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“La construccion del peligro social inminente pusde
utilizada por gobiernos autoritarios para justifica
en determinados momentos, mayores
restricciones a los derechos individudles
Rosa del Olmo

I. Introduccion al tema

En la actualidad no resulta dificil constatar uonsenso mayoritario en el
pensamiento penal en torno a la necesidad de pamées a la potestad punitiva,
entendiéndose que resulta ineludible el cumplirietd una serie de garantias, y de alli
gue se haga referencia a una perspedaantista del Derecho penal. No obstante lo
anterior, no cabe mas que reconocer que igualnsentenultiples las manifestaciones en la
practica, esto es, en el plano factico, que evidenta propagacion de una légica
contrapuesta de corte represivo o0 punitivista emdide la cual se recurre con predileccion
y constantemente a la herramienta penal para ligege a la mas variopinta gama de
situaciones, verificandose de esta manera lo dueaihente se conoce como inflacion o
hipertrofia del Derecho penal, en la medida en prexisamente ha crecido o se ha
ampliado considerablemente su ambito de interveneidla vida social, en muchos casos,
sin que se haga lugar a la exigencia de salvagudarttss derechos fundamentales de que es
tributario todo ciudadano.

De igual modo, y como tercer aspecto relevantegbserva que alguna corriente
tedrica actual (asi, el llamado “Derecho penalah&migo”) se construye de forma tal que
puede suponer pretensiones de legitimacion detaddi fendmeno represivo o punitivista,
lo que exige un analisis de tales ideas asi coraovaloracion decidida de las mismas.

Es pertinente en este punto apuntar entoncessqgan aqui se entiende el asunto,
no puede consentirse que se haga dogmatica deotma Bupuestamente “neutral”, en
otras palabras, ingenua, sino que muy por el contse hace inexorable contar con una
dogmatica penal perspicaz y critica, que sea cdparer mas alla de las teorizaciones
abstractas que le son inherentes, a efectos desntiar demasiado candida ante las cosas
gue ocurren, motivo por el cual debe exigirse ceee ;capaz de denunciar sin cortapisas
aguellas realidades que no se compadecen con swsdgolos fundamentales.

En este orden de ideas, las presentes considegacieenen por objeto analizar
sucintamente lo que viene ocurriendo en los afdenm®s en materia penal en que, para
gué no decirlo desde este mismo momento, pareesgtaase ante un verdadero retroceso
hacia batallas que ya se creian ganadas, muy a pebaavance, innegable, de la
humanidad, en muchisimos aspectos, entre ellofieabs en principio, en su modo de
reaccionar ante las situaciones problematicas dlicdoras, pudiendo decirse a este
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respecto que se ha atravesado por un paulatinantsred de racionalizacién del ser
humano, con marcado énfasis luego del que se @aocmmo siglo de las luces, es decir,
del periodo de la llustracion y, sobre todo, dRé&olucion Francesa y del surgimiento del
Estado liberal de Derecho o liberalismo politico,virtud del cual, como apunta SAEZ
CAPEL, “el individuo, armado de la razén, se convierte Bngipio y medida de todas las
cosas Yy llega a su cima al hacerse base de laigalita economia, la ética, la estética y
las relaciones sociales en su conjutito

Precisamente, es a partir de la ultima mitad iggd XVIII que empiezan a hacerse
un conjunto de reflexiones en torno a la necesidadimponer restricciones a la
arbitrariedad del Estado y en consecuencia, espacifico ambito de lo punitivo, que se
origina lo que se ha dado en llamar “humanizacaei’Derecho penal, la que contaria con
el aporte pionero de la obr®é los delitos y de las peria@ei delitti e delle penede
Cesare Beccaria, publicada en Livdtnitalia, en el afio 1764, y en la cual se pondeia d
manifiesto que el poder punitivo venia utilizanddseuna forma excesivamente violenta e
irracional, lo que debia ser revertido en arasvitareque continuasen tales perversiones y
barbaries asi como dotar al sistema de justicialpd# un mayor grado de humanidad y
respeto a la dignidad de las personas. Se traggibances, de dirigir la mirada hacia la
razon, y por ello es que puede afirmarse que s&ld asi una progresiva racionalizacion
de la intervencion penal en la vida social.

Asi, es oportuno recordar algunas palabras, ajentes, del gran pensador italiano,
quien afirmaba de forma contundente qfie;’ pues, la necesidad lo que constrifié a los
hombres a ceder parte de la propia libertad; estoiepor consiguiente, que nadie quiere
poner de ella en el fondo publico mas que la mingoecion posible, la exclusivamente
suficiente para inducir a los demas a que lo deféena él. La suma de esas minimas
porciones posibles constituye el derecho a castigalo lo demas es abuso, no justicia; es
hecho, no derechid,

De alli en mas, en consecuencia, se puede cangthtafianzamiento, en el
pensamiento juridico-penal mayoritario, de perspasttedricas destinadas a humanizar y
racionalizar el ejercicio de la potestad punitival& mayor medida posible, surgiendo asi
una serie de corrientes con tales caracteristicasolo en el especifico ambito del Derecho
penal sustantivo, sino también en el Derecho pabgesnal asi como en la Criminologia,
las cuales se resefiaran brevemente a efectos deamelsestado de la cuestion en la
ciencia del Derecho penal, especialmente por cuaotno se dird de inmediato, ha sido
otro el camino seguido por el legislador y la jpriglencia, evidenciandose de esta manera
una verdadero e inconveniente abismo entre tegiacfica.
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Efectivamente, si bien nadie duda que la dogmdictenido por lo general como
brujula orientadora la garantia de los derechoddmmentales, la lucha por el respeto de la
dignidad humana y la reduccion en muchos casosdetso al arma penal, también lo es
gue en la practica, tanto legislativa como judidiedpecialmente en el marco de los
discursos de emergencia y de la lucha contra lesgws), la tendencia ha sido mas bien
hacia el extremo opuesto, esto es, hacia la vuiterale los derechos fundamentales, el
desconocimiento de la dignidad humana y la amgieoi expansion de la ingerencia del
Derecho penal en la vida y libertades de los ciadas.

Es asi como teoria y practica se encuentran giertee distanciadas en la realidad
del Derecho penal de hoy, distanciamiento perjatien tanto, como sefialara SAVIGNY
hace ya mas de 150 afios, el misipmtuce irremediablemente el peligro de que laigeor
se convierta en un juego vacio y la practica sejet un mero instrumerity pudiendo
decirse que una dogmatica penal que no tenga enaclzerealidad y lo que sucede fuera
de los recintos académicos aparece como estériité, pero una praxis que no se nutra de
los aportes de la dogmatica para aplicar el Dergesolta simplemente mecénica e
irracional.

En cualquier caso, y esto es importante adveminastos apuntes introductorios,
las mencionadas tendencias, tanto en un sentido eanotro, cuentan con antecedentes o
manifestaciones anteriores en el tiempo, por lo, qgre definitiva, no se trata de
perspectivas del todo novedosas (debiendo reieetammmcipiente huella de BECCARIA a
este respecto), si bien es ahora que se ha vemidostatar una marcada atencién sobre las
mismas.

Finalmente, y en cuanto a lo acabado de mencidlehe tenerse presente que en
materia penal se constata una especie de “dilequeg’,plantean las necesidades, por una
parte, de ofrecer proteccion a los ciudadanosdrambs ataques a sus mas preciados bienes
juridicos, pero, por la otra, de salvaguardar spet de los derechos fundamentales al
momento de intervenir en la vida social, de modogtee se hace imperativo buscar el
equilibrio entre estas dos exigencias, las cu@éegsn como trasfondo innegable la tensién
entre libertad y seguridad, o en otra formulac&mtye garantismo y eficientismo. Asi, las
tendencias a que se ha hecho alusién anteriormpeletden ubicarse en una linea que va
desde la mayor preponderancia de la libertad (paerificio necesario de cuotas de
seguridad) hasta el minimo resguardo de las lidestéy la maximizacion de la seguridad y
la eficacia del poder penal).

Il. Las tendencias garantistas en materia penal

En primer término, puede hacerse una breve rafefgs tendencias, en los ambitos
del Derecho penal, del Derecho procesal y de lmi@alogia, que comparten como nota
comun el énfasis en la exigencia de respeto dgdesntias fundamentales del ciudadano
asi como la necesaria racionalizacion de la inteiéa penal. En este sentido, se hara

* Citado en HIRSCH, Hans Joachifcerca de la tensa relacién entre la teoria y ldgiica en el Derecho
Penal En, del mismo autoDerecho Penal. Obras completakomo Il. Pag. 39. Rubinzal-Culzoni Editores.
Buenos Aires, Argentina. 2000.



referencia especificamente a tres tendencias qoersssponden con los referidos sectores
de la ciencia penal, a saber: el lamado Derechalpainimo, el paradigma procesal de la
solucidn alternativa de los conflictos y la Crimivgia critica.

En efecto, una primera corriente actual de sergatantista y racionalizador es la
representada por el que ha venido a denominarseo dderecho penal minimo o
minimalismo penal, el cual tiene como principalrpiga ‘1a necesidad de minimizar el
actual sistema punitivo, reduciéndolo a los sumesn que no exista otro medio menos
violento con el cual afrontar el problema y cuanéste sea de una gravedad tal que
amerite una respuesta penal, que es la mas graeeigta por la legislacion, pues de no
ser asi se estaria incurriendo en una desproporcgue segun esta tendencia es
intolerableé’®, de manera que, como su propia denominacién indiaainimalismo aboga
por un Derecho penal restringido a lo minimo nagesal comprenderse que el mismo es
particularmente violento.

El Derecho penal minimo, al que también se ha méramlo garantismo, cuenta
entre sus representantes al autor italiano LuigRRREJOLI, quien ha explicado su
concepcion al respecto en el libérecho y Razén. Teoria del garantismo péreh el
cual sefala que una de las principales caracteréstie esta corriente es precisamente la de
exigir el estricto respeto de las garantias ciudaslacon el objeto de proteger a los
individuos del arma penal de que dispone el Estado.

De esta forma, el minimalismo es consciente deel@roso que resulta el empleo
del Derecho penal para intervenir en las relaci@oesales, razén por la cual propugna el
establecimiento de limites o barreras a la potgataitiva, que estarian constituidas por las
garantias ciudadanas, a las cuales debera apemgmessariamente el Estado a la hora de
recurrir a lapotestas puniend#n contra de alguno de sus ciudadanos. Es opoativertir
gue dicha premisa fundamental puede deducirse debda de BECCARIA, cuando
afirmaba que las penas que sobrepasan la necesidad de conskdepésito de la salud
publica, son por su naturaleza injustiscon lo que el autor entendia que el “derecho a
castigar” debia encontrarse limitado necesariampata no constituirse en arbitraria e
irracional.

Ahora bien, no obstante la critica que el ministab hace del Derecho penal, al
gue considera deslegitimado, entiende que el mehbe mantenerse, es decir, que debe
continuar existiendo, si bien sobre la base deeswacion, y nunca de su expansion,
tratindose de una especie de “mal necesario”, @lhgly que acudir en determinadas
situaciones.

Esto ultimo es lo que diferencia fundamentalmahtainimalismo o garantismo del
llamado abolicionismo, que igualmente niega latiegglad de la potestad punitiva, pero
conforme al cual dicha deslegitimacion del Deregéoal conduce a la necesidad de, como
lo indica su nombre, abolir el mismo. De esta mankrs abolicionistas abogan por la
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franca desaparicion del Derecho penal, eliminandisessa manera todos los efectos
nocivos que conllevaria éste segun lo partidarosstia perspectiva.

De otra parte, y esta vez desde la teoria propesall, se observa el surgimiento y
consolidacién cada vez mas evidente, incluso gordpia legislacion, de lo que puede
definirse como paradigma de la solucion alternatlealos conflictos, conforme al cual
deben promoverse todas aquellas figuras o mecasigom hagan posible que un proceso
penal no llegue al resultado natural de todo priotiedto, a saber, una sentencia
definitivamente firme, de modo tal que no se prasapn la realizacion del mismo
conforme a uriter procedimental determinado hasta su culminaciéomard, sino que se
le ponga fin recurriendo a una “puerta de atrastina salida distinta (alternativa) a la
prevista como término de dicho recorrido procesal.

En el ambito del proceso penal, parafraseando EMAse produce igualmente una
tension, esta vez entre inquisicibn y composicipudiendo decirse que ésta ultima,
entendida comosistema segun el cual los protagonistas concretlscdnflicto social
arbitran, en principio, su solucién, sistema encahl la voluntad de ellos, separada o
conjuntamente, gobierna el conflitfpes la que parece estar gozando de mayor acaptaci6
por la dogmatica y por la legislacion.

Confirmando lo anterior puede mencionarse, eragb ael ordenamiento juridico
venezolano, la introduccion de figuras, a travésaderomulgacién del Cédigo Organico
Procesal Penal, como los acuerdos reparatorios prietipio de oportunidad, que
ciertamente representan soluciones alternativesrdlicto penal en virtud de las cuales no
se requiere recorrer la totalidad del camino pralgeevisto para poner término al proceso,
lo que ofrece ventajas importantes tales como réwitala sociedad los costos, humanos y
econémicos, que son inherentes al desarrollo deroceso penal, asi como conferirle
relevancia y participacion directa a los verdadgnagagonistas del conflicto (victima y
agresor) en la solucién del mismo.

Por su parte, es de importancia subrayar queda i reparacion es de primer
orden segun el nuevo paradigma de las soluciotewaiivas, siendo que dicha reparaciéon
se transforma en un medio sumamente (til y conmémipara devolver el conflicto a
quienes realmente les pertenece, con el aditameetologro de la justicia con la
maximizacion de las libertades, contribuyendo allla satisfaccion de los intereses de la
victima, de la sociedad y del propio agresor, gp@nesta via sorteara (jy vaya que esto es
una suerte!) ser estigmatizado por la condena gbete podido recibir al término del
proceso e incluso por lo que suele conocerse cqmod’de banquillo”, por el solo hecho
de verse sometido a un proceso penal.

Es de notar, en este orden de ideas, que la ldgidas soluciones alternativas al
conflicto penal hace viable la restriccion de l@imencion punitiva en aras de beneficiar y
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promover salidas diferentes a la persecucion agligo estatal tradicional, cuyos efectos
perniciosos son mas que conocidos. En consecuesgciaysca con este nuevo paradigma
procesal racionalizar el @mbito adjetivo del sistggenal de forma tal que no se limite a la
idea represiva de seguirle juicio al acusado at@fede obtener su condena con un ropaje
de supuesta “legitimidad” derivada justamente deddizacion de tal proceso.

Resulto oportuno dar cuenta de que es precisanestaeidea de pertenencia del
conflicto a las partes y no al Estado, una de lagimas fundamentales de una corriente
criminoldgica que ha puesto de relieve la deskagition del Derecho penal y en tal virtud
la necesidad de su desaparicion, a saber, el lam@bolicionismo. Asi, puede constatarse
gue HULSMAN, uno de los principales representane®sta perspectiva criminoldgica,
sostiene que el sistema penal le roba su conflictias personas que se encuentran
implicadas en el mismo, que por si eso fuera pocoetlo provoca ulteriores sufrimientos
y finalmente que tales sufrimientos son desiguateeepartidos, con lo que postula el
recurso a otros sistemas como el civil o el adriratiso, aboliendo de tal manera el
aparato punitivh Claro estd que, como se ha repetido en multipiessiones, el
abolicionismo es utdpico, al menos en el estadiwadde nuestras sociedades, en que, para
un nucleo concreto de casos, debe recurrirse neresate al Derecho penal a efectos de
garantizar la indemnidad de los bienes juridicos m#ortantes para la convivencia en
sociedad.

Por ultimo, y aprovechando la mencion al ambiimicrolégico, puede destacarse
como otra tendencia actual que apunta a raciomdizatervencion punitiva, a la asi
denominada Criminologia critica, la cual ha sidopkamente desarrollada en el foro
latinoamericano. De este modo, tiene que asevegaeseuando se habla de Criminologia
critica lo primero que hay que mencionar es quérata de una corriente que vino a
suponer un quiebre en la tradicional concepcididgica de la Criminologia, es decir, a la
idea, por lo demas arraigada, de que ésta debepenebjeto Unica y exclusivamente el
estudio de las causas de la criminalidad. En efecom la Criminologia critica
definitivamente se deja atras el paradigma etiotbgi se lo sustituye por un enfoque
sociologico o del control social, que se preocugss iien por estudiar los procesos de
criminalizacion, primaria y secundaria, que llevancabo las agencias de poder,
invirtiéendose la pregunta acerca de por qué dedirgjudelincuente, por la de por qué se
sefiala a alguien como delincuente.

A su vez, puede apuntarse que la Criminologiécarie destaca precisamente por
las denuncias que formula contra la violencia coe @ctlan las agencias de poder,
haciendo énfasis en las extralimitaciones y lasitrarledades que se cometen
constantemente bajo la égida del mal llamiadopuniendio derecho de castigar (en todo
caso una potestad y no un “derecho”), exigiendo guate la reduccion de tal practica
punitiva violenta y el ineluctable respeto de les&zhos Humanos de todos por igual.

Tales son, pues, a grandes rasgos, las princigatefencias que en materia
sustantiva, adjetiva y criminoldgica, pueden idesa@ise en el Derecho penal de hoy,

8 Una sucinta y brillante resefia del pensamienttideSMAN puede verse en ANIYAR DE CASTRO,
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particularmente en su sentido cientifico, es deldgde el punto de vista de la dogmatica
penal o de la teoria, no siempre coincidente, iserag con la praxis en esta materia, cuyas
tendencias son practicamente antitesis en muclksos d& las mismas y las cuales pasaran
a describirse brevemente.

ll. El eficientismo punitivo (El llamado Derecho penal del enemigo)

Asi como hay una serie de tendencias de cortentisteaen la doctrina mayoritaria
de las disciplinas penales, también es cierto qudaepraxis, e incluso en alguna
concepcion tedrica, se verifica la existencia desgectivas o corrientes, mayormente
legislativas y judiciales, que atienden preferestei® la demanda de seguridad, en
detrimento de la libertad ciudadana, pretendiermdtag ellas obtener legitimidad de la
mano del miedo a la delincuencia y la sensacioactioh de inseguridad que determina
incluso la peticion de las sociedades a enduraaepresion de los delitos.

A este respecto, resulta posible reconocer tregletecias que tienen tal
maximizacion de la seguridad como premisa com(ggbear, lo que se ha dado en llamar
punitivismo o represivismo, el Derecho penal depddigrosidad y el lamentablemente
famoso Derecho penal del enemigo.

De esta manera, el punitivismo o represivismo s tendencia de las ultimas
décadas, aunque con antecedentes remotos, estegthawinculada con la hipertrofia,
inflacion o expansion del Derecho penal. Efectivaiae el punitivismo puede ser
entendido como el paradigma conforme al cual laitmpunitiva debe configurarse como
un instrumento “de mano dura” a efectos de llevaalo una “lucha frontal” contra el
“flagelo de la criminalidad”, exigiéndose el reaura la misma frente a toda situacion
indeseable o incobmoda asi como solicitAindose eldecimiento de las sanciones ya
existentes en la legislacion penal. Pero ademapumitivismo esta referido al recurso
preferente a la intervencion punitiva ante cualqoliase de conflicto que pueda suscitarse
en la vida social, de modo que se entiende al berpenal como una herramienta a la cual
debe acudirse en primer término, esto es, que aetiende como opcidn primarigpoma
ratio.

Ejemplos de punitivismo se observan en el diaaaddi la praxis legislativa y
judicial, asi, y por mencionar solamente un casageforma parcial del Codigo Penal de
marzo de 2005 es muestra de esta tendencia, en@aamisma, entre otras cosas, supuso el
aumento considerable de las penas asignadas aabwvéelitos, al extremo, en el supuesto
del ordinal tercero del articulo 406, de hacer tesiistente la individualizacion judicial de
la pena al quedar la misma entre 28 y 30 afosisi®mrdebiendo recordarse, a su vez, que
el limite méximo constitucional de las penas pix de libertad es justamente de 30 afios
(numeral 3 del articulo 44 de la Constitucion).

De igual modo, en cuanto a la predileccion porust del Derecho penal,
determinante del fenomeno de la hipertrofia puaitov dispersion de leyes penales, se
observan asimismo ejemplos abundantes en el ordem@njuridico venezolano, baste
para ello dar cuenta de la gran cantidad de leggecales que tipifican delitos y
establecen la aplicacion de sanciones penaledaanorecon las mas variadas materias (asi,



por nombrar algunas, Ley contra los Delitos Infaioos, Ley Penal del Ambiente, Cédigo
Organico Tributario, Ley contra la Corrupcién, L@&yganica contra el Tréfico llicito y el
Consumo de Sustancias Estupefacientes y Psicasydiey Organica para la Proteccion
del Nifio y el Adolescente, Ley sobre el Hurto y Bale Vehiculos Automotores, entre
otras), por lo que ya se ha hecho costumbre eraroetr casi cualquier ley un capitulo
relativo a los delitos o a las sanciones penal@sades. Esto, debe acotarse, no es una
situacion exclusiva de la legislacion venezolaima gue puede constatarse también en la
legislacion comparada de otros paises tanto dadatiérica como de Europa.

Por su parte, y esto hay que destacarlo igualmeristen en el colectivo grandes
dosis de punitivismo, y por ello es que FERRAJGIrharca la imposibilidad de someter a
consultas populares determinadas cuestiones fumdal®® que comprometen derechos
constitucionales intangibles y aspectos nucleaeesird Derecho penal enmarcado en el
modelo de Estado social y democratico de Derecbmocseria el caso, obviamente
inadmisible, de realizar un referéndum, ja efedesdecidir si se implementa o no en
Venezuela la pena de muerte o la cadena perpetual.

Otra tendencia actual en clave eficientista é3eeécho penal de la peligrosidad, en
el cual se privilegian los tipos penales de peligvo sobre los de lesion, de manera que se
basa no en la afectacion del bien juridico, sinoleemposibilidad de que llegue a ser
afectado, lo que genera enormes suspicacias fadateeguridad juridica y la certidumbre,
por cuanto, como ha sido indicado hace algun tiengo el Derecho penal de la
peligrosidad se penalizan acciones en un estagoeg@racion, por lo que se adelanta el
injusto sin hacer relacién a un menoscabo objetigda seguridad siendo la efectiva
lesion al bien juridico protegido una mera expéaay adelantandose asi las barreras de
punibilidad a fases practicamente preparatoriangrhos casos.

Dicho Derecho penal de la peligrosidad, ciertameptiede poner en peligro el
principio de lesividad u ofensividadnyllum crimen nulla poena sine iniujiay
adicionalmente es censurable la gran discrecicadlglie confiere al juez para castigar a
guien cometa una accién considerada peligrosa. fjpsnde este tipo de Derecho penal se
van haciendo mas frecuentes en las legislacionealg® que vienen incluyendo en las
tltimas décadas tipos de peligro, incluso abstrasmbre todo en el marco del llamado
Derecho penal econémico, en el que algunos incllayprotecciéon penal del ambiente.

No obstante lo anterior, hay que reconocer quelgmnos casos la técnica de los
tipos de peligro puede ser utilizada en virtudagedarticularidades de los mismos asi como
por la importancia del bien juridico protegido daeconducta pone en peligro, ya sea
concreto o abstracto; de modo que, por ejemploptaluccion de vehiculos en estado de
ebriedad podria tipificarse como delito de peligta] y como sucede en otros
ordenamientos juridicos, en vista de la importadeiainterés que en tal hipotesis se pone
en juego.

°® Asi lo hace KINDHAUSER, UrsDerecho penal de la culpabilidad y conducta pelsgroPag. 89.
Universidad Externado de Colombia. Santa Fe de Bo@nlombia. 1998.



Finalmente, la tendencia que aqui se consideraperédciosa es la del tristemente
conocido Derecho penal del enentfyl cual consiste, segin el entendimiento acteal d
dicha nocién, en una especie de Derecho penallgbaitague se distinguiria del Derecho
penal tradicional en que adelantaria las barreeaputhibilidad a momentos previos a la
lesion del bien juridico; permitiria la “suspensioa “flexibilizacion” de garantias
fundamentales para el enjuiciamiento de los resgimes; asignaria penas particularmente
altas, en menoscabo de la debida proporcionalidadhg de existir entre el delito cometido
y la pena a imponer; y que, finalmente, estarigido a la represion (a toda costa y a todo
costo) solamente de ciertos individuos, a sabes twmnsiderados “enemigos”
(especialmente, y en principio, terroristas, agende la delincuencia organizada y
narcotraficantes).

En cuanto a este Derecho penal del enemigo dalsegue el mismo también se
encuentra expresado en diversos ejemplos de léigareridico-legislativa en el ambito
mundial (siendo uno de ellos el de la legislacibtiterrorista estadounidense), asi como en
el propio &mbito venezolano, como se evidenciaadadmulgacion de leyes que sin duda
conforman un “Derecho penal del enemigo”, tales @wda Ley Organica contra la
Delincuencia Organizada y la Ley contra el TréafiBoito y el Consumo de Sustancias
Estupefacientes y Psicotrépicas, a lo que pueddira@ala asignacion de competencia
“antiterrorista” a determinados tribunales y figsaldel Ministerio Publico y el
entendimiento jurisprudencial del narcotrafico commcrimen de lesa humanididtodo
ello para conseguir “luchar con mayor eficacia’gsamente en contra de los “enemigos”
(basicamente, se reitera, los agentes del crimgenimado, terroristas y narcotraficantes).
Debe insistirse en que esto esta ocurriendo a muedial, y por ello en distintos paises se
constata una situacién semejante.

Es importante sefalar asimismo que en el centrtDégecho penal del enemigo”,
como su propia denominacién lo indica, se encueldradea del “enemigo” como
individuo, que no como Persona, que manifiestaimasoluble enemistad con el Derecho
Yy, por ende, con la sociedad, lo que permite esteldiel tratamiento que habria que ofrecer
a las Personas, 0 en otros términos, a los ciudadaomunes que se comportan
debidamente y que solo ocasional o accidentalmanteren en una conducta delictiva.
Pues bien, dicha idea de enfrentar a un “enem@arique (re)lanzada por JAKOBS con
sus matices particulares, no resulta nueva enwbs@n efecto, desde hace mucho tiempo
se ha venido hablando, asi por ejemplo los crirogus criticos, de la necesidad de quienes
ostentan el poder de crear o inventar “enemigdssauales combatir, precisamente para
mantenerse en el poder y obtener rédito politice. d3ta forma, en una época, los
“enemigos” fueron las consideradas “brujas” (y e ¥irtud el llamado “Malleus
Maleficarum” o “Martillo de las brujas” de la Ingqucion puede considerarse como un

19 a bibliografia especializada sobre la tematicyaastante numerosa, apareciendo en los Ultifios a
incontables articulos y monografias al respecto.buan compendio de contribuciones se encuentra en |
obra, de dos volumenes, coordinada por CANCIO MEMAGOMEZ-JARA DIEZ, Manuel y Carlos
(Coordinadores)Derecho Penal del Enemigo. El discurso penal dexiclusion Edisofer y Editorial B de F.
Buenos Aires, Argentina. 2006.

1 Tal etiquetamiento del narcotréafico como crimenlefa humanidad ha sido criticado en RODRIGUEZ
MORALES, Alejandro JLa Corte Penal Internacional. ComplementariedadgnpetenciaPag. 143. Vadell
Hermanos Editores. Caracas, Venezuela. 2005.



verdadero instrumento de Derecho penal del enefijgn)os judios durante el régimen

nacionalsocialista, posteriormente también los custas, luego los opositores politicos,

las bandas organizadas de delincuentes, los raficatites y, con marcado énfasis en la
actualidad, los terroristas.

Es en tal direccion que CHRISTIE, uno de los mdgoirtantes crimindlogos de la
actualidad, sefiala que los gobernantes requieréangenigos convenientes”, es decir, de
figuras a las cuales calificar (o etiquetar) coren€migos” para ofrecer una distraccion a
los administrados y desviar su atencion de cuestiaque pueden perjudicar al poder
instituido. Es por ello que dicho autor indica es®s “enemigos” son buenos para los
presidentes o los gobiernos, particularmente cuarml@ozan de popularidad entre la
poblacion (a lo que puede agregarse que en elldepudegar a tener un rol fundamental
los medios y las campafias que se hagan paragfigiglueta de “enemigo” a cierto grupo),
ademas, deben lucir fuertes, pero en realidadé&gled (no representando un peligro real
para los gobernantes) asi como no estar clarardefitédos?. Todas estas caracteristicas
se configuran claramente en los casos de la luctidregas y del combate al terrorismo,
éste ultimo sobre todo con posterioridad a lossgdel 11 de septiembre de 2001, marco
en el que precisamente JAKOBS reintrodujo la iddd@recho penal del enemigo.

Precisamente, los Estados Unidos de América hda guizd los principales
“exponentes” de este “Derecho penal del enemigebjehdo hacerse mencion obligada a
los atropellos que al amparo de dicho pais se isgitado con ocasién de la “lucha contra
el terrorismo” de la que es producto la llamaBattiot Act (Ley Patriota), constatandose,
entre otras cosas, la violacion de los derechosahaomde los detenidos en Guantanamo, lo
gue resulta a todas luces intolerable, como serardsposteriormente en esta misma
contribucion.

Antes de ello, sin embargo, se hace obligatoriegagr que, en cualquier caso, no
puede negarse, y precisamente el caso de Guanta@wei@jemplo paradigmatico de ello,
gue el Derecho penal del enemigo es una realidattieay en diversas legislaciones puede
constatarse su existencia, lo que no implica, adpumplicar, su aceptacién o legitimacion
cuando, por el contrario, se trata de un concepimdas luces inadmisible y totalmente
repudiable que desdice completamente la propiaddd2erecho penal.

Efectivamente, en anterior oportunidad se ha degadialado que resulta inevitable
una reformulacion del concepto de Derecho penalieddo dejarse atras las tradicionales
definiciones formalistas que propugnaban su enteiedio simplemente como conjunto de
normas gue asigna al delito como presupuesto umageno su consecuencia juridica, por
lo que se ha propuesto su entendimiento, ineludylsle como $ector del Derecho
destinado a regular las condiciones y requisitos germiten la imposicion de una pena o

12 pyede verse en cuanto a esto la obra de ZAFFARBMenio RaulEl Enemigo en el Derecho Penal
Ediciones Juridicas Gustavo lbafiez. Santa Fe detBogolombia. 2006; asi como, del mismjgen y
evolucion del discurso critico en el Derecho pegaliar. Buenos Aires, Argentina. 2004.

13 CHRISTIE, Nils. El Derecho Penal y la sociedad civil. Peligros de dobrecriminalizacién En XX
Jornadas Internacionales de Derecho PerRfg. 53. Universidad Externado de Colombia. S&etade
Bogot4, Colombia. 1998.



medida de seguridad y que sirve para limitar, enddieio de la persona humana y su
dignidad, la potestad punitiva que se atribuye siiald**.

En este orden de ideas, se entiende que justasehtEbla de “Derecho penal”, por
cuanto tal denominacion identifica ciertamente sgérata de una normativa que regula el
si y el como se puede llegar a imponer una pemaess que hace referencia a una serie de
exigencias irrenunciables que se constituyen eitelénde la potestad punitiva.

Entretanto, y apareciendo practicamente como aigtitke lo recién explicado, el
Derecho penal del enemigo representa un conjuntmaeas cuya finalidad es mas bien la
de levantar o remover las barreras u obstaculosdgben superarse para castigar a un
individuo, siendo que precisamente una de sus teaisticas principales es la de
“flexibilizar” las garantias del Derecho penal i@onhal o liberal (como, por ejemplo, el
principio de lesividad, de objetividad material dedcho punible, de la presuncion de
inocencia, del derecho a la defensa, entre otrggemoias basicas). De esta manera, el
llamado Derecho penal del enemigo resulta absokrgmincompatible con la mismisima
idea de “Derecho penal”, resultando sin lugar aaduthadmisible por constituir una
elaboracion contrapuesta a la esencia de aquél.

Es justamente por lo anterior que se puede afirquer el Derecho penal del
enemigo es simplemente facticidad, fuerza o ersdagominos una via de hecho del poder
punitivo para castigar a una serie de ciudadanedilgia de “enemigos” para pretender, sin
poder lograrlo por supuesto, justificar su atrapelsi como la vulneracion de esenciales
derechos y garantias de los que son tributariosaléisie haber incurrido en conductas
delictivas, por “monstruosas” y reiteradas queni@ésmas puedan ser.

Por otra parte, impera observar que, y a pesauden teoria el Derecho penal del
enemigo estaria dirigido o seria aplicable solamentos “enemigos” — que ni el propio
JAKOBS ha logrado definir satisfactoriamente —aedisolutamente latente la posibilidad,
nada desdefable, de una extension o expansiorchie Derecho penal del enemigo a los
ambitos propios del “Derecho penal del ciudadamalg utilizar, como afirma CANCIO
MELIA®®, el pleonasmodel profesor de Bonn). Por ende, es un peligratciéa
eventualidad de que el uso de una normativa paaigons se extienda y resulte aplicable
también a los ciudadanos que delincan, particulatengor los niveles de punitivismo que
se registran sin dificultad en las sociedades Etua

Asi, pues, no seria de extrafiar que en algun moneégoncepto de enemigo no se
restrinja Unicamente a los ambitos del terrorisi@,delincuencia organizada y el
narcotrafico, sino que se identifiquen los térmieasemigo y delincuente, de modo que se
considere a todo aquél que cometa un delito comenamigo de la sociedad, precisamente
por el solo hecho de haber delinquido, imponiéndaseal virtud una I6gica bélica del
Derecho penal, en la que lo importante es, sin lad&iminacion del enemigo, es decir, del

14 Asi se ha hecho en RODRIGUEZ MORALES, Alejandr8iditesis de Derecho Penal. Parte GenePag.
28. Ediciones Paredes. Caracas, Venezuela. 2006.

15 CANCIO MELIA, Manuel. ¢<<Derecho Penal>> del enemigo?En: JAKOBS y CANCIO MELIA,
Gunther y ManuelDerecho Penal del EnemigBag. 61. Editorial Civitas. Madrid, Espafia. 2003.



delincuente, para poder ofrecer seguridad y trdidgdi a los ciudadanos. Por ahora, al
menos, esto no ha ocurrido en cuanto tal, y espaciénte el caso paradigmatico de
Guantanamo, del que se hablara en las lineas guensiestaria en principio referido en
concreto a la lucha antiterrorista (si bien, comoesterara luego, es mas que dudoso que se
trate en muchos casos de verdaderos terroristas).

IV. La vulneracion abierta de los Derechos Humanosy las garantias penales
fundamentales. El caso de Guantanamo

El ejemplo més paradigmatico o patente de logndki tiempos en lo que a
verdadero punitivismo, y especificamente, en cuantderecho penal del enemigo, se
refiere, es sin duda el caso de Guantanamo y tasras que han sido tomadas en relaciéon
con el mismo, constatandose de manera evident@Uttica y notoria, la vulneracion del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos,ndeserie de principios béasicos del
Derecho penal que, en definitiva, también se encaremomprometidos en este caso, 0, Si
se asume un cierta posicion, como se vera luegi@etecho Internacional Humanitario.

Como es sabido, cuando se habla de Guantananm lmece mencioén simplemente
de un lugar geografico determinado, especificamarieeado en Cuba, sino del
infelizmente famoso campo de detencion militar qantiene el gobierno de los Estados
Unidos de América en dicho pais, en virtud de leod@nada Enmienda Platt, que exigia a
Cuba la cesion de ese territorio a efectos de dtalacion de una base naval a tiempo
indeterminado a cambio del reconocimiento de sersmiba, 0 que se hizo efectivo desde
1903 y continda hasta la fecha.

Pues bien, precisamente en el contexto de lo api@utoridades estadounidenses
han bautizado como “guerra del terror”, el campoddiencion de Guantdnamo, que en
realidad se divide en varios campos y sus resecteldas, se ha venido utilizando para
mantener encerrados en el mismo a “presuntos’rig@e 0 combatientes, sobre lo cual
habra que hacer algunas precisiones importantbee $ado en lo que atafie justamente al
statusjuridico de las personas capturadas que permaeacéuiantanamo.

Ante todo es conveniente recalcar el hecho ddaguautoridades hablen de “guerra
del terror” asi como en general el discurso quenie@snas han venido manejando con
relacion al tema del terrorismo, lo que realmergecslocé en el centro del debate
mediatico luego de los sucesos mundialmente coosdigl 11 de septiembre de 2001,
cuando cayeran las denominadas torres gemelasd\Wmte Center) de Nueva York al
ser impactadas por dos aviones comerciales deepasajjue habian sido previamente
secuestrados.

Evidentemente — y esto, como se dijo antes, esestiategia propia del Derecho
penal del enemigo —, los mensajes transmitidos lg®rautoridades estadounidenses,
empezando por el propio presidente, han tenido dowtiscutible finalidad generar en la
poblacion sentimientos de miedo, aunque tambiénodie, frente a los “presuntos”
terroristas, y en tal virtud, han perseguido fietiqueta de enemigos a ciertas personas
gue conviene al gobierno que sean considerados d¢ales por la colectividad. Tal
campafia mediatica, como es facil deducir, llevasiganel objetivo de cubrir de una



supuesta legitimidad o justificacién las acciorealizadas o por realizar en contra de los
bautizados “enemigos”.

En tal direccion, es claro que la llamada “gueteh terror” no se ha limitado al
plano meramente discursivo, sino que en concreba $eaducido en diversas acciones tales
como la intervencion en Afganistan del afio 200ler(idicada por las autoridades
estadounidenses como “Operacion Libertad Duradeesi) como, mas recientemente la
invasion a Irak del afio 2003 que trajo consigaieeniras cosas, el derrocamiento y captura
de Saddam Hussein, lo cual culminaria, como eslesabon su ejecucion en la horca el 30
de diciembre de 2006.

Ese conjunto de acciones incluye, y a esto es qu especificamente quiere
hacerse referencia en estas breves reflexionesenaurable captura y detencion en
Guantanamo de gran cantidad de personas sobreidasagrecaido, en ocasiones sin que
hayan realizado una accion delictiva concreta,aldicacion, hasta ahora desconocida e
inédita en el ambito juridico, de “combatientesgdlies enemigos” uplawful enemy
combatanty etiqueta que se ha creado exclusivamente pafeoslidetenidos, en su
mayoria provenientes de paises del medio orierg pnpedir que los mismos sean
considerados presos comunes (amparados por ueadgegarantias propias del Derecho
penal y que constituyen principios universalesyisigneros de guerra (amparados por la
proteccién especial que les brinda a éstos el Derkternacional Humanitario).

En efecto, una importante cuestion que ha venidasaitar la detencion de tales
personas en Guantdnamo es la atinente a cual etatek juridico de las mismas,
especialmente en virtud de haberse denunciado lieagipn de castigos inhumanos y
torturas, asi como el propio hecho de no reconel@sa dichos detenidos una serie de
derechos fundamentales referidos basicamente alalpboceso penal, no habiendo sido
aun condenados por sentencia firme muchos de ékte, a su vez, estd intimamente
vinculado con la pregunta acerca de si tales d#erdeben considerarse presos comunes
(acusados de incurrir en delitos de terrorismag)yisioneros de guerra (capturados en su
mayoria con ocasion del conflicto en Afganistan).

De esta manera, es necesario subrayar en cuastiatgjuridico de los detenidos
en Guantdnamo que soélo existen las dos posibikdadees mencionadas, por lo que, de
entrada, es un contrasentido inadmisible sostenarp se ha venido haciendo, que no son
mas que “combatientes ilegales enemigos”, categstia que, se reitera, no existe en el
Derecho internacional, y que ha sido creada pacass concreto (como salida del “cajon
de sastre”) con la Unica finalidad de excluir aggtersonas de la proteccion inherente bien
a quienes incurren en cualquier conducta delidipa grave que ella sea), bien a quienes
ampara el Derecho Internacional Humanitario poistiairse en prisioneros de guerra. Es
asi como la primera conclusion contundente a la lgede llegarse al respecto es
precisamente que las personas detenidas en Guaatdnmason “combatientes ilegales
enemigos” (que no tendrian ningun tipo de protegcipor lo que tal categoria ha de ser
indudablemente descartada al aparecer simplemem® @ina etiqueta con la que se
pretende justificar la arbitrariedad y el descomoento de derechos y garantias
fundamentales de los que esos detenidos son titmita



Pues bien, si se parte de la premisa anterior I@gudetenidos en Guantanamo no
son, como lo afirman las autoridades estadouniderisembatientes ilegales enemigos”),
entonces debe revisarse cual serigatlisjuridico correspondiente a dichas personas. Para
responder a esta pregunta, sin embargo, habréoguenzar diciendo que la respuesta a la
misma es condicional, en tanto dependera de cadeetaconcreto, siendo que no todos los
detenidos atienden a una misma situacion jurididicionalmente, dependera de cdmo se
definan las acciones realizadas por dichos detsnido

Asi las cosas, debe observarse que algunas ¢erssnas capturadas lo han sido
sin haber incurrido en ningun tipo de accion deleco de combate en concreto, sino que
simplemente se les ha acusado de ser “complicegllaso “colaboradores’s(pporter3
de células terroristas como el grupo Al-Quaedae&ie supuesto, resulta evidente que se
esta violando un principio fundamental del Derephpal, pero también de sentido comun,
como lo es el principio de la objetividad matedal hecho o de la accion, en virtud del
cual es requisito imprescindible para perseguirajpeente a una persona que ésta haya
realizado una conducta externa, con lo que se fibesel castigo de los pensamientos,
deseos, intenciones o formas de ser o vivir deinds/ziduos; precisamente en tales
supuestos se vulnera esta maxima esencial, al gueten un caso resefiado por la prensa,
se reveld que un ciudadano habia sido deteniddappolicia estadounidense por el solo
hecho de haber sintonizado en su televisor el cAhdhzeera, medio de comunicacion
considerado como terrorista.

Ahora bien, en el caso de que tales personas darbiecalizado acciones de
intervencion o participacion en ataques terrorjsyasn el caso de quienes efectivamente
puedan ser considerados responsables de los méstitodo de autoria (sea como autores
inmediatos, mediatos o coautores), se hace imperaliscutir cdmo se deben definir
juridicamente tales ataques; ésta es la discusiéncel para determinar efectivamente la
calificacion que debe darse a los detenidos de tGonamo.

Podria entenderse, como una primera posicion speoto, que los ataques
terroristas, basicamente el del 11 de septiembr206&, constituyen una agresion bélica
contra los Estados Unidos de América que violdriaegecho Internacional Humanitario.
En efecto, pudiera argumentarse que el grupo AeQada llevado a cabo una agresion
armada contraria al principio humanitario conforaheeual quedan proscritos los ataques
dirigidos a difundir o generar terror en la pobdexccivil.

Dicho ataque armado, por su parte, permitiria, coexpresa por ejemplo
CONDORELLI, la procedencia de una actuacion entilegi defensa (si bien no
preventiva, sino a manera de répliajo que, como es claro generaria un conflicto
armado, en este caso de indole internacional, dastados Unidos de América y
Afganistan, al que se atribuirian las actuaciored@\ldQuaeda por haberle brindado a sus
miembros hospitalidad y colaboracion, a pesar déaimer una participacion directa de
autoridades estatales de ese pais.

1 CONDORELLI, Luigi. Terrorismo internacional, Naciones Unidas y usdaléuerza En: CONDORELLI
y KALSHOVEN, Luigi y Frits. Terrorismo internacional y principio de distinciéentre combatientes y
civiles Pag. 28. Ediciones Juridicas Gustavo IbafiezaSantie Bogota, Colombia. 2004.



De esta manera, y si se asume lo anterior, habeadguir que las normas del
Derecho Internacional Humanitario son plenamenlieayes al caso y en particular el IlI
Convenio de Ginebra relativo al trato debido a Rrssioneros de Guerra otorgaria
proteccién a todos aquellos que han sido capturgdtesrados a Guantanamo, a lo que
abonaria lo dispuesto por el articulo 4 de dichovenio, contentivo de la definicion de
prisionero de guerra y en la que se subsumirias tetenidos.

Como una segunda posicidén, que aqui se considesaan®itada, podria arguirse
gue el ataque del 11 de septiembre de 2001 cortittgyesen realidad un hecho de
terrorismo y en consecuencia un hecho de caraetmmtido o criminal no vinculado en
cuanto tal a un conflicto armado regulado por lasmas del Derecho Internacional
Humanitario, sino precisamente por normas penalesien muchas de ellas de caracter
internacional, por constituirse en una accion tieiade la que se ocupa en todo el Derecho
penal.

Claro esta que, si se sostiene lo antedicho, lale@ecir también que el terrorismo
es un delito o un crimen de caracter transnacigu,por tanto no se definini@r secomo
una agresion relacionada al Derecho de los coodliatmados y que tampoco, al menos asi
puede deducirse de la redaccion vigente del Estdiita Corte Penal Internacional, como
un crimen de lesa humanidad. En consecuencia, go@dmsarse en todo caso que los
responsables de tales actos terroristas no estdegjutos por el Derecho Internacional
Humanitario, es verdad; pero también lo es que ghsuentran protegidos por el Derecho
internacional de los Derechos Humanos asi comaeppropio Derecho penal, de modo
gue han de respetarse, lo que lamentablemente neidbacumplido cabalmente, un
conjunto de derechos y garantias que orbitan enaswria al debido proceso (presuncion
de inocencia, derecho a la defensa, derecho aidey @erecho a no declarar contra si
mismo, entre otros), siendo por lo tanto verdadgmesos comunes, personas que han
delinquido y que en tal virtud deben ser penalmeateionadas, con el respeto de todas las
garantias y derechos que les corresponden. Este asjtera, la tesis que en esta breve
reflexibn se considera mas ajustada para definstatls juridico de los detenidos en
Guantanamo.

Lo anterior no implica, y esto es importante aclaranticipadamente, que no se
trate de hechos sumamente graves y totalmente mablds y repudiables; pero lo que
también es clarisimo es que por muy grave y legiapueda ser una accion determinada,
los responsables de la misma no quedan excluidéssdsrmas protectoras que tanto ha
costado obtener a la humanidad; hace mucho quaufigrada la ley del talion (ojo por ojo,
diente por diente) y en tal virtud es insosteniblénque a los partidarios de un Derecho
penal del enemigo no lo soporten, afirmar que &hcgente violar los derechos de la
victima queda sujeto a que se violen también susches; por lo tanto, a pesar de lo
terrible que es el terrorismo, ello no justificaega se haga cualquier cosa con los
responsables.

Como se observa de las consideraciones precedenteefioemuladas, tanto si se
adopta la posicion de que los detenidos son pesiende guerra, como Si se entiende que
son presos comunes, es claro que no pueden carselelesprotegidos o individuos a la



deriva a los que se puede, como ha sido denung@adda comunidad internacional,
incomunicar, vejar y torturar, sino que estan imaktemente protegidos por normas
fundamentales que tienen por objeto justamenteafja \que ello es justo y necesario),
limitar la irracionalidad y la arbitrariedad delr Jeumano, el que, como es sabido, puede
hacer las cosas mas grandiosas, pero también &siles

V. Reflexion final

En el mundo actual las normas internacionalesegs humanitarias, penales o de
Derechos Humanos han adquirido, y no en vano, sip@cel importancia, y ello tiene que
ver precisamente con los procesos de globalizapiénse han venido verificando y con el
contacto cada vez mas estrecho entre los Estades cquforman la comunidad
internacional. A su vez, ello esta directamentaciehado con la necesidad no solo de
ofrecer proteccion a la ciudadania frente a agnesiy ataque de naturaleza internacional o
gue no se limitan a efectuarse y generar conseeuallende las fronteras de un
determinado Estado, sino también con la inhereatesidad que surge de poner limites a
tales acciones de proteccion, constatdndose aseteionada tension entre seguridad y
libertad, entre garantismo y eficientismo, entrpda y la guerra.

Para finalizar esta sucinta contribucién es ingrdgg promover una vuelta a
Livorno, dirigir la mirada a la obra, sencilla pegmandiosa, de BECCARIA, y retomar el
camino de la ineludible racionalizacién de la iméercion penal y en general de las
reacciones a los sucesos de la vida, de modo gogeska equipar el avance tecnoldgico y
cientifico, vertiginoso y cada vez mas impactaot®, el avance humano y moral, atrasado
aun y que debe apurar el paso por el bien de lahigad.

Tomando, entonces, el pensamiento del autorntlidebe lanzarse una vez mas la
pregunta que el mismo hiciera hace ya mas de duassieafios, aun vigente y
absolutamente pertinente, conforme a la que dismano:

“ecomo no ha de llenarse de horror ante los tormeeriv@rbaros e inutiles
imaginados a sangre fria y ejecutados por hombressg tenian por sabios?¢ quién dejara
de sentir estremecerse todas sus partes mas ss)sidbntemplando los millares de
infelices a quienes la miseria, tolerada o quertialas leyes, que siempre han favorecido
a pocos y ultrajado a los demas, arrastraron a esebperado regreso al primer estado de
naturaleza, o a quienes acusoO de delitos imposibtd&los por la timida ignorancia, o
simplemente, reos tan solo, de ser fieles a suipios, hombres dotados de los mismos
sentidos, y por tanto, de las mismas pasionestddos con formalidades meditadas o con
lentos tormentos, jocundo espectaculo de una fea&tiultitud?



