sanciona también el acuerdo para delinquir aunque fuera de esta ley, en el propio
Codigo Penal Federal, concretamente en la fraccion I del articulo 13, que sanciona como
autores o participes a los que acuerdan o preparan la realizacion delictiva.
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3. Una nota mas, consiste en que la ley penal se ocupa del sujeto, pero lo
tipifica por las caracteristicas o atribuciones de éste, es decir, que prevé la
reaccion punitiva por ser enemigo, y no por el hecho que hubiera cometido,
asi la finalidad de la sancion se aleja del restablecimiento de la vigencia de
la norma y s6lo busca la neutralizacion del contrario a la ley.*

En este sentido, al verificar la existencia o no de esta caracteristica en
la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada el andlisis también da
positivo.

En efecto, de la lectura del cuerpo normativo que nos ocupa se despren-
de lo siguiente:

a) Que de acuerdo con el articulo 30. de la citada ley, cualquier persona,
por el simple hecho de pertenecer a la delincuencia organizada —claro que
en cualquiera de sus dos modalidades—, que cometa cualquiera de los de-
litos a los que se refieren las primeras cuatro fracciones del articulo 20., se-
ra investigada, perseguida, procesada y sancionada conforme a la propia
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada;?’

b) Que el articulo 60. establece que los plazos de prescripcion de los de-
litos concretos que se hubieren cometido, se duplicaran respecto de los que
alude el articulo 20., ello, por el hecho de ser cometidos por miembros de la
delincuencia organizada.?®

¢) Y para concluir con esta parte, también cabe mencionar que en lo re-
lativo a la ejecucion de sentencia, se advierte que los articulos 43 y 44 de la
ley establecen restricciones expresas para los miembros de la delincuencia
organizada, con lo que estos sujetos se ven impedidos de acceder a los be-

26 De esta caracteristica se desprende la afirmacion de que se trata de un derecho pe-
nal de autor y no un derecho penal de hecho, que es el que se sigue en los sistemas de-
mocraticos.

27 Articulo 20. Terrorismo, previsto en el articulo 139, parrafo primero; contra la sa-
lud, previsto en los articulos 194 y 195, parrafo primero; falsificacion o alteracion de
moneda, previstos en los articulos 234, 236 y 237; operaciones con recursos de proce-
dencia ilicita, previsto en el articulo 400 bis, y el previsto en el articulo 424 bis, todos del
Codigo Penal Federal; I1. Acopio y trafico de armas, previstos en los articulos 83 bis y
84 de la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos; III. Trafico de indocumentados,
previsto en el articulo 138 de la Ley General de Poblacion; IV. Trafico de 6rganos, pre-
visto en los articulos 461, 462 y 462 bis de la Ley General de Salud,

28 Articulo 60. Los plazos para la prescripcion de la pretension punitiva y de la po-
testad de ejecutar las penas y medidas de seguridad correspondientes, se duplicaran res-
pecto de los delitos a que se refiere el articulo 20. de esta Ley cometidos por miembros
de la delincuencia organizada.
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neficios como la condena condicional, la libertad preparatoria, el tratamien-
to preliberacional y la remision parcial de la pena.?

4. Otro de los puntos distintivos del derecho penal del enemigo se hace
consistir en la restriccion de garantias procesales para los llamados enemi-
gos, éstos no tienen porque beneficiarse de los principios procesales que
restringen la actuacion estatal respecto del derecho penal.

De acuerdo con el derecho penal del enemigo, los extrafios a la normati-
vidad se ubican en el plano de excepcion de aquellos sujetos que por su pe-
ligrosidad potencial para la sociedad deben contar con menos derechos
procesales que los ciudadanos normales, ese es el caso de los miembros de
la delincuencia organizada.

México, en materia de delincuencia organizada, ha establecido varias
disposiciones legales que dan cuenta de ciertos relajamientos de las ga-
rantias individuales, asi como de excepciones a las formalidades del pro-
ceso penal. A manera de ejemplo tenemos los siguientes casos:

a) La Constitucion Federal en su articulo 16, séptimo parrafo estable-
ce que la retencion de los indiciados puede prolongarse hasta por
noventa y seis horas cuando se trate de la delincuencia organizada,
cuando la regla general es de cuarenta y ocho.*°

b) De conformidad con el articulo 22, segundo parrafo, de la propia
Constitucion, no se considerara confiscacion al decomiso que or-
dene la autoridad judicial respecto de los bienes del sentenciado o
de aquéllos respecto de los que se conduzca como duefio, cuando
se trate de delitos previstos como delincuencia organizada y no se
acredite la legitima procedencia de tales bienes.?!

29 Articulo 43. Los sentenciados por los delitos a que se refiere la presente Ley no
tendran derecho a los beneficios de la libertad preparatoria o de la condena condicional,
salvo que se trate de quienes colaboren con la autoridad en la investigacion y persecu-
cion de otros miembros de la delincuencia organizada.

Articulo 44. La misma regla se aplicara en relacion al tratamiento preliberacional
y la remision parcial de la pena a que se refiere la ley que establece las normas sobre eje-
cucion de penas y medidas de seguridad.

30 Ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta
y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicion de la
autoridad judicial; este plazo podra duplicarse en aquellos casos que la ley prevea como
delincuencia organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispuesto sera sancionado por la ley
penal.

31 Tampoco se considerara confiscacion el decomiso que ordene la autoridad judi-
cial, de los bienes, en caso del enriquecimiento ilicito, en los términos del articulo 109; ni el
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c) A diferencia del articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales que sefiala que el arraigo domiciliario de una
persona no podra exceder del término de treinta dias naturales, en
el articulo 12 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organiza-
da se autoriza el arraigo hasta por noventa dias.*

d) De conformidad con lo dispuesto en los articulos 14 y 35 de la
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, es factible investi-
gar y fundamentar una averiguacion previa con el dicho de testi-
gos protegidos, es decir, con la reserva de su identidad, y también
es factible hacer una reduccion de pena segun la incriminacion que
se dé respecto de otras personas, a través de lo que bien se puede
considerar como una pena negociada.

e) Lo mismo se puede decir de la propuesta de reforma del Ejecutivo
Federal denominada como “Reforma Estructural al Sistema de
Justicia Penal Mexicano” de marzo de 2004, que en el tema que
nos ocupa establece que es necesario plantear una reforma al ar-
ticulo 16 de la Constitucion federal, a fin de que se deje claro que
las excepciones que plantea la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada son perfectamente legales, dado que es la propia Cons-
titucion la que ordena que exista una ley que defina los delitos, tér-
minos y modalidades para su investigacion y persecucion.®

B) El segundo caso que traemos al analisis lo constituye “el dictamen de
la iniciativa del decreto que reforma y adiciona diversos articulos del Codi-
go Penal Federal, del Codigo Federal de Procedimientos Penales y de la

decomiso de los bienes propiedad del sentenciado, por delitos de los previstos como de
delincuencia organizada, o el de aquéllos respecto de los cuales éste se conduzca como
duefio, si no acredita la legitima procedencia de dichos bienes.

32 Articulo 12. El juez podra dictar, a solicitud del Ministerio Pablico de la Federa-
cion y tomando en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y las circunstancias per-
sonales del inculpado, el arraigo de éste en el lugar, forma y medios de realizacion sefia-
lados en la solicitud, con vigilancia de la autoridad, la que ejercera el Ministerio Publico
de la Federacion y sus auxiliares, mismo que se prolongara por el tiempo estrictamente
indispensable para la debida integracion de la averiguacion de que se trate, sin que exce-
da de noventa dias, con el objeto de que el afectado participe en la aclaracion de los he-
chos que se le imputan y pueda abreviarse el tiempo de arraigo.

33 El parrafo que propone adicionar la reforma al articulo 16 constitucional dice lo
siguiente: “la ley definira los casos en que los delitos se consideraran como de delincuen-
cia organizada, asi como los términos y modalidades para su investigacion y persecucion”.
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Ley Federal contra la Delincuencia Organizada en materia de Terrorismo
Internacional”, ello se justifica, dado que a la luz del tema que es objeto de
nuestro estudio, uno de los delitos que con mas frecuencia es tomado como
ejemplo respecto del derecho penal del enemigo, lo constituye precisa-
mente el terrorismo.

Servira de referencia para nuestros comentarios el Dictamen que formu-
laron las Comisiones Unidas de Justicia y Estudios Legislativos de la Ca-
mara de Senadores del 14 de julio de 2005.

Pues bien, lo primero que hay que decir es que, efectivamente, de la
lectura de esta iniciativa se advierten algunas notas que resultan acordes
con ese derecho de lucha o de combate, que plantea Jakobs y nos es dable
afirmar que de aprobarse la citada iniciativa, en un futuro, en nuestro pais,
se contaria con la regulacion expresa de la figura de la conspiracion para
cometer cualquier delito que la ley prevea, la novedad se presenta por que
esta figura juridica que se corresponde con un acto preparatorio, dejaria de
estar como hasta ahora, s6lo referida a los delitos que atentan contra la se-
guridad nacional tal y como lo dispone el articulo 141 del Codigo Penal
Federal.

Ahora bien, como ya adelantamos, esta iniciativa también plantea la in-
clusion del tipo penal de terrorismo internacional, asignandole una sancion
que va de quince a cuarenta afios de prision, destacando el hecho de que se
considera punible incluso la mera amenaza de cometer el acto terrorista, la
preparacion y, por supuesto, la conspiracion misma.>*

IV. CONCLUSION

De lo visto hasta ahora, parece claro que podemos afirmar que en nuestro
pais también se encuentran presentes disposiciones legales que apuntan hacia
las caracteristicas del llamado derecho penal del enemigo. Esto bien puede ser
la conclusion de un diagnostico inicial, pero quedaria pendiente definir si esa
tendencia es una muestra negativa o positiva, es decir, si ese derecho plantea-
do por Jakobs es correcto o incorrecto; si es valido o no; si sus planteamientos
son autoritarios o bien si encuentran alguna justificacion.

34 Asi se advierte en la redaccion de los articulos 148 bis, 148 ter y 148 quater del
dictamen.
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Laverdad es que de ninguna manera pensamos en rebatir o poner en du-
da los planteamientos tedricos del maestro aleman, si acaso nos limitare-
mos so6lo a dar algunas notas a manera de conclusion.

En principio, debemos decir que la postura de Jakobs en torno al dere-
cho penal del enemigo resulta de dificil critica, en buena medida porque el
doctor parte de un plano de realidad indiscutible, existe una delincuencia
que presenta caracteristicas especiales respecto a la cual el Estado se ha
visto rebasado. Ademas, al dar lectura a varios de sus trabajos se advierte
una serie de matizaciones que dan cuenta, tanto de respuestas como de co-
rrecciones que tienen como origen las criticas y objeciones que le han sido
formuladas. Asi, por ejemplo, en su trabajo denominado “;Cémo protege
el derecho penal y qué es lo que protege? Contradiccion y prevencion; pro-
teccion de bienes juridicos y proteccion de la vigencia de la norma”.*® Ja-
kobs relaja su postura inicial respecto a los enemigos, pues ahora si los
considera como personas para los efectos del mensaje inicial de la preven-
cion general positiva, sin embargo, hace hincapié en la necesidad de tomar
en cuenta a la prevencion especial, y es en ella en la que descansa su consi-
deracidn respecto de tomar a los sujetos como focos de peligro, despojan-
dolos del caracter de personas competentes, y equiparando el contenido
material de la pena con el de una medida de seguridad (custodia de seguri-
dad). Ademas, ofrece toda una explicacion para dar soporte a los adelanta-
mientos de la linea de defensa, cuando menos desde el plano de los delitos
de peligro abstracto, mencionando que éstos resultan indispensables en
una sociedad llena de contactos anénimos que exigen seguridad cognitiva.

En efecto, es innegable que existen formas de delincuencia que se
muestran como altamente dafinas para la sociedad, peligrosas, violentas,
sofisticadas y absolutamente preparadas para llevar a cabo una serie de
actividades delictivas no solo de forma reiterada, sino mas bien de mane-
ra permanente.*®

Como adelantamos, esta problematica ya ha sido puesta de relieve por
distintos autores, quienes no obstante de no estar de acuerdo con las justifi-
caciones de Jakobs en torno al derecho penal del enemigo, si reconocen su

35 Véase Internet, Jakobs, Giinther, trad. de Manuel Cancio Melia, Universidad Au-
tonoma de Madrid.

36 El término permanente, lo referimos a la duracion del grupo delictivo y no la cla-
sificacion que corresponde al delito de delincuencia organizada por su forma de consu-
macion.
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punto de partida, por ejemplo, el doctor Jesiis Maria Silva Sanchez sefala:
“que es innegable que la existencia de una criminalidad organizada, que,
ademas opera, a nivel internacional constituye claramente uno de los nue-
vos riesgos para los individuos (y los Estados)”.>” En el mismo sentido el
doctor Luis Gracia Marin, afirma:

...puesto que la existencia de enemigos en el sentido descrito es un hecho
real, y puesto que la falta de seguridad cognitiva existente respecto a ellos
—esto es, el peligro que los ordenamientos representan para la vigencia
del ordenamiento juridico— es un problema que no puede ser resuelto con
el derecho penal ordinario (del ciudadano) ni tampoco con medios policia-
les, de ahi resulta la necesidad —que no tiene ninguna alternativa posi-
ble— de configurar un derecho penal del enemigo diferenciando sus prin-
cipios y sus reglas.*®

Ahora bien, lo cierto es que todos los Estados, de una manera o de otra,
buscan la forma de actuar en contra de este tipo de mal social, sin embargo,
en muchas ocasiones se opta por tomar el camino que lleva a la legitima-
cion de normas sumamente duras y, por supuesto, excepcionales, recu-
rriendo para ello sélo a la legitimacion que se deriva de la positivacion de
una idea del Estado que se eleva al rango de ley. En efecto, se afirma que
por légica juridica, no puede ser ilegal lo que se encuentra plasmado en una
ley. El razonamiento no es correcto. Lo cierto es que aun y cuando se en-
cuentre prevista en una ley la forma en que los 6rganos del Estado haran
frente a una determinada problematica —como lo puede ser la delincuen-
cia organizada transnacional— , dicha ley atn tiene que pasar por el filtro
de las garantias individuales, analizando si es que con sus disposiciones no
se ve vulnerada alguna de éstas y, alin mas, si no se contraponen con los de-
rechos fundamentales que nuestro pais ha incorporado a nuestra ley supre-
ma por la via de los tratados internacionales, digamos que aqui subyace la
diferencia planteada por Elias Diaz entre un Estado de derecho y un Estado
solo con derecho.®

Creemos que México también vive esta problematica, y esta claro que la
tarea no es sencilla. Habra que considerar que, en el caso concreto, nuestro

37 Silva Sanchez, Jesus-Maria, La expansion del derecho penal. Aspectos de la poli-
tica criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, Civitas, 1999, p. 22.

38 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 4, p. 103.

39 Ibidem, p. 4.
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pais a incorporado las distinciones desde la norma constitucional misma,
asi, no tenemos ninguna duda que tal diferenciacion no puede ser tildada
de inconstitucional. Con lo anterior se concluye que la legitimacion del re-
lajamiento de garantias procesales encuentra asidero en la propia norma
constitucional.

En relacion con este tltimo punto, se advierte de la lectura de la Consti-
tucion Politica de los Estado Unidos Mexicanos la existencia de un trato
desigual respecto al plazo para retener a una persona que se encuentra de-
tenida ante el Ministerio Publico, asi se lee en el articulo 16 constitucional
parrafo séptimo lo siguiente:

..ningun indiciado podra ser retenido por el Ministerio Publico por mas
de cuarenta y ocho horas, plazo en que debera ordenarse su libertad o po-
nérsele a disposicion de la autoridad judicial; este plazo podréd duplicarse
en aquellos casos que la ley prevea como delincuencia organizada. Todo
abuso a lo anteriormente dispuesto serd sancionado por la ley penal.

En el mismo tenor, se observa que la disposicion de la Ley Federal con-
tra la Delincuencia Organizada que autoriza escuchar comunicaciones pri-
vadas como una forma de legal de investigacion* tiene su soporte constitu-
cional en el parrafo noveno del articulo 16 de la carta magna, que senala:

Las comunicaciones privadas son inviolables. La ley sancionard penal-
mente cualquier acto que atente contra la libertad y privacia de las mis-

40 Articulo 16. Cuando en la averiguacion previa de alguno de los delitos a que se re-
fiere esta Ley o durante el proceso respectivo, el procurador General de la Republica o el
titular de la unidad especializada a que se refiere el articulo 8o. anterior, consideren ne-
cesaria la intervencion de comunicaciones privadas, lo solicitaran por escrito al juez de
distrito, expresando el objeto y necesidad de la intervencion, los indicios que hagan pre-
sumir fundadamente que en los delitos investigados participa algiin miembro de la delin-
cuencia organizada; asi como los hechos, circunstancias, datos y demas elementos que se
pretenda probar.

Las solicitudes de intervencion deberan sefalar, ademas, la persona o personas
que seran investigadas; la identificacion del lugar o lugares donde se realizard; el tipo de
comunicacion privada a ser intervenida; su duracion, y el procedimiento y equipos para
la intervencion y, en su caso, la identificacion de la persona a cuyo cargo esta la presta-
cidn del servicio a través del cual se realiza la comunicacion objeto de la intervencion.

Podran ser objeto de intervencion las comunicaciones privadas que se realicen de
forma oral, escrita, por signos, sefiales o mediante el empleo de aparatos eléctricos, elec-
trénicos, mecanicos, alambricos o inalambricos, sistemas o equipos informaticos, asi co-
mo por cualquier otro medio o forma que permita la comunicacién entre uno o varios
emisores y uno o varios receptores.
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mas. Exclusivamente la autoridad judicial federal, a peticion de la autori-
dad federal que faculte la ley o del titular del Ministerio Publico de la
entidad federativa correspondiente, podra autorizar la intervencion de
cualquier comunicacion privada. Para ello, la autoridad competente, por
escrito, debera fundar y motivar las causas legales de la solicitud, expre-
sando ademas, el tipo de intervencion, los sujetos de la misma y su dura-
cion. La autoridad judicial federal no podra otorgar estas autorizaciones
cuando se trate de materias de caracter electoral, fiscal, mercantil, civil, la-
boral o administrativo, ni en el caso de las comunicaciones del detenido
con su defensor.

Las intervenciones autorizadas se ajustaran a los requisitos y limites
previstos en las leyes. Los resultados de las intervenciones que no cum-
plan con éstos, careceran de todo valor probatorio.

No hay duda que ambos casos dan cuenta de una restriccion de las ga-
rantias procedimentales que operan de forma general para cualquier sujeto
que se encuentre en el territorio nacional, pero, como dijimos, es una res-
triccion que se da dentro del propio marco constitucional, por lo que en tér-
minos de lo dispuesto por el articulo 1o. de nuestra ley fundamental que se-
fala: “en los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma esta-
blece”, no hay nada que alegar en contra, al menos, seria un punto mas que
imposible, que con los instrumentos de nuestro derecho interno pudiéra-
mos combatir tales restricciones aun cuando resultaran contrarias a los
planteamientos axioldgicos que inspiran todo nuestro sistema penal.

Ahora bien, consideramos que no sucede lo mismo respecto de otras
disposiciones en las que este tipo de normatividad de lucha o de combate
contra los enemigos da un trato desigual a las personas que se encuentran
sujetas a su aplicacion. La diferencia estriba en que las demas restricciones
procesales no se encuentran previstas en la Constitucion en forma expresa,
ni mucho menos con una férmula general, por lo que es valido afirmar que
tales limitantes, o si se quiere, para hacerlo mas grafico, tal ampliacion de
facultades de la autoridad investigadora pueden considerarse violatorias
tanto al derecho fundamental que se encuentra plasmado en la garantia de
igualdad que deriva del propio articulo lo. de la Constitucion federal, al
que ya nos referimos, asi como al de seguridad juridica que se contiene en
el propio articulo 16 constitucional primer parrafo y, por ende, resultar in-
constitucionales.
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Sin duda, el conocimiento de esta “irregularidad”, por llamarla de alguna
manera, ha dado razén a que en la propia exposicion de motivos de la inicia-
tiva del Ejecutivo Federal de 2004 se haya sefialado lo siguiente:

...resulta necesario que se adicione el articulo 16 constitucional a efecto de
que se eleve al nivel de la ley fundamental la prevision de este tipo de de-
lincuencia, pero so6lo con la finalidad de evitar interpretaciones equivocas
sobre el suficiente sustento de la ley secundaria y ésta se encargue de pre-
ver los casos en que se consideren de esta naturaleza los delitos, asi como
los términos y modalidades para su investigacion y persecucion. Cabe pre-
cisar, que se busca reservar el instrumento juridico contra la delincuencia
organizada para el fuero federal, como hasta ahora ha venido sucediendo,
en razoén de mantener en su minima expresion el sistema penal y procesal
especial que le aplica.

En efecto, ya el propio Jakobs, en su ponencia de 1985 de Frankfurt en
el marco de Congreso de penalistas alemanes,*! al defender el modelo de
Estado liberal, senalé como ilegitimo adelantar la linea de intervencién
del Estado hasta el ambito privado de los sujetos,** no obstante ello, tam-
bién advirtio, que bien podian existir —incluso en el momento mismo de
su ponencia— disposiciones de derecho positivo que se correspondieran
con un trato de enemigos para ciertos sujetos, pero aclar6 que ello no tiene
problema siempre y cuando se entendiera como “un derecho penal de
emergencia que rige excepcionalmente. Los preceptos penales a €l corres-
pondientes tienen por ello que ser separados estrictamente del derecho pe-
nal de ciudadanos, preferiblemente también en su presentacion externa”.*
Sin embargo, posteriormente reconocio, o mejor dicho, corrigié aduciendo
que no pueden presentarse en forma pura el derecho penal de los ciudada-
nos y el de los enemigos, pues parten de un solo contexto juridico que gira
en torno del enjuiciamiento de conductas delictivas.**

Al final de cuentas podemos decir que se reafirma un concierto doctri-
nal que reconoce la existencia de algunas conductas pertenecientes al am-

41 Supra.

42 En concreto critico, entre otros, el articulo 30 del Codigo Penal Aleman que prevé
una forma de intervencion anticipada, a manera de tentativa de participacion.

43 Jakobs, Giinther, “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juri-
dico”, Estudios de derecho penal, trad. de Enrique Pefiaranda Ramos et al., Madrid, Ci-
vitas, 1997, pp. 322 y 323.

44 Jakobs, Giinther, op. cit., nota 35, pp. 21 y 22.
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bito de lo penal que reclaman del Estado una actuacion mds severa que la
que se utiliza para resto de los supuestos que criminaliza.

En efecto, creemos que no puede haber otra salida mas que la que se de-
rive de atender a una politica criminal de justicia distributiva,* en la que se
dé un trato igual a los iguales y desigual a los desiguales, ello, por supues-
to, en relacion con lo que el propio Estado considere como necesario de ubicar
en uno u otro ambito, sin soslayar en que para el trato desigual también sera
valido tomar en cuenta la experiencia de otros Estados, pues se debe tener
presente que las conductas que generalmente se encuentran en el marco del
derecho penal del enemigo son aquéllas que tienen que ver con la delincuen-
cia organizada, y ésta no hay duda de que es absolutamente transnacional co-
mo consecuencia del acelerado desarrollo de la globalizacion.*

Toémese nota, que en México también contamos con normas que se ade-
cuan a las caracteristicas del llamado derecho penal del enemigo.

De igual manera, puede decirse que solo en casos concretos, la restric-
cion de garantias procesales se encuentra justificada mediante la prevision
constitucional, es el caso de la duracion de la averiguacion previa con dete-
nido tratandose de delincuencia organizada y la intervenciéon de comunica-
ciones privadas.

Concluimos, también, que no puede justificarse, a nivel de ley secunda-
ria, la existencia de un derecho penal que se muestre como una normativa
de uso emergente, como un derecho de excepcion, contando para ello, tan
s6lo, con el argumento de que se trata de no personas,*’ dado que su persis-
tencia para comportarse contra lo mandado por la norma los convierte en
enemigos, en sujetos diferentes a los ciudadanos. En contra de tal justifica-
cion nos resulta suficiente la objecion que opuso en su momento Gracia
Martin, en el sentido de que con tales consideraciones se afecta de modo
directo un valor fundamental e inherente al ser humano, la dignidad, lo que
convierte a cualquier derecho en invalido, dado que no se puede perder de
vista que el mismo sujeto que para Jakobs es un enemigo, no deja de ser
una persona que como tal tiene caracteristicas que le son inherentes por el

45 Véase http.//www.uaem.mx/oferta/facultades/humanidades/filos/Arto-EticaV.htm.

46 Buscaglia, Edgardo y Gonzalez Ruiz, Samuel, Reflexiones entorno a la delincuen-
cia organizada, México, Itam-Inacipe, 2005, p. 34.

47 Para Jakobs, se deja de ser persona cuando un sujeto no se comporta dentro de la
expectativa normativa, y hace de ese comportamiento algo reiterado, habitual, lo que no
permite que se pueda tener seguridad cognitiva, y por tanto dicha conducta realizada por
el individuo lo coloca en el plano de un enemigo para el Estado.
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simple hecho de ser un ser humano y, por tanto, no puede ser reducida a
una mera concepcion normativa.*®

No obstante, tampoco somos ajenos y mucho menos indiferentes, a la
necesidad de reaccionar en contra de esas conductas que el Estado mexica-
no ha incluido en el catdlogo de la delincuencia organizada, pero insisti-
mos, con la negativa a aceptar una normativa asi s6lo con argumentos co-
mo los siguientes:

No puede tratarse igual a las personas que cometen delitos ocasionales,
que a quienes cotidianamente asumen patrones de conducta profesional
para atentar contra el Estado y la sociedad. Por ello, la lucha eficiente con-
tra la delincuencia organizada es un presupuesto necesario para fortalecer
al Estado de derecho y el respeto a los derechos humanos en México.

La delincuencia organizada atenta contra los principios basicos de la
vida comunitaria y de la esencia estatal, generando descomposicion social
¢ inestabilidad politica.

Lo anterior, debilita el Estado de derecho y la capacidad efectiva de las
instituciones publicas para defender los derechos fundamentales del ser
humano.

Dicho de otra forma, se preserva el régimen de excepcion en el comba-
te a este tipo de delincuencia, y ante la adopcion de un modelo acusatorio
para la delincuencia comun, se incorporan a esta Ley las principales figu-
ras de la averiguacion previa propia del modelo procesal mixto que actual-
mente rige el procedimiento en delitos de esta naturaleza, de manera que
se mantiene un esquema con tendencia inquisitiva dentro de la averigua-
cion previa y un modelo mixto para el proceso penal.*

Esta forma de argumentar so6lo puede partir de la consideracion de los
llamados enemigos, de las no personas.

Una opcidn que se ha reconocido es la que parte de entender que, si bien
es cierto, en el combate a la delincuencia organizada se identifica con los
planteamientos del derecho penal del enemigo, de cualquier forma se debe
tomar en cuenta el principio de necesidad de aseguramiento cognitivo
frente a peligros y quedar limitado en virtud de una ponderacion de males

48 Gracia Martin, op. cit., nota 4, pp. 235-244.
49 Texto de la exposicion de motivos que en torno a las reformas a la Ley Federal con-
tra la Delincuencia Organizada contiene la iniciativa del Ejecutivo de 2004, citada supra.
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de la que resulta que aquél es el mal menor, dejando ver la posibilidad de
considerarlo como un derecho de medidas.>

Por nuestra parte, en principio, consideramos indispensable trabajar a
nivel constitucional en una justificacién que apunte hacia una legislacion
especial,®' pero en la cual se entienda que forma parte del propio derecho
penal, y que en él se da cabida a una serie de disposiciones que se especiali-
zan en realizar una criminalizacion particular, pero que de ninguna manera
se deja de reconocer a los receptores del mensaje normativo como indivi-
duos competentes y susceptibles de asimilar la prevencion general positi-
va, y que en lo que corresponde a la ejecucion se pueda tener la esperanza
tanto de reafirmar la vigencia de la norma, como, en casos particulares,
sostener limitantes que operen con criterios de peligrosidad que puedan
justificar un trato diferente al de los demas, en aras de una prevencion espe-
cial, pero en todo caso conservando la atencion estricta al principio de le-
galidad y a los derechos fundamentales, independientemente de que se
puedan ampliar términos, plazos o formas de investigacion, pues también
deberan coexistir los sistemas de control de la propia actuacion del Estado,
a fin de evitar excesos.”

50 Idea sostenida por Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 4, p. 34.

51 Ya la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reiterado que las leyes especiales
no resultan violatorias de garantias individuales tal y como se desprende de la siguiente
jurisprudencia: LEYES PRIVATIVAS. SU DIFERENCIA CON LAS LEYES ESPECIALES. Las leyes
privativas se caracterizan porque se refieren a personas nominalmente designadas, aten-
diendo a criterios subjetivos y por el hecho de que después de aplicarse al caso previsto y
determinado de antemano pierden su vigencia, encontrandose prohibidas por el articulo
13 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debido a que atentan
contra el principio de igualdad juridica; mientras que las leyes especiales, aun cuando se
aplican a una o a varias categorias de personas relacionadas con hechos, situaciones o ac-
tividades especificas, si se encuentran investidas de las caracteristicas de generalidad,
abstraccion y permanencia, dado que se aplican a todas las personas que se colocan den-
tro de las hipdtesis que prevén y no estan dirigidas a una persona o grupo de ellas indivi-
dualmente determinado, ademas de que su vigencia juridica pervive después de aplicarse
a un caso concreto para regular los casos posteriores en que se actualicen los supuestos
contenidos en ellas, no transgrediendo, por tanto, el citado precepto constitucional.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada el veintiséis de febrero en curso,
aprobd, con el numero 18/1998, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito
Federal, a veintiséis de febrero de mil novecientos noventa y ocho”. Tesis: P./J. 18/98,
materia constitucional, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, marzo de 1998, t. VII, p. 7.

52 Buscaglia, Edgardo y Gonzalez Ruiz, Samuel, op. cit., nota 46, pp. 33-56.
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De cualquier forma creo que hasta este momento las soluciones sélo son
parciales y aparentes, pues no es dable afirmar que exista una opcién que
pueda surgir como portadora de la finalidad que inspira al derecho penal
del enemigo (la que se reconoce como necesaria), como lo es el asegura-
miento de la sociedad contra hechos futuros™ y el combate a los delincuen-
tes a través de la coaccion® ello en virtud de que constituye una asignatura
pendiente la justificacion para el trato diferente de dos sujetos que delin-
quen, de dos sujetos que tienen el caracter de individuos, de dos sujetos que
tienen el caracter de persona, y que por tal motivo no pueden ser tratados
de modo diferente, sin que con ello se pueda alejar que tal instrumentacion
juridica puede ser constitutiva de una mera razon de Estado que se soporta
en su imposibilidad de enfrentar la constante evolucidn delictiva.

53 Jakobs, Giinther, op. cit., nota 35, p. 40.
54 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 4, pp. 23 'y 27.



