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RESUMEN

En la praxis, la doctrina del derecho penal del enemigo, se ha visibilizado en el mundo del derecho a partir
de 1985, cuando Jakobs desarrolla una teoria a partir de la cual, explica que hay unos sujetos peligrosos que
merecen el calificativo de “enemigos”, pero esto no es algo nuevo, es realmente una constante historica,
pues en cada época y en diferentes contextos, la historia ha demostrado que siempre han existido los
“enemigos”, que han sido coaccionados por el Estado, en el ejercicio del ius puniendi, violentando garan-
tias fundamentales y los derechos humanos, para generar falsas ideas de seguridad en el colectivo social.
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ABSTRACT

In the praxis, the doctrine of the penal right of the enemy, has been observed in the world of the right as
of 1985, when Jakobs develops a theory from which, explains there are dangerous subjects that deserve
the denomination of “enemies”, but this is not something new, is really an historical constant, because
at every time and different contexts, history has demonstrated that always the “enemies” have existed,
who have been compelled by the State, in the exercise of jus puniendi, doing violence to fundamental
guarantees, to generate false ideas of security in the social group.
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INTRODUCCION

Este articulo es fruto del proceso investigativo
llevado a cabo en la Universidad Santo Tomas,
sede Medellin, en el grupo Derecho, Desarrollo
y Sociedad, en la linea de Investigacion Ciencias
Penales y Globalizacion. Con el proyecto: “Existen-
cia del derecho penal del enemigo en el derecho
penal internacional”, en el segundo semestre de
2009. Producto de dicho trabajo, este escrito parte
de la base de que la doctrina del derecho penal
del enemigo desarrollada por Giinther Jakobs,
No es una practica nueva que se ejerza Unica y
exclusivamente en los estados democraticos, sino
que se puede observar claramente como se ha
desarrollado en diferentes coyunturas y contextos
historicos, en el afan de combatir la criminalidad
organizada y diversos fenémenos que se agudi-
zan con el paso del tiempo, precisamente en la
lucha contra la impunidad cuando se violentan
dravemente los derechos humanos, también en
el ambito internacional.

Por consiguiente, se parte de la hipotesis de que
tras la excusa de salvaguardar y garantizar de for-
ma efectiva los derechos humanos, se ha creado
en el imaginario social, una era de terror en una
sociedad de riesgo que ha cimentado peligros
excesivos, que salen de la orbita de los Estados
y la forma de contrarrestarlos en una constante
historica, ha sido a través de la penalizacion, pues
aparecen sujetos peligrosos que son etiquetados,

tachados o tildados como enemigos, por conside-
rarseles un riesgo potencial para la sociedad, al
no actuar acorde con el derecho, cosa que viene
ocurriendo desde décadas pasadas y hoy se ve
claramente como se aplica en el derecho penal.

En esta logica, el derecho utiliza la coaccion como
herramienta de luchay la persecucion penal tiene
como base no solo el acto mismo cometido por
el delincuente, sino que, en un supuesto hacia el
futuro se prevén posibles actuaciones en contra
del ordenamiento juridico vigente, y se estigmatiza
a quien delinque, por su vida pasada, presente y la
pensada hacia el futuro, traspasando la concepcion
clasica de un derecho penal del acto a un derecho
penal de autor que cosifica e instrumentaliza.

En la praxis, la visualizacién de esta forma de apli-
car el derecho contra sujetos peligrosos, aunque se
evidencian con mayor claridad después de 1985,
con la doctrina de Jakobs sobre el derecho penal
del enemigo, es realmente algo que no es nuevo,
pero es una cuestion que ha estado oculta décadas
tras décadas, en la forma mas legitima de aplicar
y crear derecho.

METODOLOGIA

Este articulo es resultado de un proyecto ya termi-
nado, en el cual se desarrolld una investigacion
juridica, de estirpe tedrico-documental, estrategia
metodoldgica que permitio la elaboracion a modo

r




de estado del arte, de toda la teorizacion en la
transformacion del derecho penal en lo que res-
pecta al derecho penal del enemigo, contrastado
con la antinomia derechos humanos y derecho
penal en la actualidad.

De esta manera, para demostrar la hipotesis que
se plantea, se abordara un enfoque metodoldgico
desde la teoria critica de los derechos humanos
en la linea del Maestro Joaquin Herrera Flores
(2005), para confrontar la teoria con la practica, en
un proceso de indagacion historica, conceptual e
interpretativa, de las dinamicas de transformacion
del derecho, para abordar la actual doctrina del
derecho penal del enemigo.

Con estas precisiones, a continuacion se tendra
como punto de partida las ideas mas basicas de
lakobs, para luego hacer un paralelo en relacion
con la forma como se ha aplicado el derecho en
diferentes contextos historicos, que han estado
irradiados de violaciones flagrantes a los derechos
humanos desde la legitimidad misma del derecho,
a través de practicas que inclusive son legitimadas
por el colectivo social, que ha introyectado que hay
seguridad en tanto, se puede aniquilar a quien no
le es funcional al sistema, es decir, al “enemigo”
que delinque sin control y no respeta las normas
vigentes.

Nocion de derecho penal del enemigo

Cuando se da el trAnsito del Estado de Derecho al
Estado Social y Democratico de Derecho, ademas
de la ley como fundamento del propio Estado, hay
un conjunto de principios y valores que irradian el
ordenamiento juridico, que armoénicamente a tra-
vés de la consagracion de un catdlogo de derechos
fundamentales, inspiran toda la interpretacion vy el
funcionamiento de la organizacién politica.

No obstante, la obediencia a la misma ley, como
fundamento de la seguridad de los derechos, y
como herramienta de lucha en la defensa de los
derechos humanos, se ha distorsionado de ma-

nera “cinica” y, ya no hay necesidad de maquillar
la realidad, puesto que, la filosofia predominante
de forma evidente, es que el derecho sera efectivo
en tanto se pueda aniquilar a quién no le es fun-
cional al sistema, esto es, al “enemigo”. Término
que como muy bien afirma Grosso Garcia (2006),
ha sido acunado en el Congreso de profesores de
derecho penal, celebrado en Frankfurt en 1985,
por Giinther Jakobs, con la expresion derecho
penal del enemigo, para identificar, un conjunto
de normas que, al “correr” la frontera de la crimi-
nalizacion a estadios previos a la afectacién del
bien juridico, saltaban las barreras de lo que debia
ser un derecho penal respetuoso de las garantias
ciudadanas. Pues afirma Jakobs (2006), que cuan-
do a un individuo se le criminaliza por ese tipo de
conductas, no se le esta tratando como ciudadano
sino como un enemigo.

Definicion que aparecia en principio como alude
Munoz Conde (2008) en tono critico, advirtiendo
del peligro que podia representar ese derecho
penal en aquel momento incipiente, que cada
vez con mayor profusion, sancionaba conductas
que se realizaban en un estadio anterior a una
puesta en peligro del bien juridico, para un Esta-
do de libertades y para las “ataduras” que en ese
Estado de libertades suponen un limite al ejercicio
ilimitado del poder punitivo. Concepcion que en
la actualidad parece estar legitimada y avalada
por el autor, al distinguir entre enemigos y ciuda-
danos en el desarrollo de practicas juridicas, para
contrarrestar a quienes delinquen sin control.
Desde este punto de vista el derecho penal del
enemigo, segun Jakobs (2006), se caracteriza por
tres elementos a saber:

En primer lugar se constata un amplio
adelantamiento de la punibilidad, es
decir, que en este ambito, la perspec-
tiva del ordenamiento juridico-penal es
pros-pectiva (punto de vista del hecho
futuro), en lugar de ~como es lo habi-
tual- retrospectivo). En segundo lugar,
las penas previstas son desproporcio-
nadamente altas, especialmente, la




anticipacion de la barrera de punicion
no es tenida en cuenta para reducir en
correspondencia la pena amenazada.
En tercer lugar, determinadas garantias
tanto de fondo como procesales son
relativizadas o incluso suprimidas (p. 112).

De este modo, la esencia del concepto de derecho
penal del enemigo esta, entonces, en que éste
constituye una reaccion de combate del ordena-
miento juridico, “ante un problema de seguridad
contra individuos especialmente peligrosos. Ya
que, con este instrumento entonces, el Estado
no habla con sus ciudadanos, sino que amenaza
a sus enemigos” (Jakobs, 2006, p. 120), personas
que son un riesgo potencial, para el colectivo social
que si le rinde obediencia al derecho.

El derecho penal del enemigo, sigue otras reglas
distintas a las de un derecho penal juridico estatal
interno, y todavia no se ha resuelto en absoluto la
cuestion sobre si aquél, una vez indagado en su
concepto, se revele como derecho (Jakobs, 2004, p.
44). No obstante, lo que si es claro es la distincion
Jakobsiana entre lo que es derecho penal del ene-
migo y derecho penal del ciudadano. El primero
seria para aquellos sujetos que no merecen el trato
de personas, y el segundo para quienes le rinden
respeto y obediencia al derecho.

De esta manera, el trato que le reviste el derecho
penal a ciertos individuos, seria por su actuar,
bien sea peligroso, sospechoso o poco confiable
para el colectivo social, que es en ultima lo que
hace que se le vea y trate no como persona, sino
como enemigo. Consecuentemente, una persona
s6lo puede ser tratada de manera constante como
persona, es decir, como titular de derechos y obli-
gaciones, si en general, se comparta como tal en
el conglomerado social. Asi por ejemplo:

Un autor que delinque una y otra vez
de forma drave y no da muestra alguna
de cambio en su comportamiento, se
convierte en objeto de internamiento
preventivo. Y esto significa a diferen-
cia de la pena, no que se le toma en

serio como persona, sino que en lo
que afecta a la administracion de su
libertad, a falta de una garantia cogni-
tiva suficiente, ya no puede ser tratado
como persona (Jakobs, 2004, p. 66).

Se percibe entonces, como dice Jakobs (2006), que
la pena pasa a ser un medio para el mantenimiento
de la vigencia de la norma, a serlo de la creacion
de vigencia de la norma. Pero en ultimas, ;Quién
decide quién es el enemigo? Si lo que se hace, es
identificar al enemigo a partir del tratamiento dado
por el legislador a determinadas conductas amena-
zantes y a determinadas expresiones de criminali-
dad, lo que implicitamente se esta afirmando es:

Que la condicion de enemigo es algo que
decide el legislador penal y no algo que
exista en el mundo. Mas claramente, en
esta perspectiva la diferencia entre un ciu-
dadano y un enemigo no dependeria de
una condicion previa de cada individuo,
sino de la actitud que el legislador asuma
frente a él (Grosso Garcia, 2006, p, 11).

Ahora bien, si se han de seguir los eshozos jusfilo-
soficos de que se vale Jakobs (2006), para sostener
su nocion de derecho penal del enemigo, todo ello
hace pensar como menciona Grosso Garcia (2006),
que la condicion de ciudadano o de enemigo es
previa a toda consagracion legal, en la medida
que, cuando el legislador sanciona una conducta
de una determinada manera, lo hace justamente
en atencién a la condicion de ciudadano o de
enemigo que pueda tener el infractor.

Prehistoria del derecho
penal del enemigo

En palabras de Jakobs (2006), un individuo que
no admite ser obligado a entrar en un estado de
ciudadania y se aparta probablemente de forma
permanente del derecho, al menos de modo de-
cidido, no puede participar de los beneficios del
concepto de persona, aunque el calificativo de
persona a los autores, es solo para poder mantener
la ficcion de la vigencia universal de los derechos
humanos y cuando se trate de castigar a quienes
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vulneren estos derechos, en el establecimiento de
una Constitucion mundial, no seria contra perso-
nas culpables, sino contra enemigos peligrosos.

Todo esto, pese a la ideologia predominante, que
esta excluyendo desde todo punto de vista la idea
de humanizacion del derecho en el discurso del
derecho penal. Que aparece como la peor forma
de intervencion al instrumentalizar al individuo. Lo
anterior, en ocasion a la llamada modernizacion
del derecho penal, que no es otra cosa mas, que
un retroceso en la historia, al desconocer toda la
dogmatica heredada de los clasicos desde Becca-
ria, donde primaba la idea dignidad humana como
principio que irradia el derecho y como maximo
limite al ejercicio del ius puniendi.

En la actualidad, atn con la consagracion consti-
tucional del modelo del Estado Social de Derecho
en casi todas las constituciones del mundo, atn
con el valor semantico que ello significa, la logica
discursiva con la que se mueve el derecho mis-
mo, pareciera en cierta medida, ser idéntica a la
que se utilizaba en décadas pasadas, solo que se
transforma de modo aparente con otro lenguaje,
con lo cual se crea un sofisma de distraccion que
legitima el actuar irracional del mismo derecho.

La atencion histérica mas detenida de estos acon-
tecimientos, permite observar que los lenguajes
cambiantes ocultan una estructura discursiva teo-
rica que permanece idéntica desde hace por lo
menos cinco siglos. En este entendido, acorde con
Zaffaroni (2005), por debajo de las sucesivas emer-
gencias y de sus respectivas guerras y derechos
penales de enemigos, la estructura del discurso
penal autoritario no ha variado. Lo permanente y
vivo en los discursos penales autoritarios es su es-
tructura, y lo mutable son los datos y la tecnologia
con que se reviste en cada momento historico.

La diferenciacion entre amigos y enemigos no es
una categoria que sea realmente nueva, asi por
ejemplo, en Carl Schmitt, dice Zaffaroni (2005), se

ve claramente que la distincion de enemigo data
desde el derecho romano, donde el enemigo no
era cualquier sujeto infractor, sino “el otro, el ex-
tranjero”. En este sentido, el concepto de enemigo
se remonta a la distincion romana entre el inimicus
y el hostis. El primero, era el enemigo personal,
en tanto que el verdadero enemigo politico era el
hostis, respecto del cual se planteaba siempre la
posibilidad de la guerray era visto como negacion
absoluta del otro ser o realizacion extrema de la
hostilidad. El extranjero, el extrafno, el enemigo,
el hostis, era quien carecia de derechos, quien
estaba fuera de la comunidad.

Para Foucault (2000), por ejemplo, en épocas pasa-
das, los individuos peligrosos eran los anormales?,
el monstruo humano que trasgredia la ley, aquel
sujeto incorregible que violaba el pacto. De esta
forma, como se observa, el discurso no varia, se
traslada de lugar y de forma segun cada contexto
historico. Por consiguiente como dice Zaffaroni
(2005), se trata de una suerte de programa de
computacion que en ciertos momentos culturales
se vaciay se vuelve a alimentar con datos diferen-
tes, pero el prodrama sigue siendo idéntico y Uni-
co. Situacién que para la coyuntura social actual,
se traspasa al derecho penal internacional, pero
nombrado con especificas regulaciones, en una
fachada juridica convincente e incuestionable.

En la coyuntura de la Il Guerra Mundial, verbi
gracia, los enemigos para el mundo fueron la Ale-
mania Nazi, etiquetada asi, precisamente por las
Barbaries perpetradas durante la Guerra. En este
orden de ideas, como alude, el italiano Giorgio
Agamben*, comentando la tesis de Carl Schmit,

3 En su clase del 22 de enero de 1975, Foucault identifica tres
figuras principales como anormales: el monstruo humano, que
se define asi por violentar las leyes de la naturaleza y las normas
de la sociedad, los incorregibles o el individuo a corregir propio
del S XVill, y los onanistas refiriéndose al nifio masturbador, ideas
orientadas al disciplinamiento de la familia.

4 Sobre estos criterios de diferenciacion empleados por el italiano
Giorgio Agamben y el alemdn Edmund Mezger, véase el texto de
Munfoz Conde, F. (2008). De nuevo sobre el derecho penal del
enemigo. pp. 141 y ss. (2a ed. ampliada). Buenos Aires: Hammurabi.
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una de las caracteristicas de los regimenes nazi y
fascista fue la separacion del hombre como simple
vida muda, pura cosa viva sin derecho y el hombre
como ciudadano, como ser politico v titular de
derechos. Dicha distincién, se llevo a cabo por
criterios biopoliticos que estaban determinados
por el linaje, esto es, por la sangre y la herencia
genética, como acto bioldgico que caracterizaba
la raza aria, y con ella el aleman puro, frente al no
aleman perteneciente a razas inferiores.

Esta prehistoria del derecho penal del enemigo,
como menciona igualmente, Zaffaroni (2006),
puede buscarse también en Protigoras y en Platon.
Este ultimo desarrollo, por vez primera en el pen-
samiento occidental, la idea de que el infractor es
inferior por su incapacidad para acceder al mundo
de las ideas puras y, cuando ésta es irreversible,
debe ser eliminado. Por su parte, Protagoras
sostenia una teoria preventiva general y especial
de la pena, pero también postulaba un derecho
penal diferencial: donde los incorregibles debian
ser excluidos de la sociedad.

Por ello, en palabras de Gracia Martin (2005), la
experiencia histérica demuestra con demasiaday
clara contundencia como los regimenes politicos
totalitarios (generalmente criminales) etiquetan
y estigmatizan precisamente como “enemigos” a
los disidentes y a los discrepantes, disminuyendo
asi la disposicion de tratar al delincuente como
persona.

Pero si se admite esta distincion, se debe admitir
el desmantelamiento del Estado de Derecho, cuyo
ordenamiento juridico se convierte en un ordena-
miento puramente tecnocrdtico o funcional, sin
ninguna referencia a un sistema de valores o, a lo
que es peor, referido a cualquier sistema aunque
sea injusto, siempre que sus valederos tengan
el poder o la fuerza suficiente para imponerlo
(Gracia, 2005, p, 360). El derecho asi concebido,
es solo lo que dicen quienes tienen el poder, en
el ejercicio del control social, lo cual significa una

batalla perdida en luchas ya ganadas; pues como
diria Armand Mattelart:

Cada ruptura con el Estado de Derecho
se acompana de un asilvestramiento
de la democracia, de una regresion
de los valores que supuestamente lo
fundamentan. La amplitud del mal no
establece limite alguno al uso de medios
ajenos a las normas. En cada ocasion,
la logica de la sospecha ha descontado
los dividendos inmediatos del temor y
ha dejado su punitiva y duradera im-
pronta en la normalidad. Todas estas
prevaricaciones de la razéon de Estado
funcionan como un extraordinario anali-
zador de las regiones mas oscuras de las
sociedades democriticas (2009, p, 11).

Probablemente como expresa Mufoz Conde
(2006), la novedad de este derecho penal del
enemigo al que se refiere Jakobs, es que este
tipo de derecho penal excepcional, contrario a
los principios liberales del Estado de Derecho e
incluso, a los derechos fundamentales reconoci-
dos en las constituciones y en las declaraciones
internacionales de derechos humanos, empieza a
darse también en los estados democraticos, que
acogen en sus constituciones y textos juridicos
fundamentales principios bdsicos del derecho
penal material del Estado de Derecho, como el de
legalidad, proporcionalidad, culpabilidad y sobre
todo, los de carcter procesal penal, como el de
presuncion de inocencia, debido proceso y otras
garantias del proceso penal.

Con estas precisiones, la transformacion del de-
recho penal le apuesta a un sistema excesivo en
cuanto al uso de la pena, pues el derecho ha dejado
de ser ultima ratio, para tratar de dar solucion a un
estado de cosas, en la cual el Estado, en el ejercicio
del ius puniendi, enfrenta a sus enemigos a través
de la coaccion, para intimidar y generar sensacion
de seguridad, ante un caos que encuentra solucion
en la penalizacion y en medidas extremas no pro-
pias del Estado Social de derecho, cuando hay un
Estado que se torna inoperante en la toma de me-
didas respetuosas de las libertades fundamentales.
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olvidandose de la subsidiaridad que reposa en el
derecho penal como medida coercitiva. De manera
que, este etiquetamiento que ha estado presente
en cada momento histérico, seglin cada contexto,
confirma la hipotesis inicial de este estudio, de
tal suerte, el derecho penal se transforma en un
instrumento al mismo tiempo represivo y simbaolico:

El primero se caracteriza por el crecimien-
to de la poblacion reclusa y la elevacion
cualitativa y cuantitativa del nivel de las
penas. Y en cuanto a lo segundo, porque
acude siempre mds a menudo a leyes-
manifiesto a través de las cuales la clase
politica reacciona a las acusaciones de
laxismo del sistema penal por parte de
la opinién puablica. Reaccion ésta que
recuerda a una especie de derecho penal
magico, cuya funcién principal parece
ser el exorcismo (Moccia, 2006, p. 305).

Asimismo, a esto se suma, que no se problematiza
el hecho de que este derecho penal del enemigo,
también en el orden internacional, se concentre
en los autores de las conductas punibles, pero no
en ocasion al delito cometido, sino para valorar la
vida criminal del acusado, es decir, su pasado, su
presente y su posible actuar futuro, mas que el acto
delictivo mismo, ya que éste, la Ginica funcion que
cumple, es la de etiquetarlos socialmente para pre-
ver futuras violaciones. Asi, “por tanta exageracion
de la “virtud penal” y tanta seguridad ética, es lo
que permite a la jurisdiccion penal internacional
(...) tratar a sus imputados como no ciudadanos,
como “no personas” en el sentido Jakobsiano
(Pastor, 2006, p, 493)”, en una construccion del
derecho penal que busca artificiosamente garanti-
zar la paz social, a través de la pena como método
coercitivo por la sancion a imputar. Es claro, que
pese a los anos la represion es lo que invade el
modus operandi del sistema juridico. Eso es lo
que predomina en el modelo de sociedad actual.

Lo paraddjico de este asunto, es que no solo los
colectivos sociales, sino, organizaciones que dicen
llamarse protectoras de los derechos humanos, son

las que justifican este malestar juridico, situacion
que choca con el ideario clasico, de un derecho
penal humanitario y de minima intervencion, en
aras de combatir una emergencia global, en oca-
sion a politicas de seguridad, mal pensadas en la
consecucion de tranquilidad publica, no solo a nivel
nacional, sino ya en una esfera mas amplia, al llegar
al derecho internacional, para dejar claridad en el
ideario social, sin admitir duda alguna, de quiénes
son los que controlan y ejercen esferas de poder.

La realidad es evidente, lo que impera es un siste-
ma juridico, que quiere resolverlo todo a través de
la punicion, y se puede observar con toda certeza,
que el tema de la proteccion efectiva de los dere-
chos humanos en el orden global, se encuentra en
franco debilitamiento en los Gltimos anos:

Donde si bien, por un lado existe una
profusa legislacién en el orden interna-
cional a través de los diferentes tratados
internacionales, no solo bilaterales sino,
regionales y mundiales, que tienden a
establecer un sistema universal de protec-
cion de derechos humanos; por el otro,
todo este plexo normativo no alcanza una
dimension sociologica de importancia
en lo que hace a su efectiva realizacion
(Riguert y Palacios, 2003, p, 1 y ss).

De esta forma, la proteccion efectiva de los de-
rechos, pasa a ser inoperante, por una vigilancia
extrema que supera los limites del derecho, par-
tiendo de contextos globales que son entendidos
como legitimos. Se vigila cualquier comportamien-
to sospechoso y se persigue sin control no solo al
delincuente comun, sino a cualquiera que piense
y esté en contra del sistema imperante. Pues como
insiste Foucault (2002), hay que vigilar y castidar,
pero castigar de otro modo:

Deshacer ese enfrentamiento fisico del
soberano con el condenado; desenlazar
ese cuerpo a cuerpo, que se desarrolla
entre la venganza del principe y la célera
contenida del pueblo, por intermedio
del ajusticiado y del verdugo. Muy pron-
to el suplicio se ha hecho intolerable.
Irritante, si se mira del lado del poder,




del cual descubre la tirania, el exceso,
la sed de desquite y “el cruel placer
de castigar” (Foucault, 2002, p, 314).

iPero a que se llama vigilar? Mattelart (2009),
retomando la hipdtesis de Jeremy Bentham, en la
prolongacion de su teoria pragmatica del derecho
penal como derecho a castigar, dice que es un
medio de obtener el poder, un poder de la mente
sobre la mente. Esta vision panoptica®, se centra
en la vigilancia como adiestramiento del cuerpo
para lograr la educacion del alma.

Pero en Foucault (2007) se proyecta otro paradig-
ma, una nueva técnica de poder, la biopolitica y
su proyecto de sociedad de seguridad, en el que
después del siglo XIX pasando de la sociedad dis-
ciplinaria, surge una intervencion gubernamental
permanente, lejos de oponerse al Estado, la so-
ciedad civil resulta, ser el reflejo de la tecnologia
liberal de gobierno. Aparece un biopoder que se
caracteriza por medidas globales y de sospecha,
para intervenir al interior de la poblacion. Segun lo
descrito, reitera dicho autor, ya la objecién no re-
cae en el abuso de soberania, sino en el exceso de
quienes gobiernan, ante la cultura del peligro, que
se traduce en procedimientos de control, coaccion
y coercion que van a constituir la contrapartida y
el contrapeso de las libertades.

Con esta técnica, desde la doctrina del derecho
penal del enemigo, vista desde el poder interna-
cional, los vigilados objetos de sospecha sern
quienes sean identificados socialmente, por las
organizaciones, 6rganos internacionales o sujetos
internacionales en sentido amplio, que goberna-
rian discrecionalmente para activar dicho poder en
ocasion al peligro a intervenir. A tal suerte que si

5  H panopticon es una figura arquitectonica en la que desde un
punto central, una torre, el vigilante puede controlar con plena
visibilidad todo el circulo del edificio dividido en alvéolos, mientras
que los vigilados, alejados en celdas individuales, separadas una
de las otras, son vistos sin ver a quien los observa. Este modo de
organizacién espacial estd en la base de un proyecto global de
sociedad, una suerte utopica. Bentham, . Panopticon. (1748-832).
En cita de Mattelart, A., p.17.

esto es asi, el derecho penal internacional del ene-
migo seria también, un “no derecho” en el sentido:

Que no rige para todos, ni acorde a
derecho y democrticamente, se aplica
mas que casualmente, entonces su
existencia no pasaria de ser mas que el
establecimiento desde los paises ricos, de
un poder penal residual, para condenar
a imputados vencidos de paises pobres.
Un derecho penal exclusivo para lejanos
amigos derrotados. La ultima vision de la
hipocresia occidental (...), y en lugar de
prevenir, estimula la perpetracion de los
crimenes que son objeto de la compe-
tencia del sistema (Pastor, 2006, p, 519).

La prevencion siempre ha sido una herramienta re-
levante en cualquier politica de seguridad, pero no
cabe duda de que el actualizado léxico del riesgo le
“otorda un nuevo protagonismo, siendo un aspecto
prioritario de las renovadas demandas securitarias
hacia el Estado. Surge asi un derecho penal como
instrumento de la politica estructural proactiva en
lugar de reactivo y orientado a la responsabilidad
individual (Pérez, 2007, p. 22). Por ende, se encuen-
tra una sociedad ciega que no rechaza los falsos
ideales de paz y toda anomalia se quiere controlar
y se regula, cayendo en una marea legislativa,
pues asi como explica el jurista Jean Danet (2007),
se espera que la justicia penal lo resuelva todo, se
asiste a una penalizacion en el tiempo.

Debilitamiento de los derechos humanos

En cuanto a la efectiva proteccion de los derechos
humanos, aquellos parecieran estar en un punto
maximo de debilitamiento, pues son instrumenta-
lizados, también por las esferas de poder que todo
lo controlan, pareciera que no existiera control de
todo aquello que requiere control, frente al exceso
de las politicas de seguridad. Por tanto, el acierto
descriptivo de Jakobs, dice Pastor (2006), es super-
lativo: el poder punitivo internacional es el derecho
penal del enemigo por excelencia. Los llamados
derechos humanos, no rigen, esto es innegable
en la enorme mayoria de los paises del mundo;
no tienen, por tanto, una vigencia efectiva aunque
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sea a grandes rasgos, sino todo lo contrario contra
los autores de draves violaciones de los DD.HH.
que son juzgados por jurisdicciones externas al (o
a los) Estado/s involucrado/s se dirige una guerra
a un extrano por medio de un tribunal y la ficcion
de un juicio.

Sin embargo, en estas circunstancias, en que el
mundo sigue la suerte de quienes tienen el poder
de definicion, para no caer en escepticismo, se
puede decir que todavia hay muchas cosas por
hacer y deshacer: Todo este marco dominante
aunque condiciona, no puede determinar la forma
de vida, por ello:

Solo podremos sobrevivir y luchar con po-
sibilidades de victoria si somos conscien-
tes de los contextos en los que estamos
insertos. Solo podremos, pues, reaccionar
culturalmente en el sentido dinamizador
y subversivo de los ordenes hegemonicos
dominantes, si sabemos donde estamos,
si somos conscientes de las circunstancias
que nos rodean, y, por supuesto, de los
cambios que dichas circunstancias vy di-
chos contextos padecen (...) conscientes
de que estamos “situados” en contextos,
los cuales nos condicionan, pero no nos
determinan (Herrera Flores, 2005, p. 38).

Ante el malestar de la época, replanteando el gran
reto que tiene la reivindicacion de los derechos
humanos, como productos culturales, de lucha
por la libertad vy la dignidad, en situaciones que
no pueden ser ajenas a la forma de viviry concebir
el mundo, es necesario hacer un llamado por la
reivindicacion de la razon del derecho, pero no de
cualquier derecho, solo aquel que sea respetuoso
de todas las garantias, principios, y valores que
marcan la esencia de todo ser humano, como
seres que necesitamos vivir en paz, sin odio por
el otro, y sin sed de venganza.

Los Derechos Humanos son fruto de grandes lu-
chas sociales, no pueden ser utilizados al vaivén
de la sociedad para justificar practicas no acordes
con el derecho, por eso, desde la perspectiva de la
teoria critica de los Derechos Humanos en la linea

del maestro Joaquin Herrera Flores (2003), se le
apuesta a un intento de construir un acercamiento
alternativo al concepto, a la ensenanzay a la prac-
tica de los Derechos Humanos en el mundo con-
temporaneo, pues es necesario repensar las ideas
superpuestas, porque pensar significa pensar de
otro modo (2005, p. 43), para poder transformar,
es crear, pues, nuevos modelos desde los cuales
presentar publicamente nuestras diferencias,
distinciones y oposiciones con respecto a los or-
denes hegemonicos que se nos proponen como
situaciones ajenas a nuestra capacidad universal
de transformacion de las condiciones de existencia
(Herrera Flores, 2005, p. 43).

Es preciso igualmente, sentar la base que el dere-
cho por si solo, no es la solucién, maxime cuando
hay problemas estructurales que merecen la aten-
cion y no son atendidos: desigualdad, inequidad,
hambre, miseria, pobreza, son situaciones todas
éstas, que siempre han estado presentes, pero lo
que se atiende es la emergencia de la inseguridad
colectiva, y en esta logica, “seguridad” no es sino-
nimo de garantia de derechos, una cosa es hablar
del derecho a la seguridad y otra muy distinta de
la seguridad juridica de los derechos, que década
tras década continuan siendo insatisfechas y ante
esta dinamica, indudablemente siempre existidn
amigos y enemigos.

CONCLUSIONES

Segun lo descrito en la construccion teorica, los
resultados arrojados en la investigacion apuntan
a lo siguiente:

1. Hay problemas estructurales que se mantie-
nen, y se imponen como solucion a aquellos
problemas o el discurso de seguridad oculta
las reales dimensiones sociales y las debilida-
des politicas. Un discurso de seguridad.

2. Mas que penalizar en el afan de generar segu-

ridad es necesario garantizar un minimo vital
en el colectivo social.




3. Elderecho por sisolo no es la respuesta a pro-
blemas estructurales de fondo, y la reaccion
es gue se legisla en exceso.

4. El derecho penal de enemigo no es algo nue-
vo, la historia del derecho asi lo demuestra.

5. lLos derechos humanos son utilizados para
justificar practicas antidemocrdticas. Esto es le-
gitimado no solo desde el derecho sino desde
el mismo colectivo social, por ende, se utiliza
el derecho para justificar actos que el derecho
mismo repudia, lo que lleva a cuestionar no
sblo la legitimidad, sino también, el valor de
la justicia en la aplicacion del derecho.

Todas estas precisiones son cuestiones de fondo
que necesitan ser replanteadas y desde la in-
vestigacion hay un reto grande para concienciar
desde la academia al mundo del derecho desde
lo social, cultural, politico y no sélo juridico, ante
practicas incomprensibles pero legitimadas desde
el mismo derecho.
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