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RESUMEN

Se analiza la corriente anglosajona de la justicia penal preventiva desde el con-
texto de la globalizacion y su ideologia. Se lleva a cabo un estudio comparativo con
otras concepciones del Derecho Penal de la mundializacion, como el Derecho Penal
funcionalista, el derecho Penal simbdlico, el Derecho Penal del enemigo o el Derecho
Penal de la peligrosidad. Y se ponen en comiin algunas de sus peculiaridades funda-
mentales, como la pérdida del cardcter normativo a favor del descriptivo, su estruc-
turacion con base en criterios tecnocrdticos o la biisqueda del efectivismo a corto
plazo. A partir de ahi, se traslada esta metodologia al examen del fenomeno terroris-
ta. Y se concluye aseverando que el terrorismo internacional es producto de la mun-
dializacion y se combate con el Derecho Penal de la globalizacion, tanto desde su
vertiente continental como anglosajona.
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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.
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1. INTRODUCCION

En las daltimas 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, cldsica 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 pretensién de la presente contribucién entrar
mas profundamente en estas concepciones que han ido recortando las
expresiones y objetivos idiosincrédsicos 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-
cién 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 democrético en su proyeccidn 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 diseccidn tan preciso que sea capaz de extirpar
las unas sin afectar a las otras.

La otra alternativa, expresada en su forma m4s radical como la
ausencia del Estado en la persecucién y castigo de los comportamien-
tos penales, conduce a la situacién 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 céarcel imaginaria de
inseguridad total.

El Estado democrdtico, 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. BORJA 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. Borya JIMENEZ, E.: «Peligrosa irretroactividad y retroactividad para
los peligrosos o socialmente indeseables», Revista Penal, nim. 32 (2013); pp. 91-112.
BorJA 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 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 m4s 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, seguin 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 introduccidn, 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 més 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 comiin 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 mds alld de la violacién de la
norma y el sujeto se coloca voluntariamente fuera del sistema, arries-
gando la propia estructura institucional del poder ptblico, serd consi-
derado como enemigo, y sufrird un Derecho Penal mucho mas
restrictivo y despersonalizado. Es decir, en tdltima 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 civilizacion 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 MELIA, 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 Gnico
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 mayoria 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
elaboracidon 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. GRACIA 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 xxi: 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 CoNbDE, 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 CONDE, E.: El Derecho Penal del ene-
migo, México D. F., 2003. MuNoz CoNDE, F.: Uber das «Feindstrafrecht», Berlin,
2007. MuNoz CONDE, F: «Los 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.
RaMOS 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 simbélico, y a titulo de ejemplo, pueden citarse las
siguientes contribuciones: BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L.: 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. 15 y 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 RUI1Z, J., Revista electronica de Cien-
cia Penal y Criminologia, nim. 16 (2014). RoxIn, 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 LAzARo, 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 atencidn los trabajos que se citan a continuacion. ACALE SANCHEZ, M. J.: Medicion
de la respuesta punitiva y Estado de Derecho, Pamplona, 2010. Acuapo 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 propésito 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 espaiiola 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.)/Ro1G
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 MuRoz, A.: «La
problemadtica utilizacién 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,
nim. 23 (2015). GARciA Rivas, N.: La libertad vigilada y el derecho penal de la
peligrosidad, RGDP, ndm. 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 EscaAMILLA, 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 sitdian 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 neutralizacion 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 modificacién de las ya existen-
tes, de la incorporacién de nuevos subtipos agravados y del aumento
de los marcos penales de otros hechos punibles no reformados. Tam-
bién se suele recurrir a la incorporacién 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 bésicos 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 caricter 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-
fiolas», Cuadernos de Politica Criminal, ndm. 115 (2015); pp. 119 y ss. ZUGALD{A
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) Enrelacién 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 contribucién, que se integra dentro de un proyecto de
investigacién en el que se establece el significado y alcance de esa
justicia penal preventiva en el marco de los delitos de terrorismo y
desérdenes publicos, analiza las relaciones entre esta categoria anglo-
sajona y algunas corrientes continentales mas relevantes del Derecho
Penal de la globalizacién. Los resultados de dicho andlisis se proyec-
tan, en una primera aproximacion, sobre el fenémeno del terrorismo y
su regulacién mas comin. 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 anglosajén, 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 comtin su caracter 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, num. 5, (2001); pp. 1429 y ss.
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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 asociacion ilicita y de omision 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 mas profunda diferenciacidn 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
institucion se encuentra en TUuLICH, 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 denominacién legal en el sistema juridico inglés,
la naturaleza penal de estas medidas se afirma por la doctrina mas 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 privacion 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 teorfas, 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, retencién o deportacién de inmigrantes
ilegales, etc.) (11).

En lo que se refiere al 4mbito juridico-penal, esa justicia preventiva
coincide, en parte, con ciertas concepciones que han ido ganando peso
especifico en las dltimas décadas casi de forma mimética en la mayoria
de los paises democréaticos 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 fenémeno 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 4mbito 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 institucién en consideracién al conjunto de medidas e
instrumentos derivados del poder del Estado que tienden a prevenir no solo delitos,
sino también otros dafios o menoscabos de gran entidad, incluyendo tanto las regula-
ciones pre-delictivas como delictivas, u otras que puedan emanar fuera del ambito del
Derecho Penal material o adjetivo (como, por ejemplo, del Derecho Administrativo de
policia). 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 fenémeno 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 més
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 dltimas décadas practicamente todos los paises de
la comunidad internacional se estdn viendo afectados por el denomi-
nado fendmeno 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
tematica 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 més 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 globalizacién 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 econémica. 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 as{ 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 sefialado, 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 globalizacién se quiere proporcionar una explicacién 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) Sefiala 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 mundializacién 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
globalizacién, 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/KLAus, 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 econdomica, 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 realizacidn, hasta limites vertiginosos en el dmbito temporal. Y
tres, la interdependencia cada vez mds acusada de las economias de
los respectivos paises en relacién 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 relacién con las obras tradicionales que se centran sobre esta tematica. Al
respecto, BOrRIA JIMENEZ,: Globalizacién 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, PrRiTTwiTZ, 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, TomUuscHAT, 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 JIMENEZ, E.: Curso de Politica Criminal, 2.* edic., Valencia,
2011; p. 274: «En el plano econdémico, 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 (Unién 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-
macién, las cuales permiten los intercambios de toda indole en el
amplio mundo, de forma vertiginosa (pricticamente 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 cardcter 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 férmulas 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 mds homoggé-
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 dia, no muy lejano,
en que seremos capaces de dirigir negocios, de estudiar y explorar el mundo y sus
culturas, de hacer surgir algtin gran entretenimiento, hacer amigos, asistir a mercados
locales, ensefiar fotografias 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 mas 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-
rrié 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 mds rele-
vantes del sistema econémico y politico. Y lo dicho viene a colacién
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
tefiida, 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, BORIA
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 relacién 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 macroeconé-
micos, por propuestas de soluciones répidas y eficaces, por la coyun-
tura de la préactica. 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 mds 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 relacién 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 transnacionalizacién 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 contempordneo parece consti-
tuido por la interrelacion 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 4mbito 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 trifico de drogas, lavado de capitales, sustraccién de automdviles, prosti-
tucién y trata de seres humanos), en hechos que se generalizan o potencian con la
globalizacion (delitos contra el medio ambiente, socio-econdémicos, corrupcién y
estafa de subvenciones, entre otros) y, finalmente, aquellas infracciones punibles que
estan 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 vinculacién en otros modelos similares de los ordena-
mientos juridicos continentales. En los parrafos 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
légicos 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......]1a razén cientifica
sustituye asf a la razén 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 relacidon 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 relacién, se toman en consideracion algunas de las
reflexiones del trabajo BoriA 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 homogeneizacién
del mundo en la imposicién del neoliberalismo econémico, del ideario
politico de las democracias occidentales (y de sus valores de cultura
fuertemente individualista) y acompaifiado de la creciente incorpora-
cioén 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 globalizacién. Una respuesta tecnocrética,
funcional, que no toma en consideracion valoraciones propias del
deber ser, sino que persigue la ventaja del beneficio rapido, 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 legislacién 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 reaccion del Derecho frente a la actuacién de cada sujeto viene determi-
nada por su contribucién eficaz al sistema segtin el desarrollo de su competencia con
arreglo a la situacién 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 violacién 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 mds restrictivo y despersonalizado. Es decir, en dltima 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. Asfi es, en
efecto, el Derecho Penal de la globalizacién viene revestido de un
notable cardcter simbdlico que revela una pretension social y politica
de valorar como merecedor de proteccidn bienes juridicos relevantes
para la coexistencia social (30). La reforma de la ley penal resulta
entonces un medio barato, inmediato, «efectista», con gran potencial
simbodlico, 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 globalizacién se
encuentra presente en el Derecho Penal simbdlico (32).

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

(30) En este sentido, RoxXIN, 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 econdémica, 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 JUuLIOS-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 &mbito punitivo, el incremento de reformas pena-
les se explica, entre otras causas, por la utilizacién simbdlica del Derecho Penal.
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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 intervencién en la persona del
infractor con la pretensién de reducir su capacidad para perpetrar deli-
tos en el futuro. Este moderno Derecho Penal de autor recurre a nue-
vas técnicas de valoracidn 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 prevencion 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 tinicamente por parte de los especialistas y el
logro simbdlico de reducir la criminalidad explicaria el gran desarro-
llo de estas tendencias punitivistas con la mundializacién.

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 ideoldgico de la globalizacion, 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 comunicacién). 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 TorRrES, 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 dogmatica
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 més graves.
El peligroso se convierte asi en el enemigo, y la reaccion 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 ilustracién 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, 0 mas cominmente por la
violacién de leyes en materia de inmigracion o la detencién de auténticos testigos 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 vinculacién 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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colacidn, 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
intervencién del Estado debe anticiparse a momentos anteriores a la
consumacién del hecho delictivo. Dicha anticipacidn requiere de
medidas sancionadoras que recortan garantias constitucionales del
ciudadano, pues de lo contrario la prevencion del delito deviene
imposible. En ese real y cldsico 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 simbdlico 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 ptiblico poco respetuoso con el Estado de Derecho, que toma en
consideracion 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 metodolégico 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 mas fuertemente la presumible inseguridad ciudadana,
deriva las instituciones punitivas a otros sectores del ordenamiento
juridico (derecho de policia, leyes de orden ptiblico, 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 mdxima proteccion
de sus bienes y derechos frente al delito (mediante una fuerte inter-
vencion 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 democrético 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 proteccion 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 institucionalizacién de la confianza mutua formalizada que rige las relaciones entre
los ciudadanos de una Reptiblica auténticamente democrética». 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 dltimas 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 campaias 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 publico debe prevenir y
reaccionar frente al fendmeno criminal. Ese debate ideoldgico 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 investigacién 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 ptblicos y, en concreto, consumidores de politica». RAMsAY,
Peter: Imprisonment and Political Equality. Law, Society and Economy Working
Papers LSE 8/2015; pp. 1 y 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 pricti-
cas y de fundamentacidn 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 fen6-

(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
numero 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) Estarelacion 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 contribucién, 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 consideracidon que el terrorismo
constituye uno de los problemas politico-criminales mas graves de las
sociedades desarrolladas del siglo xx1, 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) BoRrJA JIMENEZ: Curso de Politica Criminal..., cit.; pp. 239 y ss.

(45) El significado de terrorismo aportado en el texto es mds amplio y auté-
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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Asi, en primer lugar, nos hallamos ante una estructura conformada
fuertemente sobre la base de una organizacion. Esa estructura organi-
zativa, sea un grupusculo, una asociacidn, 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 poblacién, etc.). En tal caso
estamos ante el denominado terrorismo de Estado.

El segundo elemento conceptual hace referencia al componente
ideolégico, 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 sitia el
terrorismo de extrema derecha, cuyo embrién 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. 35 y ss.

(46) Para LAMARCA PEREZ (La definicion del terrorismo..., cit.; pp. 42 y ss.),
sin embargo, la cuestidn 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 ideolégicos perseguidos y la estrategia
empleada instrumentalizando toda clase de violencia constituyen los requisitos esen-
ciales que definen el significado de la accién terrorista.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



54 Emiliano Borja Jiménez

sea el Fiihrer, el Duce o el Caudillo, anclado en los valores mds 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 tradicién histdrica, sangre, lengua,
distincién étnica, etc.). Y en los tltimos 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 Pais 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-
mocraticos, por muy inmorales que sean los objetivos perseguidos por
cualquier tipo de organizacidn, no puede alcanzar la consideracién de
terrorista si los mecanismos utilizados son pacificos. Es mas, en todo
Estado democratico se deben tolerar cualquier tipo de asociaciones,
incluso aquéllas que pretendan su destruccién, 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) BorJA 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 més agresivo. Un grupo que emplee la
violencia sin contenido ideol6gico es simplemente una banda de cri-
minales, sin més. 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 actia 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 ideoldgicas de desestabilizacién.

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 o 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 interpretacién ideoldgica de unos determinados hechos histori-
cos influye en su adjetivizacion, 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 definicion en cuestion.

Y ocurre que, en el andlisis de una concreta realidad, pueden sur-
gir dudas en la calificacién 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 finaliz6 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 mas agrestes e inaccesi-

(48) Sin embargo, existen autores que mantienen el cardcter comun de la cri-
minalidad terrorista, sin atribuirle a ésta ninguna caracteristica especial. En la doc-
trina espafiola 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. I. (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,
llamados «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 terrorismo aquella actividad
propia de una estructura organizada que utiliza la violencia como
forma de desestabilizacién de un sistema politico mediante la grave
alteracién 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 democrético. 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
razon, 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 metodoldgico tratard
de vincular dicho resurgimiento de la actividad terrorista a partir del
ultimo tercio del siglo xx con el proceso de globalizacién.

En una primera aproximacién cabe sefialar que, paradéjicamente,
desde el punto de vista ideolégico, la accidn violenta subversiva repre-
senta la negacién de la mundializacién, mientras que desde la pers-
pectiva estratégica su vertiginosa propagacién y la eficacia de sus
atentados solo pueden explicarse como expresion de la misma globa-

(49) Enrelacién 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 ideolégico en una actividad
criminal por medio de la violencia, el terror o la intimidacién
masiva (52); la vision de las ciencias sociales, en su enfoque universa-
lizador, atiende al fendmeno 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 islamico. 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./SoT0O 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./GoNzZALEZ CUSSAC, J. L./OrRTS BERENGUER, E. (Dirs.)/
CUERDA ARNAU, M. L. (Coord.): Constitucion, derechos fundamentales y sistema
penal. Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del Profesor Tomas
Salvador Vives Antén, Tomo I, Valencia, 2009; pp. 1089 y ss. CRaM, lan: Terror and
the War on Dissent: Freedom of Expression in the Age of Al-Qaeda, Berlin/Heidel-
berg, 2009.

(52) Cancio MELIA (Concepto juridico-penal de terrorismo y cese definitivo
de la violencia..., cit.; p. 53) integra como componente sustancial del terrorismo la
intimidacién masiva: «... terrorismo es, esencialmente, una estrategia de comunica-
cion... ... Uno de los elementos de esta estrategia instrumental es la utilizacién masiva
de la violencia». Otros autores, como Kai AMBos (Terrorismo y Derecho Internacio-
nal consuetudinario..., cit.; p. 44) asumen esta consideracién del autor espaiiol.

(53) Dentro de las muchas monograffas que tratan la presente temdtica, desta-
can, entre las mds recientes, SAEZ DE LA FUENTE ALAMA, 1. (Coord.): Misivas del
terror: Andlisis ético-politico de la extorsion y la violencia de ETA contra el mundo
empresarial, Madrid, 2017. FLORES GIMENEZ, F. (Coord.)/RAMON CHORNET, C.
(Coord.): Andlisis de los riesgos y amenazas para la seguridad, Valencia, 2017.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



58 Emiliano Borja Jiménez

tende destruir los valores en los que ésta se asienta y el planteamiento
politico que la guia.

Pero el terrorismo, sobre todo el terrorismo internacional, también
es producto de la globalizacion en la forma efectivista y tecnocrdtica
que toma como fundamento de su estrategia para alcanzar los fines
que persigue.

Las técnicas de marketing y de publicidad del producto empleadas
por las grandes multinacionales son apropiadas por las diferentes
organizaciones criminales desestabilizadoras que cubren las diferen-
tes dreas geopoliticas del planeta. Y de este modo, la estrategia comu-
nicativa conforma la idiosincrasia de toda actividad terrorista en dos
admbitos fundamentales. En el mensaje ideol6gico que, desde su pro-
pia perspectiva, justifica la pretension de destruccién del sistema poli-
tico. Y también en la propagacién, sin frontera alguna, del terror
mediante la intimidacién generalizada derivada de sus comunicados y
de sus mismos atentados (54).

Son muchas las causas que determinan hoy en dia que el terro-
rismo constituya uno de los problemas mas graves a los que se enfrenta
el actual Estado democratico. Junto a las apuntadas, hay que subrayar,
de igual forma, el uso y abuso de las modernas tecnologias que ofre-
cen amplias posibilidades a los grupos subversivos para causar estra-
gos de gran entidad, tremendos dafos personales y materiales,
empleando muy pocos recursos econémicos (55). De hecho, paises
muy pobres que bajo ningiin concepto podrian emprender una guerra
contra las grandes potencias mundiales (Estados Unidos, Rusia, Ale-
mania, Francia o el Reino Unido), utilizan las vias violentas de grupos
preparados y adiestrados en su territorio para golpear las bases y sim-
bolos de quienes consideran sus enemigos.

Ejemplo paradigmético de todo lo que se viene sefialando queda
representado por uno de los més terribles atentados terroristas que ha
conocido la Humanidad. Me refiero al acaecido el 11 de septiembre de
2001, que arrasé las Torres Gemelas de la ciudad de Nueva York, daii6

(54) Tal y como expresan los autores sefialados en la nota 52.

(55) La vinculacién entre terrorismo y modernas tecnologias es hoy una reali-
dad innegable. Entre las mds recientes, se pueden citar las contribuciones de MORILLO
Lrovo, J.: «ISIS: La dltima evolucién del terrorismo», Bie3 (Boletin IEEE), ndm. 4
(2016); pp. 587 y ss. TaPia Rojo, M. E.: «Andlisis de la estrategia comunicativa del
terrorismo yihadista: El papel de las redes sociales», Bie3 (Boletin IEEE), nim. 1
(2016); pp. 370 y ss. LODEIRO CORRAL, R.: «El uso de las nuevas tecnologias por el
terrorismo yihadista», Cuadernos de la Guardia Civil (Revista de Seguridad Pliblica),
ndm. 54 (2017); pp. 50 y ss. MORAN BLANCO, S.: «La ciberseguridad y el uso de las
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacién (TIC) por el terrorismo», Revista
Espaiiola de Derecho Internacional, nim. 69 (2017); pp. 195 y ss.
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gravemente las instalaciones del Pentdgono y estrell6 un avién en Penn-
sylvania. Murieron mas de 3.000 personas. Y el método fue secuestrar y
utilizar como proyectiles tres aeronaves... Es decir, empleando la
misma terminologia bélica, los terroristas ni siquiera necesitaron usar
sus propias armas, tomaron prestadas las de sus victimas.

Y de nuevo esa utilizacion tecnoldgica permitié activar (con telé-
fonos méviles) los explosivos contenidos en mochilas que fueron res-
ponsables de casi doscientas victimas mortales en los atentados de
Madrid perpetrados el 11 de marzo de 2004.

Esa tecnologia avanzada, utilizada en el campo de la comunica-
cién, explica, a su vez, la conexidn vertiginosa entre distintas células,
grupos y organizaciones. A través de Internet, y empleando los foros
de redes sociales, junto a otras herramientas y aplicaciones informati-
cas, también se lleva a cabo la captacién de nuevos adeptos que serdn
entrenados para continuar la lucha armada contra quienes se conside-
ran enemigos.

Y al igual que las trasnacionales protagonistas del mercado mun-
dial, los grupos terroristas utilizan el sistema de gestiéon empresarial y
de estructuracién organizativa de aquéllas, pero no solo para vender
su producto, sino, sobre todo, para mantener la eficacia de su aparato
en orden a la propagacién de su credo y de la extension generalizada
de la violencia y de la intimidacién.

Atendiendo a estas consideraciones, por tanto, queda claro que la
extension del terrorismo internacional, y su propia existencia en las
dltimas décadas, no puede entenderse sino como proyeccion de la glo-
balizacién. La actividad violenta subversiva, sobre todo bajo sus ver-
siones revolucionaria, nacionalista o yihadista, persigue objetivos
ideolégicos conformados para combatir los valores politicos, cultura-
les y econémicos de las democracias occidentales que constituyen el
sustrato neoliberal sobre el que se asienta la mundializacién. La estra-
tegia comunicativa para difundir su mensaje politico o religioso por
via de la propaganda, aprovecha las técnicas publicitarias mas avanza-
das de las compafiias trasnacionales. Y también utiliza sus sistemas de
gestion empresarial y de organizacién del trabajo para estructurar
internamente el colectivo y establecer jerarquias y competencias entre
sus miembros. Las herramientas tecnolégicas y de la comunicacion de
masas son empleadas para superar fronteras, invadiendo nuevos mer-
cados de adeptos que se suman a su causa e internacionalizando su
influencia en diversas zonas del planeta. Y también desde la perspec-
tiva de la respuesta politico-criminal que se ha enfrentado a este tipo
de acciones delictivas violentas organizadas se ha recurrido al Dere-
cho Penal de la globalizacién, especialmente en su formulacién como
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Derecho Penal del enemigo. Pero ahora no se pretende profundizar
mads en este Ultimo punto, pues cuando se analizaba esta corriente en
el segundo apartado del presente trabajo, las consideraciones expresa-
das tomaban siempre como referencia la lucha contra el terro-
rismo (56).

Hasta este punto, se ha establecido la vinculacién del terrorismo
internacional con la mundializacién. Siguiendo el esquema anun-
ciado, queda ahora por explicar el modelo de reaccién politico-crimi-
nal frente a esta actividad delictiva bajo el prisma de la justicia penal
preventiva (57). Concluird de este modo el presente apartado que se
ocupa del examen de las proyecciones de esta justicia penal preven-
tiva y de la mundializacién en el marco del terrorismo.

Cuando el terrorismo revolucionario de los afios setenta se convir-
tié en una amenaza real, los Gobiernos occidentales no dudaron en
aplicar medidas antiterroristas severas, que han arrojado un resultado
muy desigual. La tendencia seguida por los paises desarrollados més
vulnerables ha sido la elaboracién de legislaciones especiales caracte-
rizadas por una mayor restriccién de derechos individuales de los sos-
pechosos y acusados, y una mayor gravedad de las penas, en
comparacién con otros tipos de criminalidad. Estas legislaciones
especiales, a veces improvisadas e imprecisas, han permitido suspen-
der excepcionalmente algunos derechos constitucionales basicos de
los que gozan el resto de sospechosos, acusados o procesados, como
el «habeas corpus», la inviolabilidad del domicilio, el secreto en las
comunicaciones privadas, etcétera. A pesar del control judicial, parla-
mentario y politico a que estdn sometidas estas actuaciones, se han
producido innumerables abusos en las fases de detencion, interrogato-
rio, prisién preventiva, juicio y régimen penitenciario, que han fortale-
cido y legitimado coyunturalmente la accién subversiva desde sectores
sociales que comparten sus objetivos ideoldgicos. Se queria actuar
con una justicia penal reactiva dura e implacable, que no logré los
efectos perseguidos.

(56) Al respecto, vid supra nota 4 y el texto de referencia.

(57) Una vision general del terrorismo desde el punto de vista de la corriente
anglosajona de la justicia penal preventiva se encuentra en las contribuciones
ASHWORTH/ZEDNER: Preventive Justice..., cit.; pp. 171 y ss. CARVALHO: The pre-
ventive turn in criminal law..., cit.; pp. 135 y ss. OGG: Preventive justice and the
power of policy transfer..., cit.; pp. 140y ss. RAND, T. L./ELLIOIT, T.: A new preven-
tive justice framework for assessing counter-terrorism, en TULICH, Tamara (Edit.)/
ANANIAN-WELSH, Rebecca (Edit.)/BrRoNITT, Simon (Edit.)/MURRAY, Sarah (Edit.):
Regulating preventive justice: principle, policy and paradox, London/New York,
2017; pp. 155 y ss.
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Si se atiende a las medidas estrictamente policiales, el declive del
terrorismo en Europa occidental coincide con el desarrollo de siste-
mas internos de seguridad sofisticados, con la mejora y especializa-
cién de las agencias policiales y con la creciente coordinacién
internacional. Cuando este fendmeno era nuevo y desconocido, se
actu6 con la idea de que a una mayor amenaza para el sistema, una
mayor represion del sistema. Sin embargo, pronto se observo que este
pensamiento conducia a efectos perniciosos y contrarios al objetivo
perseguido. De ahi que en la actualidad, los Gobiernos hayan prefe-
rido la informacion sobre la pura y simple represién. Algunas medidas
muy experimentadas y con un alto grado de tecnificacién, como la
reorganizacion de los servicios de inteligencia, la mayor especializa-
cién en cuestiones terroristas y la coordinacién ejecutiva de las diver-
sas agencias policiales, han facilitado mucho la labor de disminuir la
violencia de los grupos armados. La actuacion preventiva, en defini-
tiva, ha cosechado mds éxitos que la mera exacerbacidn punitiva de
reaccién. Ello no significa, sin embargo, que el sistema penal antite-
rrorista haya dejado de ser represivo. Todo lo contrario, ha acentuado
dicho caracter, aunque el aspecto preventivo va adquiriendo, cada vez
mads, mayor relevancia.

Y, en efecto, una mayor represiéon no conduce a resultados mas
fructiferos. El delincuente terrorista sigue siendo un sujeto de dere-
cho, a €l también deben atribuirsele un minimo de garantias irrenun-
ciables en un Estado democrético. Pues, especificamente en esta
materia, una presion exacerbada de los instrumentos represivos del
Estado trae como consecuencia que los activistas aparezcan como
«perseguidos», como «represaliados», como «torturados». Ello suele
ser aprovechado por los propagandistas de la organizacién para pre-
sentar a los presos bajo una determinada mistica que les va convir-
tiendo en héroes, martires y patriotas (58). Y cuando esto se produce
en una region con fuerte arraigo (nacionalista o religioso), el resultado
alcanzado puede ser totalmente contrario al perseguido inicialmente.
Es posible que se cree una conciencia mis o menos generalizada de
persecuciéon que aumente el nimero de adeptos a las organizaciones
radicales. Por eso estdn muy equivocados quienes plantean la posibili-
dad de castigar con la pena de muerte ciertos delitos de terrorismo o
con el cumplimiento integro de la condena. Aparte de la ilegitimidad
de raiz del planteamiento desde la perspectiva del Estado de Derecho,
atendiendo al punto de vista de la eficacia de esta clase de medidas,
las consecuencias llevarian a una mayor fuerza de la justificacién del

(58) BorIA JIMENEZ: Curso de Politica Criminal..., cit.; p. 251.
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discurso de la violencia como respuesta a una presunta opresion indis-
criminada del Estado.

Este argumentario, sin embargo, se ha debilitado notablemente
con los brutales atentados yihadistas perpetrados especialmente a
principios del presente siglo.

El 11 de septiembre de 2001 se demostré que una de las mds gra-
ves amenazas a la estabilidad de las democracias occidentales es la
violencia terrorista. A partir de ahi, sin embargo, se inici6 una estrate-
gia internacional dirigida por los EE. UU., que tiene como objetivo
luchar en todos los frentes contra toda forma de apoyo (ideolégico,
financiero, logistico, geografico, etc.) de una serie de organizaciones
terroristas reconocidas internacionalmente. Se volvid a insistir en la
necesidad de adelantar un paso mds la linea de defensa del Estado y se
incidi6 en la intervencion punitiva en espacios muy lejanos de la con-
sumacién de los atentados. La justicia penal preventiva, como tenden-
cia politico-criminal de actuacién del poder publico, adquiri6 carta de
naturaleza en la lucha contra la actividad violenta subversiva.

Son muchas las cuestiones a tomar en consideracion en relacién
con la adecuacién de las medidas juridicas adoptadas por esa justicia
penal preventiva y el Estado de Derecho en el marco del terrorismo.
Pero los limites de la presente contribucidn estdn acercdndola a su
final. Es por ello, que para terminar el presente apartado, se mencio-
nen, a titulo ejemplificativo, algunos de esos mecanismos de interven-
cién temprana en el combate contra el terrorismo, reflejo de una
politica criminal internacional propia de la justicia preventiva (59).

— Delitos de provocacion publica del terrorismo, entre los que se
encuentran su apologia y justificacién (60).

(59) Por las razones sefialadas en el texto, no es posible analizar ahora todas
las medidas preventivas que suelen utilizarse en el panorama internacional para hacer
frente a la actividad terrorista. Tan solo se van a reflejar algunas de ellas enmarcadas
en la Directiva (UE) 2017/541 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de marzo
de 2017, relativa a la lucha contra el terrorismo y por la que se sustituye la Decision
marco 2002/475/JA1 del Consejo y se modifica la Decision 2005/671/JAI del Consejo.

(60) Directiva 2017/541, ndm. 10: «Los delitos de provocacién piblica a la
comision de un delito de terrorismo comprenden, entre otros, la apologia y la justifica-
cion del terrorismo o la difusién de mensajes o imédgenes, ya sea en linea o no, entre
ellas las relacionadas con las victimas del terrorismo, con objeto de obtener apoyo para
causas terroristas o de intimidar gravemente a la poblacién. Esta conducta debe tipifi-
carse cuando conlleve el riesgo de que puedan cometerse actos terroristas. En cada
caso concreto, al examinar si se ha materializado ese riesgo se deben tener en cuenta
las circunstancias especificas del caso, como el autor y el destinatario del mensaje, asi
como el contexto en el que se haya cometido el acto. También deben considerarse la
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— Los delitos de recepcién de adiestramiento o autoadiestramiento
para el terrorismo, que se consuman incluso cuando el sujeto accede a
ciertos contenidos por la Red o se halla en posesion de determinado
material (61).

— Actos preparatorios especificos relacionados con el desplaza-
miento fuera de la UE, o desde el extranjero hacia algiin pais de la UE,
con fines de participacion en actividades o grupos terroristas (62).

— Financiacién de cualquier actividad u organizacién con fines
terroristas (63).

importancia y la verosimilitud del riesgo al aplicar la disposicién sobre provocacion
publica de acuerdo con el Derecho nacional». En el C. p., articulos 578 y 579.

(61) Directiva 2017/541, ndm. 11: «La tipificacién penal de la recepcion de
adiestramiento para el terrorismo complementa el delito ya reconocido de adiestra-
miento y aborda especificamente las amenazas que plantean las personas que se
preparan activamente para la comisién de delitos de terrorismo, entre ellas las que
acaban actuando en solitario. La recepcidn de adiestramiento para el terrorismo
incluye la obtencién de conocimientos, documentacidn o capacidades practicas. El
aprendizaje auténomo, en particular a través de internet o consultando otro tipo de
material de aprendizaje, también debe considerarse recepcién de adiestramiento
para el terrorismo cuando sea el resultado de una conducta activa y se efectiie con la
intencién de cometer o contribuir a la comisién de un delito de terrorismo. En el
contexto de todas las circunstancias especificas del caso, esta intencién puede infe-
rirse, por ejemplo, del tipo de materiales y de la frecuencia de la consulta. Por lo
tanto, descargarse un manual para fabricar explosivos con el fin de cometer un
delito de terrorismo podria considerarse recepcién de adiestramiento para el terro-
rismo. Por el contrario, el mero hecho de visitar sitios web o de recopilar materiales
con fines legitimos, como fines académicos o de investigacién, no se considera
recepcion de adiestramiento para el terrorismo a tenor de la presente Directiva». En
el C. p., articulo 575.

(62) Directiva 2017/541, nim. 12: «En vista de la gravedad de la amenaza y de
necesidad, en particular, de frenar el flujo de combatientes terroristas extranjeros, es
preciso tipificar el hecho de viajar al extranjero con fines terroristas, en concreto no
solo la comisién de delitos de terrorismo y el adiestramiento y la recepcion de adies-
tramiento, sino también la participacién en las actividades de un grupo terrorista. No
es indispensable tipificar el acto de viajar como tal. Ademads, los viajes a territorio de
la Unién con fines terroristas constituyen una amenaza creciente en materia de segu-
ridad. Los Estados miembros también pueden decidir tratar la amenaza terrorista deri-
vada del hecho de viajar con fines terroristas al Estado miembro de que se trate
mediante la tipificacién de los actos preparatorios, entre los que se puede incluir la
planificacién o la conspiracién con vistas a la comisién o la contribucién a la comi-
sién de un delito de terrorismo. Debe asimismo tipificarse cualquier acto que facilite
tales viajes». En el C. p., articulo 575. 3, en lo relativo al traslado del activista a un
pais extranjero con los fines sefialados.

(63) Directiva 2017/541, nim. 14: «La Directiva (UE) 2015/849 del Parla-
mento Europeo y del Consejo (1) establece normas comunes relativas a la prevencién
de la utilizacion del sistema financiero de la Unién para el blanqueo de capitales o la
financiacion del terrorismo. Ademads de este enfoque preventivo, la financiacion del
terrorismo debe tipificarse en los Estados miembros. La tipificaciéon penal no solo
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Sin duda alguna, esta estrategia preventiva es necesaria para pre-
servar nuestros sistemas politicos, nuestros sistemas sociales, nuestra
tradicién y nuestra cultura. Pero parte de esa estructura politica, eco-
némica y social, parte de esa tradicion y cultura que denominamos
«occidental», viene integrada por el reconocimiento y el ejercicio de
unos derechos individuales que se han ido constituyendo como garan-
tias del ciudadano frente al poder estatal, y que se conocen bajo la
locucién «derechos fundamentales y libertades publicas», o simple-
mente, «derechos humanos». Y parece ser que ahora todo es vilido en
la lucha contra el terrorismo, aplicindose una nueva politica de segu-
ridad nacional fuertemente represiva de esas garantias (Derecho Penal
del enemigo). Esa no es la via més adecuada para combatir este pro-
blema. Pues corremos el riesgo de retroceder de nuevo en la historia
de la lucha por la libertad. Corremos el riesgo de transformar el terro-
rismo subversivo en constante justificaciéon del adelantamiento de la
linea defensiva del Estado con un recorte estructural de las garantias
del ciudadano. Lo cual implica asumir, paradéjicamente, otro peligro
mayor. El debilitamiento de la Democracia y del Estado de Derecho,
objetivo perseguido por el terrorismo internacional por constituir las
sefias de identidad de esa tradicidn occidental.

4. CONCLUSIONES

En la presente contribucion se analizan las relaciones entre los
procesos de globalizacion, su incidencia en las nuevas formas de apa-
ricién de la criminalidad, y algunas corrientes del Derecho Penal que
responden a las consecuentes pretensiones e ideologia de este fend-
meno universalizador. Dichas repercusiones se han estudiado (més
descriptivamente, por haber sido tratadas en otros trabajos como se
explica en breve) en algunos modelos continentales. Y se han compa-
rado (més profundamente) con la denominada justicia penal preven-
tiva del sistema anglosajon, dado que sobre esta tltima se centra gran
parte del objeto de investigacién. Tanto una como otra perspectiva
(continental y anglosajona) coinciden en su significado politico-cri-
minal de orientar el sistema penal conforme a los intereses y el credo

debe abarcar la financiacion de actos terroristas, sino también la financiacién de gru-
pos terroristas, asi como la de otros delitos relacionados con las actividades terroris-
tas, como la captacién y el adiestramiento o los viajes con fines terroristas, con objeto
de desarticular las estructuras de apoyo que facilitan la comisién de delitos de terro-
rismo». En el C. p., articulo 576.
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de la globalizacién cuando se proyecta el discurso sobre el fenémeno
del terrorismo.

De este modo, el primer paso metodolégico, siguiendo la linea de
investigacion ya ensayada en contribuciones anteriores, examina las
repercusiones del pensamiento tecnocrético y neoliberal de la mun-
dializacién en tendencias juridico-penales tales como el Derecho
Penal funcionalista, el Derecho Penal simbdlico, el Derecho Penal del
enemigo o el Derecho Penal de la peligrosidad. Estos modelos se jus-
tificarian, desde la ptica sefialada, por estructurarse con base en cri-
terios pragmaticos de efectivismo y cientifismo, con la pretension de
especializacién técnica del sistema penal para abordar conflictos com-
plejos. Pero dicho efectivismo conduce en muchos casos a ofrecer
aparentes soluciones a problemas reales o ficticios que no responden a
las necesidades exigidas por la realidad social. Y como en otros tantos
ambitos, también desde el poder publico se recurre al fraude de eti-
quetas para evaluar positivamente su reforma del aparato de la admi-
nistracién de justicia.

El segundo paso metodoldgico se dirige al andlisis de esos resulta-
dos en el marco de la justicia penal preventiva. Y de nuevo aqui se
alcanzan conclusiones similares. En efecto, se ha resaltado que ese
pensamiento generalista y univoco explicaria el avance de la tenden-
cia anglosajona en una estrecha vinculacion con las modernas corrien-
tes continentales. Como no podia ser de otro modo, aqui se concluye
que la justicia preventiva, en consecuencia, también crea su institucio-
nalidad altamente punitiva movida por este pensamiento neoliberal.
Pretende, por tanto, sustituir el sistema penal garantista de los indivi-
duos auténomos e independientes con el fin de imponer un aparato
administrativo a los ciudadanos (considerados ahora como futuros
usuarios) altamente tecnificado y «efectivista». Sin embargo, en el
fondo, con esta perfeccion «cientifista» se quiere encubrir un objetivo
interesado y de naturaleza ideoldgica. Se pretende desplazar del
debate politico la forma en que el poder ptiblico debe prevenir y reac-
cionar frente al fendmeno criminal. Ese debate ideoldgico se margina
y retira para ser ocupado por un incontestable andlisis econémico
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-
nes politicas por la aceptacion de los informes técnicos (no sujetos a la
discusidn ni a la critica) de los especialistas.

Finalmente, la influencia del pensamiento de la mundializacién en
el desarrollo, evaluacién y combate del terrorismo, conforme al plan-
teamiento examinado, es evidente. Pues queda claro que la extension
del terrorismo internacional, y su propia existencia en las dltimas
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décadas, no puede entenderse sino como proyeccién de la globaliza-
cion, de su estrategia, pensamiento y contradicciones.

En este sentido, la tendencia efectivista de la mundializacidn se
inserta en el mismo objetivo terrorista que pretende obtener resultados
ideoldgicos, como si de una empresa se tratase, maximizando el bene-
ficio en la diferencia entre ingresos y costes. El atentado persigue con-
seguir extender todo lo posible el mensaje del ideario de 1a organizacién
aterrorizando a la sociedad y al poder publico con el minimo desgaste
personal y material. Se busca asi el mdximo beneficio de debilita-
miento del Estado y de la estructura social que lo sostiene.

De igual forma, la actividad violenta subversiva, sobre todo bajo
sus versiones revolucionaria, nacionalista o yihadista, viene guiada
por fines ideol6gicos conformados para combatir los valores politicos,
culturales y econdmicos de las democracias occidentales que constitu-
yen el sustrato neoliberal sobre el que se asienta la mundializacién. La
estrategia comunicativa para difundir su mensaje politico o religioso
por via de la propaganda, aprovecha las técnicas publicitarias més
avanzadas de las compafiias trasnacionales. Y también utiliza sus sis-
temas de gestion empresarial y de organizacién del trabajo para
estructurar internamente el colectivo y establecer jerarquias y compe-
tencias entre sus miembros. Las herramientas tecnolégicas y de la
comunicacién de masas son empleadas para superar fronteras, inva-
diendo nuevos mercados de adeptos que se suman a su causa e inter-
nacionalizando su influencia en diversas zonas del planeta.

A su vez, desde la perspectiva de la respuesta politico-criminal
que se ha enfrentado a este tipo de acciones criminales violentas orga-
nizadas, se ha recurrido al Derecho Penal de la globalizacién, espe-
cialmente en su formulacién como Derecho Penal del enemigo,
Derecho Penal simbdlico y Derecho Penal de la peligrosidad.
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