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NECROLOGICA

Manuel Cobo del Rosal

El pasado 25 de enero de 2017 murié en Madrid, a los 82 afios, el
Prof. Manuel Cobo del Rosal, mi Maestro.

Le conoci en 1972; él acababa de llegar a Valencia, de cuya Facul-
tad de Derecho seria inmediatamente elegido Decano, yo ingresaba
como estudiante. Durante aquellos afios no s6lo serfa alumno suyo
sino que ademds, en una Universidad que vivié tiempos convulsos al
socaire de lo que pasaba en Espaifia, tuvimos bastantes encuentros en
los que siempre mostrd la entonces para mi extraia —ya tendria tiempo
de acostumbrarme- habilidad de convencer a quienes protestdbamos
de tantas cosas de que €l estaba a nuestro favor y debfamos conside-
rarle un aliado de la causa. Esa habilidad —sin duda, junto con otros
méritos-, habria de hacerle poco después Rector de la Universidad de
Valencia —elegido estatutariamente después de un periodo muy negro
de la institucién—, Director General, Subsecretario y Secretario de
Estado de Universidades e Investigacién (con diferentes Ministros de
la UCD) y Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia,
cargo en el que se mantendria unos afios ya con el Gobierno del PSOE.
Entretanto yo me habia incorporado, como discipulo suyo, a la Uni-
versidad Complutense en la que fui profesor Titular. Pasaba muchas
horas, hasta avanzada la madrugada, en su casa de Maria de Molina,
con Noredy y las nifias. Allf fui conociendo a practicamente todos los
penalistas espafioles o, al menos, la referencia que de ellos me daba
con su particular punto de vista.

Manuel Cobo ha dejado muchas cosas al Derecho penal espafiol;
nadie puede negar su enorme influencia en la disciplina. Discipulo de
Juan del Rosal, imparti6é docencia en Valladolid y en la Complutense
y fue Catedratico en las Universidades de La Laguna, Valencia —de la
que fue Rector y en la que «refundé» el Instituto de Criminologia y
cred su Coleccion de Estudios— y Complutense. Varios libros, entre
los que se encuentran Manuales de Parte General (es preciso destacar
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6 Manuel Cobo del Rosal

el publicado con Tomds S. Vives Ant6én), Parte Especial y Derecho
Procesal Penal (ha sido el inico Catedratico de Derecho penal que ha
publicado, hasta hoy, un Tratado en torno al proceso penal y sus garan-
tias) y mas de un centenar de articulos componen una obra en parte no
suficientemente conocida. No es posible, obviamente, trasladar aqui
siquiera una enumeracion, pero si destacar algunos titulos, como
Sobre el delito de sustraccion de menores, Esquema de una teoria
general de los delitos de falsedad, Esquema juridico-penal para la pro-
teccion penal de los derechos de informacion, participacion y suscrip-
cion preferente en las sociedades, sobre la apologia criminal y los
delitos de terrorismo, Desarrollo histérico de la criminologia en
Espafia, La punibilidad en el sistema de la parte general del derecho
penal espaiiol (tema sobre el que habia versado su Tesis Doctoral),
Los llamados «delitos monetarios» en la actualidad, Problemas pena-
les y procesales de la denuncia, Esquema juridico-penal para la pro-
teccion penal de los derechos de informacién, participacién y
suscripcion preferente de las sociedades, Reflexiones sobre los llama-
dos «testigos de referencia», Digresiones sobre la «historicidad» del
Derecho Penal, El extravagante delito de blanqueo de capitales impru-
dente o «Societas delinquere non potest», a pesar de los pesares, en el
que manifestaba su posicion rotundamente contraria a la admision de
la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Dirigi6é numerosas tesis doctorales, cre6 una auténtica Escuela de
penalistas y de universitarios, a la que me honro en pertenecer, y en
todo lo mucho que hizo marcé una enorme impronta, derivada de su
fuerte personalidad.

Destac6 especialmente su labor de direccién y coordinacion de
obras tan destacadas como los Comentarios a la legislacién penal,
publicados por la Editorial Edersa, en la que intervinimos la practica
totalidad de los penalistas espafioles. Especial importancia reviste en
su carrera académica la direccion de los Institutos de Criminologia de
las Universidades de Valencia y Complutense de Madrid, lanzando
esos estudios en Espafia, asi como la fundacién de la revista «Cuader-
nos de Politica Criminal», probablemente la mds importante en la dis-
ciplina durante muchos afios y que pervive como tal en la actualidad,
ahora bajo la direccién de Lorenzo Morillas. Ha publicado préctica-
mente hasta el final de su vida, siempre con una pasién desbordante,
defendiendo sus posiciones y criticando con dureza las contrarias, con
una inmensa fuerza argumentativa.

La misma que le llevo a la cima en el ejercicio de la abogacia, a la
que sirvid con la intensidad que siempre le caracterizé. Manuel Cobo
nunca fue persona que «cubriera el expediente», se entregaba entero a
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Necrologica 7

lo que estuviera haciendo en cada momento: quienes estdbamos cerca
de €l sufrimos algunas de las consecuencias: cuando sonaba el telé-
fono a las tres de la madrugada, lo que era por demads frecuente, sabia-
mos que no se trataba del anuncio de ninguna desgracia sino de una
muestra de preocupacion obsesiva por el resultado de una oposicién a
Cétedra, de un asunto que estuviera defendiendo —aunque yo no parti-
cipé en esa faceta de su vida profesional— o de un problema de alguna
de sus hijas —y eso si lo vivi intensamente—.

Manuel Cobo fue, por otra parte, un gran defensor de la Universi-
dad publica, a la que dedicé una enorme parte de su vida. Mientras se
mantuvo en ella con la dedicacién exclusiva ésta se tradujo en una
inmensa tarea de politica universitaria, con un elevadisimo sentido
institucional. Luché contra viento y marea por elevar la dignidad y el
reconocimiento del profesorado, por dotarle de una estabilidad profe-
sional y por elevar la calidad de la docencia y la influencia social de la
institucion y de quienes formamos parte de ella. Estaba en posesion de
numerosas condecoraciones espafiolas e internacionales y fue Doctor
honoris causa por diferentes Universidades.

No es facil expresar en pocas lineas los sentimientos que afloran
cuando se pierde a alguien que ha tenido en la vida la enorme trascen-
dencia que Manuel Cobo del Rosal —-Don Manuel, como siempre le
llamé- ha tenido en la mia. La relacién afectiva fue, pese a las dificul-
tades y un cierto distanciamiento temporal, permanente. Superé inten-
SOs ataques externos y no pocos momentos criticos. Y exigi6 buenas
dosis de inteligencia y, sobre todo, de carifio. Por todo eso, en al
menos algunos de sus numerosos discipulos y muchos de quienes se
unieron en algin momento a €l queda una cierta sensacion de orfan-
dad. En mi, que lo estuve siempre, desde luego.

JUAN CARLOS CARBONELL MATEU

Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Valencia
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SECCION DOCTRINAL

La asequibilidad normativa como criterio
de culpabilidad (1)

CLAUS ROXIN

Catedratico Emérito de Derecho Penal,
Derecho Procesal y Teorfa Juridica del Derecho
Universidad Ludwig-Maximilian, Midnich

Desde hace mucho tiempo defiendo la opinion de que la libertad y la culpabilidad
del sujeto pueden afirmarse si éste era «normativamente asequible» en el momento
del hecho. En mi Manual (2), el titulo de la seccion respectiva se denomina «la culpa-
bilidad como actuacion injusta pese a la existencia de asequibilidad normativa». La
cuestion acerca de si la culpabilidad es posible y como puede entenderse, ha cobrado
una especial actualidad debido a las recientes investigaciones que niegan en gran
medida la existencia de una libertad de voluntad humana. Innumerables opiniones y
articulos se han ocupado de este problema en los iiltimos afios. Su estudio me ha lle-
vado al convencimiento de que la posicion de una gran mayoria de autores se puede
reconducir a una suposicion comun: para la responsabilidad del sujeto, su asequibi-
lidad normativa a la hora de cometer el delito es necesaria, y también suficiente. Esto
lo explicaré a continuacion con detalle, puesto que permite a la dogmdtica penal
librarse de controversias inextricables y aproximarse a un fundamento comiin. Me
limitaré a contribuciones especializadas y comentarios pormenorizados del tema.

I.  {QUE SIGNIFICA «ASEQUIBILIDAD NORMATIVA»?

Por «asequibilidad normativa» se entiende «que hay que afirmar la
culpabilidad del sujeto cuando el mismo estaba disponible en el
momento del hecho para la llamada de la norma segtin su estado men-
tal y animico» (3). No existe tal disposicién cuando la norma no puede
hacerse efectiva en la conciencia del sujeto, ya sea por su edad infan-

(1) Articulo titulado «Normative Ansprechbarkeit als Schuldskriterium»,
publicado en GA 2015, pp. 489-502. Traduccion realizada por Beatriz Escudero Gar-
cia-Calderdn, Profesora de Derecho penal del Centro Universitario de Estudios
Financieros (CUNEF).

(2) RoXIN, Strafrecht, Allgemeiner Teil 1, 4.* ed., 2006, 19 n. m. 36y SS.

(3) RoXIN (nota 1), § 19 n. m. 36. [
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til, ya sea por un error de prohibicién invencible o por un déficit men-
tal descrito en el § 20 StGB.

Si el sujeto es normativamente asequible en el sentido descrito, es
decir, si dispone de los conocimientos y las capacidades de una per-
sona mentalmente sana y mayor de edad penal a efectos penales, su
comportamiento es considerado culpable. La afirmacién de una liber-
tad de accion y de la culpabilidad en tales casos constituye una «aser-
cién normativa» derivada de los fundamentos del Ordenamiento
juridico, es decir, una atribucién que no excluye, pero tampoco
requiere necesariamente, una libertad de voluntad en el sentido cienti-
ficonatural. El Ordenamiento juridico trata como libres, por tanto, a
las personas que son normativamente asequibles en el momento del
hecho, aunque esta libertad no pueda ser probada en el sentido empi-
rico-neuroldgico. Porque los criterios para el tratamiento por el Dere-
cho se basan en reglas juridicas. Desde un punto de vista
cientificonatural, es éste un concepto agndstico de culpabilidad que
hace que el Derecho penal sea independiente de los hallazgos neuro-
l6gicos resultantes de la investigacion del cerebro (4).

El criterio de la «asequibilidad normativa» estd en la tradicion de
Franz von Liszt, quien caracteriz6 la imputabilidad como «normal
determinabilidad conforme a motivos» (5). Sin embargo, el concepto
de «asequibilidad normativa» abarca con mayor amplitud el &mbito de
los presupuestos de la culpabilidad y los concreta en el sentido de la
determinabilidad conforme a normas. Ya lo utilizé en 1966 (antes de
que yo lo hiciera) Peter Noll (6), pero solo mucho mas tarde se convir-
tié en el centro de la discusion penal sobre la culpabilidad.

En los ultimos afios, el término ha sido sometido a una minuciosa
reelaboracién por Reinhard Merkel (7), que reconduce la asequibilidad
normativa a los dos elementos constitutivos de «receptividad» y
«reactividad» (8). El sujeto debe ser, en primer lugar, receptivo (sensi-
ble) al significado del mandato de la norma en las circunstancias con-
cretas de la situacion en la que realiza el comportamiento. Sin embargo,
ademds de la receptividad, también debe haber suficiente reactividad.
«Asequible... no se es... desde que uno entiende que estd siendo ape-
lado, y en qué sentido esta siéndolo, sino desde que uno esté en princi-
pio en condiciones de reaccionar adecuadamente a esa “llamada”». El

(4) Sobre ello, RoxiN (nota 1), § 19 n. m. 43 y ss.

(5) Vo Listz, Strafrechtliche Vortrige und Aufsdtze, Tomo 2, 1905, pp. 43, 85
y 219.

(6) NoLL, H. Mayer-FS, 1966, pp. 219y ss.

(7) MERKEL, Roxin-FS 11, 2011, pp. 737 y ss.

(8) MERKEL, Roxin-FS 11, pp. 754-757 (citas en pp. 754 y 756).
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La asequibilidad normativa como criterio de culpabilidad 11

sujeto, por lo tanto, debe disponer de «un determinado nivel de capaci-
dad para reaccionar correctamente conforme al mandato de la norma».
Todo esto es explicado por Merkel de manera pormenorizada.

De todo esto se infiere un concepto empirico-normativo de la cul-
pabilidad. Los presupuestos de la asequibilidad normativa pueden ser
demostrados empiricamente. El hecho de que el sujeto normativa-
mente asequible se comporte de manera responsable, libre y culpable
con ocasién de su comportamiento injusto constituye una asercion
normativa cuya validez es independiente de si la misma puede demos-
trarse de un modo cientificonatural: en cualquier caso, el Derecho
considera a la persona normativamente asequible en el momento del
hecho como libre e imputable. Por supuesto, si se trata de convencer,
esta concepcidn necesita de una justificacion mds detallada. A favor
de la misma hablan, en mi opinién, al menos seis argumentos que
resumir€ a continuacioén con la debida brevedad.

1. Todo orden social estd basado en derechos y deberes. Esto
presupone que al individuo se le hace responsable del cumplimiento
de sus deberes. Si a nadie se le pudiera hacer responsable del cumpli-
mento de deberes, una constitucién juridica de la colectividad seria
imposible.

2. El ciudadano comiin participa en actividades sociales con la
idea de que €l y sus semejantes pueden organizar sus vidas dentro de
ciertos limites. Vivir siendo consciente de la libertad es, por lo tanto,
una realidad social independiente de los hallazgos neuronales. El
Derecho debe, por lo tanto, reconocer la posibilidad de la libertad y la
culpabilidad si quiere actuar sobre la realidad social.

3. El fin de la pena de la prevencion general no puede confiarse
unicamente al efecto determinante de la disuasion y el miedo al cas-
tigo (que se agotaria de todos modos si faltara un riesgo concreto de
ser descubierto). El objetivo principal de la prevencién general posi-
tiva en la actualidad se basa en la idea de que el legislador debe fami-
liarizar a los ciudadanos con el Derecho penal como un conjunto de
normas que sirven para preservar la seguridad y, de esta manera, moti-
varlos a comprometerse con un comportamiento respetuoso con la ley
por conviccidén y libre decision. Esto presupone la atribucién de liber-
tad y de imputabilidad (9).

(9) Laexpresion utilizada por Roxin es «Schuldfihigkeit», que se traduce lite-
ralmente como «capacidad de culpabilidad». Esta expresion se utiliza también en
Espaiia, pero con menos frecuencia que la de «imputabilidad», cuya traduccién ale-
mana mas fiel es «Zurechnungsfihigkeit», expresion que también se usa, pero actual-
mente menos que la primera. En este articulo, se traduce «Schuldfihigkeit» por
imputabilidad (y su contrario por «inimputabilidad») [N. del T.].
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12 Claus Roxin

4. Asimismo, el Derecho penal puede lograr un efecto preven-
tivo especial solo si el delincuente —segun su propio entendimiento—
opta libremente por un modo de vida legal. Por ello, el «Proyecto
Alternativo de una Parte general del Cédigo Penal» (1966), del que
soy coautor, en la primera frase del parrafo segundo del § 37 dice
expresamente: «En la ejecucion penitenciaria el condenado debe ser
tratado partiendo de su responsabilidad personal (10)». En la Exposi-
cién de Motivos (11) se indica que la resocializacién solo puede con-
siderarse si el condenado estd dispuesto «a asumir su propia
responsabilidad y a trabajar sobre si mismo».

En efecto, dificilmente se podria alcanzar el «objetivo de ejecu-
cion» del vigente Cédigo procesal penal (§ 2, frase 1), segun el cual,
en la ejecucion de la pena de prision, el preso debe «ser capaz» de
alcanzar «en el futuro una vida con responsabilidad social sin deli-
tos», si se le dijera que no es responsable de sus conductas porque su
comportamiento estd sujeto a una determinacién independiente de su
libre decision.

5. La suposiciéon de que un sujeto normativamente asequible
puede actuar de manera libre y culpable, también es necesaria desde el
punto de vista de la politica criminal porque ofrece proteccién contra
un poder de intervencioén ilimitado por parte del Estado. Nunca puede
ser castigado sin culpabilidad ni m4s alld de la medida de la culpabili-
dad. Esto presupone la posibilidad de un comportamiento culpable.

Sin embargo, algunos autores niegan el efecto favorable para el
delincuente del Derecho penal de la culpabilidad. Asi pues, a este
argumento, que expuse hace tiempo, Kindhéduser (12) opone: «Pero
(qué hay de ventajoso en la subordinacién a la imputabilidad? ... La
atribucién de culpabilidad es una carga para el sujeto; después de
todo, es un presupuesto para su castigo».

Y Hornle (13) dice: «Por supuesto que se puede atribuir la culpa-
bilidad... Pero, ;pueden darse razones que lo justifiquen? Sobre este
problema pasa Claus Roxin demasiado rdpido. Traza un paralelismo
entre la ficcién de la igualdad y la ficcidn de la libertad. De manera
que, igual que hay que tratar a las personas que de hecho no son igua-
les como iguales, asimismo hay que tratarlas como libres. Aqui no se
reconoce que la ficcion de la igualdad suele tener un efecto positivo en
quienes la invocan. La ficcion de la libertad para la atribucién de cul-

(10)  P. 75 del Proyecto.

(11) Esta frase se encuentra también en el Proyecto Alternativo de Ley Peniten-
ciaria de 1973 (§ 4, parrafo 1, frase 2).

(12) KINDHAUSER, Hassemer-FS, 2010, pp. 761 y ss. (p. 773).

(13) HORNLE, Kriminalstrafe ohne Schuldvorwurf, 2013, p. 41.
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La asequibilidad normativa como criterio de culpabilidad 13

pabilidad penal obra por el contrario (con consecuencias muy consi-
derables) en detrimento del afectado».

Esta critica ignora (14) el hecho de que la alternativa al Derecho
penal de la culpabilidad no consiste en dejar al delincuente tranquilo.
Mis bien, la renuncia a la pena basada en la culpabilidad darfa lugar a
la utilizacién de medidas de seguridad menos limitadas. Por eso
Frisch (15) recientemente ha vuelto a preferir, con razén, sobre todas
las demads soluciones «el Derecho penal de la culpabilidad como el
Derecho penal mds considerado con las libertades del sujeto».

6. Finalmente, el concepto de culpabilidad que aqui se propone
tiene la ventaja de que también es compatible con una posicion indeter-
minista, segin la cual una persona normativamente asequible estd en
condiciones de tomar, mediante una ponderacidn basada en motivos
racionales, decisiones autonomas conformadas causalmente exclusiva-
mente en base a su libre voluntad. Si se quiere construir un concepto de
culpabilidad que sea aceptable para todas las partes, se debe incluir la
posibilidad de una solucién indeterminista. Esto también lo ofrece el
concepto agndstico de culpabilidad que aqui se propugna.

Creo que las seis consideraciones que he presentado proporcionan
los fundamentos exigidos por Hornle que justifican una atribucién de
libertad y culpabilidad a los sujetos normativamente asequibles.

I. ACERCA DE LA CAPACIDAD DE CONSENSO DE LA
SOLUCION PROPUESTA

«El planteamiento de Roxin ha recibido mucha aprobacién»,
escribe WeiBer (16), «quien vincula la imputabilidad con el criterio
de la asequibilidad normativa del sujeto». Esto es especialmente acer-
tado para la evolucion experimentada en los dltimos afios. Pero lo que
principalmente justifica mi esperanza de que la doctrina dominante
pueda ponerse de acuerdo con esta concepcion de la culpabilidad es el
hecho de que, junto a los decididos partidarios de este punto de vista
(1.), también muchos otros autores que hacen hincapié en criterios o
interpretaciones divergentes de la responsabilidad penal llegan a
resultados iguales o muy similares. Esto es vélido para los seguidores
de las concepciones que objetivamente son andlogas (2.), pero tam-

(14) Véanse las objeciones similares que SCHUNEMANN realiz6 hace ya mds de
25 afos, RoxIN (nota 1), § 19 n. m. 49, nota 113.

(15) FriscH, Kiihl-FS, 2014, pp. 187 y ss. (pp. 205 y 206).

(16) WEIBER, GA 2013, p. 34.
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14 Claus Roxin

bién para las voces que malinterpretan el criterio de la asequibilidad
normativa y, sin embargo, logran soluciones sustancialmente compa-
rables (3.). Es vdlido incluso para las propuestas més radicales en la
actualidad, que, como defiende Herzberg (4.), quieren renunciar a la
atribucién de la libertad o, como corresponde a la opinién de Hornle
(5.), quieren renunciar completamente a la culpabilidad del sujeto
como presupuesto para la sancidn.

1. Autores que estan de acuerdo

En los dltimos diez afios, a los cuales me limito aqui (17), deben
ser nombrados como autores con una fundamentacion independiente
y detallada (18) Hoyer (19), Merkel (20), Schoch (21) y Schroth (22).
Hoyer (23), sin embargo, ve una «debilidad» del concepto de culpabi-
lidad que defiendo en que conforme «una visién determinista del
mundo cualquier sujeto, a través de su comportamiento antijuridico,
se revelaria como inasequible posteriormente y por lo tanto no podria
ser castigado con fundamento en el concepto mixto empirico-norma-
tivo de culpabilidad de Roxin». Resuelve el problema basiandose en
lugar de en «la perspectiva ex-ante... de un juzgador objetivo en ese
momentox», en aquella «en el momento el que la norma, a més tardar,
debia haber sido asequible para el sujeto». Ello conduce al resultado
correcto, pero no se corresponde del todo con mi intencién. Pues la
«asequibilidad normativa» no significa que el sujeto deba seguir «la
llamada», es decir, obedecer el mandato de la norma. Basta con tener
la disposicién para cumplir con la norma que tienen incluso quienes la
ignoran a pesar de poseer los conocimientos y capacidades necesarios
para un comportamiento conforme a Derecho. La suposicién de que la
imputabilidad solo pertenece a los sujetos que actian conforme a
Derecho también haria imposible el Derecho penal de culpabilidad.
La perspectiva ex ante tiene sin embargo su justificacién en que la
disposicion a observar la norma debe existir antes de que se cometa el
delito y en el momento en que se comete. La comisién del delito no
cambia esta disposicion.

(17)  Acerca de las manifestaciones acordes en la doctrina antigua véase ROXIN
(nota 1), § 19 n. m. 41, nota 100.

(18) En orden alfabético.

(19) HOYER, Roxin-FS 1L, pp. 727 y ss. (pp. 731 y ss.).

(20) MERKEL, Roxin-FS 11, pp. 732 y ss. (pp. 752 y ss.).

(21) Lk-ScHOCH, 12.* ed., 2007, § 20 n. m. 21.

(22) ScHROTH, Roxin-FS 11, pp. 705 y ss. (p. 718).

(23) HOYER, Roxin-FS 11, p. 731.
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La asequibilidad normativa como criterio de culpabilidad 15

Schoch (24) dice: «El concepto empirico-normativo de culpabilidad
de Roxin es la concepcidn juridicopenal normativa mds consecuente,
que no exige adherirse al indeterminismo, pero que al mismo tiempo,
sin embargo, mantiene por lo general la responsabilidad individual del
sujeto». Considera, sin embargo «problematico» (25), «que, de acuerdo
con esta concepcidn, nociones tan centrales en términos antropolégicos
como la libertad, la decisién y la conciencia no deban desempefiar un
papel en la culpabilidad penal. Consecuentemente, la culpabilidad es
solo un constructo normativo en el que ya no se depende de las viven-
cias subjetivas de los seres humanos». Por ello aboga (26) por una
«combinacion de asequibilidad normativa y libertad subjetiva».

Schoch tiene toda la razén en cuanto al fondo. Sin embargo, pasa
por alto el hecho de que, para la fundamentacion del criterio de la ase-
quibilidad normativa, me he remitido en muchos sentidos a la con-
ciencia de la libertad individual y social (arriba 1. 2, 3, 4). El siguiente
tratamiento de la doctrina de Burkhardt (IL. 2. a) lo deja atin més claro.
Por lo tanto, la conciencia de la libertad ya es un elemento esencial de
justificacion de la asequibilidad normativa y no tiene que afiadirse a
ella en primer lugar. Schoch tiene razén en esto. La conciencia de la
libertad es, por consiguiente, un elemento esencial de la fundamenta-
cioén de la asequibilidad normativa y no algo que solo deba afadirse a
ella.

2. Propuestas de solucion equivalentes (27)

A) BURKHARDT

Como es sabido, Burkhardt basa su concepto de la culpabilidad en
la vivencia humana de la libertad. En su dltima publicacién sobre el
tema (28), dice: «Solo los comportamientos que puedan llevarse a cabo
en la conciencia de poder actuar de otro modo son susceptibles de ser
influidos por las consecuencias sociales. Aqui se muestra una conexion
con las concepciones que ven la “motivabilidad a través de las normas”
o “la asequibilidad normativa” como el criterio de culpabilidad deci-
sivo». Quien realiza un comportamiento siendo consciente de poder

(24) Lk-ScHOCH (nota 19). § 20 n. m. 21

(25) Lk-ScHOCH (nota 19), § 20 n. m. 22.

(26) Lk-ScHOCH (nota 19), § 20 n. m. 24.

(27) Los autores son citados también aqui en orden alfabético.

(28) BURKHARDT, Maiwald-FS, 2010, pp. 79 y ss. (pp. 89/90). Ya no pudo
tenerse en cuenta a BURKHARDT en Freundschaftsgabe fiir Albin Eser zum 80.
Geburtstag, 2015, pp. 313 y ss.
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actuar de otro modo (dejando a un lado los casos patoldgicos) es, en
tanto que vivencia propia de la libertad, normativamente asequible.

El enfoque exclusivo en la conciencia de la libertad individual
resulta en verdad unilateral, y la caracterizacion de la falta de asequibi-
lidad normativa como «casos patolégicos» es demasiado estrecha y
ampliamente generalizadora. Sin embargo, se aprecia facilmente que
las reflexiones de Burkhardt tienen cobertura en los principios a los
que yo me he referido arriba a propdsito de mi propia concepcioén (I.),
de modo que Burkhardt, a pesar de tener un enfoque algo diferente,
puede contarse entre los representantes de la opinién difundida por mi.

B) FriscH

Frisch (29) habla de la culpabilidad como «la capacidad de decidir
correctamente, que los participantes en el discurso juridico se atribu-
yen reciprocamente (si se cumplen ciertas condiciones y no existen
ciertos déficits comprobables)...». No se trata pues de «una libertad
de voluntad empiricamente demostrada», sino desde un principio solo
de «una capacidad atribuida y fundada en la propia experiencia».

En este contexto, €l se refiere entre otras cosas al concepto de la
«asercion normativa» utilizado por mi como «equivalente en dltima
instancia» (30), por lo que puede clasificarse dentro de la opinion aqui
defendida. Lo que €l designa como «requisitos» y «déficits» faltantes
relevantes para la atribucién se corresponden con los criterios de ase-
quibilidad normativa.

C) HILLENKAMP Y JAGER

Hillenkamp (31) dice: «que la libertad de voluntad no existe, no
estd probado; que existe, por supuesto que tampoco». A continuacion,
explica como también desde esta posicién agndstica puede otorgarse
«libertad de decision y de accidén» y atribuirse «responsabilidad per-
sonal». «El poder actuar de otro modo se convierte en una asercioén
normativa». Hillenkamp (32) comparte esta opinién, pero considera
en todo caso «incorrecto» partir de la responsabilidad de un sujeto con
conocimientos y capacidades normales «aunque las tesis de los inves-
tigadores del cerebro resultaran ser ciertas, incluso demostrables».
«El Derecho penal no puede vincularse a una ilusion... «Si se cons-

(29) FriscH, Kiihl-FS, pp. 187 y ss. (p. 211).

(30) FriscH, Kiihl-FS, pp. 211, nota 100.

(31) HiLLENKAMP, JZ 2005, pp. 313 y ss. El articulo expone las opiniones de los
neurocientificos que rechazan el Derecho penal de la culpabilidad de manera muy clara.

(32) HiLLEKAMP, JZ 2005, p. 320.
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truyera un Derecho penal sobre mentiras, se falsearia la imagen del
ser humano».

De manera similar, Jiger (33) parte de «que al ser humano, en la
medida en que es consciente y mentalmente sano, se le atribuye por ley
simplemente la capacidad de determinar su voluntad libremente». Esto es
correcto (34), «en tanto en cuanto la investigacion del cerebro moderna. ..
no pueda demostrar. .. una absoluta determinabilidad del comportamiento
humano como consecuencia de los procesos neuronales en el cerebro».
Por el contrario, en caso de demostrarse una total determinabilidad del
comportamiento, no seria posible una atribucién de culpabilidad y res-
ponsabilidad». Esto es vdlido para «también para el concepto de culpabi-
lidad de Roxin, quien ve en la culpabilidad “un comportamiento injusto a
pesar de la asequibilidad normativa”, en la que el sujeto “es tratado como
libre”. En el contexto de un determinismo absoluto demostrable, esta
posicién acerca de la culpabilidad ya no seria sostenible, ya que la falta
probada de libertad y la libertad ficticia son mutuamente excluyentes».

Puesto que ambos autores, sobre la base de una posicidn agnostica,
estan de acuerdo, al menos en cuanto al resultado, con la opinién aqui
defendida, pueden contarse también entre los representantes de un con-
cepto de culpabilidad basado en la asequibilidad normativa. Sin
embargo, no comparto su opinién de que, en el caso de una falta de
libertad de voluntad demostrada neurolégicamente, se deba renunciar a
la atribucion de libertad y responsabilidad también en el caso de las
personas normativamente asequibles. En primer lugar, resulta contra-
dictoria. Porque si el mantenimiento de un Derecho penal basado en la
culpabilidad no depende de la existencia de la libertad de voluntad, en
buena légica, la inexistencia de dicha libertad no puede hacer imposible
un Derecho penal semejante. Hay buenas razones para ello. Puesto que
un concepto neurolégico de libertad se encuentra en un nivel completa-
mente diferente al de la atribucién de libertad en la comunicacién social.
Por lo tanto, la determinabilidad neurolégica no excluye el reconoci-
miento de una posibilidad de toma de decisiones auténoma y la consi-
guiente responsabilidad en la necesaria orientacién hacia la realidad
social, si los criterios de asequibilidad normativa existen en el que actia.

D) KINDHAUSER
Kindhduser (35) aboga por «determinar la culpabilidad penal en

funcion de la autonomia de cada ciudadano». El individuo es a la vez

(33) JAGER Ga 2013, pp. 3 y ss. (p. 10).
(34) JAGER Ga 2013, p. 11.
(35) KINDHAUSER, Hassemer-FS, pp. 761 y ss. (p. 774).
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autor de la norma (a través del voto y la manifestacién de sus opinio-
nes) y destinatario de la misma (36). Partiendo de este doble rol, Kin-
dhéuser quiere «determinar con mayor precision la culpabilidad y la
imputabilidad en el Derecho penal». «Quien puede pretender la capa-
cidad de adquirir una posicién basada en normas, tiene también que
reconocer la capacidad de obedecer normas» (37). La culpabilidad
penal se basa en una «atribucién» y es extraida de «una praxis social
que se basa en gran medida en suposiciones normativas». La cuestion
acerca de la libertad de voluntad tiene pleno sentido, pero «no tiene
nada que ver con el significado de la libertad en el contexto de la atri-
bucidn social de la responsabilidad» (38).

Esto es totalmente compatible con la opinidn defendida aqui si la
«autonomia» postulada —muy abstracta— se hace depender de una sufi-
ciente receptividad y reactividad en el sentido indicado. Porque quien
actda socialmente como autor y destinatario de la norma en tales con-
diciones es «normativamente asequible».

E) Krauf

KrauB} (39) deduce el concepto de culpabilidad penal de las cir-
cunstancias de la comunicacién lingiiistica (40). El Derecho «concibe
a las personas y sus ideas sobre el Ordenamiento necesariamente (!)
tal como estdn establecidas lingiifsticamente. El lenguaje. .. presupone
al hombre como un ser libre en el campo de la experiencia relativo a la
competencia personal para actuar». Esto le lleva a la siguiente conclu-
sién (41): «El juicio de culpabilidad como atribucién social de res-
ponsabilidad es coherente cuando se constata que el sujeto en la
situacion del hecho ha quedado rezagado con respecto a sus (!) habi-
tos de orientacion y accién objetivamente constatables». Esto se
corresponde exactamente con los presupuestos de la «asequibilidad
normativa» no mencionados expresamente por Krauf3. El recurso a los
presupuestos del lenguaje no es incorrecto. Pero el lenguaje solamente
expresa la realidad social cuyos criterios de comunicacion también
conforman un elemento del concepto de culpabilidad que aqui se
defiende.

(36) KINDHAUSER, Hassemer-FS, p. 762.

(37) KINDHAUSER, Hassemer-FS, p. 762.

(38) KINDHAUSER, Hassemer-FS, p. 765.

(39) KRraUB, Jung-FS, 2007, pp. 411 y ss. (p. 429).

(40) De manera similar ya antes SCHUNEMANN; véase RoXIN (nota 1), § 19 n.
m. 40 y 42, con referencias en nota 97, p. 102.

(41) KRrAUB, Jung-FS, p. 427.
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F) STRENG

Finalmente, Streng (42) permite una vez mds revisar la totalidad
de la discusién moderna sobre la culpabilidad. En el sentido de la teo-
ria de la pena dominante, «“libre” se considera a aquel ciudadano que,
ante una estructura de toma de decisiones no perturbada (o no esen-
cialmente perturbada), parece ser capaz de ponderar y, por lo tanto, de
ser motivado por las normas; se espera que cumpla con las exigencias
sociales y sus decisiones le son atribuidas por sus conciudadanos
como aquellas de las que es responsable».

Cuando Streng llega a la conclusién (43) de que «lo mas razona-
ble» parece «mantener un principio de responsabilidad social al que
se apele con el concepto de culpabilidad», ello debe entenderse en el
sentido de que estd de acuerdo con la opinién aqui defendida, espe-
cialmente porque Streng «se centra en una libertad de accién o capaci-
dad de control comprendidas en la conciencia de la libertad, mas que
en una libertad de voluntad en el verdadero sentido de la palabra».

3. Malentendidos en soluciones sustancialmente semejantes

A) WEIBER

Bettina Weiller (44) opina que el concepto de asequibilidad nor-
mativa «no puede disipar del todo la duda que despiertan los hallazgos
neurocientificos en la asuncién basica de la capacidad de control
humano. Si es cierto que, teniendo en cuenta la disposicién neuronal
de su comportamiento, no existe ninguna posibilidad de control psi-
quico del ser humano, entonces esto también debe conducir en tltima
instancia a la supresion de una asequibilidad normativa». Ve una alter-
nativa (45) en «entender la premisa del § 20 StGB como la principal
atribucidon normativa de responsabilidad a personas adultas y mental-
mente sanas».

Sin embargo, no es la capacidad humana de control lo que puede
ser discutido, sino solo el hecho de que ésta se base en una voluntad
libre. No obstante, la teoria de la asequibilidad normativa también se
mantiene al margen de esto. Si esta teoria se apoya en un fundamento
empirico —edad suficiente, ausencia de déficits mentales severos, posi-
bilidad de adquirir conocimiento de la antijuridicidad— incluso WeiSer,

(42) STRENG, Jakobs-FS, 2007, pp. 675 y ss. (pp. 685 y 686).
(43) STRENG, Jakobs-FS, p. 687.

(44) WEIBER, GA 2013, pp. 26 y ss. (p. 35).

(45) Aquiy en lo que sigue, WEIBER, GA 2013, p. 36.
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aunque hace uso de una «premisa basica de la responsabilidad humana
totalmente normativa», no puede evitar, sin embargo, requerir, aunque
sea de una forma vaga, una disposicién a observar la norma, atribu-
yendo responsabilidad solo a una «persona adulta y mentalmente
sana». Esto es lo que hace ni mds ni menos, de forma mds precisa, la
teoria de la asequibilidad normativa. Por lo tanto, la desviacion de
Weiller es solo aparente.

B) FRISTER

Frister basa su critica al criterio de la asequibilidad normativa en
una observacién de Merkel (46), segtin la cual «la disposicién, en
determinadas situaciones, ...de reaccionar con adecuacion a la norma»
(es decir, la asequibilidad normativa) puede existir incluso en el caso
de que el sujeto realice una accidn injusta, «como todo tipo de situa-
ciones distintas en su vida anterior dejan suficientemente claro». A
esto objeta (47): «La cualidad... de incumplir una norma semejante
no solo en casos individuales, sino en cada oportunidad de la vida,
claramente no constituye un motivo suficiente para negar a una per-
sona el “estado normal de salud mental”». En otro lugar (48) afiade
que, de lo contrario, «cualquier obstinado delincuente por conviccién
que no se deje motivar por la norma que rechaza debe ser definido
como inimputable».

Pero esta objecion se basa en un exceso en la interpretacion de la
expresion de Merkel. Ciertamente, la capacidad de comportarse nor-
malmente, como dice Merkel acertadamente, a menudo puede infe-
rirse de su comportamiento conforme a Derecho en otras situaciones
comparables. Sin embargo, esta no es, por supuesto, la inica razén
para que se verifique la asequibilidad normativa. Incluso quien se
enfrenta por primera vez a la situacién en la que comete un delito es
declarado culpable si conocia (o también cuando solo podia conocer)
la prohibicién y su capacidad de disponer no estaba gravemente mer-
mada. Y al delincuente por conviccién en su sano juicio que no hace
caso a una prohibicion, le habla la norma, jincluso si no la escucha!

Frister (49), en cambio, juzga la culpabilidad como la capacidad
«de decidirse de un modo racional a favor o en contra de la observan-
cia de la norma... Si el proceso de toma de decisiones que puede

(46) MERKEL, Roxin-FS 11, pp. 753 y 754.

(47) FRISTER, Frisch-FS, 2013, pp. 533 y ss. (p. 544).

(48) FRISTER, JuS 2013, pp. 1057 y ss. (p. 1060).

(49) FRISTER, JuS 2013, p. 1060; de manera casi idéntica, el mismo en Strafre-
cht, Allgemeiner Teil, 6.* ed. 2013, Cap. 18. n. m. 12; el mismo en Frisch-FS, p. 545.
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alcanzar el sujeto... estd perturbado en su esencia o es tan indiferen-
ciado que ya no es comparable con el proceso de toma de decisiones
de un adulto normal, se afirma la inimputabilidad».

Tengo mis dudas de que se trate de formulaciones felices. Puesto
que la capacidad de «decidirse... a favor o en contra de la observancia
de la norma», apunta a una libertad de voluntad que Frister precisa-
mente no quiere establecer como presupuesto de la culpabilidad. En
efecto, aboga (50) por una «definicion de la imputabilidad consecuen-
temente agnodstica, que no haga referencia ni explicita ni implicita al
poder actuar de otro modo». Tampoco me parece que la capacidad de
decidirse «de un modo racional» sea una caracteristica muy apropiada
para la culpabilidad del sujeto. Porque muchos delitos se basan en una
decisién totalmente incomprensible. Con independencia de esto, la
concepcion de Frister es altamente compatible con la teoria de la ase-
quibilidad normativa. Puesto que una persona cuyas posibilidades de
decidir se corresponden en el momento del hecho con las de un
«adulto normal» es normativamente asequible. El propio Frister reco-
noce esto en la medida en que (51) los conceptos de «receptividad» y
«reactividad» utilizados por Merkel para concretar la asequibilidad
normativa, quiere «entenderlos al menos en parte, como un presu-
puesto para el proceso de toma de decisiones razonables y asi inte-
grarlas en el concepto de imputabilidad».

4. Elrechazo de Herzberg a la libertad y a la culpabilidad por el
hecho

En una monografia (52) y en varios articulos (53), Herzberg
defiende una posicién estrictamente determinista, en su opinién tam-
bién vinculante para el Derecho penal, que excluye la libertad de
voluntad y la atribucién de culpabilidad por el hecho. Rechaza cual-
quier tipo de culpabilidad en el caso de darse las enfermedades descri-
tas en el § 20 StGB, pero por lo demads, quiere basar la punibilidad del
sujeto en una «culpabilidad por el cardcter» a pesar de toda determina-
bilidad. Al hacerlo, se alinea con mi opinién (54): «Roxin se posi-
ciona correctamente y también tiene razon en el resultado cuando se

(50) FRISTER, Frisch-FS, p. 534.

(51) FRISTER, Frisch-FS, p. 544, nota 45.

(52) HERZBERG, Willensunfreiheit und Schuldvorwurf, 2010.

(53) HERZBERG, Achenbach-FS, 2011, pp. 157 Y ss.; el mismo en ZStW 124
(2012), pp. 12 y ss.; el mismo en Frisch-FS, pp. 95 y ss.: el mismo en Kiihl-FS,
pp- 259 y ss.

(54) HERZBERG (nota 50), p. 87.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



22 Claus Roxin

aferra incondicionalmente, es decir, incluso desde una posicién deter-
minista, al Derecho penal de la culpabilidad». Pero resultaria inttil y
confuso atribuir libertad y culpabilidad a un sujeto determinado en tal
medida. Porque el ser humano también asume «responsabilidad en el
caso de una estricta determinabilidad de su conducta» que permite
convertirle en culpable. La libertad de voluntad es irrelevante para la
cuestion de la culpabilidad. Herzberg se pone expresamente como
objetivo romper categéricamente la «interdependencia en la funda-
mentacidn entre la libertad de voluntad y la culpabilidad». Uno se
pregunta, sin embargo, como llegard a la «responsabilidad» del sujeto
postulada por €l sin atribucion.

Sin embargo, independientemente de esto, Herzberg sigue los cri-
terios de la asequibilidad normativa con respecto a los presupuestos
materiales de la por €l llamada «culpabilidad por el caracter». Esto se
muestra en su ejemplo de una madre robando una barra de chocolate
en Lidl con su hija de cuatro afios. (55) En su opinidn, «la idea de
“libertad” también puede entrar en juego aqui. Puesto que la forma-
cion de la voluntad de 1la madre no se ve menoscabada..., no estd men-
talmente perturbada, no incurre en ningin error... y a diferencia de su
hija, no tiene ninguna debilidad de inhibicién infantil. Dado que bajo
esta perspectiva se decide libremente a favor del robo, no es posible
hacer “responsable” a ninguna circunstancia que vaya en detrimento
de la libertad, sino que se le debe atribuir la responsabilidad. Su libre
personalidad —su naturaleza, su cardcter— ha producido la decisién y el
hecho; ella misma es “culpable” de ello».

Se requiere esta larga cita para demostrar que Herzberg convierte
precisamente en un presupuesto de la culpabilidad lo que yo llamo
asequibilidad normativa. Si esto no es suficiente para que €l atribuya
la acciodn libre al sujeto de acuerdo a los estandares sociales, entonces
hay solamente una interpretacion distinta del suceso, pero no hay dife-
rencia en la determinacién del sustrato factico de la culpabilidad.

La opinién de Herzberg de que la culpabilidad del sujeto debe
basarse en su cardcter en lugar de en su libertad de accién no ha encon-
trado seguidores (56), a pesar de que el recurso a la personalidad cul-
pable tiene una larga tradicidn juridicopenal (57). El primer argumento
en contra de esto es que en la sentencia al sujeto se le reprocha su
hecho concreto y no su caricter. Si hay que justificar la culpabilidad
del sujeto al margen de su caricter, ésta es también una atribucién que

(55) HERZBERG, Kiihl-FS, p. 274.

(56) Acerca de la critica, por ejemplo HORNLE (nota 11), pp. 46-48; MERKEL,
Roxin-FS 11, pp. 748 y ss.; WEIBER, GA 2013, p. 34.

(57) Alrespecto, RoxiN (nota 1), § 19 n. m. 27-32.
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solo puede basarse en la suposicion de que el sujeto tuvo la posibili-
dad de alguna manera de influir en su personalidad. Ademads, para que
el caracter del sujeto justifique su culpabilidad, ésta también es una
atribucion que solo puede basarse en la suposicion de que el sujeto, de
alguna forma, haya tenido la posibilidad de influir en su caracter. Si
no es asi, tampoco se puede hablar de una culpabilidad que se base en
la evolucion de su caracter. Para explicarlo con una paradoja, no se
puede ser culpado por algo de lo que se no es culpable. Contraria-
mente a la suposiciéon de Herzberg, el vinculo entre la culpabilidad y
la libertad no puede romperse.

5. El alegato de Hornle por una pena sin reproche culpabilistico

Hornle, finalmente, extrae una consecuencia aiun mas radical.
Quiere (58) adherirse «al principio de la responsabilidad personal en
forma de imputacion penal individual». Para ello basta con la compro-
bacion de una capacidad general (59) «que puede designarse con los
términos “asequibilidad normativa” o (lo que me parece mas apro-
piado) “competencia normativa”». Exige para ello una capacidad de
adecuada comprensién de las normas y razonable control de los
impulsos, haciendo referencia a los criterios de receptividad y reacti-
vidad de Merkel. Para ello, exige la capacidad de comprender correc-
tamente la norma y de un control de los impulsos adecuado, haciendo
referencia a los criterios de receptividad y reactividad de Merkel. Sin
embargo, esto no puede ser suficiente para un reproche culpabilistico
juridicopenal. «La idea errénea de muchos autores que se basan en la
asequibilidad normativa, radica en la expectativa de que con ello se
pueda llenar de contenido un reproche culpabilistico. Esto no se puede
hacer. Se trata simplemente de la condicion para formular un reproche
de injusto. Esto deberia expresarse lingiiistica y conceptualmente evi-
tando en consecuencia el concepto de culpabilidad».

Justo al contrario que Herzberg, que se aferra al reproche culpabi-
listico pero rechaza la atribucion de una libertad de decisién, Hornle
quiere reconocer una suficiente libertad de accion, pero esto no basta
para la atribucién de culpabilidad (60). Las «presunciones de liber-
tad» tienen «pleno sentido» como «condiciones de funcionamiento
esenciales en las sociedades modernas» y se basan en la visién del
hombre contenida en la Ley Fundamental: «se trata de una vision nor-

(58) HORNLE (nota 11), pp. 67 y 68.
(59) HORNLE (nota 11), pp. 71y 72.
(60) HORNLE (nota 11), pp. 26 y 27.
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mativa del hombre que subyace en la promesa reciproca de tratarse
entre ellos como seres racionales y libres... También en este sentido
basta la referencia a la disposicién humana para procesar influencias
externas en general y exigencias normativas en particular, y a la capa-
cidad humana para comprender y ponderar razones. Es conveniente
que califiquemos a las sujetos juridicos, incluso a efectos del Derecho
civil, como suficientemente libres».

Eso es absolutamente correcto. Sin embargo, cuando Hornle dice
que esto no puede «rellenar en términos de contenido» el reproche
culpabilistico, no estd teniendo en cuenta el hecho de que la presun-
cion de libertad, que también tiene para ella un pleno sentido, no
puede constituir una prueba empirica de culpabilidad (en el sentido de
«llenarlo del contenido») de acuerdo con la opinién aqui defendida,
sino que puede fundamentar solamente la atribucion normativa de cul-
pabilidad posibilitada por la presuncién de libertad, que permite tratar
al individuo como capaz de un comportamiento libre y culpable. Si la
«presuncion de libertad» pertenece a la «condiciones funcionales
esenciales en las sociedades modernas», esto también se aplica a la
posibilidad de considerarse culpable.

Creo haber demostrado que las seis razones mencionadas mas
arriba (1.) hacen que cobre pleno sentido no solo presumir la libertad
de un sujeto normativamente asequible, sino también atribuirle culpa-
bilidad. Tan inconcebible como la «culpabilidad» sin «libertad»
(Herzberg), es la «libertad» sin la posibilidad de su abuso culpable. En
el caso de Hornle, esto solo se disimula con gran dificultad en la
medida en que, sobre la base de la asequibilidad normativa, ella man-
tiene la «responsabilidad» del sujeto y también le realiza un reproche,
pero lo denomina «reproche del injusto». (61) Para empezar, un ele-
mento de culpabilidad se introduce en el concepto de «reproche»: si
bien el sujeto mentalmente enfermo realiza el injusto, ello no se le
puede reprochar. Limitarse a un «reproche del injusto» por lo tanto,
no supone una desviacién del Derecho penal de la culpabilidad en
cuanto al fondo, sino solo un distanciamiento terminoldgico.

Debido a su construccion, Hornle también se ve forzada a una
estructura del delito completamente nueva y problemadtica. (62) De
acuerdo con la misma, la asequibilidad normativa debe probarse como
primer escalon del delito (I.). S6lo después se analizaran la tipicidad
objetiva y subjetiva (II.), las causas de justificacion (III.) y otras cau-
sas de exclusion de la pena (§§ 33, 35, 24 StGB) (IV.). Sin embargo,
carece de sentido tratar en detalle —y posiblemente con la ayuda de

(61) HORNLE (nota 11), p. 50.
(62) HORNLE (nota 11), p. 73.
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expertos— la asequibilidad normativa (y con ello también los presu-
puestos del § 20 StGB) antes de que quede claro si el acusado ha rea-
lizado el tipo de manera antijuridica. A esto se afiade que el efecto
limitador de la pena del principio de culpabilidad (segtin el cual la
pena no puede exceder la medida de la culpabilidad) ya no puede jus-
tificarse si deja de realizarse una atribucién de culpabilidad. Ademads,
si se renuncia al reproche de culpabilidad, se pierde la posibilidad de
llegar a un entendimiento con la opinién agndstica mayoritaria la cual
que no excluye una libertad de voluntad en el sentido de la capacidad
humana de «dar comienzo por si mismo a una situacién» (63).

Por otro lado, el rechazo de Hornle a un reproche de culpabilidad
tiene un «nucleo justificado» en el sentido de que una atribucién de
culpabilidad basada en la asequibilidad normativa, como siempre he
dicho (64), «no es adecuada para legitimar el castigo y los reproches
morales en contra del sujeto» debido a la imposibilidad de demostrar
que éste pudo actuar de otro modo. Se trata, por tanto, de un concepto
juridico de culpabilidad que «solo justifica la responsabilidad penal
por los comportamientos sociales incorrectos» y ofrece «proteccion
frente a los ataques mds graves», «que serian posibles sobre la base de
un puro Derecho de prevencion». (65) Creo que esto tiene suficiente-
mente en cuenta las preocupaciones de Hornle (66). Sin embargo,
cualquiera que sea la posicién de uno sobre las cuestiones descritas
anteriormente, no afectan al resultado practico correcto obtenido por
Hornle: a saber, que la capacidad sancionadora del delincuente
depende de su asequibilidad normativa.

III. RESUMEN

Sin perjuicio de las numerosas diferencias de fundamentacién e
interpretacion, dado que una gran mayoria de las posturas actuales
responsabiliza penalmente al sujeto por su conducta en caso de que
éste fuera asequible normativamente en el momento del hecho, me
parece posible llegar a un acuerdo sobre esta base. Porque bajo la apa-
riencia de diferentes interpretaciones y terminologias, todo significa

(63) En este sentido, HILLENKAMP, JZ 2005, p. 320, invocando una cita de
Kant.

(64) RoxiN (nota 1), 19 n. m. 46.

(65) MERKEL, Roxin-FS 11, p. 761, designa el concepto de culpabilidad que yo
defiendo «no solo, sino también por esa razén...como ejemplar».

(66) HORNLE (nota 11), p. 59, nota 149: ella misma se refiere a mi concepcion
restrictiva de la culpabilidad, pero no quiere contentarse con ella.
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en esencia lo mismo. Por ello, he tratado individualmente a los repre-
sentantes del debate actual. Porque para mi era importante someter a
examen todos los argumentos sobre la libertad, la culpabilidad y la
responsabilidad que circulaban en la discusion. Si se tiene en cuenta el
consenso que estd surgiendo en este contexto, se podria, basdindonos
en la asequibilidad normativa, resolver una larga y aparentemente
eterna controversia sobre los fundamentos y presupuestos de la san-
cionabilidad penal.
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RESUMEN

Se analiza la corriente anglosajona de la justicia penal preventiva desde el con-
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turacion con base en criterios tecnocrdticos o la biisqueda del efectivismo a corto
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ABSTRACT

The Anglo-Saxon trend of preventive criminal justice is analyzed from the con-
text of globalization and its ideology. A comparative study is carried out with other
conceptions of Criminal Law of globalization, such as functionalist criminal law,
symbolic criminal law, the «criminal law of the enemy» or the criminal law of dan-
gerousness. And some of its fundamental peculiarities are put in common, such as
the loss of the normative character in favor of the descriptive, its structuring based
on technocratic criteria or the search for short-term efectivism. From there, this
methodology is transferred to the examination of the terrorist phenomenon. And it
concludes by asserting that international terrorism is the product of globalization
and is fought with the criminal law of globalization, both from its continental and
Anglo-Saxon sides.

Key words: Criminal Law of globalization. Preventive criminal justice. Function-
al Criminal Law. Symbolic criminal law. «Criminal Law of the enemy». Terrorism.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Justicia penal preventiva y Derecho Penal de la
globalizacién. 3. Proyecciones en el dmbito del terrorismo. 4. Conclusiones.
5. Bibliograffa.

1. INTRODUCCION

En las altimas décadas, la estructura del Derecho Penal liberal ha
ido debilitdndose por el creciente deterioro de alguna de sus bases
fundamentales cimentadas sobre principios tan relevantes como los de
ofensividad, legalidad o culpabilidad. El primado del respeto a la
libertad y a las garantias del individuo, por tanto, ha ido cediendo,
progresivamente, frente a difusos bienes publicos como la seguridad
ciudadana o la preservacion de la forma de vida de las sociedades
occidentales, entre otros (1). De ahi que, junto a la metodologia dog-
matica, clasica en el desarrollo de la investigacion del Derecho Penal
liberal, hayan ido apareciendo otras que, de uno u otro modo, han
enfocado de manera distinta la forma de aproximarse al conocimiento
del sistema punitivo y de contemplar sus funciones mas importantes.

(1) El conflicto se expresa muy bien en la reciente obra de H. CARVALHO, que
al principio de la misma sefiala: «Se trata de una tension entre el valor intrinseco que
se otorga a la libertad individual y a la dignidad de los seres humanos, y la percibida
necesidad de restringir y limitar esa misma libertad en nombre de la seguridad». CAR-
VALHO, Henrique: The preventive turn in criminal law, Oxford, 2017; x, prélogo.
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Queda ahora fuera de la pretension de la presente contribucion entrar
mas profundamente en estas concepciones que han ido recortando las
expresiones y objetivos idiosincrasicos del Derecho Penal liberal. Sin
embargo, aunque tan solo sea por centrar aqui el objeto de estudio, se
exponen sumariamente algunas ideas conocidas por todos sobre estas
nuevas sistematicas (2).

En efecto, el principio de libertad general (se puede hacer todo
aquello que no estd expresamente prohibido) y el principio de presun-
cion de inocencia (el sujeto es considerado no culpable mientras no se
demuestre lo contrario con pruebas de cargo), axiomas que rigen con
todo su esplendor en el Estado democrdtico en su proyeccion liberal,
favorecen la expresion de todo tipo de acciones, entre las que se inclu-
yen las delictivas. Es imposible erradicar todas las conductas antijuri-
dicas sin afectar a otros comportamientos licitos, pues el poder piblico
carece de un bistur{ de diseccion tan preciso que sea capaz de extirpar
las unas sin afectar a las otras.

La otra alternativa, expresada en su forma mds radical como la
ausencia del Estado en la persecucién y castigo de los comportamien-
tos penales, conduce a la situacion anterior al contrato social en el que
se funda la civilizacion occidental. Y ciertamente, cuando el crimen se
extiende por la comunidad como una gigantesca mancha de aceite,
embadurna a todos los sujetos, a todas las instituciones y a todos los
poderes. Y la aparente libertad sin limites que pueden desarrollar los
individuos, se convierte en las paredes de una cédrcel imaginaria de
inseguridad total.

El Estado democratico, por tanto, tiene que evitar las rejas del
autoritarismo (que encierran a ciudadanos inocentes) y las rejas de la
inseguridad (que encierran en su miedo a potenciales victimas del
delito). Pero no es tarea facil conseguir un equilibrio entre estos dos
polos. Es decir, no es facil alcanzar la garantia de una vigencia razona-

(2) Sobre estas modernas metodologias ya he tenido oportunidad de pronun-
ciarme en varios trabajos, a los que ahora me remito. BOrRJA JIMENEZ, E.: «Globaliza-
cién y concepciones del Derecho Penal», Estudios Penales y Criminolégicos, nim. 29
(2009); pp. 141-206. Boria JIMENEZ, E.: Acerca de lo universal y de lo particular del
Derecho Penal, Valencia, 2012. BorJA JIMENEZ, E.: «Custodia de seguridad, peligro-
sidad postcondena y libertad en el Estado democrético de la era de la globalizacidn:
Una cuestion de limites», Revista General de Derecho Penal -RGDP—, num. 18
(2012); pp. 1-57. Boria JIMENEZ, E.: «Peligrosa irretroactividad y retroactividad para
los peligrosos o socialmente indeseables», Revista Penal, nim. 32 (2013); pp. 91-112.
Boria JIMENEZ, E.: Peligrosidad postcondena, intervencion punitiva y Estado de
Derecho, en ORTS BERENGUER, E. (Dir.)/ALoNsO Rimo, A. (Coord.)/Ro1G TORRES, M.
(Coord.): Derecho Penal de la peligrosidad y prevencion de la reincidencia, Valencia,
2015; pp. 149-258.
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ble de los derechos fundamentales y de las libertades publicas y al
mismo tiempo otorgar una tutela suficiente a los bienes juridicos més
esenciales para mantener una digna convivencia social. Y precisa-
mente uno de los fines mds relevantes del Estado democrético consiste
en lograr el mentado equilibrio.

Las fuentes que generan la inseguridad ciudadana pueden ser muy
diversas. Pueden ser reales o ficticias, dependiendo del nivel de alarma
que provoquen los medios de comunicacion de masas. Pueden origi-
narse en distintos temores, segin sean los bienes juridicos amenaza-
dos (miedo a perder la vida, a ser lesionado, a ser violado, a perder el
patrimonio, a ser difamado, etc.). Pueden derivar de los potenciales y
desconocidos delincuentes, o de aquellos otros que ya han sido atrapa-
dos por el sistema penal (3).

Como se ha significado al principio de la presente introduccion, la
crisis de la dogmatica tradicional de las dltimas décadas se ha agra-
vado, entre otros factores, por la constante variacién del rumbo sobre
las funciones politico-criminales que persigue el Derecho Penal. De
carta magna del delincuente ha pasado a ser el instrumento mas utili-
zado para resolver todo tipo de conflictos graves por medio del castigo.
La moda de recurrir al Derecho Penal por todos y para todo se expresa
en una serie de corrientes que integran este comtin denominador.

Asi, desde el Derecho Penal del enemigo, el mayor o menor reco-
nocimiento de garantias constitucionales en el sistema penal, viene
determinado por la toma de posicién del reo frente al propio Estado.
Si viola las normas, pero no pone en tela de juicio la existencia insti-
tucional de la sociedad, serd considerado como ciudadano e ingresara
en el aparato de la justicia penal tradicional con sus principios y limi-
tes. Si, por el contrario, su conducta va mas alld de la violacién de la
norma y el sujeto se coloca voluntariamente fuera del sistema, arries-
gando la propia estructura institucional del poder puiblico, serd consi-
derado como enemigo, y sufrird un Derecho Penal mucho mas
restrictivo y despersonalizado. Es decir, en dltima instancia, la posi-
cién que ocupa el sujeto como titular de derechos, como persona y
ciudadano, puede perderla por su propia conducta y pasar a ser un
individuo sin derechos, un combatiente enemigo que tiene que ser
aplastado para preservar la civilizacién occidental (4). En esta con-

(3) Boria JIMENEZ: Custodia de seguridad, peligrosidad postcondena y liber-
tad en el Estado democrdtico de la era de la globalizacion..., cit.; pp. 3y ss.

(4) Sobre el denominado Derecho Penal del enemigo se ha escrito una canti-
dad inabarcable de articulos y monografias. Al respecto, y solo a titulo de ejemplo, se
destacan los siguientes trabajos: CANCIO MELI&, M./GOMEZ-JARA DiEz, D. (Coords.):
Derecho Penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, Montevideo, Madrid,
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cepcidn, por tanto, el Derecho Penal se constituye en el primer y tinico
recurso para preservar el Estado y la Democracia.

En el denominado Derecho Penal simbolico también se recurre al
castigo de forma extensa, a costa de las garantias constitucionales del
individuo, alegando necesidades de tutela de la seguridad ciudadana.
En realidad, solo se pretende tranquilizar a la ciudadania ante temores
y amenazas aparentes. Esta tendencia se estd imponiendo globalmente
(o al menos, en la mayorfa de los Estados democréticos). Y los gober-
nantes recurren a la reforma de la legislacién penal para frenar la
alarma social originada ante determinados brotes de criminalidad. Sin
embargo, en muchas ocasiones, dicha alarma social es creada o exage-
rada artificialmente por los medios de comunicacién. En consecuen-
cia, existen dudas sobre la eficacia real de la aplicacién de la ley penal
en ciertos dmbitos. Pues se piensa que se utiliza frecuentemente la
elaboracion de medidas punitivas como mero instrumento, coyuntural
y politico, para tranquilizar inquietudes, inseguridades e incluso la
misma conciencia de cierto sector de la poblacién (5).

2006. GrRACIA MARTIN, L.: El horizonte del finalismo y el «derecho Penal del ene-
migo», Valencia, 2005. DEMETRIO CRESPO, E.: Derecho Penal del enemigo y teoria
del Derecho, en PORTILLA CONTRERAS, G. (Dir.)/PEREZ CEPEDA, A. 1. (Dir.): Terro-
rismo y contraterrorismo en el siglo xxi1: Un andlisis penal y politico criminal,
Madrid, 2016; pp. 35 y ss. JAKOBS, Giinther/CaNcIO MELIA, M.: Derecho Penal del
enemigo, 2.* Edic. Navarra, 2006. JAKOBS, Giinther: «Diez afios después: el Derecho
Penal del enemigo», Cuadernos de Politica Criminal (CPC), nim. 105 (2011); pp. 5
y ss. KUTALIA, Lasha-Giorgi: «Feindstrafrecht». Naturzustand vs. Rechtsbeziehung?,
Gottingen, 2007. MORGUET, Geraldine Louisa: Feindstrafrecht. Eine kritische
Analyse, Berlin, 2009. MuNoz CoNDE, F.: «El derecho en la guerra contra el terro-
rismo: el derecho de la guerra, el Derecho Penal Internacional y el derecho de la
guerra dentro del Derecho Penal interno (“Derecho Penal del enemigo™)», Revista
Penal, nim. 29 (2012); pp. 115 y ss. MuNoz CoONDE, E.: El Derecho Penal del ene-
migo, México D. F., 2003. MuNoz CoNDE, F.: Uber das «Feindstrafrecht», Berlin,
2007. MuNoz CONDE, F: «LLos origenes ideoldgicos del Derecho Penal del enemigo»,
Revista Penal, nim. 26 (2010); pp. 139 y ss. PAWLIK, Michael: Der Terrorist und sein
Recht: Zur rechtstheoretischen Einordnung des modernen Terrorismos, Miinchen,
2008. PENA CABRERA FREYRE, A. R.: «El derecho penal del enemigo y su influencia
en la legislacion penal», Jueces para la Democracia, nim. 77 (2013); pp. 49 y ss.
RAGUES 1 VALLES, R.: El «Derecho Penal del enemigo» en «La expansion del Dere-
cho Penal», en ROBLES PLANAS, R. (Coord.)/SANCHEZ-OsTIZ GUTIERREZ, P.
(Coord.): La crisis del Derecho Penal contempordneo, Barcelona, 2011; pp. 89 y ss.
RaMoOs VAZQUEZ, J. A.: «El terreno de Dioniso: algunos apuntes sobre el concepto
«persona» en el Derecho Penal», Teoria y Derecho, nim. 14 (2013); pp. 110 y ss.
ZAFFARONI, Eugenio Raul: El enemigo en el Derecho Penal, Madrid, 2006.

(5) Sobre el Derecho Penal simbdlico, y a titulo de ejemplo, pueden citarse las
siguientes contribuciones: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1.: Viejo y nuevo Derecho
Penal: principios y desafios del Derecho Penal de hoy, Madrid, 2012. BRANDARIZ
GARCIA, J. A.: Itinerarios de la evolucion del sistema penal como mecanismo de con-
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En fin, asimismo, desde el conocido como Derecho Penal de la
peligrosidad se advierte esta tendencia a debilitar los tradicionales
principios liberales del Derecho Penal garantista so pretexto de una
presumible tutela de intereses individuales y colectivos de primer
orden (6). Y, en efecto, los nuevos vientos que trae la politica criminal

trol social de las sociedades contempordneas, en FARALDO CABANA, P. (Dir.)/BRAN-
DARIZ GARCIA, M. A./PUENTE ALBA, L. M. (Coords.): Nuevos retos del Derecho
Penal en la era de la globalizacion, Valencia, 2004; pp. 15y ss. MORILLAS CUEVA, L.:
«Reflexiones sobre el Derecho Penal del futuro», Revista electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 4 (2002). Musco, Enzo: La irracionalidad en el Derecho
Penal, traducido por FAGGIANI, V. y MARTINEZ RuU1Z, J., Revista electronica de Cien-
cia Penal y Criminologia, nim. 16 (2014). Rox1N, Claus: Strafrecht. Allgemeiner Teil.
Band I. Grundlagen der Aufbau der Verbrechenslehre, 4.* Edic. Miinchen, 2006;
pp. 25 y ss. RoxiN, Claus: Was darf der Staat unter Strafe stellen? Zur Legitimation
von Strafdrohungen, en PEREZ ALVAREZ, F. (Edit.): «Universitas vitae». Homenaje a
Ruperto Nuiiez Barbero, Salamanca, 2007; pp. 671 y ss. SANCHEZ LAzARro, F. G.:
«Alarma social y Derecho Penal», Indret nim. 1 (2009).

(6) En relacién con el Derecho Penal de la peligrosidad, entre otros, merecen
la atencién los trabajos que se citan a continuacién. ACALE SANCHEZ, M. J.: Medicion
de la respuesta punitiva y Estado de Derecho, Pamplona, 2010. AGuapo LOPEZ, S.:
Multirreincidencia y la conversion de faltas en delito: problemas constitucionales y
alternativas politico-criminales, Madrid, 2008. ALONSO RIMO, A.: «La publicidad de
los antecedentes penales como estrategia de prevencion del delito», Revista General
de Derecho Penal (RGDP), nim. 17 (2012). ALONSO Rimo, A.: «Medidas de seguri-
dad y proporcionalidad con el hecho cometido (a propdsito de la peligrosa expansion
del Derecho penal de la peligrosidad)», Estudios Penales y Criminoldgicos, nim. 29
(2009); pp. 109 y ss. BENITEZ ORTUZAR, I: El peligroso retorno al Derecho penal de
la peligrosidad en la legislacion penal espafiola del siglo xxi, en MAQUEDA
ABREU, M. L. (Coord.)/MARTIN LORENZO, M (Coord.)/VENTURA PUSCHEL, A.
(Coord.): Derecho Penal para un Estado social y democrdtico de Derecho: Estudios
penales en homenaje al profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto. Madrid, 2016;
pp- 931 y ss. Boria JIMENEZ, E.: Peligrosidad postcondena, intervencion punitiva y
Estado de Derecho, en ORTS BERENGUER, E. (Dir.)/ALoNso Rimo, A. (Coord.)/RoiG
TorrES, M. (Coord.): Derecho Penal de la peligrosidad y prevencion de la reinciden-
cia, Valencia, 2015; pp. 149 y ss. DEMETRIO CRrEsPo, E.: Acerca de la contraposicion
entre libertad y seguridad, en PEREZ ALVAREZ, F. (Edit.): Libro homenaje al Profesor
Ruperto Niifiez Barbero, Salamanca, 2007; pp. 187 y ss. GALAN MuRNoz, A.: «La
problemadtica utilizacion del principio de precaucién como referente de la politica
criminal del moderno Derecho Penal: ;Hacia un Derecho Penal del miedo a lo desco-
nocido o hacia uno realmente preventivo?», Revista General de Derecho Penal,
ndm. 23 (2015). Garcia Rivas, N.: La libertad vigilada y el derecho penal de la
peligrosidad, RGDP, nim. 16 (2011). GRACIA MARTIN, L.: Sobre la legitimidad de
las medidas de seguridad contra delincuentes imputables peligrosos en el Estado de
Derecho, en GARciA VALDES, C./CUERDA RIEZU, A./MARTINEZ EScAMILLA, M./
ALCACER GUIRAO, R./MARISCAL DE GANTE, M. (Coords.): Estudios penales en
homenaje a Enrique Gimbernat, Tomo I, Madrid, 2008; pp. 988 y ss. LASCURAIN
SANCHEZ, J. A.: Por un Derecho penal solo penal: Derecho penal, Derecho de medi-
das de seguridad y Derecho sancionador, en Homenaje al Profesor. Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo, Madrid, 2005, pp. 589 y ss. PORTILLA CONTRERAS, G.: La meta-
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del Derecho Penal de la peligrosidad sitian la necesidad del castigo,
no tanto en la accion ilicita individual del reo (culpabilidad por el acto
aislado), como en las caracteristicas del sujeto que, desde una pers-
pectiva conjunta y mas o menos permanente, lo identifican como peli-
groso (culpabilidad de autor). De nuevo la reforma penal extiende el
presumible manto protector de la seguridad en detrimento de las liber-
tades del ciudadano. Las nuevas instituciones punitivas, por tanto,
persiguen la neutralizacién del sujeto peligroso aumentando su grave-
dad e intensidad. En consecuencia, el legislador, reforma tras reforma,
introduce constantes incrementos de la penalidad a través de la crea-
cién de nuevas figuras delictivas, de la modificacion de las ya existen-
tes, de la incorporacion de nuevos subtipos agravados y del aumento
de los marcos penales de otros hechos punibles no reformados. Tam-
bién se suele recurrir a la incorporacion de medidas de seguridad
postdelictivas, como la libertad vigilada o la custodia de seguridad.

De una u otra forma, este nuevo Derecho Penal del siglo xx1 que
se arraiga en estas tendencias punitivas, se caracteriza por un cons-
tante adelantamiento de la linea de defensa del Estado y, consecuente-
mente, por abandonar principios bdsicos que limitan el ius puniendi,
como los de proporcionalidad o intervencién minima. En los sistemas
juridicos anglosajones, estas nuevas corrientes son abarcadas bajo la
locucién de justicia penal preventiva, y el estudio de sus instituciones
mads propias se lleva a cabo desde esta perspectiva de la anticipacién
de la injerencia del sistema penal con caracter previo al menoscabo
del bien juridico (7).

morfosis del Derecho Penal en las democracias autoritarias: La instauracion de una
filosofia penal neoconservadora definida por el control de la peligrosidad y la
defensa de espacios de no-Derecho, en MAQUEDA ABREU, M. L. (Coord.)/MARTIN
LoreNzO, M. (Coord.)/VENTURA PUSCHEL, A. (Coord.): Derecho Penal para un
Estado social y democrdtico de Derecho: Estudios penales en homenaje al profesor
Emilio Octavio de Toledo y Ubieto. Madrid, 2016; pp. 1159 y ss. ROBLES PLANAS, R.:
«Sexual Predators», Estrategias y limites del Derecho penal de la peligrosidad.
InDret (4/2007). RoiG TORRES, M.: La reiteracion delictiva: algunas reflexiones sobre
el nuevo tratamiento en el anteproyecto de reforma del Codigo Penal, RGDP, nim. 19
(2013). URRUELA MORA, A.: «;Hacia un cambio de paradigma? La configuracién de
un Derecho Penal de la peligrosidad mediante la progresiva introduccién de medidas
de seguridad aplicables a sujetos imputables en las recientes reformas penales espa-
flolas», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 115 (2015); pp. 119 y ss. ZUGALDIA
ESPINAR, J. M.: «Medidas de seguridad complementarias y acumulativas para autores
peligrosos tras el cumplimiento de la pena», Revista de Derecho Penal y Criminolo-
gia (2009-1); pp. 203 y ss.

(7) Enrelacion con el significado y limites de la justicia penal preventiva, entre
otros, pueden citarse los siguientes trabajos. CARVALHO, Henrique: The preventive
turn in criminal law, Oxford, 2017. TuLicH, Tamara (Edit.)/ANANIAN-WELSH,
Rebecca (Edit.)/BRONITT, Simon (Edit.)/MURRAY, Sarah (Edit.): Regulating preven-
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La presente contribucion, que se integra dentro de un proyecto de
investigacion en el que se establece el significado y alcance de esa
justicia penal preventiva en el marco de los delitos de terrorismo y
desoérdenes publicos, analiza las relaciones entre esta categoria anglo-
sajona y algunas corrientes continentales mas relevantes del Derecho
Penal de la globalizacion. Los resultados de dicho andlisis se proyec-
tan, en una primera aproximacion, sobre el fenémeno del terrorismo y
su regulacién mas comun. Es decir, el planteamiento metodolégico
seguido aqui transcurre bajo el entendimiento de este modelo penal
preventivo desde un contexto mds amplio y universalista (contexto
propio de la globalizacién), hasta llegar a sus repercusiones mas con-
cretas en el marco del terrorismo.

Siguiendo esta metodologia, se dedica un primer apartado a desve-
lar la intima vinculacién de las diferentes concepciones penales alta-
mente preventivas con la misma ideologia que imponen los procesos
de globalizacién. A continuacién, dado que precisamente ha sido en
materia de terrorismo donde mds se ha exacerbado el aspecto preven-
tivo y punitivo del sistema de justicia en las sociedades occidentales,
se trasladaran las reflexiones alcanzadas a este fendmeno criminal. Y,
finalmente, en el dltimo apartado dedicado a las conclusiones, el
punto de apoyo que coadyuvard a fundamentar la tesis general se
situard en la incidencia del pensamiento de la mundializacién en el
marco de la criminalidad terrorista, como expresion de la estrategia
defensiva que estructura su combate y la consecuente tutela institucio-
nal del Estado.

2. JUSTICIA PENAL PREVENTIVA Y DERECHO PENAL
DE LA GLOBALIZACION

En el Derecho anglosajon, se hace referencia a la justicia preven-
tiva para designar un conjunto de instituciones del Derecho Penal, del
Derecho Procesal, del Derecho sancionador, e incluso del Derecho
Civil, que tienen en comun su caricter coactivo y restrictivo de bienes

tive justice: principle, policy and paradox, London/New York, 2017. OGG, James
Thomas: Preventive justice and the power of policy transfer, Basingstoke, 2015.
ASHWORTH, Andrew/ZEDNER, Lucia/ToMLIN, Patrick (Dirs.): Prevention and the
Limits of the Criminal Law, Oxford, 2013. ASHWORTH, Andrew/ZEDNER, Lucia: Pre-
ventive Justice, Oxford, 2014. BABKINA, N. S.: «Specific problems of legal regulation
of criminal law principles», Science and world, Vol. 11, nim. 7 (2014); pp. 58 y ss.
RoBINSON, Paul H.: «Punishing Dangerousness: Cloaking Preventive Detention as
Criminal Justic», Harvard Law Review, Vol. 114, nim. 5, (2001); pp. 1429 y ss.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



Justicia penal preventiva y Derecho penal de la globalizacion:... 35

y libertades de los sujetos afectados con el fin de perseguir intereses
generales de mayor relevancia (justicia, seguridad ciudadana, salud
publica y otros similares) (8). Se trata, por tanto, de justicia preven-
tiva porque abarca una serie de medidas legales, de naturaleza coerci-
tiva, con las que cuenta el Estado para evitar en el futuro determinados
menoscabos de intereses colectivos o ataques a bienes juridicos de la
comunidad. En este orden de cosas, se incardinarian aqui instituciones
como los registros y retenciones, y la prisién provisional (dmbito
procesal); las regulaciones preventivas civiles (civil preventive orders),
que, a pesar de su denominacidn, se asemejan a las medidas de
seguridad postdelictivas (9); otras instituciones de Derecho Penal
material, como los actos preparatorios punibles, la tentativa de delito,
los delitos de posesion, de asociacidn ilicita y de omisién de denun-
cia (10); y, finalmente, instituciones de coercion civil que limitan la
libertad o los derechos de los individuos para asegurar la salud o la
seguridad colectiva, o el orden publico (supuestos de cuarentena ante
situaciones de peligro de contagio de enfermedades, internamiento de

(8) Sobre el concepto de justicia penal preventiva, tomando en consideracién
las dos perspectivas sefialadas en el texto, CARVALHO: The preventive turn in criminal
law..., cit.; pp. 4 y ss. Una mds profunda diferenciacion en las distintas variantes de la
justicia penal preventiva, con cita doctrinal, en OGG: Preventive justice and the
power of policy transfer... cit.; pp. 30 y ss. Un reciente y completo estudio sobre esta
institucién se encuentra en TULICH, Tamara: Critical reflections on preventive justice,
en TULICH (y otros): Regulating preventive justice..., cit.; pp. 3 y ss. Ya una ojeada al
indice de una de las obras mds representativas del tratamiento de la justicia penal
preventiva (ASHWORTH/ZEDNER: Preventive Justice..., cit.) muestra el corolario de
instituciones sobre las que ésta se asienta.

(9) Y en efecto, a pesar de la denominacion legal en el sistema juridico inglés,
la naturaleza penal de estas medidas se afirma por la doctrina mds relevante del pais
britdnico: «En principio, una orden que determine prohibiciones de actividades y
movimientos solo puede ser establecida, como parte del procedimiento penal, en la
sentencia tras la condena por un delito». ASHWORTH/ZEDNER: Preventive Justice...,
cit.; p. 93. Mds todavia si se tiene presente que la violacién de una de estas decisio-
nes del tribunal correspondiente puede llevar aparejada una privacién de libertad.

(10) En realidad, los citados autores (ASHWORTH/ZEDNER: Preventive Justice...,
cit.; pp. 96 y ss.) incluyen en la especifica justicia penal preventiva (frente a la de natu-
raleza procesal, civil o sancionadora) algunas otras figuras que no han sido menciona-
das en el texto. Asi, también hacen referencia al cardcter preventivo del castigo de
cualquier delito, a los hechos punibles de consumacién anticipada o a los delitos de
peligro concreto o abstracto. Un elenco todavia mds amplio de teorias, instituciones y
medidas que integran la justicia penal preventiva puede encontrarse en el trabajo de
DuBBER, Markus D.: Preventive Justice: The Quest for Principle, en ASHWORTH /ZED-
NER /TOMLIN: Prevention and the Limits of the Criminal Law..., cit.; pp. 47 y ss.
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enfermos mentales peligrosos, retencion o deportacion de inmigrantes
ilegales, etc.) (11).

En lo que se refiere al &mbito juridico-penal, esa justicia preventiva
coincide, en parte, con ciertas concepciones que han ido ganando peso
especifico en las ultimas décadas casi de forma mimética en la mayoria
de los paises democrdaticos con predominio de la civilizacién occiden-
tal. Y aqui, como se profundizard mds adelante, esta corriente puede
ser concebida bien desde una perspectiva politico-criminal, bien desde
una optica doctrinal que trata de limitar los excesos de la anterior.

Desde la perspectiva politico-criminal, el concepto de justicia
penal preventiva haria referencia a las medidas de actuacién, coerci-
tiva y restrictiva de derechos, empleadas por los gobiernos y sus res-
pectivos parlamentos encaminadas a prevenir el fendémeno criminal
ante las constantes y crecientes demandas de seguridad ciudadana
esgrimidas por la comunidad. Se trata de una tendencia dominante en
la forma de llevar a cabo la reforma penal y las politicas publicas en la
prevencién de la conducta criminal (12).

Desde la perspectiva doctrinal, describe una corriente de pensa-
miento que explora, analiza, sistematiza y lleva a cabo la critica con-
forme a los principios informadores del Derecho Penal y sus garantias
constitucionales (13). En este sentido se ha dicho, y con razén, que
esta corriente académica trata de articular un marco normativo de

(I1) Esta concepcién de la justicia preventiva es mucho més amplia que la que
proponen otros autores, como BLACKSTONE. Este parte de una tesis que se circunscribe
exclusivamente al &mbito del sistema penal, y que abarca tan solo al conjunto de medi-
das que son creadas con el fin de que no se perpetren hechos delictivos, cualquiera que
fuese su gravedad. ASHWORTH y ZEDNER (Preventive Justice..., cit.; pp. 251 y ss.), por
el contrario, se refieren a esta institucion en consideracién al conjunto de medidas e
instrumentos derivados del poder del Estado que tienden a prevenir no solo delitos,
sino también otros dafios 0 menoscabos de gran entidad, incluyendo tanto las regula-
ciones pre-delictivas como delictivas, u otras que puedan emanar fuera del dambito del
Derecho Penal material o adjetivo (como, por ejemplo, del Derecho Administrativo de
policfa). Estas medidas vendrian definidas, ademds, por su cardcter coercitivo limita-
tivo o fuertemente restrictivo de la esfera de autonomia del individuo.

(12) Lucia Zedner, una de las autoras que mds ha propiciado, junto a Andrew
Ashworth, las investigaciones doctrinales sobre la presente corriente, se refiere
recientemente a este modelo, en el sentido apuntado en el texto, indicando que el
concepto de justicia preventiva se estd universalizando en gran medida porque las
crecientes demandas de seguridad ciudadana conducen a los poderes publicos a
extender sus facultades de intervencion policial y, en general, de cardcter preventivo.
ZEDNER, Lucia: Taking the preventive justice project forward, en TULICH (y otros):
Regulating preventive justice..., cit.; XIII y ss.

(13) Esta perspectiva estd muy profundamente tratada en el trabajo de TULICH:
Critical reflections on preventive justice, en TULICH (y otros): Regulating preventive
Justice..., cit.; pp. 11y ss.
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axiomas y valores en el que pueda prevalecer la justicia en un campo
en donde, con frecuencia, impera la injusticia, la arbitrariedad y los
excesos del poder estatal (14).

De este modo, instituciones propias de la justicia penal preventiva
se encuentran también en nuevas tendencias como el Derecho Penal
de la peligrosidad, el Derecho Penal del enemigo o el Derecho Penal
simbdlico.

No se pretende ahora llevar a cabo una exhaustiva relacion de esas
instituciones comunes a los distintos planteamientos mencionados.
Tan solo se quiere poner de manifiesto en este apartado la estrecha
relacion entre la ideologia que subyace en el fendmeno universaliza-
dor de la globalizacién y estas tendencias enunciadas. Ese pensa-
miento generalista y univoco explicaria el avance de las modernas
metodologias, y su estrecha vinculacién con la justicia penal preven-
tiva (15). En consecuencia, aqui se procede al andlisis de esa justicia
penal preventiva desde la perspectiva del pensamiento de la mundiali-
zacion tras el estudio, como paso intermedio, de las concepciones mas
préximas del sistema juridico continental apuntadas en la introduc-
cién de esta contribucién. También se considera oportuno describir
brevemente, y con caricter previo, ese proceso globalizador y la ideo-
logia que subyace en el mismo, asi como sus repercusiones mas
importantes. En las Gltimas décadas practicamente todos los paises de
la comunidad internacional se estdn viendo afectados por el denomi-
nado fenémeno de la globalizacién. Es un proceso, un concepto o una
realidad que todos los ciudadanos tenemos en mente y sobre el que
nos hacemos una idea mds o menos aproximada de su contenido y
significado. Sin embargo, la mayoria de los especialistas sobre esta
temadtica han manifestado la gran dificultad que implica la elaboracién
de una definicién que abarque todas las repercusiones de dicho fené-
meno y su semantica, siempre compleja y difusa.

No obstante, cualquier estudioso de las ciencias sociales es cons-
ciente de que nos encontramos ante una nueva era en la que, en diver-
sos espacios geopoliticos del Planeta, los procesos de desarrollo
econdémico, politico, social, cultural y tecnolégico, asi como sus
correspondientes crisis y conflictos, se extienden cada vez mds fuera
de las fronteras de los Estados y de las comunidades en los que se
originan. Dichas repercusiones, que duda cabe, afectan también al

(14) ZEDNER: Taking the preventive justice project forward..., cit.

(15) Las relaciones entre los procesos de globalizacidn y estas concepciones
del Derecho Penal han sido expuestas en mi trabajo BorJA JIMENEZ: Globalizacion y
concepciones del Derecho Penal..., cit.; pp. 141 y ss., al que haré referencia en ade-
lante.
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ambito de la criminalidad, que se propaga como un fenémeno més de
la mundializacién econdémica. Los Estados y sus correspondientes
poderes publicos se ven obligados a reaccionar frente a estas nuevas
situaciones de inseguridad ciudadana, reformando las leyes penales,
tanto nacionales como internacionales, transformandose asi paulatina-
mente los respectivos ordenamientos punitivos (16). De esta manera,
para poder hacer frente a estas nuevas formas y modos de aparicién
del delito, el sistema penal va evolucionando en sus normas, en sus
principios orientadores y en sus instituciones fundamentales. La disci-
plina que estudia, interpreta y sistematiza las normas, los principios y
las instituciones punitivas, el Derecho Penal, también observa su
objeto de investigacidn bajo otros parametros y va modificando sus
bases metodoldgicas tradicionales.

Como se ha senalado, aunque sea de forma provisional, hay que
otorgar cierto significado al vocablo globalizacion (17), teniendo pre-
sente, como es obvio, las dificultades que entrafia esta tarea. Sin
embargo, ahora tan solo se trata de apuntar algunos rasgos para expli-
car cémo el proceso de mundializacién de la economia estd influ-
yendo en la homogenizacién de las instituciones juridicas, y por
supuesto, también de las juridico-penales. De tal suerte que, con el
término globalizacion se quiere proporcionar una explicacion de la
realidad de la vida social y de la vida de los individuos desde una
perspectiva planetaria, en un mundo sin fronteras; por un lado, inter-
dependiente e intercomunicado (a pesar de las distancias), y a su vez;
por otro lado, independiente de la pertenencia a los pueblos, a las
etnias o a las culturas de cada uno de los operadores en el sistema

(16) Seifiala SiLvA, y con razén, que el fenémeno de la globalizacién econd-
mica no solo ha sido relevante en el marco de la extensién y proliferacion de la crimi-
nalidad organizada, sino en grandes dmbitos del sistema penal. Las causas
directamente relacionadas con la mundializacion estarian generadas por efectos pro-
pios de la misma, como el incremento de bolsas de pobreza en las sociedades occi-
dentales, el aumento de los flujos migratorios que determinan una creciente
conformacion de estas sociedades como comunidades multiculturales, asi como la
globalizacién de las comunicaciones, que a su vez propicia la globalizacién de la
cultura y de la politica. SILVA SANCHEZ, J.M. La expansion del Derecho Penal:
Aspectos de la politica criminal en las sociedades occidentales, 2.* edic., Madrid,
2001; pp. 103 y ss.

(17)  Una buena prueba de las dificultades de la determinacién del concepto de
globalizacidn, con sus repercusiones en el marco del Derecho Penal, puede encon-
trarse en el trabajo de HILGENDOREF, Eric: Nationales oder transnationales Strafrecht?
Europdisches Strafrecht, Volkerstrafrecht und Weltrechtsgrundsatz im Zeitalter der
Globalisierung, en DREIER, Horst/ FORKEL, Hans/KrAus, Laubenthal (Coords.),
Raum und Recht, Festschrift 600 Jahre Wiirzburger Juristenfakultit, Berlin, 2002;
pp- 333 y ss., 338 y 339.
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econdmico, politico o social (18). El proceso, por tanto, afecta a todos
los 4mbitos de la vida humana, considerada individual o colectiva-
mente, pero se expresa especificamente en tres relevantes manifesta-
ciones (19).

Asi, en primer lugar, destacaria la globalizacion economica, que
pondria el acento en un mundo sin fronteras, sin aranceles, sin limites
en el intercambio de mercancias y servicios. Resaltarian aqui espe-
cialmente tres aspectos de gran importancia. Uno, el fendmeno de
nuevas formas de organizacion de las empresas multinacionales o
transnacionales, al igual que la gran relevancia de su protagonismo en
el mercado mundial. Dos, la multiplicacién exponencial de las opera-
ciones econdmico-financieras en todo el planeta y la corta duracién de
su realizacion, hasta limites vertiginosos en el dmbito temporal. Y
tres, la interdependencia cada vez mds acusada de las economias de
los respectivos paises en relacion con otros Estados u organizaciones
internacionales, que no permite un extenso margen de maniobra y
autonomia en su direccion y gestion (20).

(18) En esta definicion, se toman en consideracion las reflexiones conceptua-
les aportadas por autores como BECK, GIDDENS, y, sobre todo, CAPELLA HERNAN-
DEZ en relacion con las obras tradicionales que se centran sobre esta temdtica. Al
respecto, BOrRIA JIMENEZ,: Globalizacion y concepciones del Derecho penal..., cit.;
pp- 145y ss.

(19) Sobre el concepto de globalizacién en las ciencias sociales, y su signifi-
cado para el Derecho Penal y la Politica Criminal, PriTTwiTZ, Cornelius: Skizzen zu
Strafrecht und Kriminalpolitik in Zeiten der Globalisierung, en, C. PriTTwITZ, Cor-
nelius/ MANOLEDAKIS, loannis (Coord.): Strafrechtsprobleme an der Jahrtausend-
wende, Deutsch-Griechisches Symposium Rostock 1999, 2000; pp. 163-175, 166 y
ss. En este mismo sentido, TomuscHAT, Christian: Mdglichkeiten und Grenzen der
Globalisierung, en SCHWARZE, Jiirgen (Coord.): Globalisierung und Entstaatlichung
des Rechts, Band 1, Beitrige zum Offentlichen Recht, Europarecht, Arbeits- und
Sozialrecht und Strafrecht, Tiibingen, 2008; pp. 21 y ss. Para este autor, y otros
muchos, el andlisis del fendmeno de la globalizacién debe abarcar tanto los procesos
que explican el examen supranacional de la realidad, como el resultado de los mis-
mos. De tal forma que, por ejemplo, la perturbacién mundial del medio ambiente
representaria uno de los aspectos mas relevantes de este fendmeno (pp. 23 y ss.).

(20) BorJA IIMENEZ, E.: Curso de Politica Criminal, 2.* edic., Valencia,
2011; p. 274: «En el plano econdmico, las transacciones se multiplican y se perfec-
cionan en tiempo real, pues el teléfono, el fax, el correo electrénico y otros similares
acercan a las partes del negocio, por muy alejadas que se encuentren. Al multipli-
carse el nimero de operaciones, se generan mds posibilidades de beneficios, y se
crean y desaparecen con gran frecuencia empresas y todo tipo de operadores econd-
micos. Esto determina que el sector financiero vaya adquiriendo con el tiempo
mayor notoriedad, y que el sistema bursétil cimiente los pilares de las economias de
los paises de la 6rbita occidental. Es mds, esa inmediatez en la obtencién de la infor-
macion y en la respuesta a los mensajes de los correspondientes interlocutores, esta-
blece que vayan borrdndose con mayor frecuencia las fronteras nacionales. Se puede
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En segundo lugar, se habla de globalizacion politica, y destacaria
aqui dos aspectos fundamentales. De una parte, las nuevas realidades
que afectan a la pérdida de la soberania del Estado debido a dos razo-
nes de peso: por la influencia de las empresas transnacionales y por el
sometimiento cada vez mas fuerte a las organizaciones supraestatales
de todo orden (Uni6én Europea, OTAN, Fondo Monetario Internacio-
nal, etc.). De otra parte, habria que destacar el estrechamiento del
espacio politico de las ideologias tradicionales de la derecha y de la
izquierda (21).

En tercer lugar, resalta con gran relevancia el proceso de globali-
zacion de las comunicaciones, merced al tremendo auge e impacto en
la vida real de las nuevas tecnologias de la comunicacién y de la infor-
macioén, las cuales permiten los intercambios de toda indole en el
amplio mundo, de forma vertiginosa (practicamente en tiempo real) y
en cuantia casi ilimitada (22).

decir asi que la bolsa de Madrid se encuentra en un alto grado de dependencia res-
pecto de la de Nueva York o la de Tokio. Las politicas econémicas, por tanto, son
cada vez menos auténomas en manos de los correspondientes gobernantes, y depen-
den cada vez mds de la coyuntura internacional, de las directrices de organizaciones
como el Fondo Monetario Internacional o, en nuestro caso, de las instituciones
comunitarias de la Unién Europea».

(21) BorJA JIMENEZ: Curso de Politica Criminal..., cit.; pp. 274 y 275: «Uno
de los puntos fundamentales que tradicionalmente ha dividido a la derecha de la
izquierda politica ha sido el modelo econémico propugnado en los planos tedrico y
practico (liberal de economia de mercado, en el primer caso; intervencionista en el
segundo). Con la internacionalizacién de la economia, y también con la fuerte implan-
tacion de las multinacionales en los centros de poder de decision, los gobiernos con-
servadores y progresistas cuentan con un menor margen de maniobra. Las férmulas
econdmicas empleadas cada vez son mds parecidas. Y esto conduce a su vez, a que se
fortalezca el mensaje que pone el acento en las directrices de caracter técnico, que
impiden un discurso sobre las posibilidades de un cambio orientado politicamente. El
Banco Central Europeo, el FMI y otras instituciones ordenan una determinada forma
de gestionar los gastos y los ingresos de los Estados, y las formulas propuestas vienen
determinadas por criterios «cientificos», indiscutibles para el profano...... De ello se
deduce que la nueva ideologia del Estado del siglo xx1 vaya siendo mas homogé-
nea...».

(22) Bill Gates, el magnate propietario de la todopoderosa Microsoft Corpora-
tion, dijo hace casi tres décadas (GATES, Bill/MYHRvVOLD, Nathan (Colab.)/RINEAR-
SON, Peter (Colab.): Camino al futuro, Madrid, 1995): «Llegara un dfa, no muy lejano,
en que seremos capaces de dirigir negocios, de estudiar y explorar el mundo y sus
culturas, de hacer surgir alglin gran entretenimiento, hacer amigos, asistir a mercados
locales, ensefiar fotograffas a parientes lejanos sin abandonar nuestra mesa de trabajo
o nuestro sillén... No abandonaremos nuestra conexion a la red ni nos la dejaremos
en la oficina o en el aula... Esta red serd algo mds que un objeto que portamos o un
dispositivo que compremos... Serd nuestro pasaporte para un modo de vida nuevo y
medidtico». Esta profecia es hoy una realidad y constituye una muestra mas de la
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Los procesos de globalizacién, que se originan y a su vez son
resultado de la denominada Tercera Revolucién Industrial, como ocu-
rri6 con sus dos predecesoras, estdn imponiendo una nueva ideologia,
que, al igual que en etapas anteriores, favorece los intereses de sus
protagonistas. Esa nueva ideologia explica las recientes transforma-
ciones del Derecho Penal, y, por supuesto, de la justicia criminal pre-
ventiva. Como se ha apuntado, antes de entrar en la especifica relacién
entre sistema penal preventivo y globalizacién, es conveniente consig-
nar unas reflexiones al respecto.

Y, en efecto, esa Tercera Revolucion Industrial viene caracteri-
zada, de forma general, por aspectos reflejados en el desarrollo verti-
ginoso de las nuevas tecnologias que dan origen o son consecuencia
de los modernos procesos econémicos (23). Desde las dos dltimas
décadas del siglo pasado, se ha extendido produciendo bienes mate-
riales e inmateriales desconocidos hasta ahora y creando sistemas de
organizacién del trabajo muy diferentes de los tradicionales. Para ello
ha sido necesario que se potencien las modernas fuentes e institucio-
nes de financiacién que posibilitan el incremento cuantitativo y el
poder cualitativo de las multinacionales como los agentes més rele-
vantes del sistema econdmico y politico. Y lo dicho viene a colacion
con la imposicién de un nuevo pensamiento que legitime la tutela de
sus intereses y objetivos.

Asi es, estos procesos econdmicos imponen la ideologia de la efi-
ciencia, que mide todo bajo los pardmetros ingresos, costes y benefi-
cios en la sociedad mundial del mercado. Esa nueva ideologia esta
teflida, como todo lo que atafie a los tiempos en que se desarrolla, de
argumentos tecnoldgicos, de argumentos trasladados del laboratorio
de los cientificos. Es la ideologia «cientifista», dominada por los téc-
nicos, que conocen el lenguaje y los métodos de gestién del Estado,
incomprensibles para los ciudadanos normales, y, por ello, sustraidos
de cualquier discurso critico. De esta forma, los mensajes politicos

relevancia de la revolucion tecnoldégica en nuestra sociedad actual. Al respecto, BORJA
JIMENEZ: Curso de Politica Criminal..., cit.; pp. 273 y ss.

(23) Estos y otros datos son tomados del excelente trabajo de CAPELLA HER-
NANDEZ, J. R.: Estado y Derecho ante la mundializacion: Aspectos y problemdticas
generales, en CAPELLA HERNANDEZ, J. R. (Coord.): Transformaciones del derecho
en la mundializacion, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999; pp. 83 y ss.
En relacion con los rasgos de la Tercera Revolucién Industrial, sefiala el autor: «La
tercera revolucién industrial consiste esencialmente en el empleo de nuevos materia-
les de origen quimico y bioquimico, en la introduccién generalizada de la informa-
tica, en la produccién y en el consumo privado, y, sobre todo, en la adopcién de
nuevas formas organizativas para desarrollar los procesos productivos y de comercia-
lizacién» (pp. 92-93).
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son menos utdpicos, y estdn mds influidos por criterios macroecon6-
micos, por propuestas de soluciones rdpidas y eficaces, por la coyun-
tura de la préctica. La politica se convierte asi en administracién y
gestion de los asuntos publicos en materia de cuestiones complejas,
sin una base ideoldgica «fuerte», como era la imperante durante el
primer tercio del siglo pasado (24).Y la politica estatal se va aseme-
jando a la forma de direccién de una gran empresa.

De este modo, el Estado neoliberal queda sometido a las nuevas
tendencias, desvinculado de los proyectos politicos tradicionales, con-
servadores o progresistas, y limitado en su soberania por el poder de
las transnacionales o por el de las organizaciones internacionales de
las que forma parte e integra (25).

Estas transformaciones econdmicas, sociales y culturales, han
generado nuevos comportamientos y nuevas formas de entender la
vida. Una de esas conductas humanas, la mas desvalorada, el delito,
ha sufrido en estos dmbitos cierta metamorfosis acorde con estos pro-
cesos de globalizacién (26). Y ello ha llevado al sistema penal a adop-

(24) De hecho, un efecto propio del proceso de globalizacion es la tendencia a
la desregularizacion de la normativa estatal en relacion con la actividad empresarial y
el sometimiento a reglamentaciones supranacionales. TOMUSCHAT, Christian: Mdgli-
chkeiten und Grenzen der Globalisierung..., cit.; pp. 28 y ss.

(25) Aunque la cita sea larga, conviene reflejar unos parrafos muy clarificado-
res de la idea que se sefiala en el texto: «La teoria politica tradicional entra en crisis
y pierde capacidad explicativa por limitarse a contemplar los poderes estatales sin
admitir que encuentran limitaciones externas en ciertos dmbitos de su actuacion.
Estos limites son impuestos por la concentracién y la transnacionalizacion del poder
econdmico, en el pasado enormemente fragmentario. La mundializacién subvierte el
mercado nacional, uno de los fundamentos del poder del Estado-Nacién... ... El
poder politico ha modificado su estructura profunda con la mundializacién; por vez
primera desde el nacimiento de la modernidad no puede ser descrito en términos de
soberania y legitimidad simples. El campo de poder contemporaneo parece consti-
tuido por la interrelacién de un soberano privado supra-estatal difuso y —puesto que
se mantiene la base territorial de localizacion del poder para determinadas funcio-
nes— un «Estado Abierto» o unas «asociaciones estatales» (como puede ser la Unién
Europea, en el ambito econémico, la OTAN, en el &mbito militar) permeables, abier-
tas o porosas». CAPELLA HERNANDEZ: Estado y Derecho ante la mundializacion...,
cit.; p. 105.

(26) Para algunos autores, la delincuencia propia de la globalizacién puede
concretarse en los dmbitos de la criminalidad organizada (con sus especificaciones en
materia de trafico de drogas, lavado de capitales, sustraccién de automdviles, prosti-
tucién y trata de seres humanos), en hechos que se generalizan o potencian con la
globalizacidn (delitos contra el medio ambiente, socio-econdmicos, corrupcion y
estafa de subvenciones, entre otros) y, finalmente, aquellas infracciones punibles que
estdn relacionadas con las nuevas tecnologias de la comunicacién y de la informa-
cién, como los delitos informaticos. Al respecto, PRITTWITZ: Skizzen zu Strafrecht
und Kriminalpolitik in Zeiten der Globalisierung..., cit.; p. 171.
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tar nuevas férmulas de enfrentamiento al crimen utilizando las mismas
estrategias de la mundializacién e inspirado bajo su propia ideologia.

Continuando con este camino que quiere precisar las relaciones
entre los procesos de globalizacién y la justicia penal preventiva, se
considera oportuno, como paso intermedio reiteradamente anunciado,
examinar dicha vinculacion en otros modelos similares de los ordena-
mientos juridicos continentales. En los pdrrafos que siguen, por tanto,
se expondra (brevemente) la influencia del pensamiento neoliberal en
las concepciones del Derecho Penal apuntadas al principio de este
apartado, finalizando con su concrecidn en la perspectiva anglosa-
jona (27).

Ya el Derecho Penal funcionalista, presupuesto del Derecho Penal
del enemigo (y que es propugnado por el mismo autor) refleja el plan-
teamiento ideoldgico que subyace en la mundializacién. Es decir, se
corresponde con la estrategia «cientifista» propia de la Tercera Revo-
lucién Industrial. De hecho, no es casual que comiencen a desarro-
llarse de forma paralela en el tiempo (mediados de los afios setenta del
siglo pasado). En efecto, la elaboracién de una disciplina, como pro-
pugna el funcionalismo mds radical, desde pardmetros exclusivamente
l6gicos o descriptivos, recurriendo a la metodologia técnica, viene
influida por esta ideologia caracterizada por imponer, como criterio
de solucién de los problemas humanos, la razén aparentemente cienti-
fica. Y esto implica que los procedimientos y métodos ideados para
resolver esos problemas humanos, sean cada vez mas complejos, mas
técnicos, mds desarrollados, pero también, més dificiles de manejar,
de controlar y de comprender. Y los conflictos, individuales o socia-
les, dejan de ser cuestiones a resolver por el ciudadano (que no puede
solucionarlos) para trasladarse al especialista......la razén cientifica
sustituye asf a la razon préctica. Y al igual que ocurre en la economia
y en la politica de la era de la mundializacién, también en el Derecho
Penal propugnado por las concepciones funcionalistas sistémicas,
para resolver problemas estrictamente humanos, se ha recurrido a los
pardmetros del pensamiento «cientifista». Y este camino puede con-
ducir a que el Derecho Penal de las garantias, sea sustituido por el
Derecho Penal del sistema.

Esta relacion también se observa, como es 16gico, en el Derecho
Penal del enemigo, en el Derecho Penal simbdlico y en el Derecho
Penal de la peligrosidad.

(27) En cuanto a la primera relacion, se toman en consideracién algunas de las
reflexiones del trabajo BorJA JIMENEZ: Globalizacion y concepciones del Derecho
Penal..., cit.; pp. 173 y ss.
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En cuanto al primero de los modelos sefialados, de nuevo hay que
recordar que la globalizacion estd extendiéndose provocando dos
efectos diametralmente opuestos. Por un lado, la homogeneizacion
del mundo en la imposicién del neoliberalismo econémico, del ideario
politico de las democracias occidentales (y de sus valores de cultura
fuertemente individualista) y acompafado de la creciente incorpora-
cion de las nuevas tecnologias en la vida cotidiana. Y por otro lado, la
creacion de bolsas de pobreza cada vez mayores, de sectores margina-
dos que poco o nada se benefician de la mundializacién de la econo-
mia, y del surgimiento de un fuerte sentimiento de rechazo a los
valores occidentales en grupos humanos étnicamente diferenciados, o
con otras culturas o de otras civilizaciones distintas del modelo de
vida occidental. Bajo estos presupuestos, se han extendido con gran
virulencia algunos sectores delictivos que ponen en riesgo la estabili-
dad del Estado, como el terrorismo o la criminalidad organizada. Y en
este contexto, el Derecho Penal del enemigo refleja la respuesta pro-
pia de la ideologia de la globalizacion. Una respuesta tecnocrética,
funcional, que no toma en consideracidn valoraciones propias del
deber ser, sino que persigue la ventaja del beneficio rdpido, materiali-
zado en la aparente y eficaz solucién al problema planteado (28). Por
tanto, la ideologia de la eficacia, el pensamiento «efectista» y «cienti-
fista» se encuentra claramente anclado en la estructura argumentativa
del Derecho Penal del enemigo. Pues los defensores de esta concep-
cién no se limitan a describir una realidad previa en la forma en que se
crea y utiliza la legislacion penal para la lucha contra el terrorismo y
la criminalidad organizada, sino que, en la medida en que se admite

(28) En el fondo, las tesis de JAKOBS estdn intimamente unidas al pensamiento
neoliberal del principio de la eficiencia, tan relevante en la ideologia de la globaliza-
cion. Pues la reaccién del Derecho frente a la actuacién de cada sujeto viene determi-
nada por su contribucion eficaz al sistema segun el desarrollo de su competencia con
arreglo a la situacion que ocupe en el mismo. También el mayor o menor reconoci-
miento de garantias constitucionales en el sistema penal, vendra determinado por esa
misma toma de posicion del reo frente al propio Estado. Si viola las normas, pero no
pone en tela de juicio la existencia institucional de la sociedad, serd considerado
como ciudadano e ingresara en el sistema penal tradicional con sus principios y limi-
tes. Si, por el contrario, su conducta va mds alld de la violacion de la norma y el sujeto
se coloca voluntariamente fuera del sistema, arriesgando la propia estructura institu-
cional del poder publico, serd considerado como enemigo, y sufrird un Derecho Penal
mucho mads restrictivo y despersonalizado. Es decir, en tltima instancia, la posicién
que ocupa el sujeto como titular de derechos, como persona y ciudadano, puede per-
derla por su propia conducta y pasar a ser un individuo sin derechos, un enemigo. Es
la teoria neoliberal de tanto tienes, tanto vales... tanto contribuyes, tanto mereces. En
este sentido, las atinadas reflexiones de PAWLIK: Der Terrorist und sein Recht..., cit.;
pp- 38y 39.
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que esas medidas aparecen como inevitables, las consecuencias son
las que son, y tienen que ser las que tienen que ser. De tal suerte que
de nuevo se aparta el discurso argumentativo y se deja paso a un dis-
curso técnico, de necesidad y complejidad, dominado por especialis-
tas, incomprensible para el ciudadano, y por tanto, no sometido a
supervision ni critica alguna (29).

También el Derecho Penal simbdlico es hijo de su tiempo, y en
consecuencia, producto de los procesos de mundializacién. Asi es, en
efecto, el Derecho Penal de la globalizacion viene revestido de un
notable cardcter simbdlico que revela una pretensién social y politica
de valorar como merecedor de proteccion bienes juridicos relevantes
para la coexistencia social (30). La reforma de la ley penal resulta
entonces un medio barato, inmediato, «efectista», con gran potencial
simbdlico, que proyecta a esa ciudadania la confianza en sus gober-
nantes de que ya se estd haciendo lo que se debe para atajar el pro-
blema de la tutela de la comunidad ante el fendmeno criminal (31).
Los costes son bajos, y los beneficios altos, especialmente desde el
punto de vista electoral. De nuevo el pensamiento neoliberal de la efi-
cacia de la productividad formal que inspira a la globalizacidn se
encuentra presente en el Derecho Penal simbdlico (32).

(29) PAuLIK: Der Terrorist und sein Recht..., cit.; p. 40.

(30) En este sentido, RoxIN, Claus: Was darf der Staat unter Strafe stellen?
Zur Legitimation von Strafdrohungen..., cit.; p. 683. ROXIN: Strafrecht. Allgemeiner
Teil..., cit.; pp. 25 y ss.

(31) «Todo ello lleva a reconsiderar la funcién de ultima ratio tradicional-
mente atribuida al Derecho penal. El cardcter fragmentario y subsidiario que se vie-
nen predicando de éste se fundamenta en consideraciones que hacen referencia, sobre
todo, a la relevancia del bien juridico afectado y a las caracteristicas de los medios de
ataque al mismo. Pero cuando a impulsos de la globalizacién se desconoce el cardcter
criminal de conductas gravemente lesivas, el Derecho penal deja de ser ultima ratio
para convertirse en un instrumento ancilar de la politica econdmica, que olvida su
vocacion de tutela de bienes juridicos y se limita, en el mejor de los casos, a una ino-
cua funcién simbdlica». TERRADILLOS Basoco, J. M.: El Derecho Penal de la globa-
lizacion: luces y sombras, en CAPELLA HERNANDEZ, J. R. (Coord.): Transformaciones
del derecho en la mundializacion, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999;
pp- 183 y ss., 210.

(32) Se ha dicho, y con razén, que la globalizacién comporta una espiral de
produccién normativa frenética y desordenada (DE JUL10S-CAMPUZANO, A.: La crisis
del ordenamiento juridico: Reflexiones sobre racionalidad juridica y globalizacion, en
DE JuLios-Campuzano, A. (Edit.): Ciudadania y Derecho en la era de la globaliza-
cion, Madrid, 2007; p. 79 y ss., 95). Una razén puede encontrarse en la rdpida transfor-
macion de las sociedades industriales que obliga a regular con normas juridicas esa
nueva realidad compleja. Pero en el ambito punitivo, el incremento de reformas pena-
les se explica, entre otras causas, por la utilizacién simbdlica del Derecho Penal.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



46 Emiliano Borja Jiménez

Recientemente, las tendencias globalizadoras se estdn manifes-
tando en una mayor profundizacién del nuevo Derecho Penal de la
peligrosidad, que aboga en favor de un incremento de la seguridad
ciudadana, ain a costa de debilitar principios juridico-penales basicos
del Estado de Derecho (33). Para alcanzar tal objetivo, se facilita la
creacion de medidas punitivas de intervencidn en la persona del
infractor con la pretension de reducir su capacidad para perpetrar deli-
tos en el futuro. Este moderno Derecho Penal de autor recurre a nue-
vas técnicas de valoracién del riesgo y a instrumentos cada vez mas
contundentes en la privacién de derechos del reo (custodia de seguri-
dad, libertad vigilada, incremento de la condena, mayor nimero de
agravantes, etc.) para atajar su potencial lesivo de bienes juridicos
relevantes. Pero lo cierto es que los resultados alcanzados en relacién
con la prevencién de la reincidencia son muy pobres, y el indice de
falsos positivos, muy alto (34). De nuevo el pensamiento de la eficien-
cia formal (pero no real), del recurso al «cientifismo» para resolver los
conflictos humanos tnicamente por parte de los especialistas y el
logro simbdlico de reducir la criminalidad explicaria el gran desarro-
llo de estas tendencias punitivistas con la mundializacion.

En consecuencia, las concepciones apuntadas (Derecho Penal fun-
cionalista, Derecho Penal del enemigo, Derecho Penal simbdlico,
Derecho Penal de la peligrosidad, etc.) han venido acompafadas del
viento ideolégico de la globalizacién, que sopla buscando soluciones
simples y radicales a problemas que son reales, pero que vienen
amplificados por el potente altavoz de los medios de comunicacion de
masas. Esta es, como se ha visto a lo largo del presente apartado, una
forma de hacer la politica criminal en todo el mundo occidental. Y ello
se explica por la confluencia de varios factores que son moldeados por
el nuevo pensamiento neoliberal. La perpetracién de graves delitos
(que siempre han acontecido, y que seguirdn aconteciendo) incide en
un sentimiento generalizado de inseguridad ciudadana (exagerado por
la alarma social en el ambito de los medios de comunicacidn). Lo cual
provoca la actuacién de los poderes publicos, no tanto por responsabi-
lidad de gobernante diligente, sino por criterios de clientelismo poli-

(33) Larelacién entre Derecho Penal de la peligrosidad e ideologia de la glo-
balizacién ya la expuse en otro trabajo. BorJA JIMENEZ, E.: Peligrosidad postcon-
dena, intervencion punitiva y Estado de Derecho, en ORTS BERENGUER, E. (Dir.)/
ALONsO RiMo, A. (Coord.)/RoiG TorrEs, M. (Coord.): Derecho Penal de la peligro-
sidad y prevencion de la reincidencia, Valencia, 2015; pp. 149 y ss.

(34) Para un estudio sobre las técnicas estadisticas de prondstico de la peligro-
sidad del autor, puede tomarse en consideracion el trabajo MARTINEZ GARAY, L.: «La
incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad: Consecuencias para la dogmadtica
de las medidas de seguridad», InDret, nim. 2 (2014).
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tico, con duras reformas penales. Y este esquema de comportamiento,
que aporta logros coyunturales a corto plazo (llenando de fracasos, sin
embargo, el futuro m4s lejano) se repite en la mayoria de los paises
dominados por la cultura occidental. De este modo el Derecho Penal
de la peligrosidad se inserta en el ideario mundializador a través del
Derecho Penal simbdlico y del Derecho Penal del enemigo. Pues
queda claro, por un lado, que se utiliza la reforma de la ley penal
como mecanismo tranquilizador de la alarma social de la ciudadania
provocada por una serie de crimenes horribles que refuerzan la sensa-
cion de inseguridad de la sociedad ante sujetos muy peligrosos que ya
han demostrado su potencial lesivo en hechos concretos. Y, por otro
lado, la peligrosidad del sujeto constituye el factor fundamental para
excluirlo del sistema de garantias, con privaciones de libertad que
pueden ser indeterminadas e indefinidas en los supuestos mas graves.
El peligroso se convierte asi en el enemigo, y la reaccidn del poder
publico es contundente, «efectivista» y simbdlica, como propugna el
pensamiento de la globalizacién.

La perspectiva anglosajona de la justicia penal preventiva se fun-
damenta en un argumentario similar a las tendencias que se acaban de
exponer, y de ahi que su influencia por la ideologia de la mundializa-
cién se perciba de modo semejante (35). No obstante, siguiendo la
metodologia expuesta, cabe concluir el presente punto, con la preten-
sién de otorgar una mejor ilustracion de este paralelismo, trayendo a

(35) Asi, para el caso de EE.UU., las recientes expresiones de la justicia penal
preventiva revelan manifestaciones propias del Derecho Penal de la peligrosidad y del
Derecho Penal del enemigo. Como ejemplo, se pueden citar algunas medidas privati-
vas de libertad que se justifican por finalidades preventivas, y que se circunscriben a
las siguientes tipologias de sujetos: «Pueden considerarse a los peligrosos, pero no
responsables, como en los casos paradigmaticos de delincuentes juveniles y enfermos
mentales; a aquellos calificados como predadores sexuales violentos, que también
son peligrosos, y en los que se aprecia cierto grado de imputabilidad mermada; a estos
otros que son plenamente responsables pero que se definen como combatientes ene-
migos en la guerra contra el terror; o a los sospechosos de actividades terroristas
detenidos conforme a una legislacion preventiva especial, o0 mas comunmente por la
violacién de leyes en materia de inmigracién o la detencién de auténticos festigos en
investigaciones criminales». STRIKER, Carol S.: Proportionality as a Limit on Preven-
tive Justice: Promises and Pitfalls, en ASHWORTH /ZEDNER /TOMLIN: Prevention and
the Limits of the Criminal Law..., cit.; pp. 194 y ss., 197. La vinculacidn entre la jus-
ticia penal preventiva y el Derecho Penal de la peligrosidad también se ha llevado a
cabo desde una de sus instituciones mds controvertidas, como los denominados actos
preparatorios punibles (pre-inchoate offences). «La conducta que éstos prohiben no
son actos lesivos o incluso peligrosos, sino que constituyen exteriorizaciones de la
peligrosidad del autor». RAMSAY, Peter: Democratic Limits to Preventive Criminal
Law, en ASHWORTH /ZEDNER /TOMLIN: Prevention and the Limits of the Criminal
Law..., cit.; pp. 214 y ss., 216.
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colacion, a titulo de ejemplo, algunas reflexiones procedentes del
ambito juridico-penal del common law (36).

Como se ha reiterado, la justicia penal preventiva, sin olvidar
que el ordenamiento punitivo castiga comportamientos del pasado,
acentua su caracter defensivo tratando de impedir que en el futuro se
perpetre un excesivo nimero de conductas criminales. Para ello la
intervencion del Estado debe anticiparse a momentos anteriores a la
consumacién del hecho delictivo. Dicha anticipacion requiere de
medidas sancionadoras que recortan garantias constitucionales del
ciudadano, pues de lo contrario la prevencion del delito deviene
imposible. En ese real y clasico conflicto entre libertad del individuo
y seguridad ciudadana, por tanto, se hace necesario llevar a cabo la
tarea de racionalizar la intervencién punitiva estableciendo princi-
pios y limites al sistema penal, y analizando criticamente sus objeti-
vos. En consecuencia, bajo estos presupuestos, la racionalidad en la
utilizacién del Derecho Penal preventivo fundamenta su propia legi-
timidad (37).

Sin embargo, junto a este modelo de justicia preventiva propuesto
por la doctrina penal anglosajona, y que se incardina en los postulados
del deber ser, existe otro que nace de las aspiraciones politico-crimi-
nales del poder publico y que se concreta en las recientes reformas
penales (38). Esta perspectiva politico-criminal que, por supuesto,
también se apoya en cierto fundamento tedrico, como reiteradamente
se viene sefialando, viene integrada por formulaciones y propuestas
muy similares a las que en el marco juridico continental se conocen
como Derecho Penal del enemigo, Derecho Penal simbélico o Dere-
cho Penal de la peligrosidad. De ahi que la vinculacién existente entre
estas metodologias y los procesos de mundializacién pueda ser trasla-
dada al sistema punitivo de anticipacién. En la medida en que ya se
han descrito con cierta profundidad dichas relaciones, las conclusio-
nes sefialadas son aplicables al dmbito de la justicia penal preventiva.

(36) Esas reflexiones tomaran en consideracion, especialmente, las dos gran-
des obras sobre la justicia penal preventiva, citadas reiteradamente en este trabajo.
ASHWORTH, Andrew/ZEDNER, Lucia/ToMLIN, Patrick (Dirs.): Prevention and the
Limits of the Criminal Law, Oxford, 2013. ASHWORTH, Andrew/ZEDNER, Lucia: Pre-
ventive Justice, Oxford, 2014.

(37) Asi se presenta la propuesta de investigacion y de comprension de la jus-
ticia penal preventiva de ASHWORTH/ZEDNER/TOMLIN: Introduction..., en Prevention
and the Limits of the Criminal Law..., cit.; pp. 1 y ss.

(38) Es el enfoque de la justicia penal preventiva, enmarcada en la politica
criminal de un poder publico poco respetuoso con el Estado de Derecho, que toma en
consideracién DUBBER: Preventive Justice: The Quest for Principle, en ASHWORTH/
ZEDNER/TOMLIN: Prevention and the Limits of the Criminal Law..., cit.; pp. 47 y ss.
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Es este, por tanto, el dltimo paso metodoldgico del presente apartado,
en el que se considera oportuno afiadir al respecto unos sencillos tra-
zos para finalizar el dibujo de esta corriente anglosajona desde la pers-
pectiva de la mundializacién y su ideologia.

La justicia preventiva, como sistema penal propio de la globali-
zacion, recurre al fraude de etiquetas para ocultar los limites a su
potencial «efectivismo». De este modo, con el fin de no someterse a
las restricciones derivadas de las garantias constitucionales, para
combatir mds fuertemente la presumible inseguridad ciudadana,
deriva las instituciones punitivas a otros sectores del ordenamiento
juridico (derecho de policia, leyes de orden publico, derecho admi-
nistrativo sancionador, etc.). Y todo ello con la pretension de ofrecer
a la ciudadania una expectativa de combate de la criminalidad con
las menores restricciones posibles. De nuevo el pensamiento neoli-
beral se inserta en la institucionalidad y en la forma de actuacién de
la justicia preventiva. Se trata de convencer a los potenciales electo-
res de que van a obtener el maximo beneficio, la maxima proteccion
de sus bienes y derechos frente al delito (mediante una fuerte inter-
vencioén anticipada), sin que dicha proteccién sea mermada por los
costes del respeto a las garantias constitucionales del sospechoso,
acusado o reo. Sin embargo, ese aparente beneficio es formal, pues
no se concibe un Estado auténticamente libre y democratico sin que
los gobernantes y gobernados acepten la convivencia social envuelta
en cierto grado de inseguridad ciudadana (39). Y, a pesar de ello, lo
comun a todas las concepciones del Derecho Penal de la globaliza-
cidn, incluyendo la justicia penal preventiva, es extender progresiva-
mente el manto punitivo para cubrir la inseguridad ciudadana
dejando al aire libre y sin proteccién la autonomia del individuo y
sus libertades mds fundamentales.

Ello se explica, en parte, porque la politica de la mundializacién
ha ido abandonando la ideologia de los partidos tradicionales demo-
craticos (que partian del primado de la dignidad de la persona (y de
sus inviolables derechos inherentes) para sustituirla por criterios
coyunturales vinculados a mensajes electoralistas que se compran y
venden en el mercado de los medios de comunicacién de masas
(constituyendo dicha seguridad ciudadana uno de sus bienes mas ren-
tables). Para combatir la proliferacion del crimen, consecuentemente,

(39) En este sentido, se ha dicho, y con razén, que «... cierto grado de insegu-
ridad y de peligro de menoscabo puede tolerarse como una consecuencia necesaria de
la institucionalizacion de la confianza mutua formalizada que rige las relaciones entre
los ciudadanos de una Reptiblica auténticamente democratica». RAMSAY: Democratic
Limits to Preventive Criminal Law ..., cit.; p. 234.
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se ha incrementado la gravedad y la duracién de las penas en la
mayoria de las reformas legales de las democracias occidentales en
las ultimas décadas.

Este periodo coincide con el origen y desarrollo de la Tercera
Revolucién Industrial, donde los mecanismos representativos del
poder politico se someten a las nuevas leyes del mercado mundial (40).
Los ciudadanos dejan de ser vistos como agentes politicos y se con-
vierten en meros consumidores pasivos que ejercen su derecho al voto
en los respectivos comicios. La lucha contra el delito, entonces, apa-
rece como un producto ficil de vender en las campaiias electorales
regidas por estrategias publicitarias de los partidos que aspiran al
gobierno de la comunidad aprovechdndose del rédito del nuevo popu-
lismo punitivo (41). Pues esos consumidores en el sistema de justicia
son las potenciales victimas.

La justicia preventiva, en consecuencia, crea su institucionalidad
altamente punitiva movida por este pensamiento neoliberal. Quiere,
por tanto, sustituir el sistema penal garantista de los individuos autd-
nomos e independientes con el fin de imponer un aparato administra-
tivo a los futuros usuarios altamente tecnificado y «efectivista». Sin
embargo, en el fondo, con esta perfeccion «cientifista» se esconde un
objetivo interesado y de naturaleza ideoldgica. Se pretende desplazar
del debate politico la forma en que el poder piblico debe prevenir y
reaccionar frente al fenémeno criminal. Ese debate ideolégico se mar-
gina y retira para ser ocupado por un incontestable analisis econdmico
basado en el conocido binomio centrado en los costes y beneficios. De
tal suerte que este falso empirismo trata de usurpar la toma de decisio-

(40) Asi, las medidas punitivas de la justicia preventiva se han incrementado
en los ultimos tres decenios en las democracias occidentales. Destacan, entre otras
muchas, los internamientos por tiempo indeterminado tras el cumplimiento de la con-
dena de los delincuentes sexuales violentos en EE. UU.; la denominada custodia de
seguridad procedente de paises germdnicos y que se introdujo en Francia en 2008; o,
por sefialar algunas mds, las érdenes de control y otras restrictivas de derechos en
materia de prevencion e investigacion del terrorismo introducidas en el Reino Unido
a partir del 2005. Al respecto, HARCOURT, Bernard E.: Punitive Preventive Justice: A
Critique, en ASHWORTH /ZEDNER /TOMLIN: Prevention and the Limits of the Criminal
Law..., cit.; pp. 252 y ss., 256.

(41) «Los ciudadanos han sido redefinidos como consumidores: consumidores
en mercados altamente regulados para proveer bienes y servicios particulares, consu-
midores de servicios publicos y, en concreto, consumidores de politica». RAMSAY,
Peter: Imprisonment and Political Equality. Law, Society and Economy Working
Papers LSE 8/2015; pp. 1y ss., 16.
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nes politicas por la aceptacion de los informes técnicos (no sujetos a la
discusion ni a la critica) de los especialistas (42).

Ciertamente que en los tiempos de la globalizacién aparece una
aparente contradiccion. Pues, por un lado, el nuevo liberalismo pre-
tende imponer su orden natural de la libertad de mercado reduciendo
al maximo la intervencién del poder publico. Y, por otro lado, la reali-
dad muestra que el recurso al Derecho Penal es cada vez mayor, de tal
suerte que el nimero de condenados ha aumentado considerablemente
en las democracias occidentales hasta provocar la masificacién de la
poblacién carcelaria (constituyendo EE. UU. el mejor ejemplo de
neoliberalismo y del constante incremento de la estadistica peniten-
ciaria. Pero dicha contradiccién, como se ha sefialado, es meramente
aparente, dado que tradicionalmente esa ideologia del liberalismo
otorga al Estado su escasa parcela de competencia, por razones practi-
cas y de fundamentacion y legitimidad, en el &mbito en el que se des-
envuelve la justicia penal. Sin embargo, dicho otorgamiento es mas
formal que real, en la medida en que la influencia de los protagonistas
de la mundializacién (los consorcios internacionales) elimina cual-
quier vestigio de resistencia frente al proceso de endurecimiento puni-
tivo que trata de crear un marco de seguridad para el funcionamiento
de las nuevas leyes del mercado y para salvaguardar sus propios inte-
reses econdmicos (43).

Como no podia ser de otro modo, actualmente la justicia penal
preventiva ha ido ocupando la funcién que la globalizacién otorga al
aparato punitivo. Y, en definitiva, esta justicia penal preventiva, como
otros modelos similares examinados, es fruto de su tiempo. Renace y
se desarrolla en la Tercera Revolucién Industrial, inspirado por el
viento ideolégico neoliberal, y se extiende universalmente con el pro-
ceso de la mundializacién. Y buena prueba de ello, tanto en el fené-

(42) En similares términos se expresa HARCOURT: Punitive Preventive Justice:
A Critique ..., cit.; p. 257. «... la tendencia punitiva preventiva se basa en el conoci-
miento técnico y cientifico... ... en el contexto mds actual, ese conocimiento técnico
privilegia la eficiencia sobre la mayoria de los demds valores politicos y, en el pro-
ceso, desplaza a la Politica». Pero, como demuestra el propio autor, esa eficiencia es
formal e irreal. Pone de manifiesto, por ejemplo, algunos estudios en los que se
demuestra que en dmbitos policiales se prefiere llevar a cabo las operaciones de pre-
vencién con criterios de discriminacién étnica, pues se consigue de este modo que el
nimero de ciudadanos arrestado sea muy elevado en relacién con el nimero de ciuda-
danos retenidos, lo cual eleva el valor de su estadistica profesional (p. 266).

(43) Esta relacién entre la moderna configuracion de la economia de mercado
y la correspondiente subyugacion de la justicia penal, se encuentra claramente expre-
sada y argumentada en la obra HARCOURT, Bernard E.: The Illusion of Free Markets:
Punishment and the Myth of Natural Order, Cambridge (Massachusetts)/London,
2011; pp. 191 y ss.
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meno que lo desarrolla, como en la regulacién que intenta combatirlo,
se encuentra plasmado, tal y como se examina en el siguiente apar-
tado, en el marco de la criminalidad terrorista.

3. PROYECCIONES EN EL AMBITO DEL TERRORISMO

No se pretende ahora llevar a cabo un analisis de todos los aspec-
tos politico-criminales y juridico-penales de la actividad terrorista. La
bibliografia, al respecto, es inabarcable. Ahora tan solo interesa desta-
car, dentro de la presente contribucidn, dos aspectos que han sido
anunciados en los apartados anteriores, y que se presentan como sus
proyecciones en el tratamiento de este fenémeno.

Por un lado, se constata el hecho de que esta clase de criminalidad,
que no nace con la mundializacién, encuentra, sin embargo, su
maximo desarrollo y progresion en el seno de la misma. Y, por otro
lado, se van a resaltar las caracteristicas de algunas medidas punitivas
que combaten el terrorismo como instituciones propias de la justicia
penal preventiva y reflejo del Derecho Penal de la globalizacién.

Pero antes de emprender esta tarea, hay que verter algunas
reflexiones sobre el significado del término terrorismo, que de por si
ya es bastante controvertido. Sin que sea ahora mi intencién profundi-
zar en las diferentes interpretaciones que han surgido al respecto, se
desarrollan algunas notas que ya formulé en otros trabajos (44).

A estos efectos, hay que tomar en consideracion que el terrorismo
constituye uno de los problemas politico-criminales mds graves de las
sociedades desarrolladas del siglo xxX1, pues su actividad va siempre
encaminada a desestabilizar por vias violentas el sistema politico-ins-
titucional que se marca como objetivo. De una u otra forma, la accién
terrorista estd relacionada, desde mi personal punto de vista, con tres
elementos que se encuentran intimamente ligados entre si, que son
precisamente los que generan ese peligro para el entramado institucio-
nal del Estado social y democratico de Derecho (45).

(44) BoRIA JIMENEZ: Curso de Politica Criminal..., cit.; pp. 239y ss.

(45) El significado de terrorismo aportado en el texto es mas amplio y autd-
nomo que el estrictamente juridico-penal. Sobre las diversas aristas conceptuales del
mentado término pueden examinarse, entre las mds recientes, las contribuciones que
seguidamente se apuntan. LAMARCA PEREZ, C.: La definicion del terrorismo, en
CUERDA RIEZU, A. (Dir.): El derecho penal ante el fin de ETA, Madrid, 2016; pp. 27
y ss. CANCIO MELIA, M.: Concepto juridico-penal de terrorismo y cese definitivo de
la violencia, en CUERDA RIEZU, A. (Dir.): El derecho penal ante el fin de ETA,
Madrid, 2016; pp. 45 y ss. AMBOs, KAl/ TIMMERMANN, Anina: Terrorismo y Derecho
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Asfi, en primer lugar, nos hallamos ante una estructura conformada
fuertemente sobre la base de una organizacion. Esa estructura organi-
zativa, sea un grupusculo, una asociacion, un sindicato, un partido
politico, una célula paramilitar, una secta religiosa, etc., viene regida
de forma fuertemente jerarquizada, con cierta cohesién de los militan-
tes en grupos y subgrupos, de tal forma que su actividad se desarrolla
a través de una clara distribucién de roles entre los diferentes miem-
bros y grupos que integran la organizacién. A través del aparato diri-
gente del entramado orgdnico, se perfilan los objetivos ideoldgicos de
la banda y, sobre todo, se define la estrategia para alcanzar dichos
fines (46). En ocasiones es el mismo elenco institucional estatal el que
se pone en manos de determinados poderes para que apliquen méto-
dos ilegales de agresion a bienes juridicos fundamentales (vida, inte-
gridad fisica, libertad, etc.) con el objetivo de alcanzar determinados
fines también politicos (lucha contra la subversion, eliminacién del
enemigo politico, depuracidn étnica de la poblacidn, etc.). En tal caso
estamos ante el denominado terrorismo de Estado.

El segundo elemento conceptual hace referencia al componente
ideoldgico, bien sea politico, bien sea religioso, que marca las direc-
trices y los objetivos de la asociacién o banda armada. Ese compo-
nente ideoldgico distingue las diversas formas de terrorismo que se
perciben en la actualidad. Se habla asi de un terrorismo revoluciona-
rio, de extrema izquierda, que pretende acabar con el sistema capita-
lista y la estructura social de clases. En el otro polo, se sitta el
terrorismo de extrema derecha, cuyo embrion ideolégico se encuen-
tra en el neofascismo o en el neonacionalsocialismo, y que busca la
implantacién de un modelo vertical y jerarquizado de la sociedad,
cohesionado en torno al concepto de patria con un lider indiscutible,

Internacional consuetudinario, en AMBOS, Kai/MALARINO, Ezequiel/STEINER, Chris-
tian (Coords.): Terrorismo y Derecho Penal, Berlin-Bogota, 2015; pp. 23 y ss. GIL
GIL, A.: «La expansion de los delitos de terrorismo en Espafia a través de la reinter-
pretacion jurisprudencial del concepto “organizacidn terrorista”», Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales, nim. 67 (2014); pp. 105 y ss. GOMEZ MARTIN, V.:
Notas para un concepto funcional de terrorismo, en SERRANO-PIEDECASAS, J. R.
(Coord.)/DEMETRIO CRESPO, E. (Coord.): Terrorismo y Estado de Derecho, Madrid,
2010; pp. 25 y ss. GONZALEZ CUSSAC, J. L./FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: «Sobre el
concepto juridico penal de terrorismo», Teoria y Derecho, nim. 3 (2008); pp. 35y ss.

(46) Para LAMARCA PEREZ (La definicion del terrorismo..., cit.; pp. 42y ss.),
sin embargo, la cuestion estratégica adquiere carta de naturaleza y aparece como
componente independiente del concepto de terrorismo, junto al resto de términos exa-
minados. De una u otra forma, se encuentren donde se encuentren, y en el orden que
se prefiera, la estructura organizativa, los fines ideoldgicos perseguidos y la estrategia
empleada instrumentalizando toda clase de violencia constituyen los requisitos esen-
ciales que definen el significado de la accidn terrorista.
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sea el Fiihrer, el Duce o el Caudillo, anclado en los valores mas con-
servadores de la tradicién y de la historia del pais o de la regién de
referencia. También atendiendo a los fines politicos que persigue, se
distingue un terrorismo nacionalista o independentista, como el que
han desarrollado el IRA en Irlanda del Norte o ETA en el Pais Vasco.
Aqui el objetivo perseguido se proyecta en torno a la idea de separa-
cién o de independencia de un Estado del que legalmente se forma
parte, poniendo en énfasis caracteristicas diferenciadoras, autdcto-
nas, y por lo general, estimadas como valiosas frente al resto de la
ciudadania de ese Estado que se considera opresor y explotador
(esas caracteristicas pueden ser tradicion histdrica, sangre, lengua,
distincién étnica, etc.). Y en los dltimos tiempos las sociedades occi-
dentales, especialmente EE.UU., Espaiia, el Reino Unido, Francia,
Bélgica o Alemania, tras los atentados del 11 de septiembre de 2001,
han conocido el denominado terrorismo fundamentalista isldmico o
yihadista, que lucha contra (lo que consideran) la perversion poli-
tica, cultural o religiosa que se oponga a su credo, y que ve en cada
«infiel» a un enemigo (47).

Estas diversas formas en las que se presenta el terrorismo no tie-
nen por qué aparecer en «estado puro». Asi, por poner dos sencillos
ejemplos, qué duda cabe que las organizaciones ETA e IRA (en su
dia) se clasificarian dentro de las que utilizan una estrategia violenta
con fines separatistas o independentistas. Pero la primera también
recurre a un ideario revolucionario que pretende implantar un sistema
socialista en el Pafs Vasco, y la segunda viene inspirada por fuertes
valores religiosos anclados en un ferviente catolicismo.

El tercer elemento que define a una organizacién como terrorista
es la instrumentalizacién de la violencia como estrategia empleada
para alcanzar los objetivos ideoldgicos perseguidos. De hecho, un
grupo politico o religioso que pretenda derrocar a un gobierno deter-
minado, o acabar con un sistema constitucional legitimamente esta-
blecido, sin emplear medios violentos o intimidatorios, nunca puede
ser considerado como grupo terrorista. Por muy viles, por muy antide-
mocriticos, por muy inmorales que sean los objetivos perseguidos por
cualquier tipo de organizacion, no puede alcanzar la consideracion de
terrorista si los mecanismos utilizados son pacificos. Es mds, en todo
Estado democritico se deben tolerar cualquier tipo de asociaciones,
incluso aquéllas que pretendan su destruccion, siempre y cuando las
vias utilizadas para ello estén ayunas de fuerza o coaccién. La toleran-
cia en el libre flujo de las ideas, y la necesidad de que exista una cons-

(47) Boria JIMENEZ: Curso de Politica Criminal..., cit.; pp. 240 y ss.
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tante critica a las instituciones politicas y sociales, justifican y
legitiman toda forma de expresion ideoldgica y religiosa.

Estos tres componentes deben confluir conjuntamente para hablar
de terrorismo propiamente dicho, aunque el acento se ponga especial-
mente en el tercero, por ser el mds agresivo. Un grupo que emplee la
violencia sin contenido ideolégico es simplemente una banda de cri-
minales, sin mas. Y un individuo que atente contra la vida, integridad
fisica o libertad de las personas por méviles politicos sin estructura
organizativa alguna, es un mero delincuente que acttia por conviccion
ideoldgica. Y sin violencia ni intimidacién, se ha visto, no hay ni
siquiera ilegalidad, aun cuando nos encontremos ante un grupo estruc-
turado que persiga finalidades ideol6gicas de desestabilizacion.

Aun siendo cierto que la actividad terrorista es una actividad cri-
minal, hay que sefalar que ese componente ideolégico le dota de cier-
tas peculiaridades que la hacen diferente del resto de formas
delictivas (48). Incluso es dificil en ocasiones calificar una especifica
esfera de accién como terrorista o0 como modo de lucha politica que
no encuentra ninguna otra forma de expresion posible. Es éste un
aspecto politico-criminal de primer orden que determina la compleji-
dad del conflicto y de los mecanismos ideados para su erradicacion.

La interpretacion ideoldgica de unos determinados hechos histori-
cos influye en su adjetivizacién, bien como actividad terrorista, bien
como lucha legitima para conseguir determinados fines que justifican
la violencia. Voy a dedicar unas breves reflexiones sobre este punto,
también crucial en la definicién en cuestion.

Y ocurre que, en el andlisis de una concreta realidad, pueden sur-
gir dudas en la calificacion de la estrategia de la violencia, bien se
justifique, bien sea considerada como terrorismo. Dichas dudas van a
florecer, no solo en el andlisis de ciertos periodos pretéritos, sino tam-
bién en otros acontecimientos que se nos presentan mas cercanos. La
reciente historia espafiola nos puede brindar un buen ejemplo de este
relativismo valorativo.

Cuando finalizé la Guerra Civil espafiola, se instaur6 el gobierno
del bando nacional regido por el General Franco. En ciertas zonas de
Espaiia se cre6 un movimiento de lucha armada que, a modo de gue-
rrillas, se refugiaba en las zonas geograficas mds agrestes e inaccesi-

(48) Sin embargo, existen autores que mantienen el cardcter comtn de la cri-
minalidad terrorista, sin atribuirle a ésta ninguna caracteristica especial. En la doc-
trina espafola ha mantenido esta posicion PAREDES CASTANON, J. M.: Una modesta
proposicion para derogar los delitos de terrorismo (o casi), en PORTILLA CONTRE-
RAS, G. (Dir.)/PEREZ CEPEDA, A. 1. (Dir.): Terrorismo y contraterrorismo en el siglo
xxi: Un andlisis penal y politico criminal, Madrid, 2016; pp. 61 y ss.
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bles (montes y sierras). Esos grupos organizados de resistencia,
Ilamados «maquis», recibirdn una muy diferente consideracion segin
sea la perspectiva ideoldgica de la que se parta. De este modo, para
quienes entiendan que el sistema politico franquista gozaba de toda
legitimidad, los maquis fueron una pandilla de desalmados que aterro-
rizaron a la poblacién con sus ataques a cuarteles de la Guardia Civil
y a personalidades politicas en las zonas rurales. Sin embargo, quien
vea a Francisco Franco como a un militar golpista que derrocé al
Gobierno legitimo de la Segunda Republica espafiola, considerard a
los maquis como héroes coherentes con su planteamiento de defensa
de la misma que tuvieron la valentia de oponerse por las armas a un
poder inmensamente superior e ilegitimo (49).

De estas reflexiones se pueden extraer provisionalmente unas pri-
meras conclusiones. Se puede considerar ferrorismo aquella actividad
propia de una estructura organizada que utiliza la violencia como
forma de desestabilizacion de un sistema politico mediante la grave
alteracion del orden publico para alcanzar unos especificos objetivos
ideoldgicos. Este concepto no ofrece mayores dudas cuando se parte
de la base de que el poder estatal al que se pretende atacar es legitimo
y democratico. Sin embargo, cuando el correspondiente régimen es
autoritario, o de una u otra forma no goza de una legitimidad clara, las
conductas violentas encaminadas a la subversion y al derrocamiento
del tirano, pueden contemplarse desde otra perspectiva totalmente dis-
tinta, e incluso puede llegar a justificarse la lucha armada. Por esta
razén, los analistas que han tratado el tema, no ponen en duda el que
se pueda hablar claramente del resurgimiento del movimiento terro-
rista en Europa a partir de los afios sesenta, cuando la mayoria de los
paises de este espacio geopolitico constituyen auténticos Estados
democraticos en los que rigen materialmente el pluralismo politico
con alternancia en el poder y el respeto a los derechos humanos (50).

Tras estas consideraciones, el siguiente paso metodolégico tratard
de vincular dicho resurgimiento de la actividad terrorista a partir del
ultimo tercio del siglo xx con el proceso de globalizacidn.

En una primera aproximacion cabe sefialar que, parad6jicamente,
desde el punto de vista ideoldgico, la accién violenta subversiva repre-
senta la negacién de la mundializacién, mientras que desde la pers-
pectiva estratégica su vertiginosa propagacion y la eficacia de sus
atentados solo pueden explicarse como expresion de la misma globa-

(49) Enrelacion con este episodio de la Historia de Espafia, puede consultarse
la obra de MoRENO GOMEZ, F.: La resistencia armada contra Franco: tragedia del
magquis y la guerrilla, Barcelona, 2006.

(50) BorJa JIMENEZ: Curso de Politica Criminal..., cit.; p. 242.
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lizacién (51). En este sentido, y atendiendo de nuevo a consideracio-
nes metodoldgicas, hay que resaltar que, mientras que desde el prisma
juridico-penal el componente més relevante del terrorismo es precisa-
mente el que convierte el comportamiento ideoldgico en una actividad
criminal por medio de la violencia, el terror o la intimidacién
masiva (52); la visidn de las ciencias sociales, en su enfoque universa-
lizador, atiende al fendémeno contracultural en oposicién a sus valores
y a su pensamiento econémico y politico (53).

Y, ciertamente, la globalizacién politica, guiada por ese pensa-
miento neoliberal, extiende el programa ideolégico de las democra-
cias occidentales con las ideas del pluralismo politico, de la defensa
de los derechos humanos, de la igualdad entre hombre y mujer, del
ensalzamiento del caracter individual del ser humano, de la fuerte
separacién entre Estado y confesiones religiosas o de la defensa de la
economia de mercado y de la propiedad privada de los medios de pro-
duccion, entre otras. Estas ideas fueron combatidas frontalmente por
los movimientos subversivos revolucionarios en el dltimo tercio del
siglo XX, y hoy constituyen el objeto principal de los ataques violentos
del fundamentalismo isldmico. Tanto en su surgimiento como en el
esplendor de la mundializacién, en consecuencia, el terrorismo pre-

(51) Existen muchos trabajos que establecen este vinculo entre terrorismo y
globalizacion. A titulo de ejemplo, pueden destacarse, entre otros, PORTILLA CON-
TRERAS, G.: «La globalizacién de la violencia penal en la postmodernidad», Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 7 (2004), pp. 217 y
ss. PEREZ CEPEDA, A. L.: El paradigma de la seguridad en la globalizacion: Guerra,
enemigos y orden penal, en FARALDO CABANA, P./PUENTE ABA, L. M./S0TO GARCIA,
E. M. (Coords.): Derecho Penal de excepcion: Terrorismo e inmigracion, Valencia,
2007; pp. 95 y ss. LARRIBA HINOJAR, B.: Globalizacion, terrorismo y libertad de
expresion: Conminacion penal de actividades terroristas en el entorno virtual, en
CARBONELL MATEU, J. C./GoNZALEZ CUSSAC, J. L./ORTS BERENGUER, E. (Dirs.)/
CUERDA ARNAU, M. L. (