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INTRODUCCION

El sistema penal y el derecho penal de cada Esta-
do por supuesto que tienen rasgos propios que no se
reiteran en otros contextos. No obstante ello, es po-
sible distinguir similitudes entre distintos ordena-
mientos asi como entre las practicas y los discursos
en que esos ordenamientos tienen lugar, ya sea por
motivos historicos (cuando, por ejemplo, un sistema
ya establecido resultdo modelo a importar por nuevos
sistemas, como es el caso del derecho penal y la dog-
matica alemana en el ambito latinoamericano) o por
ponerse en marcha politicas que responden a coyun-
turas y necesidades que se replican en distintos con-
textos. Esto es, a mi entender, lo que sucede hoy con
el curso que ha ido adoptando el discurso penal des-
de fines del pasado siglo XX en gran parte del asi 1la-
mado mundo occidental. Ya seca Alemania, Estados
Unidos o Argentina, una palmaria obsesion por la se-
guridad —con lo difuso que es este concepto y la di-
versidad de significados que puede adoptar en uno y
otro contexto— ha reformulado los términos del dis-
curso penal. El tema de este trabajo es cuales son los
aspectos novedosos o que cuanto menos parecen no-
vedosos en este discurso asi como el funcionamien-
to de los dispositivos por €l construidos. La base del
analisis fueron dispositivos politico-criminales del
ambito aleman. Se presentan a partir de ello dos con-
ceptos nuevos destinados a hacer mas visibles estas

transformaciones —con la pretension de que la mayor
visibilidad facilite la resistencia que pueda ejercer-
se contra ellas— Sostengo en el presente trabajo que
el derecho penal ha devenido en muchos campos en
un derecho anti-insecuritas, que ya no se dirige con-
tra potenciales o actuales ofensores, sino contra en-
tes insecuritas.

Para tratar este tema se discurre en primer término
sobre las (aparentemente) divergentes corrientes que
pueden observarse en el ambito del control del deli-
to (apartado 1). Me adentraré luego en la descripcion
de dos construcciones recientes de la politica crimi-
nal alemana, que ponen en evidencia una cierta prefe-
rencia por la implementacion de técnicas fuertemente
intrusivas, propias de las corrientes de perfil mas bien
bélico frente al delito, y que sin embargo son puestas
en marcha haciendo uso de herramientas habituales
en el ambito de la administracion de riesgos, lo que
conlleva una amplitud y difusa actuacion del derecho
(apartado 2). A continuacion se presentara una figu-
ra critica en el &mbito de las politicas criminales y de
seguridad alemanas —aquel destinatario considerado
por las fuerzas de seguridad un Geféihrder— (aparta-
do 3), para luego explicar el funcionamiento de esta
nueva version del sistema y del derecho penal que
llamo derecho anti-insecuritas (no limitada al &mbi-
to germano), que se muestra interesada en combatir
la inseguridad y no en prevenir, investigar y juzgar la

*  Texto originalmente publicado en: Revista de Derecho Penal y Criminologia, Buenos Aires, Afio 11, N° 3, Abril 2012, pp. 156- 80.

**  Abogada (UBA), Diplomas en Criminologia (UNLZ y Hamburg Universitdt), Doctora en Ciencias Sociales (Dr. Phil., Ham-
burg Universitit). Actualmente investigadora post-doctoral (Georg-August-Universitidt Gottingen) en calidad de becaria de la
Fundacion Alexander von Humboldt. Miembro co-fundadora del Centro de Estudios en Politica Criminal y Derechos Humanos
(CEPOC, Buenos Aires), miembro co-fundadora y coordinadora del Grupo Latinoamericano de Investigacion Penal Géttingen
(GLIPGO, Gottingen), y miembro del Grupo de Estudios en Derecho Penal Internacional (KAS/Géttingen). Todo comentario o
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comision de delitos concretos (apartado 4). El desti-
natario de este derecho, quien ya no es un ‘criminal’
o ‘infractor’, sino una figura difusa, construida como
antitesis de la seguridad por las agencias de politica
criminal y de seguridad de acuerdo a parametros de
riesgo y combatida luego como enemiga, es decir, el
ente insecuritas también estara delineado (apartado
5). Por ultimo se presentaran unas breves reflexiones
sobre la violencia del Derecho, el Estado de Derecho
y la inseguridad del derecho penal (apartado 6).

I. LA ADMINISTRACION Y EL COMBATE
DEL DELITO

En textos anteriores he analizado las correlaciones y
diferencias existentes entre el analisis sociojuridico
del inglés David Garland y la propuesta tedrica del
jurista aleman Giinter Jakobs respecto de las politicas
y legislacion criminales de las tltimas décadas en los
ambitos anglosajon y aleman.! Aqui me limitaré a re-
pasar someramente las ideas centrales de sus trabajos
a fin de facilitar el abordaje del presente texto. Gar-
land criticamente describe una doble respuesta al cri-
men por parte de las agencias de control y de quienes
teorizan al respecto —analiza fundamentalmente Es-
tados Unidos y el Reino Unido— y explica una cri-
minology of the alien other que se contrapone a una
criminology of the self o criminology of the everyday
life.> Mientras que en el primer caso se responde al
delito tratando al criminal como un otro, extrafio y
peligroso que debe ser excluido del grupo social, en
el segundo caso se entiende al delito como un fac-
tor mas de la sociedad moderna en la que a diario se
toman decisiones, se asumen y se previenen riesgos.

1 Béhm 2006, 2007, 2007a y 2007b.
2 Cfr. Garland 1996, 1997 y 2005.

Mientras que en el primer caso la forma de accion es
definida politicamente —hay muchas emociones y por
lo tanto intereses en juego cuando se hace publico un
hecho violento de gravedad— y tiene una fuerte car-
ga ofensiva y emocional, en el segundo la respues-
ta es mas bien técnico-administrativa, orientada a la
prevencion situacional de oportunidades de riesgo.
Esta doble respuesta que Garland criticamente ana-
liza se deja superponer parcialmente a la propuesta
de Jakobs en el ambito juridico-penal.* Giinther Jak-
obs advirti6 hace ya unos aflos que la legislacion pe-
nal alemana estaba sufriendo transformaciones de
envergadura. Los ‘terroristas’fueron uno de los gru-
pos que le llamaron la atencion, porque la legislacion
sancionada para ‘combatirlos’ distaba mucho de se-
guir los lineamientos tradicionales del derecho penal
liberal.* A partir del estudio de ese y de otros ejem-
plos (autores —o sospechosos— de delitos sexuales, de
delitos econdmicos, o involucrados en el crimen or-
ganizado, ‘traficantes’), Jakobs llegd a la conclusion
de que existe una legislacion con nuevas reglas, que
no se dirige a ciudadanos que simplemente violan la
ley, sino contra “enemigos” que por resultar un peli-
gro para los ciudadanos y para el propio sistema juri-
dico y politico, son “combatidos”, y “reguladamente
excluidos™.

Esto que ¢l llam6 Derecho Penal del Enemigo
(Feindstrafrecht) significa, basicamente, recorte de
garantias procesales, escalas penales desproporcio-
nadamente altas, conversion en delito de los mas re-
motos e imprecisos vestigios de preparacion de un
delito, y una comunicacion “bélica” y no “juridica”®
con sus destinatarios, quienes, en esta ldgica, son

3 Enel mes de julio de 2007 se realizo en la ciudad de Frankfurt una jornada de tres dias en que se tratd especificamente el traba-
jo The Culture of Control de David Garland, su recepcion tedrica en Alemania y la utilidad del analisis para la realidad alemana.
Invitado especial fue el mismo Garland, quien tuvo la oportunidad de intercambiar al respecto con los investigadores alemanes.
El libro de la jornada fue publicado como ntiimero especial del Kriminologisches Journal (Beiheft 9, 2007) y ofrece —entre otros
temas— variados enfoques sobre la concordancia/discordancia entre los estudios de Jakobs y de Garland.

4 En el presente trabajo se presentan entre comillas dobles (“ ™) las citas textuales, como es de uso habitual, y se presentan entre
comillas simples (“ ) los términos cuyo significado es considerado particularmente polémico, y de los cuales —aunque seria de-
seable— un analisis profundo escapa al ambito tematico propuesto en este articulo. Este ultimo entrecomillado tiene por tnico fin
destacar el caracter problematico de la terminologia que circula en el discurso penal, pero que necesariamente debe ser utilizada
en los textos que, como el presente, se dedican precisamente al estudio de las practicas generadas en y por ese discurso. La utili-
zacion de cursivas, por su parte, no indica citas textuales —salvo en los casos de transcripciones del idioma original, en las notas
al pie—, sino términos extranjeros y/o una idea que desea destacarse.

5 Jakobs 2000: 53/54, 2004: 95 (“tales medidas no tienen lugar fuera del derecho, pero los acusados, en tanto son atrapadaos por
ellas, son excluidos de su derecho: el Estado abole derechos en una forma juridicamente ordenada” [“solche MafSnahmen nicht
aufserhalb des Rechts erfolgen, aber die Beschuldigten werden insoweit, als bei ihnen eingegriffen wird, von ihrem Recht exklu-
diert: der Staat hebt in rechtlich geordneter Weise Rechte auf”)y 2003: passim.

6 Jakobs 2004: 90.
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considerados individuos — o incluso llamados “peli-
gros™’, pero no “personas”.® Puede discutirse acerca
del valor que Jakobs da a esta legislacion.” Lo que
no es discutible, es que esta legislacion existe. Puede
también discutirse acerca de qué tan novedosa es este
tipo de legislacion de lucha contra un ‘enemigo inter-
no’ (de las cuales ha habido muchas'®); lo que no es
objeto de discusion es que la generalidad, ubicuidad
y hasta casi podria decirse normalidad con que esta
legislacion viene siendo sancionada la alejan clara-
mente de toda legislacion de emergencia que pudiera
haberse dado con anterioridad. Es decir, ya ni siquie-
ra es necesario aludir en primer término a esa preten-
dida situacion de emergencia (la que antes habilitaba
la accion legislativa aparentemente contraria a los
dictados del Estado de Derecho) para que la legisla-
cion penal de combate sea aceptada —aunque, como
se verd, el rasgo de excepcionalidad sigue estando
presente—. Pareciera bastar con decir que esa legis-
lacion o practica es necesaria para proteger al Estado
de Derecho y la Seguridad general.'! Aquellos que si-
guen comportandose como ciudadanos, por otro lado,
son investigados y juzgados de acuerdo con las re-
glas habituales —de raigambre liberal— por el derecho
penal que, en terminologia de Jakobs, deviene asi en

un Derecho Penal del Ciudadano (Biirgerstrafrecht).

De acuerdo con el analisis sociojuridico de Garland
respecto de parte del mundo anglosajon, teniendo
también en cuenta la propuesta juridicopenal de Jak-
obs en cuanto a la legislacion alemana,' y tanto en
lo relativo a como son entendidos los destinatarios
de las medidas de prevencion o los destinatarios de
la ley penal, como en cuanto a como son entendidos
y definidos los campos del delito sobre los que se ac-
tha, pareciera haber dos modelos en juego: Un primer
modelo de defensa y combate de enemigos, extrafos
al grupo y ofensivos, para lo cual debe actuarse en
forma inmediata y violenta —sin garantias, con altas
penas, con reglas flexibles en el proceso penal, etc.—;
el otro modelo de control y minimizacion de riesgos,
en que el vocabulario es menos ofensivo, pero mas
difuso —en todo momento, en todo lugar se generan
riesgos para algo o para alguien, por lo que en todo
momento y en todo lugar (y respecto casi de cual-
quiera) se podria o deberia intervenir a fin de minimi-
zar los riesgos e impedir futuros dafios.

Esta aparente dicotomia en las racionalidades de la
politica y del derecho penal (que en investigaciones
anteriores descarté como dicotomia y presenté como

7 Jakobs 2004: 90 (“El Derecho Penal del Ciudadano procura conservar la validez de 1a norma, el Derecho Penal del Enemigo [...]
combate peligros” [“Biirgerstrafrecht erhdlt die Normgeltung, Feindstrafrecht (...) bekimpft Gefahren™]).

8  Jakobs 2000: 53 (“de momento no-personas” [“aktuell Unpersonen’]). Debo recordar en este punto (a fin de evitar las erradas
lecturas que tan habitualmente se observan en los analisis del trabajo de Giinther Jakobs), que el término “persona” utilizado por
¢l no es equivalente al término ser humano. En el discurso de Jakobs el “enemigo” pierde su calidad de “persona” —en el sentido
de que pierde el reconocimiento de su rol y de su capacidad de comunicacion social—, pero eso no significa la pérdida de su ca-
lidad de ser humano y, por lo tanto, no implica en forma automatica el desconocimiento de sus Derechos Humanos.

9  Sobre las discusiones al respecto, pueden mencionarse como dato anecdoético las criticas sufridas por el criminoélogo critico Fritz
Sack. El viejo y querido profesor es un critico agudo de la idea del Derecho Penal del Enemigo, rescatando sin embargo en sus
conferencias y textos el enorme valor descriptivo del trabajo de Giinther Jakobs (véase al respecto Sack 2007). Lamentablemen-
te muchos colegas alemanes no han sabido diferenciar la descripcion y el analisis legislativos realizados por Jakobs (que lo lle-
varon a hablar de Derecho Penal del Enemigo ya en el afio 1985, aunque con recelo) de la posterior valoracion o incluso defensa
que este autor realizo de tal desarrollo y de ese concepto como idea a concretarse politico-criminalmente, a partir de la conocida
conferencia de 1999 (cfr. Jakobs 2000). En una conversacion que sostuvimos en Gottingen en septiembre de 2011, el Prof. Jak-
obs volvid a confirmar que su concepto del Derecho Penal del Enemigo no es meramente descriptivo, sino también prescriptivo.
Normativamente, sostiene, la diferenciacion por €l analizada es necesaria (la conversacion con el Prof. Jakobs esta disponible —
en aleman — en: http://www.department-ambos.uni-goettingen.de/index.php/Lehre/escuela-de-verano-2011.html, y estara dispo-
nible proximamente en castellano en el Boletin GLIPGG 3/ mayo 2012, de difusion online).

10 Cfr. sobre este punto de vista, por todos y con diversas referencias historicas, Scheerer/ Bohm/ Viguez 2006; Zaffaroni 2006.

11 Cfr. Jakobs 2005. Aqui es interesante resaltar un punto de contacto, pero a la vez de innegable diferencia con la idea de enemi-
go de Carl Schmitt en E/ concepto de lo politico (Der Begriff des Politischen, 1963 — orig. 1927). Para Jakobs, se trata de ene-
migos, y por lo tanto, se esta en guerra, como lo formulaba también Schmitt. Sin embargo, la “diferenciacion amigo-enemigo”
(“Freund-Feind-Differenzierung”) de Schmitt es el nucleo del concepto de lo politico, mientras que para Jakobs esta distincion
se realiza dentro del ambito juridico. El derecho penal se hace cargo de una tarea propia del ambito politico, en que la seguridad
debe ser definida. El sistema penal, de esta manera, se hace cargo del fin de Seguridad que se atribuye al Estado.

12 Es importante destacar que Jakobs, en distintas oportunidades, ha dejado en claro que su estudio se limita a la realidad juridico-
penal alemana, sin poder afirmar si el mismo es aplicable a otros contextos. Cfr. como ejemplo de esta afirmacion, la entrevista
antes mencionada (supra nota 9).
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complementariedad o simbiosis en las practicas de
la(s) politica(s) criminal(es) actuales'®) no solo no es
tal, sino que luego del analisis de algunos dispositi-
vos politico-criminales, puede afirmarse que en ellos
se encuentran intimamente relacionadas ambas 16-
gicas: el control de riesgo y el combate de enemi-
gos, lo que implica (si se me permite la metafora) un
crescendo de las facultades de intervencion del siste-
ma penal, que llega a hacer sonar al sistema penal y
al derecho penal que (no) lo explica en un estriden-
te fortissimo. Por esta razon es que considero perti-
nente utilizar incluso otro término para referirnos a
este derecho que —como se vera— tiene por fin pro-
veer seguridad y combatir la inseguridad. En el proxi-
mo apartado describo dos dispositivos que dan cuenta
de un derecho anti-insecuritas.

II. CONSTRUCCIONES ACTUALES DE LA
POLITICA CRIMINAL ALEMANA

En los documentos parlamentarios y en las decisio-
nes del Tribunal Constitucional aleman (Bundesver-
fassungsgericht) relativas a la vigilancia auditiva
encubierta y a la medida de internamiento preven-
tivo impuesto con posterioridad (es decir, con poste-
rioridad a la sentencia condenatoria) se encuentra un
espacio elocuente en cuanto a qué posibilidades dis-
cursivas alberga el derecho penal actual, y qué trans-
formaciones implican estas posibilidades discursivas
en la practica politico-criminal. Se trata de dos cons-
trucciones o dispositivos —discurso materializado en
una intervencion— del discurso penal que fueron mo-
tivo de fuertes discusiones tanto académicas como
en la opinidn publica, justamente por mostrarse algo
distintos a un ‘tradicional’ derecho penal: El primer
caso es el internamiento preventivo impuesto tardia-
mente o con ulterioridad (nachtréigliche Sicherungs-
verwahrung), incorporado al Codigo Penal aleman
(Strafgesetzbuch, “StGB”) en 2004 previo dicta-
men favorable del Tribunal Constitucional en igual
afio, y que fue abolido en 2011, previa sentencia de

2009 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
El segundo caso es el de la vigilancia auditiva do-
miciliaria (akustische Wohnraumiiberwachung) in-
corporado primeramente al Coédigo Procesal Penal
aleman (Strafprozessordnung, “StPO”) en 1998, con-
trolado constitucionalmente en 2004 y reformado de
acuerdo a la sentencia del Tribunal Constitucional en
2005. En este segundo caso no se tratd unicamente
de una reforma procesal, sino también de la reforma
conjunta del art. 13 de la Constitucion (Grundgesetz,
“GG”) que hizo posible la introduccion de tal medi-
da. En ambos casos, como se vera, los mecanismos
institucionales del Estado de Derecho funcionaron
con plenitud y dieron lugar a dispositivos no acordes
con el derecho penal conocido, sino mas bien pro-
pios de un derecho exclusivamente dirigido a procu-
rar seguridad.

A. Internamiento preventivo impuesto con posteriori-
dad a la sentencia condenatoria

La medida de internamiento preventivo impuesto con
ulterioridad a la sentencia condenatoria que estaba
prevista en el § 66b StGB, era una medida que podia
imponerse al condenado poco tiempo antes de darse
por cumplida su pena de prision, es decir, justo antes
de que el mismo estuviese por recuperar su libertad.
Se trataba del internamiento preventivo —inmediata-
mente acoplado a la pena de prision cumplida— de
quienes habian sido condenados a prision por delitos
sexuales o altamente violentos (por ¢j. lesiones gra-
ves, homicidios con exceso de violencia etc.).

Este dispositivo fue legislado con posterioridad a
su aceptacion constitucional por el Tribunal Consti-
tucional, es decir, fue primero anunciada su confor-
midad con el ordenamiento constitucional y luego
sancionada, lo cual da cuenta de una peculiar practi-
ca legislativa, solo explicable si se lee en el contexto
de la obsesion securitizante que, precisamente, tras-
toca los términos habituales del discurso y la practi-
ca penal'*. La medida nacié con base en discutibles

13 En otros sitios ya he desarrollado el argumento, con base en distintos ejemplos, de que esta dicotomia es solo aparente y que en
realidad la actuacion de ambas logicas es complementaria. Cfr. Bhm 2006: 245, 2007: 179 ss.; 2007a: 98 ss., 2007b: 254 ss.

14 Con el término securitizante se hace referencia aqui al concepto securitization. Este concepto fue desarrollado por Barry Buzan,
Ole Waever y Jaap de Wilde en su obra Security: A New Framework for Analysis (Buzan/ Waever/ de Wilde 1998) y fue bien sin-
tetizado por Williams: Se trata de “procesos en los cuales el ‘acto de habla’ de etiquetar un tema en forma social y politicamente
exitosa como un ‘tema de seguridad’, desplaza a este tema de seguridad del &mbito normal de la politica del dia a dia, colocan-
dolo como ‘amenaza existencial’, que evoca y justifica medidas extremas”. (Williams 1998: 435 — “processes in which the socia-
Iy and politically successful ‘speech act’ of labelling an issue a ‘security issue’removes it from the realm of normal day-to-day
politics, casting it as an ‘existential threat’ calling for and justifying extreme measures”). Buzan, Waever y de Wilde son tedricos
de las relaciones internacionales y tomaron por base de estudio y aplicacion de su idea precisamente el ambito de las relaciones
exteriores entre Estados nacionales. La idea central de la securitizacion (término que sugiero para su uso en castellano) consis-
te en que si se encuentra un motivo medianamente plausible de por qué un Estado se ve amenazado por otro (lo cual incluye la
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argumentos que llevaron a su sancion a nivel estadual
como medida excepcional de emergencia, como de-
fensa (Gefahrenabwehr). Dado que no se lograba la
mayoria necesaria para que la medida pudiera ser in-
cluida en el codigo penal mediante sancion federal
(precisamente por la violacion de derechos e incons-
titucionalidad que tal medida implicaria), y con el fin
de evitar la soltura de ocho condenados prontos a re-
cuperar su libertad, los Estados de Baviera y Sajonia
Anbhalt decidieron sancionar excepcionalmente la po-
sibilidad del internamiento como medida de defensa
para esos ocho casos concretos, lo cual se hizo pre-
cisamente mediante leyes de caracter preventivo-po-
licial, es decir, no penales, y por lo tanto dentro de
su competencia legislativa'>. La medida fue inme-
diatamente aplicada a los condenados en cuestion,
considerados de alto riesgo para la seguridad. Me-
diante estas leyes estos quedaron automaticamente
en custodia preventiva después de haber cumplido su
condena'®.

El Tribunal Constitucional, al momento de decidir
la competencia legislativa de estos Estados el 10 de
febrero de 2004'” declar6 nulas tales leyes por en-
tender que la medida de seguridad en cuestion per-
tenecia al &mbito del derecho penal y por lo tanto la

competencia legislativa correspondiente era la fe-
deral. No obstante, el Tribunal Constitucional habi-
litd la continuidad de la vigencia de ambas leyes y
fijo un plazo de mas de siete meses (hasta el 30 de
septiembre de 2004) al cabo del cual, en caso de no
haber para ese momento legislacion federal que ha-
bilitara la continuacion del encierro de los sujetos en
custodia, estos deberian ser dejados en libertad. Se-
gun el Tribunal Constitucional, en ambos Estados ha-
bia condenados prontos a recuperar la libertad, sobre
quienes existia la certeza de que eran altamente peli-
grosos y no debian ser dejados en libertad; la insegu-
ridad que causaria su soltura era vista como un hecho
cierto.'® Asimismo, el Tribunal anunci6 que en princi-
pio no habia reparos constitucionales para la sancion
de una ley que posibilitara la imposicion ulterior del
encierro preventivo'.

Los legisladores del Bundestag, es decir, del parla-
mento federal, entendieron la sentencia del Tribunal
Constitucional como visto favorable e incluso como
mandato: la ley es necesaria para aplicarla (retroac-
tivamente) a sujetos altamente peligrosos y evitar
asi que puedan recuperar su libertad una vez cum-
plida su condena®. La ley fue sancionada el 23 de
julio de 2004, incorporandose en el Cddigo Penal

posibilidad de la mera construccion de este motivo), quedando en peligro su propia existencia, el pretendido foco de la amena-
za puede ser transformado en forma relativamente sencilla en un objeto a combatir, quedando habilitados los medios legales, e
incluso los medios hasta el momento no legales, para la neutralizacion de la amenaza. De esta manera, mediante medidas de ex-
cepcion lo ilegal deviene legal. Para un estudio detallado de este concepto desde distintas perspectivas académicas y nacionales
véase C.A.S.E. Collective 2006. (Sobre esta tematica se encuentra en preparacion un texto de mi autoria, en castellano — Secu-
ritizacion —, a publicarse en 2012; breves referencias sobre el tema en su relacion con la economia neoliberal presento en Bohm
2012).

15 Bayerische Gesetz zur Unterbringung von besonders riickfallgefihrdeten hochgefihrlichen Strafidtern (BayStrUBG) vom 24.
Dezember 2001 (Ley de Bavaria sobre el internamiento de infractores de alta peligrosidad en especial situacion de riesgo de rein-
cidencia); y Gesetz des Landes Sachsen-Anhalt iiber die Unterbringung besonders riickfallgefihrdeter Personen zur Abwehr er-
heblicher Gefahren fiir die dffentliche Sicherheit und Ordnung (UnterbringungsG — UBG) vom 6. Mdrz 2002 (Ley del Estado de
Sajonia Anhalt sobre el internamiento de personas en especial situacion de riesgo de reincidencia con el fin de la defensa de pe-
ligros severos para la Seguridad y el Orden publicos).

16  Detallado sobre estas reflexiones y proyectos Bender 2007, p. 26 ss.

17 Decision del Tribunal Constitucional aleman del 10.02.2004 (BVerfGE 109, 190).

18  Decision del Tribunal Constitucional aleman del 10.02.2004 (BVerfGE 109, 190), p. 236.

19 Decision del Tribunal Constitucional aleman del 10.02.2004 (BVerfGE 109, 190), p. 238 s.

20 Cfr. Sesion plenaria Nro. 100 del 25 de marzo de 2004 (Plenarprotokoll 15/100, Bundestag), p. 8995, y Sesion plenaria Nro.
115 del 18 de junio de 2004 (Plenarprotokoll 15/115, Bundestag), p. 10553. Sobre la exigencia de sancion penal que signifi-
¢6 la decision del Tribunal Constitucional véanse los criticos comentarios de Laubenthal (2004: 744), Kinzig 2008 (“(...)le exi-
gi6 suavemente, que sancionaran las disposiciones correspondientes.”.. /“...ihn sanft auffordert, die entsprechende Vorschrift
zu erlassen(...)”’], p. 48), Mushoff (2008: 40), quien describe al procedimiento de dejar a los detenidos encerrados sin base legal
mientras se espera la sancion de la nueva ley como un “Novum ” constitucional. Véase también Pestalozza (2004), quien ya en
el titulo de su comentario habla de un forzado cierre de una laguna en la legislacion federal mediante la medida de seguridad de
aplicacion posterior (“widerwillen sperrenden Bundesliicke bei der Sicherungsverwahrung”) y denomina la decision del Tribu-
nal Constitucional como “mala praxis” (“Kunstfehler”) (p. 606).
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el § 66b?! con votacion incluso de quienes seguian
teniendo reservas acerca de la constitucionali-
dad de la medida®. El dispositivo de la nachtrigli-
che Sicherungsverwahrung se sancion6 y se aplicd
retroactivamente®.

Debido a la falta de previsibilidad de la imposicion de
la medida y a la falta de conexion entre hecho y deci-
sion, y expresamente estableciendo que ni una medi-
da de seguridad ni la agravacion de sus condiciones
pueden aplicarse retroactivamente, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos condend en diciembre del
2009 a Alemania por violacion del derecho a la li-
bertad y de la prohibicion de irretroactividad de la
ley penal establecidos en la Convencion Europea de
Derechos Humanos?. El 22 de diciembre de 2010 se
sancion6 una ley que aboli6 parcialmente la medida
de seguridad ulterior®. Segun la nueva normativa la
medida solo podia ser aplicada en combinacion o a
continuacion de concluirse la medida de seguridad de
internamiento en una clinica psiquiatrica, lo cual has-
ta la reforma estaba previsto solo como tercera varian-
te. Es decir que el internamiento preventivo ulterior
ya no era aplicable a continuacion de una pena de
prision. Finalmente, el 4 de mayo de 2011, el Tribu-
nal Constitucional determiné la incompatibilidad de
la normativa de la medida de seguridad ulterior con
el art. 2 (2), 2da. oracion —Derecho a la libertad— (y
en relacion con los arts. 104 y 20) de la Constitucion

alemana. Tanto la normativa anterior como la medi-
da que perduré por la ley del 22 de diciembre de 2010
fueron declaradas inconstitucionales®. Esta tultima
decision del Tribunal Constitucional y la nueva inter-
pretacion legal dada en la misma son resultado direc-
to de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la supremacia dada a su jurisprudencia,
la cual debe ser entendida como ayuda interpretativa
para el derecho constitucional aleman.

El escarpado camino desde su sancion hasta su abo-
licion, plagado de redefiniciones y reinterpretaciones
de los principios del Estado de Derecho y los dere-
chos por ¢l reconocidos, se explica por el avance ex-
cesivo que significaba esta medida sobre los derechos
individuales. Este avance fue permanentemente jus-
tificado por parte de los actores intervinientes en las
distintas instancias de construccion de la medida, que
veian en ella la unica posibilidad de accion contra la
inseguridad generada por los sujetos destinatarios.
Con este fin, la decisién e imposicién con posterio-
ridad al dictado y obtencion de firmeza de la senten-
cia condenatoria implicaba una agudizacion, que sin
duda llegaba a significar un salto cualitativo respec-
to de las viejas conocidas medidas de seguridad, cuya
imposicion cuanto menos esta ligada en forma direc-
ta con caracteristicas o actitudes observadas y valo-
radas respecto del hecho concreto.?”” En el caso del

21 Gesetz zur Einfiihrung der nachtrdglichen Sicherungsverwahrung del 23.07.2004 (Ley sobre la introduccion del internamiento
preventivo de imposicion ulterior) (BGBI. I, p. 1838).

22 Conf. Sesion plenaria Nro. 100 del 25 de marzo de 2004 (Plenarprotokoll 15/100, Bundestag), p. 8995, y Sesion plenaria Nro.
115 del 18 de junio de 2004 (Plenarprotokoll 15/115, Bundestag), p. 10553.

23 Este discurso se vio incluso intensificado por otra sentencia del Tribunal Constitucional, también relativa a la Sicherungs-
verwahrung. Esta sentencia habia sido dictada una semana antes de la recién expuesta (5 de febrero de 2004, BVerfG 109, 133) y
en ella el Tribunal Constitucional ya habia resuelto y decidido la constitucionalidad de una reforma legislativa que agravaba las
condiciones de imposicion de la medida de seguridad (la reforma quitaba un limite maximo de diez afos para la primera imposi-
cion de la medida “Ley para combatir los delitos sexuales y otros tipos penales peligrosos” (Gesetz zur Bekdmpfung von Sexual-
delikten und anderen gefihrlichen Straftaten”) del 26.01.1998 -) y habia considerado constitucional que tal agravamiento se
aplicara retroactivamente a un condenado ya sometido a la medida. El fundamento del Tribunal Constitucional fue basicamente
que las medidas de seguridad no estan cubiertas por el principio de irretroactividad de la ley penal, ya que se trata precisamente
de medidas preventivas, y no pertenecen por lo tanto al campo de la “penalidad”, si protegidas por el principio en cuestion. Pro-
blematico es sin embargo, que en una sentencia se explique la “no penalidad” de la medida, y se acepte por lo tanto su retroacti-
vidad, y en otra se argumente en cambio su “naturaleza penal” para establecer la competencia federal.

24 TEDH, M. vs. Germany, Fallo del 17.12.2009 (Apelacion individual Nro. 19359/04, M. / Deutschland).

25 Gesetz zur Neuordnung des Rechts der Sicherungsverwahrung und zu begleitenden Regelungen (Ley sobre el nuevo ordenamien-
to del derecho del internamiento preventivo y sobre las regulaciones complementarias) del 22.12.2010 (BGBL. I, p. 2300).

26  Decision del Tribunal Constitucional aleman del 4.05.2011 (BVerfG, 2 BvR 2365/09 vom 4.5.2011, Absatz-Nr. (1-178), http://
www.bverfg.de/entscheidungen/rs20110504  2bvr236509.html).

27  Sibien la idea y las discusiones respecto a la inclusion de una medida de seguridad (tradicional) en el codigo penal se inician
a fines del siglo XIX con Franz von Liszt, tal inclusion en el sistema penal aleman se concreta en noviembre de 1933 (Deuts-
ches Reichsgesetzblatt Teil I 1867-1945, p. 995-999). Desde entonces no ha abandonado su lugar en el codigo penal aleman (si
lo abandoné en la DDR, donde paraddjicamente se considerd que tal medida era de “contenido fascista” y se la abolio) (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de la DDR del 23 de diciembre de 1952). En los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial los
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internamiento preventivo decidido y aplicado con pos-
terioridad a la sentencia, en cambio, distintos factores
de riesgo podian ser detectados durante el tiempo de
cumplimiento de la condena y podian llevar a la im-

y los diagndsticos y dictamenes de personalidad (rea-
lizados poco tiempo antes de cumplirse el tiempo de
prision). Faltaba por lo tanto el vinculo entre un hecho
delictivo y la decision del internamiento.

posicion de la medida: el comportamiento en prision,
la relacion que tuviera el condenado con los agentes
del servicio penitenciario, el rechazo de un tratamien-
to terapéutico, etc.”® De esta manera, con base en un
pronostico realizado durante el encierro, se podia de-
cidir que el detenido era altamente peligroso y que no
podia ser “soltado en la sociedad” por existir la pro-
babilidad de que cometeria nuevos hechos delictivos
de gravedad que impliquen grave dafio fisico y/o psi-
quico a la victima.” Obsérvese que al momento de la
condena ni se habia advertido ni se habia sospechado
la necesidad de imposicion de la medida de seguridad,
por lo que la peligrosidad pronosticada con posteriori-
dad necesariamente tuvo que haber sido puesta de ma-
nifiesto “durante la ejecucion de la pena”.>® Por esto
puede considerarse como un requisito puramente for-
mal el que se exijiese en la ley (y también por parte del
Tribunal Constitucional) que esta imposicion tardia de
la medida debia basarse tanto en el hecho de la causa
que originara la condena como en el desenvolvimien-
to posterior en prision del condenado. La pretendida
“apreciacion general™! de la situacion se reducia a la
observacion del detenido durante su encierro. Se trata-
ba por lo tanto de una medida de seguridad que podia
imponerse sin que existiese una vinculacion directa
entre el hecho que habia ocasionado la sentencia con-
denatoria (probablemente cometido varios afios atras)

Unicamente factores de riesgo (difusos, definidos de
acuerdo a parametros emergentes de la situacion de
encierro) que daban cuenta de una futura inseguridad
eran los que fundaban la exclusion (fisica), con el fin
de procurar seguridad.

B. Vigilancia actstica domiciliaria®

La vigilancia acustica domiciliaria (akustische Wo-
hnraumiiberwachung, también llamada “Grofler
Lauschangriff”**) habia sido originariamente habili-
tada como medida preventiva en casos de peligro in-
minente para la seguridad de la poblacion, es decir en
estado de necesidad; y fue luego extendida y habili-
tada como instrumento de investigacion en el proce-
so penal en 1998. Se plane6 fundamentalmente para
el &mbito del crimen organizado y resulto asi legisla-
da para la persecucion penal en el caso de casi cien fi-
guras penales diferentes, ya que dada la vaguedad y
amplitud misma del concepto ‘crimen organizado’, y
por no estar tipificado como figura penal en el codi-
go penal aleman, debieron ser considerados numero-
sos tipos penales que podrian verse involucrados en
la forma ‘organizada’ del crimen. Para que dicha re-
forma procesal penal fuera posible, fue necesaria una
reforma constitucional. Asi, fue discutida y aproba-
da la reforma del art. 13 de la Constitucion que es-
tablece la inviolabilidad de domicilio*, por medio

gobiernos de ocupacion evaluaron seriamente quitarla del ordenamiento por entenderla contraria al derecho liberal y expresion
propia y resabio del régimen nacionalsocialista (Ezze/ 1992), lo que nunca llegé a concretarse debido a las atenciones y dificul-
tades politicas de mayor urgencia que requeria la asi llamada guerra fria. Si se aumentaron los requisitos y condiciones para su
imposicion, lo que llevo a disminuir las posibilidades de su aplicacion. En los ultimos afios, sin embargo, estos requisitos fueron
alivianandose paulatinamente y se lleg6 incluso en el afio 2004 a aceptar constitucionalmente y legislar la posibilidad de la im-
posicion fardia de la medida, reforma a la cual me estoy refieriendo en este apartado y que, como se vio supra, ha dejado de es-
tar vigente recientemente.

28 Para una profundizacion sobre los factores de riesgo considerados, y el comentario de la doctrina y del TEDH al respecto véase
Bohm 2011: 119 (en especial nota 493).

29  Gesetz zur Einfiihrung der nachtréglichen Sicherungsverwahrung v. 23.07.2004 (BGBIL. I, p. 1838).

30 Cfr. § 66b StGB en su version original (“wdhrend des Vollzugs der Mafsregel”).

31 Cfr. § 66b StGB (“Gesamtwiirdigung”).

32 En la descripcion de esta medida retomo fundamentalmente lo expuesto en Bohm 2011a: 156 ss.

33 Grofser Lauschangriff podria ser traducido como “Gran vigilancia secreta”, pero representa a su vez un juego de palabras ya que
el término “Angrift ” significa a su vez ataque, asalto, ofensiva. Se trataria entonces —para disgusto de los parlamentarios que re-
chazan la terminologia por sus motes de ilegalidad— de un gran asalto o ataque al domicilio para escuchar secretamente lo que
sucede en su interior.

34 Véase el art. 13 de la Constitucion federal alemana en su version actual, en la que luego que es establecido el derecho funda-
mental de la inviolabilidad del domicilio (“1. El domicilio es inviolable”), se exceptia clara y ampliamente tal principio por ej.
en el tercer parrafo: “3. Cuando determinados hechos justifiquen la sospecha que alguien ha cometido un delito particularmente
grave y especificamente asi predeterminado por la ley, podran ser utilizados en la persecucion del hecho delictivo, en base a una
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de la cual el concepto de “vivienda” y de “domici-
lio privado” de los habitantes, hasta entonces enten-
dido como reducto de retiro e intimidad personal, fue
reducido a su minima expresion, y su proteccion fue
cubierta de excepciones.® Tanto la reforma procesal
como la ley que reform6 la Constitucion fueron lle-
vadas ante el Tribunal Constitucional. El Tribunal de-
claré inconstitucional varias de las disposiciones de
la reforma de la ley comun (procesal), por entender
que no eran acordes con el art. 1 de la Constitucion
que declara inviolable la dignidad humana, ya que la
forma y casos para los cuales se regulaba dicha vi-
gilancia no aseguraban la proteccion del ambito “de
intimidad mas personal™® del individuo. El Tribunal
sento criterios indicadores (Indikatoren) que debian
ser contemplados legislativamente a fin de resguardar
ese ambito de intimidad del individuo en el cual no
puede, bajo ningun aspecto, involucrarse el Estado.
A fin que se modificaran estos aspectos, el Tribunal
fij6 un plazo al legislador, quien a tiempo (para evi-
tar la nulidad de la reforma completa) cumplio for-
malmente con las pautas impuestas por el Tribunal
Constitucional y sanciond una nueva ley el 24 de ju-
nio de 2005.%7 El Tribunal consider6 en su sentencia,
sin embargo, que la ley por la cual se reformaba el
art.13 de la Constitucion era acorde con las exigen-
cias de la misma en cuanto no violaba las “clausu-
las de eternidad™® del art. 79 de la Constitucion. Esto
significa que segin el Bundesverfassungsgericht las
restricciones que constitucionalmente se introdujeron
al principio de inviolabilidad del domicilio no con-
tradicen ni sistematica, ni sustancialmente el espiritu
constitucional.*® De acuerdo con el Tribunal Consti-
tucional, ni la dignidad humana, ni la inviolabilidad
de domicilio, ni la prohibicion de obligar a declarar

contra si mismo, todas garantias constitucionales, se
ven afectadas por una medida que permite al Estado
instalar micro6fonos en la vivienda de sus habitantes
a fin de investigar un delito — o a fin de esclarecer la
conformacion de ‘estructuras criminales’ — y obtener
pruebas.”’ La inviolabilidad del domicilio, sin embar-
go, se relativizo y el domicilio devino violable. De
este modo la diversidad y numero de supuestos en
que las escuchas domiciliarias son posibles implican
una ampliacion significativa de las facultades investi-
gativas del Estado —no ya solo para prevenir peligros
inminentes, sino incluso para investigar a sus habi-
tantes— durante el proceso penal, y un debilitamiento
extremo de la posicion del destinatario de ese siste-
ma penal. De los argumentos vertidos por los legis-
ladores y retomados en su mayoria por el Tribunal
Constitucional se colige que el ‘crimen organizado’
atenta contra la seguridad y que por tal motivo debe
ser combatido y neutralizado — sea cual fuere el lugar
en que se encuentre — Segun el referente y el momen-
to de la discusion, se ha argiiido (acumulativamente)
que el ‘crimen organizado’ representaria un peligro
para la sociedad, para la integridad del sistema insti-
tucional y del Estado de Derecho, para la “seguridad
general”, para el dedicado padre de familia, para la
integridad fisica de los jovenes, para el sistema eco-
némico, y un largo etcétera.*! El ‘crimen organiza-
do’ es presentado como una estructura riesgosa, de
la cual pueden emerger todo tipo de dafios, y por lo
tanto, un cumulo de factores de inseguridad que debe
ser controlado a cualquier precio (fue incluso discuti-
da la necesidad de incluir la vigilancia visual, lo cual
sin embargo no cont6 con el apoyo de la mayoria).
El ‘crimen organizado’ es una figura difusa, que es
—literalmente reproducido en los documentos— “todo

35
36

37
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39
40

autorizacion judicial, medios técnicos para la vigilancia acustica de viviendas en las cuales presumiblemente se encuentra el in-
culpado si la investigacion de los hechos fuese de otra manera desproporcionadamente dificil o no tuviese ninguna probabilidad
de éxito. La medida tiene que ser limitada en el tiempo. La autorizacion debe efectuarse por una seccion con tres jueces. Si la de-
mora implicare un peligro inminente, la medida podra ser tomada por un tnico juez”. (Modificado 26/03/1998).

Gesetz zur Anderung des Arts. 13 GG (Ley para la reforma del art. 13 de la Constitucion Federal) del 26.03.98 (BGBI 198, 610).
Sobre la “teoria de las esferas” (esfera privada nuclear del desenvolvimiento intimo de la vida, esfera privada, y esfera social) y
su aplicacion en este caso véase Warntjen (2007, p. 48 ss.).

Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Mdrz 2004 (akustische Wohnraumiiberwachung) vom
24.06.2005 (Ley para la implementacion de la Decision del Tribunal Constitucional del 3 de marzo de 2004 (vigilancia actstica
domiciliaria)) (BGBL. L, p. 1841).

La asi llamada “clausula de eternidad” esta contenida en el art. 79, tercer parrafo de la Constitucion alemana, en el cual se prohi-
be entre otros cambios, la modificacion de los principios sentados en los arts. 1 y 20 de la Constitucion. Segun el voto minori-
tario en la sentencia del Tribunal Constitucional, dicha clausula es claramente violada por las excepciones constitucionalmente
establecidas en la reforma al art.13 en cuestion, que se encuentra directamente ligado al art.1 de la Constitucion, el cual estable-
ce la inviolabilidad de la dignidad humana.

Decision del Tribunal Constitucional aleman del 3.03.2004, BVerfG 109, 279 (BVerfG 2378/98).

En similar sentido el analisis en Warntjen (2007).
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y nada”? y que sin embargo fue base argumentati-
va del Tribunal Constitucional al aceptar la constitu-
cionalidad de la reforma constitucional.** Al explicar
la necesidad de la reforma en la actualidad, los par-
lamentarios recordaron, por ejemplo, que “antes no
se lavaba tanto dinero como ahora”,* o que hay que
ser conscientes del peligro que representan “las ban-
das rumanas™®, o los “traficantes de tabaco vietnami-
tas”.* Para que la sociedad, para que los ciudadanos
se sepan protegidos, se argumento, se requiere la am-
pliacioén de facultades, porque no es posible que el
crimen organizado “se valga del asi llamado derecho
a la privacidad™’ para pergefiar sus delitos. El respeto
de este espacio no puede ir en desmedro del derecho
a la proteccion de los ciudadanos, tarea de obligato-
rio cumplimiento estatal.*® El ‘crimen organizado’
fue presentado como una amenaza existencial, para
cuya neutralizacion corresponderia aplicar — via pe-
nal — reglas especiales.

Es interesante mencionar que cuando en el afio 2005
se realizaron las modificaciones exigidas por el Tri-
bunal Constitucional al ordenamiento procesal, en
los fundamentos del Proyecto del Poder Ejecutivo y
en las discusiones legislativas se incorpord al terro-
rismo como segundo objeto y justificante de la re-
forma. Se dijo que estaba probado que el terrorismo

podia investigarse mejor si se habilitaban las escu-
chas® (los informes a los que se hacia referencia en
los documentos parlamentarios, sin embargo, expli-
caban mas bien las dificultades de obtener pruebas
para casos de terrorismo mediante escuchas domici-
liarias®®). Asi, se fortalecieron los argumentos en fa-
vor de las escuchas domiciliarias sumando otro gran
ambito — el terrorismo — a los fendmenos que pon-
drian en peligro a la seguridad general, pero no se
discuti6 realmente ni se fundament6 la necesidad po-
litico-criminal de tal medida. Nadie podia negar —y
si podia, no lo hizo — que el ‘terrorismo’ es una ame-
naza a la seguridad, y dado que se habia frustrado re-
cientemente la explosion de una bomba en la ciudad
de Koln, la necesidad y emergencia de la medida se
justificaron por si mismas.

II.LUN ANTECEDENTE: EL GEFAHRDER
ALEMAN

En estos dispositivos no se investigan y sancionan
criminales, sino que se combaten — en terminologia
alemana — Gefdhrder, algo asi como el que pone a
en peligro a la seguridad®', que en inglés llamo en-
dangerer, y en castellano sugiero denominarlo ente
insecuritas.>® El objetivo de muchas nuevas medi-
das de politica criminal y de nuevas leyes penales y

41 Cfr. Sesion plenaria N° 197 del 9 de octubre de 1997 (Plenarprotokoll 13/197, Bundestag), p. 17704; Sesion plenaria Nr. 214 del
16 de enero de 1998 (Plenarprotokoll 13/214, Bundestag), pp. 19518, 19536, 19552.

42 Cfr. Sesion plenaria Nro. 197 del 9 de octubre de 1997 (Plenarprotokoll 13/197, Bundestag), p. 17692; asi como la Decision del
Tribunal Constitucional aleman del 3.03.2004, BVerfG 109, 279, p. 338 ss. Sobre esta idea del ‘crimen organizado’ como todo
y nada a la vez — que parcialmente comparto — resulta sumamente informativa y esclarecedora la investigacion de Fernandez
Steinko (2008), en la cual precisamente mitos y realidades del ‘crimen organizado’ son escudrinados en profundidad.

43 El ‘crimen organizado’ resultaria ser una amenaza mas severa para la Republica Federal de Alemania que la que represento el
bloque soviético durante la division misma del pais, o que el peligro representado en la década de 1970 por la RAF (Franccion
del Ejército Rojo — Rote Armee Fraktion), por eso la reforma constitucional que restringe la inviolabilidad del domicilio no fue
necesaria en su momento, y si ahora con el fin de investigar delitos y obtener elementos de prueba.

44 Cfr. Sesion plenaria Nro. 214 del 16 de enero de 1998 (Plenarprotokoll 13/214, Bundestag), p. 19531.

45  Cfr. Sesion plenaria Nro. 214 del 16 de enero de 1998 (Plenarprotokoll 13/214, Bundestag), p. 19531.

46  Cfr. Sesion plenaria Nro. 197 del 9 de octubre de 1997 (Plenarprotokoll 13/197, Bundestag), p. 17704.

47  Cfr. Sesion plenaria Nro. 197 del 9 de octubre de 1997 (Plenarprotokoll 13/197, Bundestag), p. 17683.

48  Cfr. Sesion plenaria Nro. 214 del 16 de enero de 1998 (Plenarprotokoll 13/214, Bundestag), p. 19549.

49  Proyecto de Ley presentado por el Poder Ejecutivo (BT-Drs. 15/4533), p. 10 s.

50  Meyer-Wieck 2005: 365 f. Para mas fuentes sobre esta contradictoria utilizacion del material de los expertos véase Bohm 2011: 159 s.

51 En idioma aleman el término Gefahr es el equivalente al término peligro en castellano. En aleman, ademas, existe el verbo
correspondiente, gefihrden, que no tiene equivalente en castellano, pero que puede traducirse como el poner a algo o a alguien
en peligro. De ese término se deriva la substantivizacion aplicada a personas o fenomenos: Gefdhrder.

52 El término que originalmente utilicé para explicar al Gefdhrder en castellano, fue homo insecuritas. Este término se plegaba a
una terminologia ya conocida en el ambito de la criminologia y la sociologia (homo criminalis, homo oeconomicus, etc.), aunque
no abarcaba completamente la idea de la figura bajo estudio que se caracteriza, precisamente, por la indefinicion del sujeto sobre
el que recae: No solo individuos, sino también problemas o fendémenos sociales pueden ser construidos y perseguidos como Ge-
fihrder (el crimen organizado, por ejemplo). Por este motivo el término homo insecuritas fue reemplazado por el término ente
insecuritas, que si da mejor cuenta de la abstraccion de la figura, asi como de su contingencia. Agradezco al Prof. Armando Fer-
nandez Steinko de la Universidad Autonoma de Madrid por haber disparado esta inquietud terminologica que me permitio revi-
sar el concepto inicial.
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procesales no esta apuntado hacia un determinado de-
lito que quiere prevenirse y punirse, sino a la inse-
guridad en general, y a quienes parecen generar esa
inseguridad. Estas medidas no se dirigen a ‘crimina-
les’ o ‘infractores’, sino a un Gefdhrder u ente insecu-
ritas, que es construido politico-criminalmente como
la negacion misma de la seguridad general.

El significado del término Gefdhrder utilizado en el
ambito de las oficinas estatales y la Oficinal Federal
del Crimen (Bundeskriminalamt) alemanas fue expli-
cado el 21 de noviembre de 2006 en el Bundestag por
el Secretario de Estado August Hanning: “Un Gefahr-
der es una persona en la cual determinados hechos
justifican pensar que, por motivos politicos, va a co-
meter delitos de alta gravedad, en especial aquellos
previstos en el § 100a del Codigo Procesal Penal“.>
De acuerdo con esta idea, es posible someter a medi-
das estatales a los individuos, independientemente de
la comision o intento de comision de algin delito. En
cuanto a algln tipo de normativa que regule esta po-

tener una base legal para determinar el contenido del
concepto ni para que el mismo pueda fundar las me-
didas de intervencion.** Esta definicion ya habia sido
aceptada a nivel federal en el afo 2004,% sin embar-
g0, ni por parte del Bundeskriminalamt ni por parte
de las Oficinas del Crimen estaduales se presentaron
regulaciones para el uso en la practica —ni para las
consecuencias— de las distintas acepciones del con-
cepto Gefihrder.’

A partir de la entrevista del entonces Ministro del
Interior Wolfgang Schéiuble con la revista de critica
politica Der Spiegel, en julio de 2007, el concepto
adquiri6 un nuevo significado.”” Se asocio la idea del
Gefiihrder ala de ‘musulmén extremista o fundamen-
talista’, de manera que de ahi en adelante comenz6 a
utilizarse el concepto Islamistischer Gefdhrder. La fi-
gura del Gefdihrder es pensada por Schiauble y luego
asi también puesta en circulacion, como una amenaza
que no puede ser combatida por el Estado de Derecho
en la forma tradicional en que el Estado de Derecho

trata con sus ciudadanos —incluso con sus ciudadanos
infractores—. En la entrevista mencionada, Schiuble

sibilidad de intervencion estatal, el mismo Secretario
aclar6 en la misma oportunidad, que no es necesario

53 Documento parlamentario BT-Drs. 16/3570, p. 6, pregunta 9. El §100a StPO se refiere a la posibilidad de vigilancia de las tele-
comunicaciones respecto de un determinado grupo de figuras penales. El siguiente catdlogo entonces es el que se tiene por base
para restringir (1?) la posibilidad de utilizar medidas especiales respecto de quien es considerado Gefdhrder: Del Cédigo Penal se
mencionan — advertencia: lo que sigue es la enumeracion acorde al §100a StPO pero no se trata de una transcripcion/traduccion
textual de la normativa —: a) Delitos de traicion a la paz, de alta traicion, de puesta en peligro del orden democratico de derecho,
entre otros, segun §§ 80 a 82, 84 a 86, 87 a 89a, 94 a 100a; b) Corrupcion de legisladores segun § 108e; ¢) Delitos contra la de-
fensa estadual segun §§ 109d a 109h; d) Delitos contra el orden publico segtn §§ 129 a 130; e) Falsificacion de dinero y de va-
lores segtin §§ 146 y 151, ambas en combinacion con otras figuras; f) Delitos contra la autodeterminacion sexual segun §§ 176a,
176b, 177 parrafo (parr.) 2(2) y § 179 parr. 5(2); g) Difusion, adquisicion y posesion de impresiones de pornografia infantil y ju-
venil segiin § 184b parrs. 1 a 3, § 184c parr. 3; h) Asesinato y homicidio segiin §§ 211 y 212; i) Delitos contra la libertad perso-
nal segun §§ 232 a 233a, 234, 234a, 239a 'y 239b; j) Hurto en banda segtin § 244 parr. 1(2) y hurto en banda agravado segun §
244a; k) Delitos de robo y extorsion segtn § 249 a 255; 1) encubrimiento profesional, encubrimiento en banda y encubrimiento
en banda profesional seglin §§ 260 y 260a; m) Lavado de Dinero y ocultacion de valores dinerarios obtenidos ilegalmente segtiin
§ 261 parrs. 1,2y 4; n) Estafa y estafa por computadora bajo ciertas condiciones—§ 263 parr. 3, 2da. oracion y §263 parr. 5, am-
bos en combinacion con § 263a parr. 2; o) Estafa de subvenciones fundamentalmente segiin § 264; p) Delitos de falsificacion de
documentos fundamentalmente segun § 267; q) Bancarrota segtin las condiciones establecidas en § 283a 2da. oracion; r) Delitos
contra la competencia seglin § 298 y, bajo ciertas condiciones, § 299; s) Delitos de peligro comutn de acuerdo fundamentalmente
alos §§ 306 a 306c, y numerales escogidos de los §§ 307 a 310, 313 a 315, 315b, 316ay 316 c; t) Cohecho pasivo y activo se-
gun §§ 332 y 334. A estos grupos de delitos se suman en el listado delitos escogidos que estan previstos en leyes especiales. Asi,
las leyes que también estan incluidas (parcialmente) en el catalogo del § 100a StPO son las siguientes: Ley del orden tributario
(Abgabenordnung), Ley de Medicamentos (Arzneimittelgesetz), Ley del procedimiento de asilo (Asylverfahrensgesetz), Ley de
residencia (Aufenthaltsgesetz), Ley de economia exterior (Auflenwirtschafisgesetz), Ley de estupefacientes (Betdubungsmittelge-
setz), Ley de control de materias primas (Grundstoffiiberwachungsgesetz), Ley sobre el control de armas de guerra (Gesetz iiber
die Kontrolle von Kriegswaffen), Codigo Penal Internacional aleman (Volkerstrafgesetzbuch) y Ley de armas (Waffengesetz).
Puede advertirse de este extenso catalogo, que practicamente cualquier sujeto del que pueda sospecharse que pueda estar intere-
sado en la comision de un delito, puede ser considerado Geféhrder.

54  Documento parlamentario BT-Drs. 16/3570, p. 6, pregunta 10.

55 Documento parlamentario BT-Drs. 16/3570, p. 6, pregunta 10.

56 Documento parlamentario BT-Drs. 16/3570, p. 6, pregunta 11.

57  Der Spiegel, Nr. 28/ 9.7.2007. Schéuble ya habia utilizado — sin mayor repercusion — este concepto con anterioridad (cfr. perio-
dico Siiddeutsche Zeitung 16.12.2005; véase al respecto Krasmann 2007: 79 ss.). Para una transcripcion parcial de la entrevista
del Spiegel — en castellano — véase Bohm 2008: 25 ss.
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expreso su preocupacion en cuanto a que el Estado no
pueda avanzar respecto de las personas mientras que
estas no han cometido —ni intentado— algtin hecho pe-
nalmente relevante. Asi se preguntaba: “Si, por ejem-
plo, potenciales terroristas, asi llamados Geféihrder,
no pueden ser expulsados — qué hacemos con ellos?
(...). La otra pregunta, entonces, es: ;Se puede tra-
tar a tales Gefdhrder como combatientes e internar-
los?”.5% Schiuble asegurd en la entrevista, que esta
inquietud no significaba que ¢l promoviera un inter-
namiento preventivo para musulmanes; sin embargo,
asevero que si exigia que se aclarase “si nuestro Esta-
do de Derecho alcanza para enfrentar las nuevas ame-
nazas”.® Aparentemente estas personas tendrian un
estado intermedio que sencillamente reniega de toda
presuncion de inocencia, pero que por otro lado no
justifica una acusacion concreta y formal de acuerdo
con las reglas de un proceso penal ordinario. Un Ge-
fihrder no es culpable, pero tampoco es inocente. Un
Gefihrder es construido y percibido como una figura
que mas asemeja un combatiente que un ciudadano,
y es percibido lisa y llanamente como una amenaza.

El término Islamistischer Gefdihrder, a partir de aque-
1la entrevista, ha sido utilizado insistentemente en el
ambito politico al tratarse el tema de la ‘guerra con-
tra el terrorismo’ en Alemania.®® Esta guerra se diri-
ge contra quien pone en peligro la seguridad general
basicamente por ser musulman fundamentalista, sean
estos sujetos que son vistos como potencialmen-
te peligrosos para la seguridad nacional a causa de
su identidad religiosa o nacional, a causa de su rela-
cién con sujetos sospechados de participar en activi-
dades terroristas, etc. Se argumenta que es necesario
reunir tanta informacion como sea posible sobre es-
tos individuos, a fin de conocer y prevenir todo posi-
ble futuro movimiento por parte de ellos: las medidas
investigativas devienen de esta manera mucho mas
flexibles y difusas (por ejemplo en la vigilancia, la
recoleccion de datos, etc.), mientras que las formas
de intervencion particular (por ejemplo la detencion
o el interrogatorio) se hacen mas rigidos y agresivos.

La figura del Gefihrder, sin embargo, no se constru-
ye Unicamente en forma expresa por las agencias de
seguridad y de policia, ni se utiliza exclusivamente
en el &mbito politico relacionado con las medidas an-
ti-terroristas. El ‘crimen organizado’, por ejemplo, e

58  Der Spiegel, Nr. 28/ 9.7.2007, p. 32 [cursiva MLB].
59  Der Spiegel, Nr. 28/ 9.7.2007, p. 32.

incluso autores de delitos sexuales violentos, como
se vio en el apartado anterior, han sido redefinidos
implicitamente como Gefdhrder, como entes insecu-
ritas, en distintas reformas legales y decisiones judi-
ciales por lo menos durante los ultimos quince anos.
Se los ve como figuras de alto-riesgo que amenazan
la seguridad general. Por ello fue reclamado por po-
liticos en general, y por legisladores e incluso por el
Tribunal Constitucional Aleman, el privarlos de sus
derechos (privacidad, libertad) incluso antes que su
potencial lesividad se corporice en situaciones de
dafio concretas.

Una difusa seguridad y su opuesto constitutivo, la in-
seguridad — que debia combatirse mediante el sistema
penal —, fueron ganando protagonismo en el discurso
penal de los ultimos afios. Se invocd de esta manera,
sin mencion expresa, la necesidad de que el sistema
penal actie como un derecho anti-insecuritas.

IV. DERECHO ANTI-INSECURITAS: GUERRA
A LOS RIESGOS

Con el derecho anti-insecuritas se pone de manifies-
to una nueva version del derecho penal, que se mues-
tra en ejemplos como los analizados de la vigilancia
acustica domiciliaria y el — ya no vigente — interna-
miento preventivo dispuesto con ulterioridad. El di-
fuso fin perseguido por el sistema penal en ambos
casos, la ‘seguridad’, amplia y hace a su vez difu-
sos los medios con que el sistema penal puede contar
para alcanzar ese fin. El discurso penal que constru-
yo6 estos dispositivos, asi como la forma en que estos
dispositivos fueron construidos pueden leerse mas
bien como una combinacién de ambas racionalida-
des: control de riesgos y combate de enemigos, lo que
presenta en el derecho penal una combinacion relati-
vamente novedosa de amplitud y dureza. La amplitud
de este derecho esta dada por la logica de la adminis-
tracion de riesgos que empapa su funcionamiento, y
la dureza esta dada por estar este derecho regido a su
vez por la logica del combate. No se trata inicamen-
te de la administracion de riesgos, como se veia en
muchos de los dispositivos de la criminology of the
everyday life, ni se trata del directo combate de ene-
migos, como se manejan las practicas de la crimino-
logy of the alien other. En el derecho anti-insecuritas
ambas logicas se muestran no solo complementarias

60 Cfr. en detalle y criticamente von Denkowski 2007, 2008; Thiede 2008.
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la una de la otra,®! sino que estan vinculadas la una
a la otra en complejos campos de intervencion con-
junta. Ambas 16gicas ya no son diferenciables en su
actuacion, estan fundidas y actGan conjuntamente,
se trata de administracion de riesgos mds combate
al enemigo. Sin esta fusion, el funcionamiento seria
bien otro, ya conocido: Administracion de riesgos sin
combate al enemigo seria simplemente administra-
cion y control difusos, incluso una minimizacion de
situaciones de riesgo mediante la implementacion de
penas con fines preventivo-generales, mediante pro-
gramas de prevencion para potenciales victimas a fin
de evitarse situaciones de riesgo, etc.; El combate al
enemigo sin administracion de riesgos seria una in-
tervencion agresiva dirigida contra sujetos definidos
en forma concreta mediante el aumento de las esca-
las penales para pocos tipos penales especificos, y/o
mediante una ampliacion definida claramente de las
facultades de persecucion penal para tipos penales es-
pecificos, etc. La fusion de la racionalidad del riesgo
con la racionalidad de la guerra, en cambio, condu-
ce a una ilimitada ampliacion y endurecimiento del
derecho penal.®? Este derecho anti-insecuritas, como
se ha dicho respecto de las pretensiones del derecho
penal aleman, nunca se vera a si mismo “lo suficien-
temente amplio ni estricto”,% por lo que tiene una ne-
cesidad constante de expansion y endurecimiento.
Los riesgos no solo son administrados, sino que son
neutralizados. Los enemigos no se definen concreta-
mente, sino que son construidos ubicuamente segin
categorias y factores de riesgo abstractos.

1. (Riesgos?

Antes de avanzar con la aplicacion de la idea del ries-
go a la politica criminal y el derecho penal, es nece-
saria una breve nota sobre la cuestion de los riesgos
en general. Podria decirse que si bien la tematica es
realmente antigua, recién a partir de la década de

61 Ver ya supra nota 13 y texto principal.

1980 comenzo a tratarse la cuestion de los riesgos en
forma ubicua en distintas ciencias. El trabajo de Ul-
rich Beck (Risikogesellschaft), sin duda, tuvo mucho
que ver en eso. En esta obra, en castellano /la socie-
dad del riesgo, este autor explica que esta sociedad
es una consecuencia o continuacion del proceso de
la modernizacion, ya que los riesgos son dependien-
tes del sistema de produccion — importante en este
sentido es que Beck refiere su idea de riesgos, ba-
sicamente, a las creaciones humanas (y no a los se-
res humanos en si!). Estos riesgos son muchas veces
irreversibles, generalmente invisibles, basados en in-
terpretaciones causales, es decir, dependientes del
conocimiento, y abiertos a procesos sociales de defi-
nicion (lo cual pone en evidencia su potencial politi-
co). Desde una perspectiva temporal, los riesgos son
a la vez reales e irreales, actuales y futuros.** Ense-
guida luego de la aparicion de su trabajo, se hicieron
oir las primera criticas, de quienes destacaron que los
riesgos —que Beck parecia asimilar a la idea de peli-
gro— no son sino un peligro que se hace calculable,
imputable y sancionable.® La aparente neutralidad de
los riesgos de Beck, por lo tanto, no fue facilmente
aceptada en el &mbito de las ciencias sociales. Distin-
tos estudios de aquella época en adelante han puesto
de manifiesto que el concepto del riesgo es particu-
larmente polisémico. Un repaso por algunas de las
ideas al respecto sustenta esta afirmacion: El riesgo
es entendido, seglin el autor que lo explique —en un
espectro que cubre desde una tangibilidad casi fisi-
ca, hasta el construccién mas arbitraria— como algo:
“real y objetivo”, o “subjetivamente condicionado”,
o “intermediado socialmente”, o bien “transformado
socialmente”, o “real y construido socialmente”, o,
simplemente, “construido socialmente” (esta ultima
perspectiva en sus dos vertientes del enfoque de la
gubernamentalidad y del enfoque sistémico).%

62  Enigual sentido se ha pronunciado Frisch (2009: 405), quien recientemente ha advertido sobre la “ampliacion y endurecimien-
to de la legislacion” (“Ausweitung und Verschdrfung der Sanktionierung”) en el Derecho Europeo. El autor investiga “la agudi-
zacion del derecho penal que combate la peligrosidad” (“Verschdrfungen des Gefihrlichkeit bekdmpfenden Strafrechts”, p. 395
ss.), entre los que cuenta la medida de internamiento preventivo dispuesta con ulterioridad (p. 396) y la utilizacion de micréfo-

nos en domicilios particulares (p. 397).
63 Kunz 2006: 85.
64  Cfr. Beck 1986: passim.
65  Cfr. Evers/Nowotny 1987.

66  Todos en Zinn 2008: 1 ss. El autor introduce la tematica en la obra colectiva dedicada precisamente a las teorias sociales que tra-
bajan el tema del riesgo y aporta cuantiosas referencias sobre los distintos conceptos y corrientes sociologicas al respecto. Para
un analisis detallado del concepto del riesgo en el ambito de la sociologia y su aplicacion a la politica criminal véase Bohm 2011:

44 ss.
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Entender a los riesgos como construcciones sociales ha
sido tal vez la manera mas util de pensar esta problema-
ticay de comprender, por ejemplo, la funcionalidad que
el trabajo con “riesgos” (y no con hechos delictivos)
ha tenido para las agencias de intervencion —volviendo
a nuestro campo— en el ambito de la politica criminal.

Robert Castel 1o ha dicho con mucha claridad, en dos
pasajes que me permito transcribir:

“Un riesgo no es el resultado de un peligro concreto
del que es portador un individuo o incluso un grupo
determinado, sino que es un efecto de la correlacion
de datos abastractos o factores que hacen mas o me-
nos probable la materializacién de comportamientos
indeseables. [...] La presencia de un conjunto o de de-
terminados factores de riesgo desencadena automati-
camente una sefial”.%’

“Para ser considerado sospechoso ya no es necesario
manifestar sintomas de peligrosidad o de anomalia,
basta con presentar algunas particularidades que los
especialistas, responsables de la definicion de una poli-

tica preventiva, han instituido en factores de riesgo”.*

Hablar de riesgo, por lo tanto, significa en este senti-
do hablar de la adscripcion de una cierta calidad que,
en el ambito de la politica criminal, habilita la inter-
vencion del sistema penal. Los riesgos, en este enten-
dimiento, deben ser administrados a fin de prevenir
que ocurran a futuro dafios concretos — lo cual es di-
ferente de la idea de un delito cometido, que debe ser
investigado y eventualmente sancionado.

2. La administracion de riesgos en el ambito del
control del delito

67 Castel 1986: 229 s.
68  Castel 1986: 232.

La idea de la administracion de riesgos esta vincula-
da a la logica de los calculos actuariales. Tanto en la
justicia actuarial (actuarial justice) como en el dere-
cho anti-insecuritas los procesos de des-subjetivacion
y de des-reconocimiento de derechos juegan un rol
muy importante. En ambos casos la figura del ‘crimi-
nal’ se disuelve y pasa a hablarse de ‘riesgos’y ‘peli-
gros’. Asi, yano son hechos o acciones, sino la puesta
en peligro de la seguridad, los que adquieren relevan-
cia para el sistema penal. Todo factor que pudiera de-
jar presumir esta puesta en peligro es colocado en
una matrix o co-construido junto a otros factores de
riesgo.® De todas formas, “esto no significa que los
individuos desaparecen en el sistema penal. Perma-
necen, pero cada vez mas son entendidos no como
sujetos coherentes, ya sea como agentes morales, psi-
coldgicos o0 econdmicos, sino como miembros de una
subpoblacion particular y su interseccion de indica-

dores categoriales™.”

Es decir, no se necesita hacer nada, para ser cons-
truido como ente insecuritas y perder los derechos
mas basicos. La detencion preventiva impuesta con
posterioridad no era una preventive detention, en el
sentido de que no era un encierro previo a un pri-
mer proceso penal. De todas formas, era un encierro
que, como la preventive detention, no era —formal-
mente— una pena. De ambas puede decirse, que su
fin consiste en “proteger la ‘seguridad de la comuni-
dad’”.”! Por este motivo ese encierro era considerado
por fuera y sin las restricciones y limites juridicos tra-
dicionales.” Se trataba, como sefialé en su momen-
to el Tribunal Constitucional aleman, de “dominar
una situacion de potencial peligro®.” En este sentido,

69  Estos factores pueden ser relevados y construidos como factores de riesgo a partir de interminables catdlogos de tipos penales, o
a partir de la acumulacion y registro de caracteristicas sospechas en los registros de los servicios secretos, o del comportamien-
to llamativo de un condenado durante su tiempo en prision, etc. Sobre el funcionamiento de esta logica véase en detalle Castel
1986: passim, Feeley/Simon 1995: passim.

70  Feely/Simon 1994: 178 (““This does not mean that individuals disappear in criminal justice. They remain, but increasingly they
are grasped not as coherent subjects, whether understood as moral, psychological or economic agents, but as members of par-
ticular subpopulations and the intersection of various categorical indicators”.).

71 Feeley/Simon 1994: 180.

72 En el caso Salerno (Supreme Court of the United States, United States v. Salerno, 481 U. S. 739 (1987)), explican Feeley y Si-
mon, esto fue establecido claramente: “La detencion preventiva no provoca el mismo nivel de proteccion de otras decisiones
de detencion penal, porque la soltura previa al juicio busca administrar riesgos mas que sancionar” (“Preventive detention does
not trigger the same level of protection as other penal detention decisions because pre-trial release is intended to manage risks
rather than punish”.), Feeley/Simon 1994: 181.

73 Decision del Tribunal Constitucional del 5.02.2004, BVerfGE 109, 133 (BVerfG, 2 BvR 2029/01), p. 188 (“die Beherrschung ei-
ner Gefahrdungslage”).
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entonces, puede hablarse de la difusion o “volatili-
ty*™ del discurso penal. Krasmann afirma que “ya no
es decisiva la infraccion a la norma, sino un peligro
abstracto; asi como la abstraccion de ese peligro por
parte de personas concretas o de acciones individua-
les, lo que hace que el margen de intervencion sea no
solo indefinido, sino también manejable en forma va-
riable”.

Si se piensa no tanto en peligros, sino mas bien en
riesgos —téngase presente el caracter contingente y
abstracto de la construccion de riesgos que se sefiald
en parrafos anteriores—, la construccion de las temi-
das acciones y estados que ponen en peligro la segu-
ridad, se vuelven todavia mas difusa. Precisamente la
supuesta puesta en peligro de los objetos a proteger,
formulados también en forma abierta y poco defini-
da, posibilita la exclusion, que significa mucho mas
que una administracion del riesgo. Vormbaum expli-
ca criticamente que la “flexibilizacion® del derecho
penal lleva a la predominancia de la idea de un fin o
final (Zweckidee), en lugar de la idea juridica (Recht-
sidee): Cada objetivo medianamente plausible, gene-
ralmente formulado como objetivo de proteccion u
objetivo de lucha, cuenta con una alta probabilidad de
recibir apoyo por parte del sistema penal.’®

Asi también habia sido observado tiempo antes en el
ambito estadunidense:

“La accion del gobierno contra la actividad criminal,
aun cuando esté mezclada con funciones punitivas
tradicionales, cada vez mas esta sujeta a estandares
constitucionales diferentes porque en lugar de enfa-
tizarse los fines de justicia publica, se enfatiza como
objetivo la administracion de riesgos. Es mas preven-
tiva que reactiva. No aspira a sancionar sino a excluir
a aquellos que muestran inclinaciones criminales. No
esta dirigida a una norma putblica general, sino a la
seguridad dentro de un ambito especializado y fun-
cionalmente definido”.”’

No se trata por lo tanto del control o administracion
de grupos o zonas considerados estadisticamente
riesgosos, sino mas bien del combate, neutralizacion
y exclusion de estas figuras construidas como entes
insecuritas.

3. Funcionamiento del derecho anti-insecuritas

Teniendo en cuenta lo anterior, puede decirse que en
estos dispositivos el derecho penal devino un derecho
anti-insecuritas de actuacion difusa e intervencion
agresiva. Su funcion ya no es perseguir y eventual-
mente sancionar delitos e infractores, ni crimenes y
criminales, sino hacerse cargo de la prevision de fe-
némenos de alto riesgo, o de su construccion y, a con-
tinuacion, intervenir directamente sobre esos sujetos
o fendmenos que presuntamente ponen en peligro esa
seguridad. El funcionamiento de este derecho anti-
insecuritas puede resumirse de la siguiente manera:

i. Prevision de cada posible futuro dafio para la se-
guridad general: por ejemplo, corrupcion, economia
paralela, peleas de ‘gangsters’ provocadas por el ‘cri-
men organizado’; crimenes violentos y/o sexuales co-
metidos por sujetos ya condenados;

ii. Diserio (construccion) de patrones de riesgo: por
ejemplo, en el caso del ‘crimen organizado’, la nacio-
nalidad, la religion, el idioma, el circulo de amigos,
la ocupacion. En el caso de los potenciales ofensores
sexuales: los crimenes cometidos, la conducta coti-
diana en prision, la relacion con el personal peniten-
ciario, etc.

iii. Intervencion (por medios de un derecho preten-
didamente excepcional), con el fin de neutralizer es-
tos riesgos: El derecho a la privacidad del domicilio
y el derecho a la libertad fueron rechazados a fin de
proceder en casos sin crimen: la idea es evitar los da-
flos antes que ocurran. La referencia a la obra minori-
ty report, en este contexto, resulta obligada: prevision
e intervencion estan directamente vinculadas.”® No

Ashworth/Zedner 2008: 38. Cfr. también de estos autores, quienes analizan criticamente la dispersion del sistema y estudian las
posibilidades y limites de lo que han dado en llamar “justicia preventiva” (preventive justice) en el proyecto que llevan adelante

Krasmann 2007: 85 ([Es] “ist jetzt nicht mehr die Verletzung einer Norm entscheidend, sondern eine abstrakte Gefahr, und es ist
die Abstraktion der Gefahr von konkreten Personen und individuellem Handeln, welche die Schwelle der Intervention nicht nur

Feeley/Simon 1994: 185 (“Government action against criminal activity, even when mixed with traditional punitive functions, is
increasingly subject to a different constitutional standard because instead of emphasising the goals of public justice, it empha-
sis the goals of risk management. It is preventive rather than responsive. It seeks not to punish but to exclude those with crimi-
nal proclivities. It is directed not at a general public norm but at security within a specialized and functionally defined arena”.).

74
en la Universidad de Oxford, Zedner 2007 y Ashworth/Zedner 2011.
75
unbestimmt, sondern auch variabel handhabbar macht”.).
76 Vormbaum 2009: 273.
77
78

La referencia es al relato de ciencia ficcion de Philip K. Dick, Minority Report (1986), que fue la historia en que se baso luego
la pelicula de igual titulo, dirigida por Steven Spielberg y protagonizada por Tom Cruise (2002). Aunque en la version filmica el
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son relevantes los cursos causales, porque el riesgo
no es una causa, sino la adscripcion de una posibili-
dad futura.

iv. Exclusion de los factores y entes riesgosos: Ex-
clusiéon de sus derechos, exclusion de la sociedad,
exclusion del aparato legal tradicional. Los entes in-
securitas como el ‘crimen organizado’ o los ‘ofenso-
res sexuales altamente riesgosos’ ya no son sujetos de
derecho, ya que son reconstruidos como el opuesto a
la sociedad y a la ‘seguridad general’. Son, al concluir
esta cadena funcional, tratados como ‘enemigos’.

4. Rasgos distintivos del derecho anti-insecuritas

Bosquejado el funcionamiento del derecho anti-inse-
curitas, cabe intentar resefiar algunos rasgos que lo
caracterizan, antes de adentrarnos en la figura a la que
¢l se dirige.

a. Violento. El derecho anti-insecuritas es violento.
No necesariamente en sentido fisico (aunque si lo
era, por ejemplo, en el caso de los vomitivos admi-
nistrados por la fuerza™), pero si en el sentido de im-
posicion de medidas severamente restrictivas de los
derechos y libertades fundamentales (privacidad, li-
bertad, protesta, circulacion, etc.), que permiten si la
intervencion agresiva del derecho. La division “ca-
tegorial” que Glinther Jakobs hace entre “Derecho
penal y mera fuerza penal” (“Strafrecht und blof3e
Strafgewalt®®) en este derecho anti-insecuritas

desaparece totalmente. El derecho anti-insecuri-
tas es presentado, por legisladores y jueces, como
derecho.’!

b. Inmediato. No hay distancia ni previsibilidad en
la actuacion del derecho anti-insecuritas: los policias
deben escuchar en directo las conversaciones que tie-
nen lugar en el domicilio a fin de decidir, de acuerdo a
los indicadores dados por el Tribunal Constitucional,
en qué momento detener la escucha y grabacion para
no violar el derecho a la intimidad®, lo que, como
se ha indicado correctamente por parte de los detrac-
tores de esta solucion del Tribunal, conlleva necesa-
riamente la violacion del derecho a la intimidad, ya
que en el momento en que se advierte que las accio-
nes han pasado a tener caracter intimo, ya es tarde;
respecto de la medida de internamiento, la decision
de quedar en prision era adoptada segin informes
internos tomando por base la relacion cotidiana del
condenado y el servicio penitenciario, es decir, sin
posibilidad de evaluacion externa. La inmediatez —
contraria a la distancia y neutralidad— se advierte tan-
to en la forma en que el derecho es dicho, es decir,
legislado (piénsese, por ejemplo en la medida de in-
ternamiento sancionada para ser aplicaba retroactiva-
mente a ocho condenados ya excedidos en su tiempo
de cumplimiento de la pena impuesta), como en la
forma en que el derecho es aplicado (respecto del ‘te-
rrorismo’ como ente insecuritas, piénsese en la nue-
va figura penal que deja abierta la consideracion de

desenlace es distinto al del relato original, en ambos casos se presenta la idea de una unidad especial dentro de la Policia, unidad
que interviene respecto de sujetos a quienes juzga y aisla, con base en el informe aportado por mutantes que perciben y pre-cono-
cen la proxima comision de un crimen. En la historia — como en muchos casos en la realidad juridico-penal actual — los centros
de detencion estan colmados de sujetos que no son culpables — puesto que no han cometido ni intentado cometer ningtin delito —,
pero que tampoco pueden ser tenidos por inocentes, dada la (presunta) certeza respecto de la futura comision de delitos por par-
te de ellos. Esos sujetos, de estar en libertad, como explica el protagonista de la historia, representarian una amenaza para la se-
guridad general.

79  Las practicas policiales de suministro forzado de vomitivos (polizeiliche Brechmitteleinsdtze) nunca fueron legisladas. Se trata-
ba de operativos policiales practicados en el marco de investigaciones antidrogas en que se obligaba al presunto dealer a ingerir
medios vomitivos (en caso de negacion el suministro era forzado via sonda) a fin de obtener la prueba del delito, las asi llamadas
“Bubbles” que contendrian la sustancia en cuestion (cft. al respecto Polldhne/ Kemper 2007). No obstante la gravedad de la cues-
tion, el fallo del Tribunal Constitucional que debid expedirse sobre una apelacion presentada por parte de un afectado no avanzo
sobre el fondo de la causa por motivos formales, aunque si lo hizo luego el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que consi-
der¢ dichas practicas asimilables a la tortura y de tipo inhumano y humillante, por lo que debieron ser suspendidas, dejando sin
embargo ya dos victimas mortales tras de si. (Fallo del TEDH: Jalloh v. Germany, Fallo del 11.07.2006 (Az. 54810/00), dispo-
nible en inglés en: www.hrr-strafrecht.de/hrr/egmr/00/54810-00.php> [estado al 3.03.2012]).

80 Jakobs 2000: 55 [cursiva en original].

81 En este punto debo aclarar que el uso que aqui se hace del término derecho es general y compatible con la idea de Recht en ale-
man. No se desconoce la diferenciacion — que en otros casos he sostenido — entre sistema penal (como poder de policia) y dere-
cho penal (como dique de contencion de ese poder de policia) que plantean Zaffaroni, Alagia y Slokar (2000: 17 ss.), pero a los
fines del presente texto fue recomendable, precisamente para descatar el funcionamiento “irracional” del derecho anti-insecuri-
tas (de las agencias punitivas y del discurso juridico-penal) evitar la diferenciacion de estas categorias.

82  Decision del Tribunal Constitucional aleman del 3.03.2004, BVerfG 109, 279 (BVerfG 2378/98), p. 324.
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cuando un acto es o no considerado preparacion de
acto peligroso para el Estado®).

c. Policial. Este derecho es policial, precisamente en
el sentido de que no hay distancia temporoespacial
(que es la que confiere previsibilidad y neutralidad al
derecho en abstracto), sino que la intervencion es in
situ y decidida mayormente por agentes policiales, de
fuerzas de seguridad, de inteligencia etc. Es la idea de
policia analizada y criticada por Walter Benjamin en
su obra Para una critica de la violencia (Zur Kritik
der Gewalt**) donde sin embargo €l entendia que la
policia era la encargada de hacer algo asi como el tra-
bajo sucio, que el derecho no se podia permitir.% Hoy
vemos que es a través de este derecho y del sistema
penal, que las intervenciones han perdido neutralidad
y distancia. Esta caracteristica estd estrechamente re-
lacionada con el hecho de que muchas de las medidas
en cuestion tuvieron su origen precisamente en leyes
excepcionales de tipo policial y de defensa, que luego
fueron incorporadas y regularizadas en leyes penales
ordinarias. Esa 16gica policial es la que se introdujo
mediante las reformas legales y constitucionales en el
ordenamiento ordinario.

d. Formal. Las formas legales son mantenidas, e
incluso exigidas. El Tribunal Constitucional, por
ejemplo, impuso el sistema de indicadores que for-
malmente limitan la implementacion de la vigilan-
cia acustica domiciliaria, aunque en la realidad —tal

como fue indicado por los propios agentes que de-
berian aplicar la medida— sean impracticables®;
también respecto de la medida de vigilancia acusti-
ca domiciliaria se exigié formalmente por parte del
Tribunal Constitucional que se considerara su apli-
cacion exclusivamente para casos realmente severos
arguyendo que esa era la voluntad restrictiva del le-
gislador constitucional —delitos con penas maximas
superiores a los cinco anos—, y eso fue salteado por
el legislador comun (que, debe destacarse este pun-
to, era el mismo que el legislador constitucional) al
evaluar subir las penas de ciertos delitos para que pu-
dieran ser incluidos en el catdlogo de delitos afec-
tados por la medida.’” La forma legal, como analiza
Giorgio Agamben®, confiere muchas veces a la ley
una indiscutible validez, aunque esta validez, de he-
cho, no tenga significado. Este derecho anti-insecuri-
tas es emitido mediante pasos formalmente correctos
y revisada su constitucionalidad (existen proyectos
legislativos, sesiones parlamentarias, modificaciones
constitucionales, controles de constitucionalidad),
que le confieren legalidad y validez — lo que sin lu-
gar a dudas coloca en muy incomoda posicion a quie-
nes lo criticamos.

e. Constitucional. Uno de los aspectos mas interesan-
tes, segun mi criterio, es que todas estas medidas y la
persecucion de entes insecuritas como entes que po-
nen en peligro la seguridad, son co-construidos por el

83  Estas nuevas figuras penales fueron introducidas al Codigo Penal aleméan mediante la Ley para la persecucion de la preparacion
de actos violentos graves que pongan en peligro al Estado (Gesetz zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren staatsgefdihr-
denden Gewalttaten vom 30. Juli 2009, BGBL. 1, 49, S. 2437). Se trata del § 89a StGB: Preparacion de un acto violento grave
que ponga en peligro al Estado (Vorbereitung einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat); y del § 91 StGB: Instruccion para
la comision de un acto violento grave que ponga en peligro al Estado (4Anleitung zur Begehung einer schweren staatsgefihrden-
den Gewalttat). En ambos casos se legisla el adelantamiento de la punibilidad por lo que ya no se trata de la sancion de injusto y
culpabilidad, sino de la prevencion de una amenaza. Rackow (2011) criticd duramente esta reforma por entender que puede defi-
nirse en forma totalmente arbitraria cuando efectivamente existio la preparacion tipica. En un pasaje cita los propios fundamen-
tales de la ley y analiza la gravedad de tal ambigiiedad. Los fundamentos rezan, con respecto al § 89a parr. 1 [BT-Drs. 16/11735,
p. 12.]: “Generalmente la seguridad interior va a verse afectada cuando el hecho preparado, tal como se lo imagina el autor, en
tales circunstancias seria apto para afectar las mallas internas del Estado. En tal sentido es suficiente cuando mediante el hecho
tal vez no se vean perjudicadas la capacidad de funcionamiento del Estado y sus instituciones, sino que el hecho adquiera un ca-
racter particular por llevar en su seno la violacion de los principios constitucionales. Este puede ser por ejemplo el caso, cuan-
do la confianza de la poblacion se ve sacudida en cuanto a poder ser protegida por el Estado frente a conmociones de gravedad”.
Sobre estos fundamentos, reflexiona Rackow que por lo tanto debera extraerse del potencial de impacto del acto preparado — jy
esto de acuerdo a la imaginacion del autor de la preparacion! —, si ya su preparacion ‘afecta’ o no la seguridad interior.

84  Benjamin 1965.

85  Benjamin 1965: 44. Para una profundizacion sobre la critica de Walter Benjamin al derecho y la policia y su aplicacion a la te-
matica aqui presentada véase Bohm 2011: 253 ss., especialmente 259 ss.

86 Cfr. Proyecto de Ley presentado por el Poder Ejecutivo (BT-Drs. 15/4533), p. 23, 25; Cft. Sesion plenaria Nro. 152 del 21 de ene-
ro de 2005 (Plenarprotokoll 15/152, Bundestag), p. 14291. Para la profundizacion de esta problematica y mas referencias sobre
las criticas a la sentencia del Tribunal Constitucional al respecto véase Bohm 2011: 185 ss.

87  Cfr. Proyecto de Ley presentado por el Poder Ejecutivo (BT-Drs. 15/4533), p. 22; ver también la posicion contraria en el mismo
documento, p. 27.

88  Cfr. Agamben 2002, 2006.
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Tribunal Constitucional. Se trata de la institucion que
explica y da forma a los principios del Estado de De-
recho plasmados en la Grundgesetz, es decir, que el
Tribunal es el modelador ltimo de lo que significa
en concreto la idea abstracta del Estado de Derecho.
Y es precisamente este Tribunal —como ha sucedido
en forma similar en otros sitios, como con la Supre-
me Court de Estados Unidos, por ejemplo®— el que
ha reformulado los términos de ese Estado de Dere-
cho, haciendo posible la construccioén de un derecho
anti-insecuritas. Que esta instancia puede ser guar-
diana de la Constitucion (Verfassungshiitter), pero no
de los derechos fundamentales, queda en evidencia si
se piensa en el caso del suministro de vomitivos an-
tes mencionado, en que recién por intervencion del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos se decidid
no aplicar mas ese método®, lo cual volvio a reite-
rarse respecto del internamiento preventivo impues-
to con posterioridad, que solo fue abolido luego que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos condena-
ra a Alemania. Es decir, estas medidas no se han evi-
tado o anulado apelando al Estado de Derecho, sino
—en todo caso— en el ambito del discurso y la protec-
cion de los Derechos Humanos.

f. Pretendidamente excepcional. Tanto por parte de
los legisladores, como por parte del Tribunal Cons-
titucional se pretende estar tratando con fendmenos
excepcionales (el ‘crimen organizado’ habria adqui-
rido dimensiones nunca antes vistas, el ‘crimen or-
ganizado’ estd acaparando y erosionando el Estado
de Derecho, la vigilancia actstica es una medida ex-
tremadamente excepcional etc.), que sin embargo

son presentados como ubicuos, presentes en todos
lados, de modo que al instrumentario (originado en
medidas excepcionales policiales y de defensa ante
peligros inminentes, pero que incluyen luego su apli-
cacion, por ejemplo, a mas de cien figuras penales) se
lo introduce como necesario en el ordenamiento ordi-
nario, sin limites temporoespaciales que pudieran ex-
plicar la idea de excepcionalidad o emergencia.

V. EL ENTE INSECURITAS

El derecho anti-insecuritas va mas alla de la 16gi-
ca del riesgo, y mas alla de la logica del combate.
El sistema penal actila como una peculiar cinta de
Moebius.”! Es dificil definir limites temporales, lo-
cales y temdticos.”” Las garantias constitucionales no
son reformuladas para lograr una mejor administra-
cion, sino con el nico fin de la exclusion fisica y ju-
ridica de aquellos que ponen en riesgo la seguridad
general. Riesgos-enemigos y enemigos-riesgosos son
nuevas figuras en el derecho penal: entes insecuritas.

Como se vio, los riesgos no son ‘cosas reales’, no
son hechos o dafios visibles ni sujetos identificables.
Los riesgos son mas bien formas de entender, deco-
dificar y hacer previsible una determinada situacion
o un determinado estado de cosas como disparador
(a partir de la acumulacion de factores analizables)
de eventuales dafios en el futuro. Es decir, algo o al-
guien puede ser construido como riesgo o no, pero
nada ni nadie es un riesgo en si. Por ejemplo: haber
cometido un delito es un indicador de que pueden ser
cometidos nuevos delitos, por lo que es considerado
como un factor a ser considerado en la “cuadricula

89 Respecto del ya antes mencionado caso Salerno (cfr. supra nota 72), sostienen Feeley y Simon (1994: 181), que “Las Cortes son
una fuerza que podria hacer mucho para ralentar el desarrollo de la justicia actuarial. [...] Sin embargo, (...) la Corte esta compro-
metida con reformular los valores de la jurisprudencia constitucional penal desde una orientacion profundamente inspirada por
la justicia actuarial” (“The courts are one force that could do much to slow the development of actuarial justice. [...] However,
[...] the Court is engaged in rethinking the values of constitutional criminal jurisprudence from an orientation deeply informed
by actuarial justice”.). También al comentar el fallo Sokolow (Supreme Court of the United States, United States v. Sokolow, 490
U. S. 1(1989)) Feeley y Simon (1994: 182) advierten sobre esta participacion de la instancia judicial superior en la conforma-
cion de nuevas interpretaciones que restringen los derechos fundamentales, y afirman que la Supreme Court prescinde de exigir
toda constatacion formal con respecto a la forma en que la policia asegurd el material probatorio relevante que fue la base para
la subsiguiente entrega de los sospechosos a la justicia: “[La Corte Suprema] pone en evidencia una nueva voluntad de permitir
la expansion de las facultades de requisa y secuestro de la policia sin un correspondiente ajuste de las garantias constitucionales
respecto del individuo”. (“/The Supreme Court] signalled a new willingness to allow the expansion of search and seizure powers
of the police without any corresponding adjustment of constitutional protections to the individual ).

90 Cfr. supra nota 79.

91 Sobre la continuidad y difusion de los limites véase Bigo (2001), quien utiliza la idea de la cinta de Moebius al explicar critica-
mente el funcionamiento poco diferenciable entre la seguridad interior y la seguridad exterior. Asi también Opitz (2008: 204)
habla del “cruce de diferenciaciones” (“Durchkreuzungen von Unterscheidungen®) en el ambito de la seguridad, las cuales no
permiten distinguir, por ejemplo, entre civil/militar, legal/ilegal, nacional/internacional, seguridad interior/ seguridad exterior, y
que atin no permiten vislumbrar si se trata de una completa erosion de limites, o mas bien de una nueva delimitacion.

92  Observaciones similares pueden hacerse respecto del derecho penal en el ambito del terrorismo. Ver al respecto Stolle 2008; von
Denkowski 2008.
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de calculo de riesgos”; ser extranjero también es un
factor de riesgo en las cuadriculas de construccion y
prevision de riesgos relativa al ‘crimen organizado’,
lo que sumado a haber cometido un delito anterior-
mente aumentaria el nivel de riesgo —por acumula-
cion de factores—, y esto requeriria mayor atencion
y habilitaria a su vez mayor intervencion del siste-
ma penal que quiera controlar el riesgo que impli-
ca el ‘crimen organizado’. El ‘crimen organizado’ y
el condenado por delitos graves son facilmente cons-
truidos —como se pudo advertir apartados atras—
como haces que “atinan muchos factores de riesgo™,
lo que permitiria construirlos a ellos mismos como
riesgos serios para la ‘seguridad’ (entes-insecuritas),
que (de acuerdo a la logica del derecho anti-insecu-
ritas) deben ser no solo controlados, sino que inclu-
so excluidos y neutralizados. Cuando los riesgos son
meramente controlados, la intervencion no es prime-
ramente violenta.”* Pero, como se vio, los dispositi-
vos estudiados pusieron mas bien de manifiesto que
una vez que los riesgos son construidos y clasifica-
dos, en caso de considerarse de mucha gravedad para
la seguridad, terminan siendo excluidos y neutraliza-
dos. Ese es el momento en que el ciudadano comiin
o aquellos vinculados con el fendémeno riesgoso, son
construidos como riesgo a combatir: pierden sus de-
rechos, pierden su estatus de sujeto juridico, y son re-
construidos como otros. Es decir, no lo eran desde
un principio (como era, en cambio, pensado el ‘anor-
mal’, el ‘individuo peligroso’ de la escuela positiva),
sino que mediante la racionalidad del riesgo son re-
construidos como entes opuestos a la seguridad.

El ente insecuritas no es pensado como una figura
corporal. Por la l6gica de la administracion de ries-
gos, los destinatarios del sistema penal son desubje-
tivizados. Ni el ‘infractor’ de la escuela clasica ni el
‘criminal’ de la escuela positiva pueden pensarse sin
una vinculacion directa con un individuo corporal. El
ente insecuritas, en cambio, es una figura abstracta.
En el derecho anti-insecuritas no hay tipos penales

concretos ni la descripcion de anormalidades, que po-
drian valer como manifestaciones de un peligro. Las
figuras a las que se les pueden adscribir factores de
(alto) riesgo, por lo tanto, no son vistas como anor-
males, sino que son puestas a distancia de la sociedad
en forma legal o fisica, ante la eventualidad de su da-
fosidad, y con el solo fin de la seguridad. Son hechas
‘extrafias’, continuando con el proceso de desubje-
tivizacion: el ente insecuritas se ve desubjetivizado
(entusbjektiviert), convertido en extrafio (entfrem-
det), y desprovisto de sus derechos (entrechtlicht),”
ya que no se lo considera mas un sujeto de derecho.
Dado que los factores que pueden considerarse como
riesgosos para la seguridad son incontables y pueden
ser de una infinita variedad, las medidas que pueden
considerarse propias de un derecho anti-insecuritas
se caracterizaran por la amplitud y la poca definicion
al momento de sefalar los destinatarios de las medi-
das en cuestion. Es decir, no sera facil definir una re-
lacion causal entre un hecho concreto que pretende
evitarse y un individuo concreto que pondria la cau-
salidad en movimiento. Para la adscripcion de fac-
tores de riesgo y la consiguiente legitimacion de la
intervencid penal no es necesaria la atribucioén de un
dafio a quien puso en movimiento (voluntaria o cul-
posamente) un curso causal. A un infractor de la ley
penal se le atribuye —segtn las reglas tradicionales
del derecho penal— un dafio o un delito cuando ese
infractor, causalmente, puede ser hecho responsable
de ese dafio o de la comision o tentativa de ese deli-
to. También es posible que quien no pueda ser con-
siderado responsable sea considerado, sin embargo,
‘peligroso’ y penalmente disculpado. En el caso del
ente insecuritas, en cambio, no se atribuye un hecho
delictivo concreto, sino que es reprochado un dafio
que eventualmente podria tener lugar en el futuro; se
lo hace penalmente responsable de una presunta pro-
babilidad de que se concrete tal situacion. La expli-
cacion de este funcionamiento reside en la logica del
riesgo: los factores de riesgo son solo indicadores,

93 Decision del Tribunal Constitucional del 5.02.2004, BVerfGE 109, 133 (BVerfG, 2 BvR 2029/01), p. 158 ([Ein Anteil der Pro-
banden] “‘versammele eine derartige Haufung von Risikofaktoren auf sich(...)).

94 Un ejemplo lo brinda la medida adoptada por la ciudad de Hamburgo: Para ‘administrar’ el ‘riesgo’ que representaban para los
pasantes los jovenes que tomaban cerveza, consumian estupefacientes o pedian dinero en la estacion central de trenes, se deci-
di6 hacer sonar musica clésica a gran volumen en las entradas de la estacion, donde ellos se instalaban, para provocar su hastio y
que se retirasen a otro sitio, lo cual dio el resultado esperado. Ver al respecto la nota con el sugestivo titulo “La dictadura de los
tonos suaves” (“Die Diktatur der sanften Klange”) que explica el efecto de la musica clasica en los “drogadictos y vagabundos”,
los cuales sentirian una especie de alergia por ella (http://www.zeit.de/zeit-wissen/2005/04/Muzak.xml [estado al 4 de marzo de

2012]).

95  Cfr. para el analisis integro de acuerdo a la terminologia alemana Bohm 2011: 303 ss. Cfr. en similar sentido Arnold (2006: 305),
quien critica a Jakobs, porque este Gltimo presenta al “enemigo” como “sin derechos” (“rechtlos”).
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que deben calcularse acumulativamente, pero que
por si solos no tienen consecuencia alguna. De esta
manera, para la disminucion o neutralizacion de los
riesgos calculados se pone en funcionamiento un ins-
trumentario amplio y difuso, que no cumple con los
requisitos de determinacion y transparencia que de-
beria seguir el derecho y el proceso penal.

De acuerdo a lo dicho, dado que no se trata de inves-
tigar, juzgar y eventualmente condenar la comision
de un delito, sino de detectar situaciones y factores
de riesgo para la seguridad, procurando —mediante el
sistema penal— proveer esa seguridad, los problemas
que estas construcciones acarrean, si se las analiza
con los parametros tradicionales del derecho penal,
son muchos y de diversa indole:

a. No son figuras necesariamente fisicas: por ejem-
plo, ‘terrorismo’, ‘crimen organizado’;

b. No necesariamente hay relacion causal entre una
accion y un resultado delictivo: por ejemplo, el ser
‘inmigrante ilegal’ es visto como factor de riesgo que
conlleva inseguridad, aunque no se cometa delito; el
tener conducta dificil en la carcel es visto como fac-
tor de riesgo que conlleva inseguridad y la continua-
cion del encierro, aunque no se haya cometido nuevo
delito;

c. Estas figuras acarrean (porque les fueron adscrip-
tos) factores de riesgo,” lo que implica la contingen-
cia de su construccion: por ejemplo, hoy extremista
musulman, mafiana extremista cristiano, hoy inmi-
grante vietnameés riesgoso para el mercado del tabaco,
mafiana inmigrante polaco riesgoso para el mercado
automotriz, etc.;

d. Son construidos e investigados como figuras di-
fusas: por ejemplo, conocidos de conocidos que po-
drian estar preparando actos de terrorismo o delitos
vinculados con el ‘crimen organizado’y son escucha-
dos en sus domicilios.

Estos entes insecuritas, destinatarios de medidas
como la vigilancia acustica domiciliaria o la otrora

detencion preventiva impuesta con ulterioridad son
presentados por las politicas criminales respectivas
al mismo tiempo como un peligro a temer, como un
riesgo construido, como una situacion de peligro a
dominar, como un extrafio sin subjetividad y sin de-
recho, y como un enemigo a vencer. Se implementan
distintos instrumentos para la construccion y combate
del ente insecuritas. Se formulan fendémenos de opo-
sicion a la seguridad, se redactan cuadriculas con fac-
tores y prognosis de riesgo, se deciden restricciones
de derechos, leyes inconstitucionales son declaradas
validas, e intervenciones inmediatas de intervencion
son ampliadas preventivamente.

VI.REFLEXIONES SOBRE LA VIOLENCIA
DEL DERECHO, EL ESTADO DE DERE-
CHO Y LA INSEGURIDAD DEL DERECHO
PENAL

1. La violencia del Derecho

Negar o disimular la violencia propia del derecho au-
menta esa violencia, ya que se recurre irreflexivamen-
te al derecho penal y se multiplican permanentemente
sus posibilidades (violentas) de intervencion, lo que
facilita la formacion de un derecho anti-insecuritas.

No es nuevo decir que el derecho es violento. Walter
Benjamin ha sefialado largamente el caracter violento
del derecho, con fuertes elementos de la inmediatez
policial que legisla, aplica y juzga en un mismo acto
e intensifica por lo tanto esa violencia.”” Jacques De-
rrida ha retomado estas ideas y las ha aplicado al de-
recho en su texto Fuerza de ley,” en que dejo en claro
que el derecho requiere de la fuerza que haga posi-
ble su aplicacion, y deja en claro que justamente esta
cercania entre ley y fuerza hacen imposible toda idea
de justicia (idea neutra general imposible de aplicar-
se en un acto juridico concreto). Michel Foucault,
por su parte, resalto la funcion del derecho como ins-
trumento del poder (“la ley no puede no estar arma-
da”) y la 16gica necesidad de que esa aplicacion vaya
de la mano con la posibilidad de aplicar o suspender

96  En aleman es muy ilustrativo el término Gefahrentrdiger, que significa precisamente “el que acarrea o lleva consigo peligros”, y
también ha sido muy utilizado en el ambito de las politicas anti-terroristas. En nuestro analisis podria hablarse, en esa linea, de
Risikentrdger (“el que acarrea o lleva consigo riesgos”). Sin embargo, esta terminologia podria dar confusamente a pensar que
el sujeto en cuestion lleva en si mismo ese riesgo, mientras que es precisamente una caracteristica de la logica actuarial, que los
riesgos no existen en si, sino que son resultado de adscripciones —mas o menos arbitrarias— y del andlisis de su acumulacion:
quien hoy es considerado riesgoso, puede no serlo a partir de un nuevo calculo realizado en una nueva matrix (aunque, dicha sea
la verdad, lamentablemente la experiencia indica que es mas fécil ser atrapado en una matrix de factores de riesgo, que salir de

ella).
97  Benjamin 1965.
98 Derrida 1997.
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ese derecho de acuerdo a la necesidad (bio)politica
del momento.” La excepcion, la decision en cuanto a
esa suspension temporal de la ley, fue estudiada tam-
bién por Giorgio Agamben, quien retoma aquellas re-
flexiones de Foucault y las actualiza en la idea, hoy
bastante expandida, de que no estamos viviendo en
tiempos en que el derecho cada tanto tiene que acu-
dir a la excepcion, sino en tiempos, en que la excep-
cion ha devenido en regla.!® Entiendo, sin embargo,
que no se trata de una excepcion hecha regla, sino de
una regla que se instala argumentando excepcion.'”!

Teniendo entonces en cuenta la violencia insita del
derecho, como primer paso en el andlisis de toda
practica juridico-penal, deberia partirse de la impor-
tancia de reducir su ambito de aplicacion e imple-
mentacion, lo cual indudablemente conllevaria, entre
otras consecuencias, a dificultar la construccion de
més espacios de actuacion del derecho anti-insecuri-
tas (expresion maxima de la irracionalidad —en térmi-
nologia zaffaroniana— del tradicional poder punitivo).

2. El Estado de Derecho'”

La idea del Estado de Derecho no es suficientemen-
te precisa como para impedir la construccion del
derecho anti-insecuritas. Los dispositivos aqui ana-
lizados son completamente acordes con el Estado de
Derecho (“rechtsstaatlich”) y fueron construidos por
mecanismos _formalmente propios del Estado de De-
recho, asi como legitimados (co-construidos) por el
Tribunal Constitucional alemdan.

Que la fusion entre la logica del riesgo y la logica
de la guerra sea novedosa no significa que las condi-
ciones estructurales pre-existentes y que han hecho
posible este desarrollo no hayan estado ya — jproba-
blemente desde siempre! — en la misma logica interna
del derecho. Ya en las redes del discurso del dere-
cho moderno e ilustrado se encuentran las condicio-
nes para la construccion de las figuras y las medidas
de la actualidad. Hoy simplemente esta fusion hace

mas visibles esa logica y sus reticulos.

La cuestion es si esta forma de actuacion penal, lleva-
da adelante por las distintas politicas criminales (de
seguridad), pueden ser realmente compatibles con el
Estado de Derecho. Pareciera que este derecho anti-
insecuritas 'y su logica ponen en crisis las posibilida-
des del Estado de Derecho. Sin embargo, es el propio
Estado de Derecho a través de sus instituciones el que
reinterpretando las ideas de seguridad y libertad, lo
habilita.

Una limitacion del derecho anti-insecuritas Unica-
mente sera posible previa revision de los componen-
tes discursivos que atraviesan al derecho, y luego de
una profunda revision de la funcion del discurso pe-
nal en su conjunto. La relacion de medio-fin que se
esta dando en el derecho anti-insecuritas (el dere-
cho penal como medio para obtener el fin seguridad)
debe ser dejada de lado. Sin embargo, esta elimina-
cidén no debe esperarse que tenga lugar gracias al au-
xilio de los principios del Estado de Derecho ni de
sus actores. Precisamente estos principios (legales,
constitucionales) son los que han sido reinterpre-
tados por esos actores y han dado lugar al derecho
anti-insecuritas, ya que también se encuentran atra-
vesados y formados por el ansia securitizante'®. Esto
es, las exigencias de nuevas medidas y limites me-
nos rigidos para tratar con los entes insecuritas y el
terrorismo, con el ‘crimen organizado’ y con la vio-
lencia sexual —por mencionar solo los ambitos aqui
tratados— se han hecho mas y mas fuertes en los 1l-
timos afios y se han reunido incluso en derredor de
un Unico concepto: la seguridad. La inseguridad pue-
de acechar (o, mejor es decir, puede ser percibida/
construida) en todo espacio social. Los entes insecu-
ritas no son construidos y combatidos como situa-
ciones de excepcion ni existe estado de emergencia
(aunque se alegue); no se suspende el orden constitu-
cional con regimenes autoritarios, ni se recurre a le-
yes o decretos excepcionales. Todo transcurre por los

99 Foucault 2002: 174. Esta idea esta desarrollada y es siempre nuevamente pensada a lo largo de toda la obra del pensador fran-
cés. Puede sugerirse especialmente, sin embargo, la lectura de Foucault 1995 (La verdad y las formas juridicas), en particular la

tercera conferencia.
100 Agamben 2002: 130; y 2004: passim.

101 Sobre esta idea asi como para un analisis detallado de las ideas de los cuatro pensadores referidos véase Bohm 2011: 252 ss., don-
de la critica al derecho por ellos realizada es aplicada a los casos aqui en estudio (véase respectivamente sobre Benjamin p. 253
ss., sobre Derrida 266 ss., sobre Foucault p. 276 ss. y sobre Agamben p. 290 ss.).

102 Primeras ideas sobre la problematica situacion en que se encuentra el concepto del Estado de Derecho en el marco del desarro-
llo politico-criminal de las ultimas décadas fueron desarrolladas en Bohm 2008 y 2011a.

103 Sobre la idea de securitizacion cfr. ya supra nota 14.
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canales previstos por un orden constitucional regular
propio de un Estado de Derecho democratico que por
vias regulares construye y combate peligros, amena-
zas, todo aquello que puede insegurar al Estado y/o
a la sociedad.

El ministro Schéuble incluso, en la entrevista antes
mencionada, lleg6 a plantear y preguntarse la solu-
cién para un caso hipotético, claramente violatorio de
los procederes propios de un Estado de Derecho, pero
muy ilustrativo:

“Schduble: Supongamos que alguien supiera en qué
cueva esta sentado Osama Bin Laden. Se podria dis-
parar un misil teledirigido para matarlo.

Spiegel: Probablemente el gobierno federal mandaria
primero un fiscal, para detener a Bin Laden...

Schduble: ... y mientras tanto los americanos lo eje-
cutarian con un misil, y la mayoria de la gente dirfa:
Gracias a Dios. Pero seamos sinceros: las cuestiones
de derecho permanecerian totalmente confusas [...].
Deberiamos intentar aclarar dichas cuestiones 1o mas
preciso posible en nuestro derecho constitucional y
crear los fundamentos juridicos que nos den las liber-
tades necesarias en la lucha contra el terrorismo”.'*

Que la solucion estadounidense sugerida por Schéu-
ble en su ejemplo de 2007 se haya hecho realidad en
2011, resulta una curiosa coincidencia. O no. Mas
bien podria pensarse que la entrevista con el ministro
del Interior aleman probablemente puso en evidencia
los procesos de redefinicion que vienen teniendo lu-
gar en los tltimos afos. Como se vio en apartados an-
teriores, las reformas que el ministro exigia en 2007
para que el Estado de Derecho estuviera a la altura
de las circunstancias, habian empezado a darse con
anterioridad también en otros ambitos. Tanto refor-
mas legislativas y constitucionales como sentencias
del Tribunal Constitucional, ya con anterioridad, ha-
bian empezado a delinear estas transformaciones del
derecho penal que cada vez mas se perfila como ins-
trumento protector de la seguridad general, y perse-
guidor de toda posible inseguridad.

3. Lainseguridad del derecho penal

Un derecho penal que tiene por fin la ‘seguridad’ o
‘el bienestar general * se coloca en la situacion de te-
ner que actuar ilimitadamente. Cada limite (procesal,
constitucional, etc.) a su actuacion es leido como una

104 Der Spiegel, Nro. 28/ 9.7.2007, p. 32.

renuncia a ese fin. Este es el problema nuclear del
ilimitado, agresivo y difuiso derecho anti-insecuritas.

El derecho penal de la actualidad esté siendo re-edita-
do en términos de seguridad. Viejas logicas juridicas
estan siendo actualizadas: La violencia, la vaguedad,
la excepcionalidad, son todos aspectos inmanentes
a la 16gica interna del derecho moderno. El derecho
anti-insecuritas, por lo tanto, no es un derecho pre-
moderno, ni un derecho anti-moderno, como podria
alegarse. Se trata mas bien de una manifestacion del
derecho moderno reformulado para adecuarse a los
desafios del siglo XXI y su obsesion por la seguridad.
El derecho anti-insecuritas es el derecho instrumen-
tal a los tiempos de la seguridad.

Luego de hacer esta revision de las construcciones,
los discursos y las practicas que dentro del ambito
penal significan el desarrollo de politicas criminales
guiadas por el ideal de la seguridad — lo que convier-
te a la politica criminal en politica de seguridad —, 1a
mejor forma de sobrepasar y redireccionar estas poli-
ticas es el abandono desde el sistema penal y desde el
derecho penal de la l6gica de la seguridad como nor-
te, que solo lleva a una ilimitada necesidad de mayor
amplitud, y mayor agresividad. La inseguridad del
sistema penal y del derecho penal que lo piensa — o lo
deberia pensar —, solo puede ir en aumento.

El sistema penal debe ocuparse — como verdadera
ultima ratio — de la investigacion y, eventualmente,
sancion de conductas individuales gravemente lesi-
vas, y no de la Seguridad Interior, no de la Seguri-
dad del Estado, no de la Seguridad General. La sana
convivencia, la recuperacion del espacio publico, la
reivindicacion de la seguridad como fin integral y
constructivo del Estado mediante la provision de se-
guridad sanitaria, educativa, laboral, ambiental, de
salud, etc., asi como el respeto de la libertad del otro,
la intervencion preventiva y/o restauradora respetuo-
sa de los derechos de los afectados, etc.; Todos estos
términos deben recuperarse y destacarse al hablar de
seguridad. La intervencion penal desde las politicas
criminales, desde el discurso penal, desde las insti-
tuciones penales y la dogmatica penal no tienen real-
mente mucho para aportar en esos ambitos.

Desplazar la idea de la seguridad del ambito del dere-
cho penal puede ser un primer paso para reinterpretar
al derecho penal en respeto de los principios demo-
craticos basicos del Estado de Derecho pensados,

ADPE 2 (2012) k¥4




EL ENTE INSECURITAS Y LA INSEGURIDAD DEL DERECHO PENAL. REFLEXIONES A PARTIR ...

interpretados e implementados en consonancia con
los Derechos Humanos. Negarse a plantear discusio-
nes penales a partir de la necesidad de seguridad es
el aporte que, a mi entender, cada académico y cada
practico puede hacer desde su lugar. Sugiero por lo
tanto un rotundo basta! a la problematizacion de la
seguridad en el campo del sistema y el derecho pe-
nales, como si de una tarea propia se tratase. De lo
contrario, el derecho anti-insecuritas seguira aumen-
tando su campo de accion, y los entes insecuritas
construidos y neutralizados seguiran proliferando.
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