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Resumen: Después del “11/S”, Estado#\bstract: After September 11, United States
Unidos y algunos de sus aliados, hamd some allies are breaking down more
resquebrajado con mas rapidez y severidguickly and more severely the basis of
las bases del *“derecho internacional” ‘ynternational law” and bringing up the old
favorecieron el retorno de las viejas ideas deééas of the criminal law for the enemy. The
derecho penal del enemigo. La lucha enfight between coming back to the *hard
volver al “ndcleo duro” y profundizar lanucleus” and increase the “modernization” of
“modernizacion” del derecho penal sthe criminal law will be maintained. The
mantendra. El desafio: la dura tarea dhallenge: the hard task of understanding the
aprehender la realidad actual sin resignar ja®sent reality with no renunciation to the
principios basales del derecho penal clasi@ssential principles of the traditional criminal
En un mundo donde es posible un nuelaw. In a world in which is possible a brand
modelo de panoptico, se discuten hastanew model of panoptic, are deeply discussed
saciedad los requisitos de una intervencitive requisites to the telephonic interception,
telefonica, mientras, sin control judicial, lavhile, with no judicial control, the great
legislacion antiterrorista de las potencigtencies anti-terror legislation affords such
dominantes  habilita una  gigantesaahuge intromission on fundamental rights as
intromisién en los derechos fundamentalée intimacy and the privacy, with no one
como la intimidad y la privacidad, sin queaying much attention on it.

nadie repare demasiado en esto.

Palabras-clave: Terrorismo — Pandptico —-Keywords: Terrorism — Panoptic — Criminal
Derecho Penal del Enemigo — Crisis penal. Law for the Enemy — Criminal crisis.

" Versioén escrita de la intervenciéon en la mesadpgoe sobre el tema del titulo que tuvimos el hoder
compartir con los profesores Dres. Alice Bianchiriuiz Flavio Gomes con oportunidad del “2° Congres
Internacional de Directo”, organizado por la Rede=tisino LFG y la Universidad Austral, celebraddeenos

Aires, 6 de julio de 2008. Se han agregado y padoidas citas doctrinarias efectuadas en la prasiént en

power-point, facilitando asi el ocasional interesatiprofundizar en los textos originales utilizado
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1.LA CRISIS DEL DERECHO PENAL *

A comienzos del tercer milenio, una sucesion déddederroristas de gran escala en
distintos paises ha provocado la adopcion de medidatra el crimen en general y el
terrorismo en particular, que ponen en crisis recmas garantias de raigambre
constitucional. Surge asi indiscutible la percepaé que se trata del nuevo escenario de una
vieja tension entre el derecho penal democratieb gutoritario (garantias/eficacia por una
lado, interés individual/interés social, por ebdiEl derecho a la intimidad, la privacidad y la
proteccion de datos personales no resultan ajdnien@meno y son afectados no sélo por
ataques ilegales sino también por la cuestion slditaites a la injerencia estatal legal a su
respecto.

Hablamos de indiscutible percepcion, atendienda aificultad de encontrar en la
actualidad opiniones que digan lo contrario, esrdguae no estamos en crisis. Es mas, como
enfatiza Alejandro W. Slokar, puede afirmarse que ¢risis ha sido y es un dato
consustancial —y hasta irresoluble— del Derechoalpeacido de la llustraci6h” En
definitiva, todos, invariablemente, manifiestan descontento sobre el estado del derecho
penal en particular y sobre el sistema penal erergéenNaturalmente, desde distintas
perspectivas muchas veces contrapuestas. Entnedkaenfrentadas pueden identificarse, por
un lado, las que postulan una maximizacion delahergpenal dotdndolo de “herramientas”
gue lo tornen “eficaz” —aun cuando con ello sefifigaen” total o parcialmente “garantias”™—
y, por el otro, quienes con preocupacion denun@arpalabras de Donna, que “el Derecho
penal basado en la llustracidén, cuya base sondamtjas, tiende a ser reemplazado por un
Derecho que deja de lado aquellos principios dléogbiliza de tal manera que los termina
eliminando® o, como afirma Elbert, que “Asistimos a la desatticion del Derecho Penal
liberal que conocimos, a resultas de su inutilidach servir al tipo de control que exigen las

funciones y necesidades de la globalizacion dé 31" *.

! Hemos basado la exposicion en la sintesis de adgideas que expusiéramos en las monogréfaseccion
penal de la intimidad en el espacio virtualEdiar, Bs.As., 2003) y'Crisis penal. Politica Criminal,
Globalizacion y Derecho PenalEdiar, Bs.As., 2007).

2 Slokar, “La reciente politica legislativa penalAmentina”, pub. en AAVV'Reforma Penal y Politica

Criminal. La codificacién en el Estado de Derech&diar, Bs.As., 2007, pag. 142.

% En su trabajg Es posible el derecho penal liberafub. en “Revista de Derecho Penal”, dirigida ponna,
Rubinzal-Culzoni Editores, Bs.As., tomo 2003-1 ‘i contra las personas-I”, pags. 599/600.

“ Elbert, Carlos A.“El sistema penal ante las exigencias del presenpeib. en AAVV “l° Encuentro Argentino
de Profesores de Derecho Penal. El sistema peral laa exigencias del presente”, Rubinzal-Culzoni
Editores/UNL, Santa Fe, 2004, pag. 24.
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En este contexto, vastos sectores aluden a l&egiatde un “derecho penal moderho”
o un “derecho penal posmoderfi@’un “nuevo derecho penal que la nota esencial de este
“moderno” derecho penal para afrontar aquelloslprobs es la idea del “antigarantisfa|
abandono de los principios politico-criminales deagtia siguiendo una tendencia universal
de busqueda de eficacia al menor costo que coevaederecho penal de “Ultima ratio” en un
sistema de “prima ratio” y, en muchos casos, de“stio’®. Davi de Paiva Costa Tangerino
habla de un vaciamiento semantico absoluto de lama ratio” que genera una total
disfuncionalidad del derecho penal, que pasa arsérstituto carente de alma, sin contenido,
apenas un recurso retérico al gusto del poder dartg].

El Derecho Penal y el Procesal Penal se encueetrgmeno proceso de reforma y los
principios rectores de orden constitucional queangm la vigencia de un derecho sustantivo
liberal de acto y un modelo de tramite adjetivocdge acusatorio en el marco del “debido
proceso”, son jaqueados por las demandas de efiqaei llegan a justificarse desde el plano
tedrico con la distincion entre un “derecho perell dudadano” y un “derecho penal del
enemigo”, siendo en este ultimo inoperativas lasrgés que se reconocen vigentes en el
primero.

Esta discusién que, en principio, pudiera pareoencc propia de la posmodernidad,
forma parte de una disputa historica entre estrastdiscursivas del derecho penal que, en
pocas palabras, al decir de Zaffaroni, Alagia yk&tpse viene manteniendo desde el ultima
confiscacion del conflicto a las partes, o seqasib de la “disputatio” (la lucha, es decir, el
duelo) a la “inquisitio” (el interrogatorio, por yoez que actia en nombre de Dios y del

sefior, por lo que no se necesita ni acusador endef, tampoco limites para aquél), como

® Asi, Nicolas Garcia Rivas en su ob poder punitivo en el Estado democratiGoUCLM, Coleccién
Estudios N° 31, Cuenca, 1996, pag. 106; LorenzalldeiCueva, en su trabaf®eflexiones sobre el Derecho
Penal del futuro’} pub. en sitio web de la Universidad de GranadgaBa, www.criminet.ugr.e$Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia”, SéncArticulos, N° 04-06 (2002), pag. 2.

® Por ejemplo, Carlos Parma ha titulado una de kinsa$ obragDerecho Penal PosmodernofARA Editores,
Lima, 2005).

" Asi, Bacigalupo titula una reciente obfidacia el nuevo Derecho penal(Hammurabi, Bs.As., 2006),
evocando la de muy similar titulo de su maestnmédez de Asua, del afio 1929, aunquécehtenido es
totalmente diverso(ver “Prologo”, pag. 9).

8 Donna, ob.cit., pag. 609.

° Eduardo Alcécer PovisEl derecho penal del enemigo ¢ realizacién de upaion politico-criminal o de una
criminal politica de estado?”pub. en el portal juridico www.incipp.org,de cita corresponde al paragrafo 4
“in fine”.

10 cf. su trabajdReflexdes acerca da inflagéo legislativa em matérenal: esvaziamento semantico da Ultima
Ratio e o directo Penal Disfuncionalpub. en la revista “Ultima Ratio”, Editora Lum@uaris, Rio de Janeiro,
2006, Ao 1, N° 0, pag. 192, donde concldipsfuncional, el Derecho Penal pierde cualquiemtenido ético

y deja de ser Derecho Penal, transformandose em mjercicio arbitrario de poder, inadmisible en &stado
Social y Democratico de Derech@a transcripcion es una traduccion libre del gutor
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procedimiento para saber la verdad, lo que sudeaié aproximadamente unos ocho siglos.
A partir de alli, sefialan, pueden identificarse ggendes estructuras basicas:

1) el discurso legitimante que elude las preguitaslamentales, fundado en los
balbuceos del saber penal por el glosador BarwISabksoferrato (1313-1357), con vertientes
gue culminan en el siglo XX en las obras de Marginitalia y de Mezger en Alemania;

2) el discurso legitimante de la emergencia, “gegponde con groseria las preguntas
fundamentales”, que alcanza su primera expresié@@mahte organica en 1484 con el
“Malleus maleficarum” o “El matrtillo de las brujadé Heinrich Kraemer y James Sprenger;

3) el discurso o reaccién critica, que se prefiguoa primera vez como estructura
reductora y deslegitimante en 1631 con la “Cautim@alis” de Friedich Spee von
Langenfeld®.

Como se ve, la invocacion de la emergencia y l&sidad de medidas excepcionales
para combatirla (asi como su inutilidad para restdy, tiene una larga tradicion de la que
forman parte desde las brujas, el demonio y lartkrgeion de la raza, hasta la criminalidad
nuclear, la criminalidad organizada o el terrori§m@on relacién a la primero, Binder indica
a Wyer y los movimientos vinculados a Erasmo detdRdam como los primeros en
considerar al “Malleus” (y demas obras de eseddstisi como la persecusiéon que provocaba,
el mejor ejemplo del interés en mantener la suig@msty lucrar con ell&. Con relacién al
altimo eslabon de las “emergencias” (terrorisme),pgecisamente, central en lo que aqui nos
ocupa y la propuesta del “derecho penal del enémigio mayores esfuerzos, puede

calificarse como un remozado retorno de su “grésgiszurso legitimante.

2.DISCURSOS HISTORICOS Y NUEVAS PRESENTACIONES

Segun se indicé en nota al pié, hemos con antgadrabordado estas cuestiones a
partir de su facilitacion por el avance en mategatecnologias de la comunicacion. En
efecto, estimamos que una de las problematicas elavmateria de nuevas tecnologias de la
informacion, desde la perspectiva del sistema panites el enfrentamiento entre dos
cuestiones vinculadas como la delincuencia infagaat el control social. Es con evidencia
en este Ultimo, en la delimitacion de sus alcamoespatibles con un Estado de Derecho,

donde mayormente se desarrolla la tematica queaa®mpretende abordar, en la que sin

1 Cf. su “Manual de Derecho Penal. Parte GeneraliaiE Bs.As., 2005, paragrafos 61/64, pag. 189y ss

12 0b.cit., pags. 198/199.

13 Alberto Binder,“La fuerza de la inquisicién y la debilidad de lepiblica”, pub. en “Cuadernos de Derecho
Penal”, revista del Instituto de Derecho Penal gcEsal Penal del Colegio de Abogados y Procuradiges
Neuquén, Afo 1, N° 1, 2003, Gral. Roca, Rio Negég, 20.
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soslayar la incidencia de la delincuencia inforogtobre la proteccién de datos, se pretende
hacer hincapié en que esta ultima se ve singuldem@nmovida por las pretensiones de
injerencia estatal legalizada, ello a partir dgbémativo politico-criminal de lograr eficacia en
la lucha contra el delito en uno de sus exponertigles que provoca mas grave conmocion,
cual es el fenomeno del terrorismo.

En esta direccién, Carolina Morales Deganut indijga si bien es cierto que el origen
de éste tipo de ataques es muy antiguo, es pogildela preocupacion de la comunidad
internacional se haya incrementado Gltimamente g@r una practica que no reconoce
fronteras y que ha progresado significativamenteaédr de las facilidades que brinda la
nueva tecnologia y la utilizacion de herramientapias de un mundo globalizado, ya sea en
el plano de las comunicaciones o0 en el marco fieamclo que lleva a la necesidad de
ampliar la operatividad del principio de univerdall en la aplicacién del derecho punitivo en
virtud de que no siempre la preparacion, ejecugidesultado se producen en un mismo
territorio™. Esto no significa que se pase por alto la coraghcrelacion entre derecho
internacional y derecho interno que, atendiendofealomeno ya mencionado, parece
imprescindible coordinar y articular adecuadamengfectos de su aprehension por el poder
punitiva™.

Se parte del reconocimiento de una situacién dachgae no admite discusiones en
orden a su existencia y que viene signando el poode globalizacion en estos primeros afios

4 En su trabajo tituladdAlgunas respuestas del Derecho Penal Internacioahlterrorismo”, ponencia
presentada en el IV Encuentro de Profesores decber®enal “Derecho Penal Internacional. Seguridad,
Garantias y Exclusién Social”, organizado por leodacion Argentina de Profesores de Derecho Penal,
realizado en la Facultad de Derecho de la Univadsidacional de Rosario, Santa Fe, 14 al 16 de priub
2004. Lo dicho, sin soslayar que hay casos enaweerducta podria provenir del mismo Estado o o& en
cuyo caso podria habilitarse supuestos de inteiendel Tribunal Penal Internacional, con sus reas
limitaciones. Dice, mas adelante, Morales Deganet‘q La conexion estrecha de éste ilicito y la delin@igen
transnacional organizada ha sido reconocida en esiinstrumentos entre los que cuentan la Resoluts3

de Naciones Unidas, realizada con motivo de lostats ocurridos el 11 de septiembre de 2001...".

15 Al respecto, resalta Gustavo D. Franceschettiokicibn asumida en forma reciente por nuestro niés A
Tribunal en orden a dicha relacién en las causestiike”, “Videla” y “Arancibia Clavel”, particularente en lo
atinente a las garantias de indole penal y el Derdaternacional de los Derechos Humanos. En su
consideracion, tal derrotero jurisprudencial, ashe la reforma constitucional de 1994, en lo quelaciones
entre derecho internacional y derecho interno apgermiten afirmar que se ha aceptado la teoria nsteni
pero surge ahora la discusién acerca de la jeraegaiatribuir a las normas internacionales en retatia las
internas...”. A su vez, en orden a este interrogante conclagartandose de la doctrina de tales fallos que, a
partir de una interpretacion arménica de los &sy 75, inc. 22 de la C.N., junto a nuestra triadicle poner la
vigencia la Carta Magna por encima de todo tratatdonacional,'que no es juridicamente posible afirmar que
un tratado internacional, mucho menos una normajwe cogens de origen consuetudinario, pueda ser
validamente aplicado en nuestro pais en tanto ifguoruna violacion de principios constitucionales.
Corresponde a la Corte Suprema de Justicia de leidtaejercer dicho control de constitucionalidadegclarar

la nulidad de la cladsula convencional, norma de ¢gogens o0 acto administrativo que en ella se hagef. su
ponencia tituladédlLas garantias de indole penal ¢ frente? al Deretiternacional de los Derechos Humangs”
presentada en el citado IV Encuentro de Profestee®erecho Penal, Rosario, 2004, la cita correspanids
puntos | y ).
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del siglo XXI, cual es la concrecion de una seegeatentados terroristas de gran escala en
distintos lugares del planeta a los que, ademgginda ubicacion o regidon geogréfica en que
se perpetraran, se les ha dado, a su vez, designsideracion. En efecto, entre la Ultima
década del siglo pasado y el lustro actualmenteueso se perpetraron hechos de terrorismo
en ciudades como Buenos Aires, Nairobi, Jerusaléstambul, Karachi, Nueva York,
Washington, Tel Aviv, Dar-es-Salaam, Bagdad, Madkiondres y, por ultimo, Sharm el-
Sheik®. Ha sido evidente que las proyecciones globaldssiataques simultaneos el 11 de
septiembre de 2001 a las mencionadas ciudadesamatieanas, asi como los posteriores a
las enumeradas capitales europeas, han tenido epwcusion mucho mayor que los
restante¥.

Asi, refiriendose a las concernientes a nuestranmaagsiste razon a Ploskenos cuando
afirma: “Si bien el 11 de setiembre de 2001 comgtit—y constituira- una fecha clave en lo
gue se refiere, entre otras cosas, a la redefmiagdlos conflictos intersubjetivos, es claro que
uno de los impactos mas importantes fue el maximidigura del Estado/Leviatan como
centro neuralgico del poder, aumentando sus ceagdesd de perseguir, reprimir vy,
eventualmente, punir ideologias, personalidadessraludiendo a un claro derecho penal de
autor, y objetivando en tipos penales a supuesttéisnas que no han solicitado ser incluidas
como tales. Ya que, tal como lo indica Ferrajati,ed horizonte de la politica ha cambiado
nuestra subjetividad de ciudadanos de Occidente.efa forma el derecho penal se
transforma en la prima ratio, olvidando el carastéssidiario y de ultima ratio que le asignan

los postulados garantistd&”Con otras palabras, Carlos Julio Lascano sefisdagsituacion

16 El orden recordatorio ha sido tomado parcialmgraetualizado del trabajo del periodista y analjstico
James Neilson titulado “La guerra santa continfalh). en la revista “Noticias”, ejemplar del 15 déqg de
2005, pags. 24/25.

7 Sin ir mas lejos, a pocos dias de los atentadodifenses, los sufridos por la ciudad turisticapeigi
merecieron una cobertura periodistica mucho memag@e en su dafiosidad concreta fueron mayoresagmocu
a victimas fatales (52 en los primeros y de 90osnskgundos, cf. diario “Clarin”, ejemplar del 24jdlio de
2005, pag. 1, y diario “La Razén” del 10/08/06, pay También debe tenerse en cuenta que los sentro
turisticos egipcios habian sido objeto de numerasagues previos de distinta intensidad. Segun erauel
diario “La Nacion” (ejemplar del 23 de julio de Z)(ag. 2): el 18/4/96 en las piramides, el 18/%6ita del
Museo del Cairo, el 17/11/97 en Luxor y el 07/10é0del Hotel Taba Hilton, cerca de la frontera tsyael. No
obstante, queda claro que no se trata de bajo mangarspectiva de minorar la gravedad de lo acioiateni
formular una suerte de ranking de horrores. La nhagjle los ataques del “11/S” queda patentizadastres
mil muertos producto de los impactos de los aviaedas Torres Gemelas y el Pentagono, mientrasshjue
“11/M” dej6 192 muertos y cerca de 1500 en la éStade Atocha (cf. diario La Razon, ejemplar cifado

18 En“La dialéctica amigo-enemigo: algunos comentario®r®e excepcion, emergencia y el llamado fenémeno
terrorista”, pub. en el Suplemento de Derecho Penal del pptalico “elDial.com” (www.eldial.com.gr
edicion del mes de octubre de 2003, punto 1. Altuerda a Baratta, cuando afirmaba que la polfteca
seguridad puede tener dos direcciones opuestade mstar orientada al modelo del “derecho a largtgll o

al modelo de la “seguridad de los derechos”, siegldorimero el dominante en Europa y los Estadosidén
mientras que el segundo constituye un modelo alten legitimo, posible, pero improbable, siendogek
corresponderia a una politica integral de protecgiéatisfaccién de todos derechos humanos y fuedtates.
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internacional posterior al “11-S”, importo el regimniento de la “imagen bélica” del derecho
penal y su utilizacion politica “que se nos pretenchponer desde la “superpotencia”
hegeménica en su cruzada contra el terrori$mo”

Con esto no se esta queriendo significar que lahdseapuntados fueran Unicas y
exclusivas situaciones de emergencia y excepcidn Igpvaran a conmover principios
cardinales de un derecho penal democratico con dragt constitucionalismo propio de un
Estado de Derecho, ya que no es menos claro geg yahora se verifican otras muchas que
se enarbolan para justificar el apartamiento dé¢mpunitivo del esquema de garantias (sin ir
mas lejos, las multiplicadas campafias de “ley \ewrde articulan sobre la sensacion de
inseguridad generada a partir de hechos delictesiunes singularmente crueles o
socialmente conmocionant&5)No obstante, muchas de las legislaciones y peiasienti-
terroristas lanzadas luego de los actos aludid@ profundizado severamente el
quebrantamiento de garantias individuales en paodel“eficaz” combate de tal fenémého
La convergencia de todos estos factores generader&xcepcionalidad” terminan dandole a
ésta una extension que empieza a sugerir una ioreate términos donde la generalidad de la
excepcion termina transformandola en lo normakdmun y habitual, mientras que lo que
debiera ser esto ultimo (el derecho penal de gagntasa a ser lo excepcional.

Ha sido frecuente la filtracion de institutos deestionable constitucionalidad,
incorporados en su momento en leyes especialesldgjeemisa de ser el Unico modo de
lograr algun éxito en la “desigual”’ lucha contraceimen grave e incontrolable, hacia la
legislacion sustantiva y adjetiva comun. Un ejemgisico, no sélo a nivel local sino de

extendida recepcion en el derecho comparado, kEgjiklacion especial de estupefacientes,

 En su trabajd‘La insostenible “modernizacién del derecho pendfasada en un “derecho penal para
enemigos” (como manifestacion de un nuevo dereenalputoritario)”, pub. en “Pensamiento Penal del Sur”,
N° 1, 2004, FJD Editor, Bs.As., pag. 180.

% Interesante sintesis de este problema formula Dmmdiel Cesano, diciendo qué:.los medios de
comunicacién han instalado en nuestra sociedad ensaje cuya ecuaciéon podemos bosquejar de la siguie
manera: hay un incremento de las formas conventésnde la criminalidad violenta; incremento que dac
cundir la inseguridad y que, como respuesta, edigeeEstado la construccidén de respuestas punitidasas”...
Esta explosiva combinacion entre aumento de laasgiis de inseguridad y necesidad de dar respuestas
institucionales urgentes y supuestamente efecivaemejante percepcién, esta tifiendo las preocopasi
politico criminales de nuestro tiempo... el derepleoal comun estéa siendo objeto (a partir de edimsursos de
emergencia) de permanentes reformas coyunturales @pientadas a la satisfaccion de aquellas inqudes,
provocan una disfuncion de los fines del viejo grbderecho penal liberal...(en su trabajoEl expansionismo
penal argentino en los albores del siglo XXfub. en PPS, N° 1, 2004, pags. 662/664).

“1 Sin perjuicio de lo dicho, es claro que hay nursisima legislacion internacional que se ha preaiute!
tema desde mucho antes. En este sentido, recuercitgatia Morales Deganut una serie de instrumedos
derecho internacional que operan como marco normafisico en la cuestién del terrorismo, siendow@stro
margen uno de los mas recientes la Convenciénaimigticana contra el Terrorismo de Bridgetown, Baolsa
3/6/02 (cf. trabajo citado, al que para no fatigee remito en orden al detalle de los numerososuimsntos).
Puede agregarse como de interés la “Convencidmati®nal contra la toma de rehenes”, ratif. poy 28.956
(B.O. del 7/8/91).

Panoptica 18 (2010): 154-175



161

que introduce para la persecucién del narcotréféso figuras del testigo protegido, el
arrepentido, el agente encubierto y la confabufégi@ntre otras. Esta opera como “puerta de
entrada” y luego sélo queda ver como, por “efectoraine”, estos institutos de matriz
inquisitorial empiezan a ser extendidos a otrosit@mslole conflicto.

La afirmada “vocacion expansiva” de estos instguto es un aventurado ejercicio de
anticipacion sino un dato que provee la realidad.iSmas lejos, en el afio 2000 la ley
25.24F3 que vino a definir los hechos de terrorismo drderecho argentino, consagré una
escala penal reducida para el “imputado que catabficazmente con la investigaciéh’a la
vez que introdujo un nuevo tipo penal por el quarg@wne pena de prisidn de uno a tres afios
para quienes, habiéndose acogido al beneficio iantéformulen sefialamientos falsos o
proporcionen datos inexactos sobre terceras peysdad. 6). Poco después, en 2003, a
resultas de un lamentable hecho de gran trasceadaitdica, un secuestro extorsivo seguido
de muerte, por ley 25742 se modificé el art. 170 del C.P. estableciendo erosas
circunstancias agravantes, elevando la escala getahbién, por otro lado, favoreciendo el
“arrepentimiento” en los siguientes términos: “lenp del participe que, desvinculandose de
los otros, se esforzare de modo que la victimgpezeula libertad, sin que tal resultado fuese
la consecuencia del pago del precio de la libegadeducira de un tercio a la mitad”.

De tal suerte, se impone insistir en que no paggcdir margen de discusion cuando
Zaffaroni anuncia que, cuando parecia luego de dguisla Guerra Mundial que la
modernidad habia consagrado principios con germyatenso en la cultura europea y
americana, cuando las disputas entre penalistabagirpor regla general sobre la mejor
realizacion del derecho penal de garantias y sieatmth oraciones funebres al derecho penal
autoritario, en la ultima década del siglo pasadtusyprimeros afios del actual se verificd que

22 Al decir de Enrique U. Garcia Vitor y Cecilia A.o@eneche, una irracionalidad politico-criminal que
compromete seriamente el perfil ético que debeamotbela investigacion criminal en un Estado de Elevgen
su obra“Régimen legal de los Estupefacientes. Politicangnal y dogmatica. Parte 1”Ediciones Juridicas
Cuyo, Mendoza, 2001, pag. 37).

> Pub. en el B.O. del 17/03/00.

2 En el art. 2, que dice’En los supuestos establecidos en el articulo daterpodra excepcionalmente
reducirse la escala penal aplicando la de la teintato limitandola a la mitad, al imputado que, asteel
dictado de sentencia definitiva, colabore eficazmaron la investigacion. Para obtener el benefsgodebera
brindar informacion esencial para evitar la consurita o continuacion del delito o la perpetracion ateo, o
que ayude a esclarecer el hecho objeto de investigau otros conexos, o suministre datos de matifie
utilidad para acreditar la intervencion de otrasrpenas, siempre que el delito en que se encuemitduicrado
el beneficiario sea mas leve que aquél respectaui@l hubiere brindado o aportado su colaboracio®’.su
vez, el art. 3 indica quéeEn los mismos supuestos podra aplicarse el miniegal de la especie de pena,
cuando la informaciéon brindada hubiere permitidareditar la existencia de la asociacion ilicita, tesatar
sus actividades o acreditar la intervencién de algae sus miembros en el hecho delictivo, detemdinasi el
respectivo sometimiento a proceso de quienes niettaubsido imputados hasta entonces”.

> Pub. en el B.O. del 20/6/03.
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el autoritarismo penal goza de muy buena salud yndeeible vigor, produciéndose la
planetarizacion del discurso de publicidad delesist penal de las administraciones
republicanas en los Estados Unidos, a través demkmios masivos de comunicacian
Creemos, justamente, que ese *“discurso unico dwri@mismo publicitario cool” ha
encontrado grandes facilidades para su difusioa laapremisa de que se trata de la Unica
forma de enfrentar a la actividad terrorista quepasa el momento, el “enemigo” de tutho

Previo a ocuparnos de la renovada discusion sdleeeenigo en el derecho penal que
provocoé la mencionada distincion entre un derechoap para ciudadanos y uno para
enemigos, propuesta y descripta por Jakobs, pasamasconsideraciéon de las nuevas
tecnologias de la comunicacion como medio de inemtan el control social ya que,
reiteramos, se advierte que gran parte del recastnal legislativo “contra el enemigo”, ha
canalizado en medidas que utilizando aquéllas ¢ede sobre todos los “ciudadanos” que, a
su vez, por natural derivacion, lucen ciertamemwkevéluados”. En este sentido, es evidente
gue cuando se admite un trato diferencial para gosngue no pueden individualizarse o
identificarse fisicamente, s6lo traduce en queladarea de tratar de hacerlo se implemente
un sistema de control mas autoritario como Unicadonde lograrlo, con lo que las
limitaciones al ambito de libertad se les impondndos y son todos los que corren también
con el riesgo del error y la eventual condenaa@ténté®.

3. HACIA UN NUEVO MODELO DE PANOPTICO

Desde que por el afio 1944 el profesor hungaro dénieersidad de Princeton, John
Von Neumann, lanzara su idea de un ordenador cogrgmnas internos, el desarrollo
informatico ha pasado por al menos cinco etapamdas por alguna innovacion tecnoldgica,

siendo comdn hablar de “generaciofiésCon el nuevo milenio, para muchos, se estaria

%6 Eugenio Raul Zaffaroni, en su “Presentacion” eeldsta “Pensamiento Penal del Sur”, N° 1, 2004j4raJ.

Di Placido Editor, Bs.As., pags. 15/16.

? Esta premisa, naturalmente, es instalada por Gerhénica utilizacion de los medios masivos de
comunicacién, generandose una legislacion penalamumeo dice Zaffaroniiresponde hoy al miedo, pero no a
amenazas reales, son al miedo de los politicos eritica de los medios, que —como todo autoritagism
reconocen como principal y Unico enemigo permaneniguien tenga la osadia de enfrentar su discurso
publicitario y desprestigiar el producto que ofrecen el mercado: el castigo y la violencia, aun tcan
inocentes”(ob.cit., pag. 16).

%8 Con esta Ultima inteligencia se expide Zaffaranse obrdEl enemigo...”, pag. 116.

29 En los cuarenta, la primera con las “valvulasfinas de los cincuenta y comienzos de los sesknsegunda
con los “transistores”; en 1964 comienza la tercerala aparicién del “circuito integrado”; diezoafdespués la
cuarta con el surgimiento del “microprocesadora gomienzos de los ochenta, la quinta, con el ddkade la
interconectividad o intercomunicabilidad, que egjlee lleva a vivir esa situacion global que suadénitse
sintéticamente como “computer dependency”.
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comenzando a transitar una sexta etapa, que esigni@zda por los avances en materia de
“inteligencia artificial”.

Recordando la opinidén de Stefano Rodot4, sefiakenizetti que el surgimiento de la era
digital ha suscitado la necesidad de repensar tampes aspectos relativos a la organizacion
social, la democracia, la tecnologia, la privacjdadlibertad y que, en muchos casos, se
observa que la aproximacioén a tales problemas ealeta profundidad y complejidad teérica
que estos presentan, verificandose una cantidadfisagiva de opiniones acriticas, de corte
entusiasta, mas propias de traslucir su admirasedlncidas por la novedad, brindandose asi
una visién ingenuamente feliz sobre el mundo infioo™.

Al decir de Rodota, el problema de las relacionaseelas nuevas tecnologias y la
democracia ofrece, por un lado, una visién utopasitiva (la imagen de la plaza electronica,
nueva agora; la realizacion de la democracia dirdatplena participacion de los ciudadanos
en las decisiones publicas), pero también una megdla imagen del gran hermano
orwelliano, del Estado Pandptico, el sistema ddarigia total). Ello lleva a que plantee el
interrogante frente a la imagen bifronte de la eémgia, cual Dios Jano, si estamos frente a
tecnologias de la libertad o tecnologias del ctfitrEn otras palabras, “¢,Se encuentra tal vez
al alcance de nuestra mano el ideal mil veces geide de la democracia directa? ¢Esta por
materializarse dramaticamente la sociedad de ldlam@ga total? ¢O tendremos que
acostumbrarnos a una convivencia singular: la d@nwell que reside en Atenas?”

En este orden de ideas, indica Lorenzetti con tacpre desde hace mucho la literatura
y la filosofia anticiparon sus observaciones arlgenua representacion de un mundo
tecnolégicamente desarrollado y democratico, alddasus enormes riesgos en materia de
concentracién y control social, pasandose poraitta actualidad la tendencia verificada en
Internet hacia la creacion de grandes grupos gablesen alianzas que terminan guiando al
“navegante” por caminos sefializados segln conveiaEmredeterminadis No menos
relevante resulta el impacto sobre los excluidendkgicos, es decir, los que no estan
conectado¥. Podria agregarse ciertamente el impacto sobrellagujue estando conectados,

lo hacen en condiciones de relativa inferioridageal participados de contenidos generados

%0 Lorenzetti, Ricardo L“Comercio electrénico” Abeledo-Perrot, Bs.As., 2001, pags. 9/10.

%! Stefano RodotéTecnopolitica. La democracia y las nuevas tecné@sgde la comunicacion’ed. Losada,
Bs.As., 2000, pags. 43/44. En la nota al pie NAdi¢a la referencia a dos libros donde se abordamachos de
los argumentos que trata en su propia obra. Sa trat“Technologies of freedom” de I. de Sola Pool y
“Technologies of control” de K.G. Wilson.

%2 Rodota, ob.cit., pag. 7.

% 0Ob.cit., pag. 10.

% Ob.cit., pag. 12.
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desde otros ambitos culturales (que buscan instalarodelo, incentivan una estandarizaciéon
de conductas, utilizan publicidad inductiva, etg.}in suficiente capacidad para producir los
propios o criticar los ajends En este Gltimo sentido, se destaca el empobrectmidel
lenguaje (basta con ver los reducidos textos denkaits y los simplificados disefios y textos
de las paginas web), la pérdida de contacto sgahiconsiguiente aislamiento. Recordando
el término de Anne Branscomb y correlaciondndola etuxley, dice Lorenzetti que el
moderno “netcitizen” es un “navegante feliz” porqere este mundo nadie es consciente del
control social y los sujetos toman decisiones ilthAs por otros, pero creyendo firmemente
gue son propias, contexto en el que la pérdidabeetdd y vulnerabilidad naturalmente se
incrementary.

La idea de que no so6lo es importante la conectiyidanejor dicho, que la conectividad
por si sola no soluciona el problema de la bredpigatl sino que también son centrales los
contenidos, luce como insoslayable frente a ini@atque, aun con las mejores intenciones,
pudieran no eludir este problema. Asi, por ejemploproyecto impulsado por Nicholas
Negroponte, el guru informatico del MIT desde erd#a2005, desarrollando una laptop que
cueste cien ddlares y que practicamente sea aitiesté energéticamente, permitiria superar
el obstaculo del acceso a la tecnologia, favorad¢eillegada a la conectividad, pero debiera ir
acompafnado de otras iniciativas que garanticefulallad cultural, evitando el monopolio
sobre los contenidos. El prototipo construido enw®a ya esta siendo probado en el
Departamento de Computaciéon de la UBA vy tiene govbueno del Ministerio de Educacion
de Argentina, que se comprometio a comprar un mile estos equipos para las escuelas del
todo el pais (lo que recuerda la necesidad de tapados docentes). Si bien se ha sefialado
qgue la maguina es un poco lenta, tiene como vitiglno gasta casi nada, su procesador no

se recalienta y funciona con solo un watt de eaegge se genera mediante un sistema de

% Ccte.: Zygmunt Bauman, quien dic&:a tan elogiada “interactividad” de los nuevos mied es una
exageracién grosera; seria mas correcto hablar d@ ‘medio interactivo unidireccional”. No importa bue
crean los académicos, que son miembros de la nelteaglobal: la Internet y la Red no son para tedy
dificilmente seran algun dia de uso universal. ae obtienen acceso deben realizar su elecciorraete
marco fijado por los proveedores, que son los aquétan a “gastar tiempo y dinero en la eleccion renios
muchos paquetes que ofrecen”. En cuanto al regiegado a la red de television satelital o por eghdin la
menor pretension de simetria entre ambas caras giahtalla, su destino es la observacion lisa pdlasY qué
observan?. Los mas miran a los menos. Los mengstostde las miradas, son los famosos. Perteneten a
mundo de la politica, el deporte, la ciencia o gpectaculo, o son célebres especialistas en infoidma.” (en
su obra‘La globalizacién. Consecuencias humanagondo de Cultura Econ6mica, Serie Sociologia,ABs,
2005 (1° reimpresién), pags. 71/73).

% Ob. cit., pags. 23/24.
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pedaleo o0 maniobrando una manivela, de la que fim podria sin esfuerzo obtener mas de
diez watts’.

Asi, es interesante ver como se ha ido pasandsisaneente de la original idea del
panoptico como modelo de estructura carcelaria elgHam, a la fabrica pandptica con el

desarrollo de la gestién cientifica de Taylor (&ytorismo™®)

y, finalmente, modernas
tecnologias mediante, a la configuracion de un d@istPandptico”, segun la visién del
profesor de Ciencias Politicas de la York Univgrdié¢ Toronto, Reg Whitaker. Destaca que
en el interior de un Estado administrativamenteciagite, el poder panoptico puede
reproducirse en varios lugares para observar thstinategorias de personas (las escuelas
preparan para la disciplina de la oficina o delalude trabajo; los centros laborales, las
empresas, disciplinan a sus empleados; para leamgdésados o los jubilados, el Estado
mantiene los sistemas de vigilancia e informaciGediante los programas de seguridad
social, etc.). El principio fundamental del pandptsigue funcionando: “el inspector, ahora
convertido en burécrata, controla a los prisioneab®ra la sociedad, totalmente transparente
a su mirada vigilante. Pero, de nuevo esta traeapar es monodireccional, ya que el Estado
se mantiene celosamente escondido gracias al sexetinistrativo... La diferencia entre el
estado pandptico y el pandptico de Bentham sélateeandistintos grados de complejidad: la
sociedad es mucho més amplia y un fendmeno infivgitde mas complicado que una carcel,
asi como mas escurridizo al saber y, en conseaeaaiontrol®®.

La relacion entre la “opacidad” del controladoray‘fransparencia” de los controlados
como componente inherente a la organizacion dendaiernas burocracias y su conexion con
el modelo pandptico ha sido expuesta por el sogidlpolaco Zygmunt Bauman, en los
siguientes términos: “En su fecundo estudio sobfeeeroOmeno burocratico”, Michel Crozier
ha mostrado la intima conexion existente entrestala de certidumbre/incertidumbre y la

jerarquia del poder. El autor dice que, en cuatqeoéectividad estructurada (organizada), la

37 Fuente: nota periodistica tituladeaptop de Negroponte. No es un Mercedes pero pen dolares esta
bastante bien, pub. en diario “Perfil”, seccion “Tecnologia”,ieidn del 16/07/06. Se individualiza como paises
comprometidos al apoyo del proyecto, ademas denfirge a Brasil, Egipto, India, China, Nigeria yildadia.

% Su esencia se basa en el principio de la divid@rtrabajo elaborado por Adam Smith para orgarieaun
modo efectivo la produccion en todos los proceaberhles de los trabajadores. Conforme Taylor, toatmajo
puede descomponerse en distintos movimientos yoddgpalcanzar una mayor eficacia mediante un sigali
cientifico de tales movimientos que nos indicasenetjor modo” de llevar a cabo cada trabajo. Ere est
esquema, el carcelero o el inspector van a serplagados por el experto en eficacia, pero los t@$os son
similares: una mirada ininterrumpida y vigilanteeqeontrola a todos los sujetos, donde el obserniadsabe
todo pero se mantiene incognoscible para los dg#a Como destaca Whitaker, el modelo ha sido mas
conceptual que real, basicamente por la resistetecias trabajadores a ser simplemente aceleradelésbajo
mecanizado (cf. su obr&l fin de la privacidad. Cémo la vigilancia totale esta convirtiendo en realidad”,
Paid6s Comunicacién, Coleccién Debates, N° 109c@ana, Espafia, 1999, pags. 53/54).

% Ob.cit., pags. 58/59.
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posicidbn dominante corresponde a las unidades @iysgiones son opacas, y sus acciones,
impenetrables para los de afuera —aunque trangparpara ellos—, libres de brumas y a
prueba de imprevistos. En el mundo de las burasaniodernas, la estrategia de todo sector
existente o aspirante consiste, invariable y carmgemente, en tratar de tener las manos
libres y aplicar presiébn para imponer reglas dsiicy rigidas sobre todos los demas
miembros de la organizacion. El sector que gamaalgor influencia es el que consigue hacer
de su propia conducta una incognita variable enetasaciones elaboradas por los otros
sectores para hacer sus calculos, a la vez que lmpger de la conducta ajena un factor
constante, regular y previsible... El modelo paiwoéptlel poder moderno de Michel Foucault
se basa en un postulado muy similar. El factorsiazidel poder que ejercen los supervisores
ocultos en la torre central del Pandptico sobreple@sos encerrados en las alas del edificio
con forma de estrella es la combinacion de la pyetanstante visibilidad de los presos con la
total y perpetua invisibilidad de los supervisorEs.preso nunca sabe con certeza si los
supervisores estan observandolo... y por lo taetoe dactuar en todo momento como si
estuviera bajo vigilancia. Supervisores y supedosa(sean presos, obreros, soldados,
alumnos, pacientes o lo que fuere) residen en fsiml’ espacio, pero se encuentran en
situaciones diametralmente opuestas. Nada obslagyéneas visuales del primer grupo, en
tanto que el segundo se ve forzado a actuar eerritotio brumoso y opacd®

Se puede decir que, a partir de las posibilidadesbgindan las nuevas tecnologias de la
comunicacion, centralmente con el desarrollo delepinformatico para el procesamiento de
datos, nos enfrentamos ahora a un “nuevo panogie@’ que, como refiere Whitaker, difiere

del antiguo en dos aspectos fundamentales: estérdeslizado y es consenstialAntes de

40 Zygmunt Bauman, ya citado, pags. 47/48.

“l Sobre esta ultima nota de consensualidad puedesitoncordante la opinién de Mark Poster, segén c
Bauman, en cuanto sostiene el primero que el almaaciento de enormes cantidades de datos, que ament
con cada uso de una tarjeta de crédito y practicenmn cada compra, conducen a un “superpandéppend

con una diferencia respecto del Pandptico: al papoar datos para su almacenamiento, el vigilaglo s
convierte en un factor importantecpmplacientede la vigilancia (ob.cit., pag. 68). También deb@écidirse,
ahora con Bauman, en que si el punto se cifieras@téficacion aislada del almacenamiento de datda
aparente similitud entre el Pandptico de Foucaullag bases de datos contemporaneas parece bastante
superficial”. Ello asi ya queEl propésito principal de aquél era inculcar la stiiplina e imponer patrones
uniformes de conducta a los internos; el Panopéica ante todo, un arma contra la diferencia, laagion y la
variedad. No es ése el blanco asignado a la basesdga sus usos potenciales. Al contrario, sus fpales
promotores y usuarios son las compafiias de crégitoarketing, cuyo objetivo es asegurarse de que los
archivos confirmen la “credibilidad” de las persosaegistradas: su fiabilidad como clientes que etigy que
aquellos que no pueden elegir sean separados a®apie se produzca el dafio y se derrochen recuesos;
verdad, ser incluido en las bases de datos esitagya condicién para acceder al crédito y a “todndue vale

la pena”... La funcién principal del Panéptico emsegurarse de que nadie pudiera escapar del espacio
rigurosamente vigilado; la de la base de datos s gingun intruso pueda ingresar con informacidisday sin

las credenciales adecuadagidem., pag. 69). Como se vera en el texto praicip postulacion comparativa
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pasar al desarrollo de estas dos notas destacastasene llamar la atencion sobre el medio
inicialmente referido, que llega incluso a dar lugau propio espacio, el “ciberespacio”, con
caracteristicas que le son propias, entre las qeeciona Lorenzetti el ser autdbnomo
(funciona segun las reglas de un sistema autoer@f), posorganico (esta formado por bits),
desterritorializado (no esta fijo sino que es pmavimiento y maleabilidad, no es localizable
por el tacto), descentralizado (no hay relaciéntrogperiferia, no conoce o6rdenes ni
jerarquias, no hay autoridad central), anonimo gpdesonalizado (un no-lugar al que el
ingresante accede sin que interese su historigidudil y donde prolifera el simulacro de
identidades), globalizado (su trasnacionalidadeyngbralidad hacen que parezca indiferente
a la historia y el futurd.

Ello permite captar mejor la primera caracteristiehnuevo panoptico mencionada por
Whitaker, ya que la descentralizacion aparece cpanadojica porque en el mismo corazon
de la idea de Bentham residia un poder rigurosamesitralizado, pero esa concepcion es
hoy tecnolégicamente obsol&taComo refiere el citado, Bentham necesitaba @stiaictura

analdgica se sustenta en una serie de factoresdpié el procesamiento de datos es uno mas, dpe aitos
restantes, permite adicionar notas de equiparatgdnayor significacion.

“2 En su obr&Comercio electrénico” Abeledo-Perrot, Bs.As., 2001, pags. 13/14. Rqdvtando a L. Brown,
relata que la era digital hasta tiene sus propéts pecados capitales: 1) desigualdad; 2) explotammercial y
abusos informaticos; 3) riesgos para la privacidéd;desintegracion de las comunidades; 5) plebscit
instantaneos y disolucion de la democracia; 6jhfirale quienes controlan los accesos; 7) pérdidalde del
servicio publico y de la responsabilidad social.réépecto, se preguntagSera posible liberarse de ellos y
recorrer, si no lo senda de la virtud, al menosda un uso razonado y colectivo de los instrumentos
informativos y comunicacionales que abruman cadamwés nuestros dias?en“Tecnopolitica. La democracia
y las nuevas tecnologias de la comunicacjdrdsada, Bs.As., 2000, pag. 50).

“3 No obstante, siguen presentandose en nuestrosaseversiones actualizadas con incorporaciéon deemad
tecnologias, que se ofrecen como el “suefio” incidtople Bentham. El ejemplo méas claro lo brinda Baum
con la referencia al penal de californiano de RaliBay. Esta unidad penitenciaria es citada corfiedmologia
de punta” en la materia. Esta totalmente autondsizadisefiada de manera tal que los presos nontcas
ningln contacto cara a cara entre ellos o con l@sdips. Los presos pasan casi todo el dia enseida
ventanas hechas de blogues de hormigdn y aceraaise, no trabajan en talleres ni tienen recresspno
tienen contacto entre si. A su vez, los guardimemncerrados en garitas de control de vidrigpseunican con
los presos por medio de parlantes y rara vez apaifeente a ellos. Su Unica labor es asegurarségueternos
permanezcan en sus celdas en un estado de ceguwersililidad, incomunicados (Bauman, ob.cit., pag1,
donde finaliza diciendo qu&i no fuera que comen y defecan, uno confundugceldas con atalides”

Como indica el nombrado, la impresion sobre estalleién” del pandptico, modernas tecnologias nadiges
sélo superficial. Para fundar la afirmacion, redaeBauman quéEl control pandptico cumplia una funcién
importante; sus instituciones eran concebidas aotk comocasas correccionaleSu propdsito aparente era
retirar al preso del camino de la perdicién moraleghabia tomado por propia voluntad o al que seihaisto
arrojado sin culpa suya; inculcarle habitos que permitieran volver al redil de la “sociedad normal”
cualesquiera que fuesen sus otros objetivos inreglitas casas de encierro panopticas eran ante fabricas
de trabajo disciplinado Cualquiera que fuese su proposito declaradoadd plazo, la mayoria de los
panépticos erarninstituciones de trabajos forzado¥ista desde esta perspectiva, parece poco conviedan
idea de la prision de Pelican Bay como continuagiérlos correccionales de la era industrial temmaouyas
experiencias, ambiciones y problemas no resuelteslgron reflejados en el proyecto del Pandpticaré&ios
muros de Pelican Bay no se lleva a cabo trabajalpotivo alguno. Tampoco existe capacitacion labonada
en el disefio de la prision la prepara para semegaattividad. Para los condenados, Pelican Bay naires
escuela de nada, ni siquiera de disciplina formgl. objetivo del Panéptico, el propésito final dewigilancia
constante, era asegurarse de que el preso realizagatos movimientos, adhiriese a una rutina, Hseie

Panoptica 18 (2010): 154-175



168

arquitecténica propuesta porque no disponia daunmd¢ecnologia de vigilancia fuera del ojo
humano al desnudo, por lo que requeria un elab@mdificio para engafar a los prisioneros y
hacerles creer en la omniscencia del inspectoro@jae hoy, progreso tecnolégico mediante,
aquella es real y no ficticia, al tiempo que sugétal inspector por una multitud de effos
gue pueden actuar tanto al unisono como competiéage: “Las nuevas tecnologias hacen a
los individuos “visibles” de un modo que Bentham padria haber concebido, pero tal
visibilidad estad expuesta a una multitud de miradlesde direcciones muy diferentes, y en
busca de cosas distintas... el primer desempleadstd era es el inspector/Gran Hermano. El
Centro de Mando y el Control o el Ojo Unico ya mm $iecesarios... puede conseguirse el
mismo efecto mediante una multitud dispersa, imcluempetitiva, de 0jos que, en su
totalidad, forman una sistema de vigilancia masidante y penetrante que el de Orwell”. En
orden a la segunda caracteristica, concluye qudud@a de este nuevo pandptico reside en
la participacion voluntaria de la gente graciaesaleneficios y ventajas que puede apreciar,
con lo cual es menos propensa a percibir los irenientes y las amenaza$®.”Evitando
una innecesaria extension sobre el punto, ejemptoso los de las tarjetas de salud
inteligentes (suerte de historias clinicas informaatas portatiles), las tarjetas de cajeros
automaticos, los sistemas de telepeajes, etcltarsitiles para percibir cristalinamente el
potencial de informacion hoy disponible en mandslipas y también privadas.

El mayor grado de control social es uno de esoblgmas que adopta formas que lo
hacen mas cercano de lo habitualmente percibidocl&®, como ensefia el profesor

canadiense, que el ojo electrénico se ha transfitonteaciéndose mas penetrante, dominante

determinadas cosas. Pero lo goacenos presos de Pelican Bay dentro de sus cetdaene importancia.o
guesi importaes quepermanezcan allNo fue disefiada como fabrica de disciplina ni @dajo disciplinado,
sino demarginaciory de personas habituadas a su estadondeginadosla caracteristica del marginado en la
era de la compresion espacio-temporal esiaovilidad. La carcel de Pelican Bay se aproxima al ideal de |
perfeccidon en materia damovilizacion” (ob.cit., pags. 142/147).

“ Sobre este aspecto, arroja mayor luz Bauman coefetencia a la critica de Mathiesen a Foucaultefécto,
sefiala lo siguientéSegun la frase memorable de Mathiesen, la intraiire del poder panéptico significo la
transicion fundamentadle una situacion en la que los mas vigilan a leaas a otra donde los menos vigilan a
los mas.En el ejercicio del poder, la vigilancia reemplaabespectaculo. En épocas premodernas, el poder
para imponerse apopuluspermitia que éste contemplara, sobrecogido de abidin y miedo, su pompa,
riqgueza y esplendor. En cambio, el nuevo poder mmadpreferia permanecer en la sombra, observar & su
subditos sin dejarse observar por éstos. Mathiesgita a Foucault por no prestar atencion al preoce
moderno paralelo: el desarrollo de nuevas técnidakpoder que consisten —por el contrario— en quehos
(tantos como jamas en la historia) observan a upesos. Desde luego, se refiere al auge de los meatho
comunicacion de masas, sobre todo la televisiée conduce a la creacion, junto al Panéptico, deootr
mecanismo de poder para el cual acufia otro nomddie fel Sindptico.. El Sinoptico es global por naturaleza;
el acto de vigilar libera a los vigilantes de swdidad, los transporta siquiera espiritualmentec#erespacio,
donde la distancia no importa, aunque sus cuerpgmpnezcan en lugar... El Pandptiobligabaa la gente a
ocupar un lugar donde se la pudiera vigilar. El §dico no necesita aplicar la coerciéseducea las personas
para que se conviertan en observadorésh.cit., pags. 70/71).

> Ob.cit., pags. 172/173.
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y ubicuo, lo que patentiza, por ejemplo, en elierge uso de camaras de video teledirigidas
por ordenadores para vigilar espacios publicosirafs, tiendas o band8sA su vez, la
creciente sensacion de inseguridad fogoneada artesrge por las campafias de “ley y orden”
a través de los medios de comunicacion masivajtaliecomo nunca el “cambio libertad por
seguridad” denunciado tiempo atras por Hassemer.

Volviendo a la conexién de lo expuesto con la pmoidtica surgida a partir de los
sucesivos hechos terroristas referidos al comienmmw, puede soslayarse que como
consecuencia de los recientes ataques en Londligeghierno francés anuncio que aumentara
el niumero de camaras de video de seguridad y doezaiea los controles sobre teléfonos
celulares para evitar similares atent4dosn dato interesante es la favorable repercusion d
los ataques en la industria de la “seguridad”, sugaciones en la bolsa han subido
significativamente (por ej., Isonics Corp., fabrita de equipos de deteccion de bombas,
subio el valor de sus acciones de u$s 1,82 a 49seB, tres meses), sin que esta expansion se
traduzca necesariamente en que las mayores meltidasguridad” traduzcan en efectividad:
al momento de los atentados los parisinos eranlddigs” por unas veinte mil (20.000)
camaras de circuito cerrado (330 en monitoreo jbhcel resto privadas), mientras que los
londinenses tenian instaladas medio millon (500,088 decir, una cadmara por cada catorce
(14) personas, lo que lleva a que puedan ser fomcsta trescientas (300) veces por dia,
siendo Inglaterra el pais mas vigilado del mundgiusela ONG de derechos humanos
“Liberty” 2.

4. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL “ DERECHO PENAL DEL ENEMIGO "

Conforme se advierte de la serie de ejemplos quesedo exponiendo, es claro que
pasamos por un momento en que, con singular énéeterminados sectores promueven una
mayor intromision estatal en el ambito de intimidaalra ser eficaz en la prevencion o
represion del delito, lo que deriva en un relajantiede las garantias individuales. Suele
justificarse con el recurso de la excepcionalidadapdelitos de suma gravedad, cuya

% Ob.cit., pag. 103. Alli destaca, ademas, quedadiegia de reconocimiento facial y la digitalizatide la
informacion, conectada a una base central de dafmcen la perspectiva de un desplazamiento: diesde
propdsitos defensivos o de seguridad pasiva (emgueshasta ahora se us6 basicamente esa tecnpluagts
una nueva era de identificacion activa y de loealin de individuos. Una idea sobre el funcionatoiele este
en un futuro no demasiado lejano se puede apreniama reciente pelicula de Steven Spielberg, “htiyno
Report” (Sentencia Previa), donde el personajecipéh (interpretado por Tom Cruise) es perseguiniotpda la
ciudad a partir de las camaras de reconocimientdapcy facial. También se observa un anticipo del
“marketing” del futuro, ya que en un shopping, eéama tecnologia hace que la publicidad se le ofren ese
medio de transito publico en forma personalizada.

" Fuente: diario “La Nacién”, ejemplar del 23/07/p5g. 3.

“8 Fuente: diario “Clarin”, suplemento econémico 2@18/05, pag. 8, notseguridad, un mercado en alza”
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manifestacion extrema seria hoy el terrorismo. 1@é&a,t en definitiva, de una renovada
expresion del llamado “derecho penal y procesallpéelel enemigo” que, como ilustra
Portilla Contreras, es una acentuada tendenciabggandose en el modelo del “enemigo”, en
una legislacién de guerra, justifica e intentatlewir la estructura de un derecho penal y
procesal penal sin garantias. En su consideraei®njna direccién seguida por diversos
autores (uno de los principales, Jakobs), queprdgt&n el derecho penal material y formal
segun la optica del estructuralismo funcional derhann, conforme lo que realmente importa
es la conservacion de los intereses del sistemegadacidad funcional de sus organos y la
defensa del Estado a través de las garantiasajgbpEstadd’.

En esta acotada intervencion no podemos pasar aenug simplificada formulacién
del problema, es decir, no tenemos oportunidachgeesar en una discusion mas profunda
sobre la exposicion del pensamiento de Jakobsseggeidamente se esquematizara en sus
lineas mas basicas y recordaremos dos de lasasritrincipales que se le han formulado:
una interna, desde la propia vision funcionalisieopsiana, que es la que le hace Cancio
Melida, y otra desde la vision conflictivista delhfiionalismo reduccionista o contenedor de
Zaffaroni. Sin perjuicio de ello, nos interesa tega—como lo hacen Prittwitz y Zaffaroni
gue por encima de las criticas y teniendo en ¢Jaeno se trata de una cuestion novedosa, tal
vez el mayor aporte de la crudeza y sinceridadigelurso de Jakobs sobre el derecho penal
del enemigo, haya sido que operé como disparadar garle a la discusion una inusual
intensidad.

Jakobs desarrolla su tesis en sucesivos trabajos greriodo temporal que va desde
1985 hasta 2003. En la anunciada simplificaciéraleo grueso que aqui ofrecemos, puede
decirse que el profesor aleméan afirma que pararivarpal derecho penal de los ciudadanos
de las cualidades que le son propias en un estaderécho, hay que llamar distinto a lo que
hay que hacer contra los terroristas sino se gsigrambir, hay que llamarlo “derecho penal
del enemigo”, guerra refrenada. En el primer t@ben forma descriptiva, sefiala que las
modernas soluciones con las que se suplanta thsitraales respuestas penales y procesales,
se articulan sobre la nocion de un derecho peha@ndmigo como una categoria del derecho
que considera enemigo a todo aquel que ha huidoat® duradero del derecho, frente a
quien la sociedad reacciona, hasta el extremo daerapmner un “derecho penal para
ciudadanos” y un “derecho penal para enemigos’prithero se sujeta a un proceso penal

“9 Guillermo Portilla Contreras, en su trab&fgl Derecho penal y procesal penal d&nemigo”. Las viejas y
nuevas politicas de seguridad frente a los peligrdernos-externos” material de estudio facilitado por el
catedratico de Derecho Penal de la Universidadaé® &n el marco del “Master de Derecho Penal’ de la
Universidad de Salamanca (2000/2002), médulo XIX.
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garantistico, en tanto el segundo Jakobs lo remmestas directrices: un adelantamiento de
la punicién equivalente al status de un hecho aoasglo sin que suponga, por tanto, una
reduccion de pena, y la transicion de un derechal@euna legislacion de lucha que implica
la reduccion de las garantias procesales, desdag@rmtras alternativas ya que se trata de una
guerra. En ese modelo, la funcion del derecho pactalal consistirda en separar el derecho
penal del enemigo del de los ciudadanos, distimglgieen la valoracion entre las acciones de
las “personas” y las de las “no personas (eneniigbs)

En el segundo trabajo de Jakobs referido, el d&°19§ue es un comentario a la
ponencia de Hassemer titulada “La autocomprens@dia diencia del Derecho Penal ante los
desafios del presente”, puede afirmarse sin tenamuévoco que la presentacion es de una
crudeza extrema. De hecho, aun cuando no fueratémcion del distinguido profesor,
termina adelantando explicitamente la fundamentaeggrimida luego por Estados Unidos
para justificar su intervencion en Irak, vale dekirteoria de la legitima defensa anticipada o
defensa frente a agresiones futtfas

Haciéndose eco de las criticas generadas por ¢arglad de la descripcion de este
segundo trabajo, en obra posterior Jakobs reahzaserie de aclaraciones, de precisiones,
introduce matices que, sin modificar lo anteri@m lpermitido una mejor comprensién de su
posicion. Esto lo refleja Zaffaroni cuando, refiri®se a este debate, sefiala que no siempre se
le ha reconocido a la construcciéon del profesanateel caracter de “tactica de contencién”,
aunque se la considere err&d&olviendo a las palabras de Jakobs, este sefzlando en
el presente texto se hace referencia al Derechal geth ciudadano y al Derecho penal del
enemigo, ello en el sentido de dos tipos idealas djficilmente apareceran llevados a la
realidad de modo puro: aun en el enjuiciamientardéecho delictivo cotidiano que provoca
poco mas que tedio —Derecho penal del ciudadanomezelara al menos una leve defensa
frente a riesgos futuros —Derecho penal del enerigoincluso el terrorista mas alejado de

la esfera ciudadana es tratado al menos formalnwmte persona, al concedérsele en el

*° Trabajo citado, pag. 8. Vale la pena apuntar quel enedio argentino puede accederse al referemtiatiajo
de Jakobs del afio 1985, ya que integra la obrgitataria que bajo el titulo dd~undamentos del Derecho
Penal” publicé Ad-Hoc, Bs.As., noviembre de 1996. Se td&hCap. IV“‘Criminalizacién en el estadio previo
a la lesion de un bien juridico(trad. de Enrique Pefiaranda Ramos), pags. 179/248gitimacion del derecho
penal de enemigos como un derecho penal de emégenegir excepcionalmente, con la expresa sugeree
ser apartado o separado en su presentacion extetriBerecho Penal de ciudadanospara evitar que se
infiltre en este Ultimo o lo contamine por via deaunterpretacion sistematica o por analogia, sardala
particularmente en el punto |1l “Derecho penaldatladano versus derecho penal del enemigo”, 287$238.
> Tiene versién espafiola coordinada por FranciscBddllConde, AAVV“La ciencia del Derecho Penal ante
el nuevo milenio”(version alemana coordinada por Eser, HassemeurlhBrdt), tirant lo blanch, Valencia,
2004, pags. 53/64.

2 Ob.cit., pag. 58.

%3 Cf. “El enemigo en el derecho penalEdiar, Bs.As., 2006, pag. 153.
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proceso penal los derechos de un acusado ciudadamoconsiguiente no se trata de
contraponer dos esferas aisladas del Derecho p&nalde describir dos polos de un solo
mundo o de mostrar dos tendencias opuestas en lancentexto juridico penal. Tal
descripcion revela que es perfectamente posiblespas tendencias se superpongan, es decir,
gue se solapen aquellas conducentes a trataraal@unho persona y aquellas otras dirigidas a
tratarlo como fuente de peligro o como medio patianidar a otros™, agregando luego que
“...la denominacion “Derecho penal del enemigo”emtodo caso pretende ser peyorativa...
un Derecho penal del enemigo al menos implica mmpootamiento desarrollado con base en
reglas, en lugar de una conducta espontanea esivgt.

Su tactica de contencion, calificada de “estatp®” Zaffaroni, su voluntad de preservar
en lo posible en el Estado de Derecho, queda reataficuando concluye que “Un Derecho
penal del enemigo claramente delimitado es menlag@so, desde la perspectiva del Estado
de Derecho, que entremezclar todo el Derecho pamafragmentos de regulaciones propias
del Derecho penal del enemigd”Por su parte, el profesor argentino (que partendevision
conflictivista entre estado de derecho y estadmpaleia, de una relacion dialéctica de
contencidon del poder punitivo por el estado de aderede colocar vallas a las continuas
pulsiones que por perforarlo formula el estado dkcia), sefiala que el planteamiento es
coherente desde una vision totalmente estatica dealidad, pero no se percata de que la
realidad es dinamica y de que en el poder tod@f(dice que entre Parménides y Heraclito,
Jakobs se decide por el primero y hace una malaa®ian de la eficacia contentora de su
propuesta). En efecto, dice el catedratico de laAUfesde una vision estatica del poder
(desde una fotografia), es posible pensar que cbrseede al derecho penal del enemigo un
espacio limitado, o sea, si se entrega un gruppedsonas al poder conforme al modelo del
estado de policia y en forma limitada, las pulssote este modelo cesaran. Esto no es lo que
sucede en la realidad dinamica del poder, donde ¢spacio que se concede al estado de
policia es usado por éste para extenderse hagiar & estado absoluto: “La téctica de
contencion propuesta por Jakobs, inobjetable diesgerspectiva de la visidn estética, se
traduce en una desaparicion del estado de dereehg concreto en la realidad dinamica del

b7

poder”®’.

* Cf. expone en su obra junto a Manuel Cancio Méerecho penal del enemigg”’Hammurabi, Bs.As.,
2005, en la primera parte a su cargo, bajo ebtfidérecho penal del ciudadano y Derecho penal dedreigo”,
pag. 19.

> En Jakobs-Cancio, ya citado, pag. 20.

°% En Jakobs-Cancio, ya citado, pag. 64.

> En“El enemigo...”, pags. 162/163.
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En cuanto a la otra critica anunciada como “instaghatica”, apunta Cancio que
cuando se sostiene que los fendmenos frente auesrepcciona el “Derecho penal del
enemigo” son peligros que ponen en cuestion latexdg de la sociedad, o que es la
autoexclusion de la condiciéon de persona lo queergemina necesidad de procurar una
especial seguridad cognitiva frente a tales sujétose ignora, en primer lugar, que la
percepcion de los riesgos —como es sabido en sg@@st- es una construccion social que no
esta relacionada con las dimensiones reales dendedelas amenazas... Los fendmenos
frente a los que reacciona el “Derecho penal dedmégo” no tienen esa especial
“peligrosidad terminal” (para la sociedad) que sedma de ellos. Al menos entre los
“‘candidatos” a “enemigos” de las sociedades octales, no parece que pueda apreciarse
gue haya alguno —ni la “criminalidad organizada’las “mafias de las drogas”, ni tampoco
ETA— que realmente pueda poner en cuestion —entdaominos “militares” que se
afirman— los parametros fundamentales de las sadesd correspondientes en un futuro

previsible’®

. Ademas, dentro de la propia l6gica de la constdmcfuncionalista, expone la
contradiccion de la propuesta, al sefialar que és.sierto que la caracteristica especial de las
conductas frente a las que existe o se reclamaether penal del enemigo” esta en que
afectan a elementos de especial vulnerabilidacaadentidad social, la respuesta juridico-
penalmente funcional no puede estar en el cambpadeligma que supone el Derecho penal
del enemigo, sino que, precisamente, la respuekiaed en el plano simbdlico al
cuestionamiento de una norma esencial debe estar rmanifestacion de normalidad, en la
negacion de la excepcionalidad, es decir, en laci@a conforme a los criterios de
proporcionalidad y de imputacion que estan en ke lwkel sistema juridico-penal “normal”.
Asi se niega al infractor la capacidad de cuestjgr@acisamente, esos elementos esenciales
amenazados... La mayor desautorizacion que puadesponder a esa defeccion intentada
por el “enemigo” es la reafirmacion de la pertemenel sujeto en cuestion a la ciudadania en
general, es decir, la afirmacion de que su infdacteis un delito, no un acto cometido en una
guerra, sea entre bandas o contra un Estado piddaemehte opresor. Por lo tanto, la cuestion

de si puede haber Derecho penal del enemigo qesdalta negativament&”

5. CONCLUYENDO
En funciébn de lo muy rdpidamente expuesto, vamasamgo con las siguientes

conclusiones:

%8 En Jakobs-Cancio, ya citado, pags. 100/101.
%9 Ob.cit., pags. 103/104.
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a) El derecho penal del enemigo no debe ser acept@uo un inevitable segmento
instrumental de un derecho penal “moderno” (esagigrdonde se encapsularia aquello que
“debemos” hacer contra el enemigo terrorista). pstgpuesta de contencion “estéatica” del
profesor Jakobs no debe ser tomada como una divernable.

b) La negativa a esta ultima tesis se puede fundi@méanto por ser contradictoria
dentro de la propia légica funcionalista (criti@ancio Melid) o por inadmisible dentro de
la “dindmica conflictivista” (Zaffaroni), por su aegura al “estado de policia” (que es el
verdadero “enemigo” del derecho penal).

c) No debe olvidarse la larga experiencia acumukxdamateria de “emergencias’,
siendo un imperativo insoslayable ante la actuduernte control de constitucionalidad tanto
de los institutos sustantivos como adjetivos, aseglonos de ajuste al estado de derecho.

d) La lucha entra las postulaciones de “retorndriwaleo duro del derecho penal
clasico y de “profundizar” la modernizacién del etdro penal, se mantendra. El desafio
transita por la ardua tarea de aprehender la eshbdcial actual sin resignar los principios
basales del derecho penal liberal.

e) Luego del 11/S, Estados Unidos y algunos dalagos han resquebrajado con mas
rapidez y severidad las bases del “derecho intemal. Como dice Ferrajoli, se paso de la
normatizada “prohibicion de guerra” a inadmisiltlesis de “legitima defensa preventiva”. En
nuestra modesta opinién, si acciones como la iGmade Iraq hubieren sido realizadas por
otra nacién que no fuera la primera potencia munés mas que probable que estaria
respondiendo ante los foros internacionales paremées de guerra.

f) La posible respuesta a los problemas de la bebaedad globalizada no es penal,
sino politica. Como sostiene Donna: “Quien preteadhicionar este tipo de problemas
complejos con la pena demuestra como minimo la tEtimaginacion y como maximo que
no acepta vivir en una sociedad democratica”.

g) Pero, entonces, ¢es que a los penalistas nompmsta el grave problema del
terrorismo? ¢es que no oS conmueven ni siquisratémtados que vivimos en carne propia
(Embajada de Israel y AMIA) o ajena?. Claro es sjugos importa y si nos conmueven. Sélo
que si el derecho penal nunca fue la solucién decémflictos méas sencillos sobre los que
histéricamente operd, mucho mas dificil es que @At respuestas validas a cuestiones de
mucha mayor complejidad que ofrece hoy el entransad@l. No es otra cosa que la plastica
expresion de Zaffaroni ante la pregunta dirigidapahalista sobre qué hacer con los

terroristas: responder con la “l6gica del verdulelms penalistas s6lo sabemos decidir
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cuando se habilita o no poder punitivo, lo que hmarea para resolver el conflicto. No
sabemos cudl es la solucion para el terrorismo lemundo: vendemos verduras, no
antibioticos, por éstos hay que ir a una farmaCiaando el terrorista cometa delitos, el
derecho penal debera individualizarlo, detenertocgsarlo, juzgarlo, condenarlo y hacerle
cumplir la pena (que siempre son bastante altasptras no los cometa, el derecho penal no
podra hacer nada

h) Finalmente, quisiera llamar la atencion sobredeesidad de instalar la idea de que
esta faltando una mayor reflexion sobre la infliggrie las nuevas TIC en orden a posibles
afectaciones de derechos fundamentales, como &tdid o la intimidad. Llenamos
bibliotecas discutiendo hasta la saciedad los séqgsipara un intervencién telefénica legal,
como debe justificarla o fundarla el juez, quiépor qué puede solicitarla, qué extension
temporal puede alcanzar, etcétera. Mientras tasito, control judicial, la legislacion
antiterrorista de las potencias dominantes siningisir fronteras habilita una gigantesca
intromisién sobre aquéllos derechos sin que sa@atmEmasiado en eso.

% Asi, en“El enemigo...”, pags. 181/182.
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