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SISTEMA PENAL Y DERECHOS HUMANOS

Ratl PLASCENCIA VILLANUEVA

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La justicia penal ante la globali-
zacion. I11. Derechos humanos y justicia penal. IV. Reforma pe-
nal y derechos humanos. V. Reflexion final.

[. INTRODUCCION

La tendencia de la justicia penal en los ultimos afios se ha orientado a
una expansion como producto de una especie de perversidad del aparato
estatal, que buscaria, en el permanente, recurso de la reforma a la legisla-
cion penal, una solucién aparente los problemas sociales, desplazando al
plano simbolico (esto es, al de la declaracion de principios, que tranquili-
za a la opinién publica), lo que podria resolverse en el &mbito de lo ins-
trumental (de la proteccion efectiva).!

En este orden de ideas, aun cuando el sistema de justicia penal deberia
orientarse al establecimiento de las condiciones que posibiliten el libre de-
sarrollo personal de los ciudadanos,” encontramos una politica criminal
que pretende dar respuesta a la denominada “sociedad del riesgo”, a partir
de una notable ampliacion de los ambitos sociales, objeto de intervencion
penal (estructuras delictivas organizadas, con especial mencion del terro-
rismo), la necesidad de acomodar los contenidos de la justicia penal y pro-
cesal penal a las dificultades especiales que plantea la persecucion de la
nueva delincuencia, implica reconsiderar o flexibilizar el sistema de impu-

I Silva Sanchez, Jests Maria, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politi-
ca criminal en las sociedades postindustriales, Madrid, Civitas, 2001.

2 Diez Ripollés, José Luis, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un
debate desenfocado”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 07-01,
2005, p. 7, consultable en Attp://criminet.ugr.es/recpc.
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tacion de responsabilidad y de garantias individuales vigentes, lo que se
hace en funcion de la necesidad politico-criminal de mejorar la efectividad
en la investigacion y los procedimientos penales, y la idea de que con ma-
yor frecuencia los operativos policiales se desarrollen por equipos multi-
nacionales de forma simultdnea en varios paises, a pesar de las inherentes
dificultades de organizacién y coordinacion que conllevan.

Al respecto, podemos identificar algunas de las consecuencias de esta
politica criminal en la justicia penal, como seria el incremento de la crimi-
nalizacion de comportamientos mediante la proliferacion de nuevos tipos
penales; el predominio de las estructuras tipicas de simple actividad, liga-
das a delitos de peligro o de lesion ideal del bien juridico, en detrimento de
las estructuras que exigen un resultado material lesivo, y la anticipacion
del momento en que procede la intervencion penal, se consideran punibles
comportamientos, antes solo administrativos, civiles o mercantiles; se ge-
neraliza el castigo de actos preparatorios especificamente delimitados,
ademas de que se camina hacia un adelgazamiento de los derechos huma-
nos y las garantias individuales so pretexto de una mayor eficiencia institu-
cional.

II. LA JUSTICIA PENAL ANTE LA GLOBALIZACION

Actualmente los margenes de una reforma penal en el &mbito nacional
son cada vez menores, entre otros motivos, por los propios efectos de la
globalizacion, lo que exige adoptar ineludiblemente medidas acorde con
ésta.? Para ello, la seguridad publica* obliga a la vigencia del Estado de de-
recho, y se traduce en una condicioén necesaria para propiciar el desarrollo
del Estado; los habitantes del pais tienen el derecho fundamental de vivir
con seguridad y a ser protegidos en su persona y en sus bienes, al tiempo

3 El primer reflejo de esta necesidad que permitié a los Estados adoptar medidas in-
ternacionales fue la aprobacion del Estatuto de Roma para casos particulares de genoci-
dio o de lesa humanidad. Para conocer la situacion actual de este organismo internacio-
nal de derecho penal constltese “El Estatuto de Roma”, en Moreno Hernandez, Moisés
(coord.), Memoria de la Conferencia Internacional: El Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional y sus Implicaciones en el Derecho Nacional de los Paises Latinoamericanos,
México, CEPOLCRIM, 2004.

4 Recasens Brunet, Amadeu, “Algunas reflexiones sobre la seguridad: respuestas
complejas para sociedades complejas”, Revista Catalana de Seguridad Publica, nim. 8,
Barcelona, junio de 2001, pp. 11-16.
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que los 6rganos encargados de la seguridad publica se encuentran obliga-
dos a actuar con oportunidad en la prevencion del delito, y cuando ésta fa-
lle, en la investigacion y formal procesamiento de los responsables.’

La vulnerabilidad de las sociedades ante las redes internacionales de la
delincuencia organizada constituye, sin lugar a dudas, una amenaza de pri-
mer orden, al grado de ser considerado como tema de seguridad nacional,
al poner en riesgo la soberania o la independencia del Estado mismo.® Da-
do el estado actual de la cuestion, todo indica que nos enfrentamos a una
crisis de largo recorrido.

Desde un punto de vista abstracto, la tendencia de los sistemas penales
puede tener dos direcciones opuestas. Ya sea orientada hacia el modelo del
derecho a la seguridad o hacia el modelo de la seguridad de los derechos.
El primero corresponde a la tendencia dominante en Europa’ y en los Esta-
dos Unidos de América,® la orientacion, hacia el segundo modelo, repre-
sentada por notables experiencias de politica de seguridad, constituye no
solo un modelo alternativo legitimo, sino también una opcidn posible pero
improbable. Esta opcion corresponde a una politica integral de proteccion
y satisfaccion de todos los derechos humanos.’

En este sentido, una politica integral de proteccion y satisfaccion de los
derechos humanos no es s6lo un modelo posible, alternativo al que ya existe;
sino que es también un modelo legitimo, porque corresponde a la validez
real de las normas contenidas en la Constitucion, al derecho internacional de
los derechos humanos y a la demanda social de aplicacion y reconocimiento
de estas normas juridicas.'”

5 Plascencia Villanueva, Raul, “Reforma penal y seguridad juridica (Racionalismo
juridico y derecho penal minimo)”, Revista Juridica. Locus Regis Actum, nueva época,
nim. 24, México, diciembre de 2000.

6 Mas en detalle Lopez-Ayllon, “Globalizacién y transicion del Estado nacional”,
Estado constitucional y globalizacion, México, Porrua, pp. 275 y ss.

7 Especialmente, Baratta, Alessandro, “El concepto actual de seguridad en Europa”,
Revista Catalana de Seguretat Publica, nim. 8, Barcelona, junio de 2001, pp. 17-30;
Diez Ripollés, José Luis, “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, op. cit.,
nota 2, pp. 2y ss.

8 Al respecto, Nils, Christie, La industria del control del delito. ;La nueva forma del
holocausto?, trad. de Sara Costa, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1993, pp. 101-132.

9 Valle Martinez, Antonio del, “Seguridad publica y derechos humanos™, Revista de
Administracion Publica, nam. 106, septiembre-noviembre de 2002, pp. 53 y ss.

10 Sobre un panorama general de la politica criminal y seguridad publica en nuestro
pais, consultese Barros Leal, César (coord.), Violencia, politica criminal y seguridad pu-
blica, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2003.
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La orientacion adecuada de un sistema de justicia penal debe mantener un
entorno en que todos los derechos humanos sean respetados y protegidos, y
este objetivo no es factible cuando se socavan las libertades basicas, porque
se cierra el espacio democratico. Pero hay que aclarar que nadie que esté a
favor de los derechos humanos cuestiona la legitimidad de las acciones del
Estado frente a la delincuencia, de la necesidad de reforzar las medidas de
seguridad, de la responsabilidad del Estado de proteger a la poblacion y esta-
blecer las condiciones para el desarrollo social, pero todo ello en apego a un
marco juridico claro que evite el abuso del poder.

El que la delincuencia organizada haya alcanzado el estatus internacio-
nal no es un fenémeno nuevo.!'' En la mayoria de los casos supone la adap-
tacion de figuras delictivas antiguas a las condiciones cientificas, técnicas
y sociales actuales. Esta evolucion se observa en cualquier época, pero pa-
rece que ha cobrado renovada energia particularmente en el ultimo siglo,
donde el progreso cientifico, de forma sobresaliente, se ha convertido en
uno de los principales pilares de las organizaciones delictivas. La adapta-
cion de la criminalidad a las nuevas condiciones de vida ha propiciado de
forma natural el salto a la internacionalizacion.

Como respuesta a ello, la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas design6 un comité especial para encargarse de elaborar
una convencion contra la delincuencia organizada transnacional,'? el cual
estuvo integrado por Italia, como encargada de presidir esta comision, y
por ciudadanos representantes de Japon, Tunez, Venezuela, Eslovaquia,
Francia, México, Ecuador, Polonia, Pakistan y Sudafrica, quienes sostu-
vieron once periodos de sesiones a partir del 29 de enero de 1999.

En diciembre de 2000, se suscribié en Palermo, Italia, la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, he-
cho que motivo en la comunidad internacional el reconocimiento de nue-
vas formulas para enfrentar a la delincuencia, como seria el caso de plazos
de prescripcion prolongados, la entrega vigilada, la vigilancia electronica,
las operaciones encubiertas y la celebracion de acuerdos internacionales

11 Williams, Phil, “Cooperacion entre organizaciones criminales”, trad. de Isabel Ve-
ricat Nufiez, en Berdal, Mats y Serrano, Mdnica (comps.), Crimen transnacional organi-
zado y seguridad internacional. Cambio y continuidad, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2005, pp. 108 y ss.

12 Para conocer mayores detalles, constltese Vlassis, Dimitri, “La Convencion de
Naciones Unidas contra el Crimen Transnacional Organizado”, trad. de Isabel Vericat
Nufiez, ibidem, pp. 131 y ss.



SISTEMA PENAL Y DERECHOS HUMANOS 287

bilaterales o multilaterales para utilizar las nuevas técnicas de investiga-
cion bajo la figura de la cooperacion.

De igual manera, se establece el ambito de aplicacion de la misma, de-
terminandose que se circunscribe a la prevencion, investigacion y enjuicia-
miento de los delitos tipificados en la Convencion. Se puntualiza lo relati-
vo a la proteccion de la soberania de los Estados parte; la penalizacion de la
participacion de un grupo delictivo organizado; la penalizacion del blan-
queo del producto del delito; las medidas para combatir el blanqueo del di-
nero; la penalizacion de la corrupcion, y las medidas contra ésta.

III. DERECHOS HUMANOS Y JUSTICIA PENAL

Los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001, donde unos aviones
de lineas comerciales, previamente secuestrados por un grupo de indivi-
duos, se estrellaron contra las Torres Gemelas, en Nueva York, y en el edi-
ficio del Pentagono, en Washington, ocasionaron graves dafios a las edifi-
caciones, asi como miles de victimas que se encontraban trabajando ahi en
esos momentos, lo que origind una nueva tendencia en el ambito de la jus-
ticia penal ante la evidente vulnerabilidad y, en cierto sentido, el fracaso de
las normas de seguridad aceptadas internacionalmente, asi como un nuevo
discurso a favor de mayores facultades para las autoridades, a costa de res-
tricciones a los derechos e incluso la posibilidad de perder la libertad.

Esto nos conduce a reflexionar lo siguiente: jcuan valido es, y hasta qué
grado, limitar los derechos fundamentales?, ;qué representa una mayor
amenaza para la sociedad, una delincuencia cada vez con mayor capacidad
letal o la falta de controles adecuados para el desempeiio de la funcion pu-
blica? Estas interrogantes habra que analizarlas a la par de los mecanismos
de control que hoy en dia se aplican tanto en el &mbito internacional como
nacional para proporcionar una paz y seguridad a todas las personas.

Toda vez que podrian estar en juego no solo libertades especificas, sino
también el consenso basico que las garantiza, el mismo fundamento filos6-
fico y politico del sistema de garantia de los derechos fundamentales: la
universalidad de los derechos humanos, cuya piedra angular es el concepto
de la igualdad y el respeto a la dignidad de todos los seres humanos.

Actualmente, la justicia penal exhibe simultaneamente dos caras opues-
tas. En una de ellas, el sujeto s6lo responde por la lesion o puesta en peligro



288 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

del bien juridico protegido. En este sentido, la pena adquiere funciones
preventivas y no se interrumpen las garantias individuales. En la otra, por
el contrario, el sujeto aparece como emanacion de peligro, como un riesgo
para la seguridad del Estado.'® Se alude, entonces, a un singular derecho
penal de excepcion, cuyo fin es combatir peligros, fundamentalmente, a
través de las medidas de seguridad, y en el que se restringen determinados
derechos fundamentales por una supuesta razoén de Estado.

El pretender enfrentar un fenémeno social en términos de una “guerra
global permanente contra la delincuencia”, implica la pretension de asumir
la estructura de la guerra en su relacion con los sujetos, y seria como si nos
encontraramos ante un eterno Leviatan, en el que es el Estado el que des-
confia de todos. Ahora, la guerra, reservada antes a la resolucion de con-
flictos externos entre Estados, se anuncia como una actividad policial en
un instrumento de pacificacion interna. Se oferta como una batalla perma-
nente sin limites en lo espacial y temporal, en la que los enemigos no tienen
una localizacién en otro Estado, sino en el Estado mismo.'*

Atento a lo anterior, surge una configuracion permanente de un derecho
penal y procesal penal autoritario, simbolizada en las leyes, proyectos y
anteproyectos antiterroristas y de delincuencia organizada mas recientes
de Estados Unidos, Italia, Francia y Reino Unido.

13 Véase el ejemplo del derecho penal espaiiol en Faraldo Cabana, Patricia, “Un dere-
cho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Organica
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de
las penas”, Nuevos retos del derecho penal en la era de la globalizacion, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2004, pp. 299 y ss.

14 Sefiala Gracia Martin, Luis, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y
expansion del derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. A la vez, una
hipotesis de trabajo sobre el concepto de derecho penal moderno en el materialismo his-
torico del orden del discurso de criminalidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 123
y ss. “Para hacer frente a los enemigos se recurre en las sociedades modernas a regula-
ciones con unas caracteristicas determinadas tales que permitirian identificarlas como ti-
picas de un derecho penal del enemigo... Asi, la circunstancia especifica de pertenencia
a una organizacion es tomada en cuenta para establecer agravaciones, a veces considera-
bles, de las penas correspondientes a los hechos delictivos concretos que realicen los in-
dividuos en el ejercicio de su actividad habitual o profesional al servicio de la organiza-
cion. Pero tal vez sean las regulaciones que toman como base los datos especificos de
abandono permanente del derecho y amenaza permanente a los principios basicos de la
sociedad (falta de seguridad cognitiva), las que representen de modo mas genuino al de-
recho penal del enemigo”.
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A modo de referencia, cabe destacar la Patriotic Act, promulgada en
Estados Unidos el 26 de noviembre de 2001, poco después de los hechos
ocurridos en ese pais. La ley ofrece un poder casi absoluto del Estado en su

...lucha contra el terrorismo, sin respetar las garantias penales y procesa-
les. Entre sus preceptos legales, muchos de ellos contradictorios con el
Estado democratico de derecho y tratados internacionales, cabe la posibili-
dad de intervenir todas las comunicaciones de un presunto terrorista sin
necesidad de autorizacion o mandato judicial; la posibilidad de detencion
de un extranjero por un plazo maximo de siete dias, sin necesidad de pre-
sentar cargos contra él; el pago de recompensas por el suministro de infor-
macion sobre sospechosos de terrorismo o el establecimiento de tribunales
militares secretos que juzgaran a extranjeros acusados de terrorismo, y
mantendran de forma indefinida en secreto todos los extremos del proce-
dimiento, salvo el nombre del acusado y la condena impuesta.'”

En consecuencia, la “proteccion de la seguridad del Estado”, que la Pa-
triotic Act pretende garantizar, reduce sustancialmente los derechos de los
inmigrantes, puesto que, en algunos casos, se permite la detencion indefi-
nida de los no-ciudadanos con el pretexto de un riesgo para la seguridad del
pais.

Por tanto, no pasa desapercibida, en la Patriotic Act, la inclusion del de-
nominado terrorismo doméstico, porque ha relajado el circulo de los ene-
migos. Esto es, el objetivo de esta ley ya no es exclusivamente el inmigran-
te, sino cualquier ciudadano.

Sin embargo, ante la inminente finalizacion del periodo de validez de la
Patriotic Act, se aprobd la Patriotic Act 11, en la que se acrecientan, ain
mas si se puede, las competencias de gobierno y las prerrogativas policia-
les en detrimento del control judicial.'®

En este proyecto se admiten detenciones indefinidas hasta conseguir la
existencia de indicios de criminalidad contra esa persona. Esto es, no se
priva de la libertad a un sujeto cuando hay razones para pensar en su parti-
cipacion en un hecho delictivo, sino que, sin concurrir esas pruebas, se le
detiene hasta encontrarlas. Al mismo tiempo, se concede al gobierno la fa-
cultad de retirar la ciudadania a la persona relacionada con una orga-

15 En este sentido, Portilla Contreras, Guillermo, Globalizacién del antiterrorismo.
El retorno del derecho penal al estado de naturaleza, pp. 40y ss.
16 Jdem.



290 RAUL PLASCENCIA VILLANUEVA

nizacion terrorista o que la apoye. Asimismo, se permite la revocacion del
estatus de residencia legal.

Por ultimo, cabe destacar que el citado proyecto de ley incrementa las
competencias del FBI, al concederle la facultad de investigar en paises ex-
tranjeros y el acceso a informes confidenciales sin consentimiento ni pro-
ceso judicial.

Por otra parte, en Inglaterra destaca la Anti-terrorism, Crimen and Secu-
rity Bill de 2001, que establece disposiciones para combatir la financiacion
del terrorista, el control de las comunicaciones de los investigados, la ex-
pulsion y la denegacion de asilo a los sospechosos de terrorismo. El con-
traste entre esta norma y lo previsto en el articulo 5o0. del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, del que es parte el Reino Unido, fue tan
evidente que la propia Ley, en su seccion 30, prevé la inaplicacion de tal ar-
ticulo del Convenio, alegando la existencia de una emergencia publica.'”

Pero, tras el atentado del 7 de julio de 2005 en Londres, fue necesario
acelerar el proceso de reforma a la Ley de prevencion del terrorismo de
marzo de 2005, en donde se realizo la reunion del G-8 (los paises mas in-
dustrializados del mundo: Estados Unidos, Rusia, Alemania, Reino Unido,
Francia, Japon, Italia y Canadd), celebrada en Sheffield (norte de Inglate-
rra) a principios de julio del mismo afo. Aunque, cabe mencionar que este
tipo de iniciativas no son nuevas, ya que los jefes de Estado y de Gobierno
del G-8 ratificaron, en la Cumbre de Halifax de 1995, sobre los peligros
globales que plantea la criminalidad organizada transnacional, y constitu-
yeron un grupo de expertos de alto nivel, el denominado Grupo de Lyon,
con la misiéon de analizar y evaluar los instrumentos internacionales exis-
tentes y los mecanismos de lucha contra esta delincuencia internacional y
proponer medidas para cubrir los posibles vacios.'®

El resultado de estas discusiones fue el Proyecto de ley sobre terroris-
mo, de octubre de 2005, que tiene como objetivo prioritario aumentar el
control sobre las librerias, centros, redes y paginas web calificadas como
extremistas. Asimismo, crear una nueva figura delictiva, la apologia del te-
rrorismo, ya que el que fomente o promueva esta actividad delictiva sera
sancionado con una punibilidad de siete afios. La misma punibilidad se im-

17" Datos tomados de Portilla Contreras, Guillermo, ibidem, pp. 37 y ss.

18 Para un panorama general de la actuacion policial en Inglaterra, véase Leigh,
Adrian, “La actuacion policial en Inglaterra y el Pais de Gales: avances nacionales en la
gestion del rendimiento”, Revista Catalana de Seguretat Publica, nim. 8, Barcelona, ju-
nio de 2001, pp. 31-50.
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pone a los que distribuyan publicaciones terroristas, las entregue, oferte su
publicacion para la venta, ponga a disposicion de terceros servicios para
que las obtenga, transmita el contenido electronicamente o lleve a cabo es-
tas actividades a través de Internet.

Esto ha permitido que el gobierno britanico tenga la posibilidad de pro-
ceder a la deportacion de los que tengan alguna relacion directa o indirecta
con los terroristas. Asi, si tal proyecto llega a convertirse en ley se deporta-
rd a todos los que promuevan la violencia o fomenten el odio entre comuni-
dades en el Reino Unido.

Por otro lado, las reformas legislativas del Estado espafiol en la materia,
fundamentalmente la Ley Organica 7/2003 del 30 de junio,' con el au-
mento del tiempo maximo de prision a 40 anos; la flexibilizacién de la pri-
sion sin juicio; la expulsion de todo extranjero responsable de un delito, o
la drastica reduccion de los mecanismos de adaptacion a la situacion de li-
bertad, y el correlativo refuerzo de la ideologia del cumplimiento integro
de las penas.

En Italia, la Ley del 15 de diciembre de 2001, nim. 438, engloba un con-
junto de disposiciones urgentes destinadas a contrarrestar el terrorismo in-
ternacional y se conceden nuevas competencias a la policia. Sin embargo, so
pretexto del atentado en Londres, el 7 de julio de 2005, el Consejo de Minis-
tros italiano elaboré nuevamente un paquete de medidas urgentes contra el
terrorismo bajo el Decreto-Ley num. 14, que contiene una normativa que se
aleja del control judicial y quebranta derechos basicos como la presuncion
de inocencia, el derecho a la integridad fisica, a la seguridad, a la confiden-
cialidad, a la dignidad personal, entre otras garantias.?’ Por ejemplo, la atri-
bucion de poderes policiales excepcionales por el gobierno italiano se con-
firma en la concesion de una prorroga del plazo de detencion policial, que
pasa de doce a veinticuatro horas cuando la identificacion sea particular-
mente compleja, extendiéndose tal capacidad, no s6lo sobre los imputados
por la autoridad judicial, sino también sobre aquellas personas que, a juicio
de la policia judicial, pueden ser calificadas como sospechosas.?!

19 Sobre el particular consiltese, entre otros, Cancio Melia, Manuel, “;Derecho pe-
nal del enemigo?”, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, pp. 69 y ss.

20 Los datos son tomados de Portilla Contreras, Guillermo, op. cit., nota 15, p. 34.

21 Maés en detalle, Faraldo Cabana, Patricia, op. cit., nota 13, pp. 300 y ss., quien
analiza qué medios se han dispuesto para lograr una mayor eficacia contra la delincuen-
cia organizada, particularmente en el caso del terrorismo, al ser considerados de gran pe-
ligrosidad.
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En el caso de Francia, existe la Ley naim. 2001-1062, del 15 de noviem-
bre 2001, sobre seguridad cotidiana, en la que no solamente ha incrementa-
do el poder policial de intervencion en la esfera de la libertad personal de
los ciudadanos, sino también ha extendido la competencia estatal en el
control de las comunicaciones entre presuntos terroristas. Esta disposicion
presenta una incierta constitucionalidad, pues infringe los principios de in-
violabilidad personal y la confidencialidad de las comunicaciones, asi co-
mo el fundamental principio de presuncion de inocencia, al apoyar tanto la
restriccion de la libertad como la interferencia de la privacidad en exclusi-
vas razones de sospecha.??

En consecuencia, la situacion asociada al atentado ha generado el arque-
tipo de las vigentes politicas de seguridad contra los “enemigos”, y una ex-
tension del concepto no-persona/no-ciudadano o bien no-derecho con un
claro resurgimiento de ideas de los siglos XVIII y XIX.

Ahora bien, jque situacion guarda nuestro sistema juridico penal ante
los cambios legislativos tanto de Estados Unidos como de Europa?

El decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 3 de sep-
tiembre de 1993 permitid que el anteproyecto a Ley Federal de Lucha Con-
tra la Delincuencia Organizada (LFCDO)? tuviera, poco a poco, cabida en
nuestro ordenamiento juridico, pero no fue sino hasta julio de 1996 que,
como consecuencia de una propuesta de reformas constitucionales, se in-
trodujeron una serie de estrategias politico-criminales de caracter procesal
para actuar en contra de las organizaciones delictivas, modificando los ar-
ticulos 16, 22 y 73, fraccion XXI, de la Constitucion Politica.>

Tales modificaciones constitucionales dieron entrada a lo que algunos
denominamos un derecho penal de excepcidn, toda vez que se reconoce a

22 Portilla Contreras, Guillermo, op. cit., nota 15, pp. 36 y 37.

23 En este sentido, Aguilar Lopez, Miguel Angel, “Reflexiones sobre la delincuencia
organizada”, Revista Tepantatlo, época 1, nim. 5, México, 1999. pp. 15-19; Bruccet Ana-
ya, Luis, El crimen organizado (origen, evolucion, situacion y configuracion de la delin-
cuencia en México), México, Porrta, 2001. p. 738; explica que “dentro del marco de de-
sarrollo la delincuencia organizada esta adaptando sus operaciones ilicitas a las nuevas
realidades politicas y econdomicas que nacen de un modo globalizado. La globalizacion
enmarca precisamente una nueva, vigorosa y moderna fuerza ideoldgica, sustentada en el
respeto, la tolerancia, la capacitacion y educacion, el bienestar, la integracion y solidari-
dad, la responsabilidad, la productividad, la eficacia, la democracia, la competitividad, el
acceso a oportunidades y el desarrollo”.

24 Mas en detalle, Moreno Hernandez, Moisés, “Delincuencia organizada y medios
de control en México”, op. cit., nota 3, p. 15.
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la conspiracién como tipo penal, se autoriza la intervencion de comunica-
ciones privadas;? se incrementa el plazo del arraigo hasta por 90 dias;*® la
denuncia anénima; el aseguramiento y decomiso de bienes producto de ac-
tividades ilicitas;?’ la proteccion de testigos;?® la reserva de identidad de
testigos, nuevas reglas para la acreditacion del tipo penal de delincuencia
organizada y el perdon legal, asi como todo un régimen beneficios para los
casos de colaboracidn con la justicia, so6lo asequible para los delincuentes
organizados,?’ entre otros cambios.

Hoy, a diez afios de vigencia de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada,*® y aun cuando se ofert6 inicialmente posibilitar una actua-
cion mas eficaz y contundente contra las organizaciones delictivas dedica-
das al narcotrafico, lavado de dinero, trafico de personas, y terrorismo, la-
mentablemente ello ha propiciado un incremento en la violencia de los
delincuentes organizados, asi como una mayor presencia de los miembros
de la delincuencia organizada en todo el territorio nacional, con una gran
letalidad en sus acciones, los ajustes de cuentas, asi como las agresiones en
contra de miembros de corporaciones policiales, que circunstancialmente
se han recrudecido a partir del surgimiento de este nuevo marco juridico.

25 Hernandez Pliego, Julio, “Delincuencia organizada y clonacion telefonica™, Bien
comun y gobierno, mim. 68, afio 6, México, julio de 2000, pp. 43 y ss; Plascencia Villa-
nueva, Raul, “La tutela penal del derecho a la intimidad, la vida privada y el honor”, Re-
vista de la Facultad de Derecho, nums. 213 y 214, México, t. XLVII, mayo-agosto de
1997.

26 Bruccet Anaya, Luis Alonso, “El arraigo en materia de delincuencia organizada”,
Revista Mexicana de Justicia, sexta época, nim. 6, México, diciembre de 2003.

27 Plascencia Villanueva, Raul, “Comentario a la iniciativa de Ley Federal para la
Administracion de Bienes Asegurados, Decomisados y Abandonados”, Revista Crimina-
lia, ano LXIV, nam. 1, México, enero-abril de 1998.

28 Macedo de la Concha, Rafael (coord.), La delincuencia organizada, México, Insti-
tuto Nacional de Ciencias Penales, 1994; Rudi, Daniel Mario, Proteccion de testigos y
proceso penal, Buenos Aires, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2003.

29 Mapelli Caffarena, Borja, “Problemas de la ejecucion penal frente a la criminali-
dad organizada”, Investigaciones Juridicas, segunda época, vol., VIII, nim. 66, México,
enero-junio de 1999, pp. 91-122.

30 Como antecedente, constltese Gonzalez Ruiz, Samuel, “Estrategias de la politica
nacional e internacional frente al crimen organizado”, La ciencia penal y la politica cri-
minal en el umbral del siglo XXI (coloquio internacional), México, Instituto Nacional de
Ciencias Penales, 1996; Plascencia Villanueva, Raul, “Ley Federal contra la Delincuen-
cia Organizada”, Anuario Juridico, nueva serie, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 1996.
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Sin embargo, hoy dia se insiste en la reforma penal como una aparente
solucion a los problemas derivados de una delincuencia fuera de control.

IV. REFORMA PENAL Y DERECHOS HUMANOS

En las tltimas dos décadas surgié un movimiento que pretende combatir
ala delincuencia a partir de lo que se denomina derecho penal del enemigo,
en donde las normas juridico-penales ya no se rigen por los principios de
garantia y las reglas de imputacion que suelen postularse como elementos
irrenunciables de la ratio de un Estado de derecho.

A partir del programa presentado por Jakobs en 1985, con la ponencia
presentada al Congreso de los penalistas alemanes en Frankfurt, bajo el ti-
tulo “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion del bien juridico”,’!
donde utiliza la expresion derecho penal del enemigo para criticar la ten-
dencia antiliberal y bélica, la que contrariamente justifica al presentar otra
ponencia en Berlin, en octubre de 1999.%

En este sentido, la propuesta de Jakobs* supone que el Estado, en uso
de todo su poder, aborte el didlogo con los ciudadanos y amenace a sus
enemigos, conminando sus delitos con penas severas, recortando las ga-
rantias procesales y ampliando las posibilidades de sancionar conductas
muy alejadas de la lesion de un bien juridico, por lo que:

...no se trata en esos supuestos de un injusto de la preparacion, sino tnica-
mente del injusto parcial de una perturbacion de la paz juridica, en otras
palabras, el derecho penal del enemigo ha sentado las bases conceptuales,
intelectuales y filosoficas de un derecho penal que, en realidad, no es de-
recho, sino guerra contra los malos y los peligrosos.>*

31 El citado trabajo es tomado de Estudios de derecho penal, trad. de Enrique Pefia-
randa Ramos, Madrid, Civitas-UAM, 1997, pp. 293-324.

32 Para un andlisis detallado de las dos ponencia de Jakobs sobre lo que quiso decir
del derecho del enemigo, consultese Prittwitz, Cornelius, “Derecho penal del enemigo:
(Analisis critico o programa del derecho penal?”, revision de Juan Carlos Hortal Ibarra,
en Mir Puig, Santiago y Corcoy Bidasolo, Mirentxu (dirs.) y Gémez Martin, Victor
(coord.), La politica criminal en Europa, Barcelona, Atelier, 2004, pp. 107-119.

33 Desde un sentido critico, Gracia Martin, Luis, “Derecho penal del enemigo”, Revis-
ta Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 07-02, 2005, consultable en http://cri
mint.ugr.es/recpc, pp. 2-5.

34 “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion del bien juridico”, op. cit., p. 318.
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Las reformas al sistema de justicia penal mexicano, sobre todo a partir
de 1996 con el surgimiento de la LFCDO denota claramente una politica de
Estado contra el enemigo, que contraviene claramente con los principios
basicos de un derecho penal democratico y mas aun en la proteccion de los
derechos humanos, porque ;donde estan las diferencias entre ciudadano y
enemigo?, /quién define al enemigo?, ;es compatible esta distincion con el
principio de que todos somos iguales ante la ley?

Para responder a las diferencias entre ciudadano y enemigo, Silva San-
chez*® propone la siguiente particularidad: el transito del ciudadano al ene-
migo se iria produciendo mediante la reincidencia, la habitualidad, la pro-
fesionalidad delictiva y, finalmente, la integracion en organizaciones
delictivas estructuradas, y en ese transito, mas alla del significado de cada
hecho delictivo concreto, se manifestaria una dimension factica de peligro-
sidad a la que habria que hacer frente de un modo expedito.

Asi, sin necesidad de llegar al grado radical de Rousseau o Fichte, para
quienes todo delincuente es un enemigo que pierde los derechos obteni-
dos en virtud del contrato social, sélo resulta explicable, en un entorno
del siglo XVIII, la postura de Hobbes y Kant, quienes consideran que se
ha de privar del estatus de ciudadano a todo aquel que muestre una ten-
dencia a persistir en el delito,*® ya que en la actualidad el caracter univer-
sal de los derechos humanos y la idea de estar a lo mas favorable para la
persona, dista mucho de una posibilidad de restarle el estatus de persona,
por el contrario deben sumarse esfuerzos para ampliar los derechos que
se le reconocen.

35 Silva Sanchez, Jesus Maria, op. cit., nota 1, pp. 164 y ss.

36 Para mayores detalles de estos datos historico-filosoficos, consultese Jakobs,
Glinther, “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo”, Derecho penal
del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, pp. 25-32; Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 33, pp.
11-18. “Este derecho penal del enemigo parece tener el aval de una solida tradicion filo-
sofica en la modernidad, la cual es invocada como garantia antecedente de los fundamen-
tos legitimadores actuales del derecho penal del enemigo. Si bien no va a ser posible aqui
desarrollar ninglin debate acerca de si es cierto que de los precedentes historicos iusfilo-
soficos y de filosofia politica invocados se pueden derivar las ideas legitimadoras que
quieren extraer los defensores del derecho penal del enemigo, me parece sumamente 1til
¢ ilustrativo exponer aqui un esbozo de dichos precedentes, y por cierto, de alguno mas
de los que son invocados en el discurso del derecho penal del enemigo”, pp. 11y 12; del
mismo autor, El horizonte del finalismo y el derecho penal del enemigo, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2005; donde desarrolla, con lujo de detalle, los origenes y fundamentos del
derecho penal del enemigo.
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Por otra parte, Gracia Martin explica a quién se le ha de llamar enemigo
y de qué manera:*’

Diferentes de los ciudadanos que han cometido un hecho delictivo son
los enemigos. Estos son individuos que en su actitud, en su vida economica
o mediante su incorporacion a una organizacion, se han apartado del dere-
cho presumiblemente de un modo duradero y no s6lo de manera incidental,
y por ello, no garantizan la minima seguridad cognitiva de un comporta-
miento personal, y demuestran este déficit por medio de su comportamien-
to. Las actividades y la ocupacion profesional de tales individuos no tienen
lugar en el &mbito de relaciones sociales reconocidas como legitimas, sino
que aquéllas son mas bien la expresion y el exponente de la vinculacion de
tales individuos a una organizacion estructurada que opera al margen del
derecho y que esta dedicada a actividades inequivocamente delictivas.
Este es el caso, por ejemplo, de los individuos que pertenecen a organiza-
ciones terroristas, de narcotrafico, de trafico de personas, etcétera, y, en ge-
neral, de quienes llevan a cabo actividades tipicas de la llamada criminali-
dad organizada.*®

El reforzamiento legislativo en los Estados mediante la idea de una pre-
vencion situacional, estrechamente vinculada con lo que en el ambito an-
glosajon se ha denominado la criminologia de la vida cotidiana, que con-
siste en el conjunto de estrategias que pretenden reducir las circunstancias
favorables a los comportamientos desviados o criminales, fundamental-
mente mediante la delimitacion de los espacios de vida de los sujetos.

En este contexto, se normaliza la gestion del control social con base en
una politica de cultura de la emergencia o de la excepcionalidad, la cual ha
sido uno de los fendmenos mas propiamente europeos en los afios setenta,
como respuesta a los fenémenos de terrorismo y violencia politica enton-
ces emergentes. Sus rasgos concretos fueron en ese momento multiples:*

a) En el plano legislativo surgen las denominadas leyes antiterroris-
tas, que prevén incrementos de las penas por encima de los crite-
rios de proporcionalidad, y medidas restrictivas de libertad de ex-

37 Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 33, p. 6.

38 Ibidem, p. 7.

39 En este sentido, Brandariz Garcia, José Angel, “Itinerarios de evolucién del siste-
ma penal como mecanismo de control social en las sociedades contemporaneas”, Nuevos
retos del derecho penal en la era de la globalizacion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004,
p- 58, nota al pie 140.
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presion, tales como el cierre de medios de comunicacion o las
referentes a la criminalizacion de la apologia.

b) En materia procedimiental, se permiten los periodos de incomuni-
cacion de los detenidos, se restringe el derecho de defensa —con
la prohibicidn de eleccion de abogados de confianza—, se amplia
desmesuradamente la prision sin juicio y se legaliza la practica de
los arrepentimientos, premiandose la delacion interesada.

¢) En materia policial y jurisdiccional, se crean cuerpos de élite para-
militarizados, con amplio margen de impunidad, al tiempo que sur-
gen tribunales especiales para el enjuiciamiento de estos crimenes.

d) En materia penitenciaria surgen las prisiones de maxima seguri-
dad, con regimenes tendentes a la despersonalizacion y pensados
para este género de reclusos, y en general con el incremento de los
mecanismos de control y con una contraccion radical de las medi-
das de readaptacion, como son los permisos de salida, semiliberta-
des, libertades condicionales y alejamiento del entorno familiar.

Sin embargo, tres décadas después, pocas dudas permanecen sobre el
hecho de que lo que en un momento era una emergencia hoy se ha expandi-
do, contaminando las formas de respuesta a otros crimenes, y no tanto en
atencion a su gravedad o complejidad,* sino a la designacion de determi-
nados colectivos de sujetos calificados como enemigos.

Otro tema, por demas polémico en el derecho penal actual, es la crecien-
te utilizacion, en la mayoria de las reformas, de la técnica de los tipos de
peligro abstracto, asi como de delitos de emprendimiento o de consuma-
cion anticipada y la punicion especifica de actos preparatorios, con la fina-
lidad declarada de ampliar la capacidad de respuesta y la eficacia en el con-

40 Recasens Brunet, Amadeu, op. cit., nota 4, p. 14. “Por lo que respecta a la comple-
jidad, entendida como el tejido de acontecimientos, acciones, interacciones, retroaccio-
nes, determinaciones y azares que constituyen nuestro mundo fenoménico, afecta tanto a
la policia, en cuanto a su ubicacion y su relacion con el entorno, como al investigador,
que debe sustituir el viejo paradigma de disyuncion, reduccion y dimension unica por un
paradigma de distincion y conjuncion a fin de distinguir sin desarticular, asociar sin iden-
tificar o reducir.

El concepto de complejidad asi entendido estd muy vinculado a planteamientos
sistémicos, en la medida que exige que nunca se aislen o reduzcan el todo y las partes
que constituyen un sistema determinado. Esto obliga, al menos, a tener presentes estos
planteamientos teodricos y metodoldgicos, sin que por ello se tenga que asumir forzosa-
mente el referente sistémico de manera integral”.
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trol de conductas, para garantizar la proteccion total y sin lagunas frente a
nuevas situaciones de amenaza.*!

En consecuencia, el incipiente derecho penal de autor, que habia su-
puesto, sin duda, el asentamiento del criterio de distribucidn de riesgos so-
bre la cualidad de delincuente reincidente o habitual, resulta ahora decisi-
vamente potenciado mediante esta trascendente ampliacion de los sujetos
sometidos al nuevo derecho penal del enemigo.

En palabras de Mendoza Buergo, las nuevas conminaciones penales in-
criminan casi exclusivamente conductas a las que se asocian peligros, ma-
yoritariamente peligros abstractos, atribuyéndose usualmente a tal técnica
la caracteristica de anudar la conducta que el legislador ha descrito en el ti-
po, sin que normalmente se discuta en el momento de la aplicacion de la
norma, si tal actividad es realmente peligrosa, sino que ello pretende ser
unicamente elemento de la valoracion realizada por el legislador en el mo-
mento de la creacion de la norma.*

Por tanto, estos tipos penales toman como base los datos especificos de
abandono del derecho y de amenaza permanente a los principios basicos
de la sociedad, y su contenido ya no es la comision de hechos delictivos
concretos y determinados, sino cualquier conducta informada y motivada
por la pertenencia a la organizacion que opera fuera del derecho. Mediante
tales tipos se criminalizan conductas que tienen lugar en un ambito previo
a la comision de cualquier hecho delictivo en razon de la falta de seguridad
cognitiva,* que se supone en quienes actiian de cualquier modo en dicho
ambito previo, o de conductas que simplemente favorecen la existencia de
una organizacion criminal y alimentan su subsistencia y permanencia.

Un signo especialmente relevante y significativo para la identificacion
del derecho penal del enemigo, y a la vez profundamente sensible, es la
considerable restriccion de garantias y derechos procesales de los imputa-
dos. Asi, se pone en cuestion hasta la presuncion de inocencia, se reducen
considerablemente las exigencias de licitud y admisibilidad de la prueba;
se introducen medidas amplias de intervencion de las comunicaciones, de

41 Entre otros, Corcoy Bidasolo, Mirentxu, Delitos de peligro y proteccion de bienes
Jjuridico-penales supraindividuales, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999; Sanchez Garcia de
Paz, Maria, El moderno derecho penal y la anticipacion de la tutela penal, Valladolid,
Espana, 1999; Silva Sanchez, Jesus Maria, op. cit., nota 1, pp. 25 y ss.

42 Mendoza Buergo, El derecho penal en la sociedad del riesgo, op. cit., p. 98 y ss.

43 En este sentido, Jakobs, Giinther, “Derecho penal del ciudadano y derecho penal
del enemigo”, op. cit., nota 36, p. 47 y ss.
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investigacion secreta o clandestina, de incomunicacion; se prescinde del
principio nemo tenetur se ipsum accusare, o, por citar sélo un ejemplo
mas, se amplian los plazos de detencion policial para el cumplimiento de
“fines investigadores”, asi como los de prision preventiva, y en el plano
tedrico se reivindica incluso la licitud de la tortura.*

Obviamente, esto es consecuencia de la privacion y la negacion de la
condicion de persona a determinados individuos, y con ello la atribucion a
ellos de la condicion de enemigos, lo cual constituye, pues, el paradigma y
el centro de gravedad del derecho penal del enemigo como un ordenamien-
to punitivo diferente, excepcional y autébnomo con respecto al derecho pe-
nal ordinario y de esquema de garantias minimas.

Sin embargo, recordemos a Welzel, quien expresaba lo siguiente:

También aqui, y precisamente aqui, el derecho debera mostrarse como de-
recho y no simplemente como poder, para que de ese modo la lucha en
torno a la conformacioén justa de las relaciones sociales sea siempre una
polémica entre ideas, y no se trate de poner fin a ella por el sometimiento,
ni mucho menos por la aniquilacién del hombre por el hombre.

Finalmente, no deben perderse de vista determinadas regulaciones del
derecho penitenciario que, sin duda, constituyen exponentes tipicos del de-
recho penal del enemigo. Entre ellas, cabe mencionar las que endurecen las
condiciones de clasificacion de los internos, las que limitan los [lamados
beneficios penitenciarios, o las que amplian los requisitos de la libertad
condicional.

V. REFLEXION FINAL

La tendencia de las reformas realizadas al sistema penal en los ultimos
aflos ha brindado un mayor margen de actuacion a las autoridades encarga-
das de la procuracion y administracion de justicia para combatir la delin-
cuencia, pensemos en las denuncias andnimas, en la intervencion de las co-
municaciones telefonicas, el arraigo domiciliario, la infiltracion de agentes
encubiertos, por mencionar solamente algunas.

44 Sobre el particular, Gracia Martin, Luis, op. cit., nota 33, p. 11.
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La razon ha sido la necesidad de acomodar los contenidos de la justicia
penal y procesal penal a las dificultades especiales que plantea la persecu-
cion de la nueva delincuencia, lo cual ha implicado reconsiderar el sistema
de imputacion de responsabilidades y de garantias individuales vigentes.
Toda vez, que cada dia més, en nuestro territorio nacional, miembros de la
delincuencia organizada realizan con un gran peligro sus acciones, lo que
trae como consecuencia mayor violencia generada entre ellos mismos por
los ajustes de cuentas, asi como por las agresiones en contra de miembros
de corporaciones policiales.

En tanto el Estado mexicano, en su conjunto, no se comprometa a respe-
tar y proteger los derechos incluidos en su carta magna, asi como los trata-
dos y convenciones en materia de derechos humanos, de los cuales forma
parte, no se podra lograr un pleno desarrollo de la sociedad mexicana ni de
las instituciones publicas. Especialmente, cuando la pretendida existencia
de una concepcion comun de los derechos humanos todavia es mas nomi-
nal que real, y que las distintas culturas juridicas, que en el fondo son refle-
jo de concepciones diferentes acerca de valor de la persona humana, so
pretexto de considerar al ser humano como su enemigo, es lo que constitu-
ye hoy el principal obstaculo.



