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Resumen

En el presente articulo de revision se realiz6 un analisis de la teoria del derecho penal del
enemigo, elaborada por el jurista aleman Gunther Jakobs (1985), a partir de la dptica de varios
autores estudiosos del tema. De manera que, se abordaron los fundamentos tedricos, caracteristicas
principales, la diferencia del significado del concepto de persona y no persona para esta teoria; la
finalidad de la pena, en lo que este autor denomind derecho penal del ciudadano y del enemigo. En
ese contexto, se tomd como referencia estos rasgos y realizé un examen acerca de la existencia de
normas con las notas distintivas realizadas por su propulsor en las distintas legislaciones de estados
democraticos como: Estados Unidos, México, Colombia, Peru, Brasil y Paraguay. Para este efecto,
se utilizé un enfoque cualitativo con nivel descriptivo, asi también como técnica de recoleccion de
datos se aplico la revision bibliogréfica y el instrumento utilizado fue la ficha bibliogréafica. Sobre
la base a de los estados estudiados, se concluy6 que a pesar de los resguardos a principios liberales
centrados en la dignidad humana y los valores de libertad, justicia e igualdad, han incorporado
en sus legislaciones algunas normativas que retnen las caracteristicas formuladas por este jurista
aleman respecto a la concepcion normativa de ciudadanos y no ciudadanos.
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Abstract
This article analyzes the theory of the criminal law of the enemy, elaborated by the

German jurist Giinther Jakobs (1985), from the point of view of several authors who have studied
the subject. Thus, the following topics were addressed: the theoretical foundations, main
characteristics, the difference in the meaning of the concept of person and non-person for this
theory, the purpose of punishment, in what this author called criminal law of the citizen and of the
enemy. In this context, these features were taken as a reference and an examination was made of
the existence of norms with the distinctive notes made by their proponent in the different
legislations of democratic states such as the United States, Mexico, Colombia, Peru, Brazil and
Paraguay: United States, Mexico, Colombia, Peru, Brazil and Paraguay. For this purpose, a
qualitative approach with a descriptive level was used, as well as a bibliographic review as a data
collection technique and the instrument used was the bibliographic record. On the basis of the
states studied, it was concluded that despite the safeguards to liberal principles centered on human
dignity and the values of freedom, justice and equality, they have incorporated in their legislation
some regulations that meet the characteristics formulated by this German jurist with respect to the
normative conception of citizens and non-citizens.

Key words: Criminal law of the enemy, enemy, citizen, enemy, person at law, legislation.

Nemombyky

Ko kuatiafie’ ojehecha jeyva’ekuépe ofiehesa’yijokuri pe teoria hérava derecho penal
del enemigo, ohai fiepyriiva’ekue upe jurista aleman hérava Giinther Jakobs (1985), ofiembyaty
paite mba’¢ichapa ohecha heta tapicha arandu oikuaa pypukiva ko mba’e. Upéicha rupi, ofiefie’€
ha ojehecha mba’e mba’épa ompyenda iteoria-kuéra, mba’emba’épa oguereko, mamopa ojoajy
ojoehegui mba’épa ichupekuéra guard yvypora ha yvypora’yva ko teoria-pe guard; maerapa ojejapo
la pena, ko karai ombohéra “derecho penal del ciudadano y del enemigo. Upéva upe pa’time,
ojemoi jesarekopyrd ko’a mba’eta ha ohesa’yijo peteitel umi normakuéra ha omombe’u umi mba’e
ohecharamovéva ipype omoiiepyri ha ohejava’ekue I€i opaichaguape oiporuva estado democréatico
kuéra. Estados Unidos, México, Colombia, Pert, Brasil ha Paraguay. Kovara oiporukuri enfoque
cualitativo con nivel descriptivo, ha upeicha avei ombyatypa hagud umi dato kuéra ojeheka heta
aranduka ha umi tembiporu katu: ficha bibliografica. Umi estado-kuéra ojestudiapa rire, ofieguahé
petei fie’€me: ofiefiangarekoramo jepe umi pyenda omoiva mbytetépa yvypora rekove, umi mba’e
pora: liberta, tekojoja, teko peteichapa, ofiemoinge ra’e ileikuéra apytépe ko karai jurista aleman
rembiecha he’iva he’iva tekotevéa 1€i I1éi ciudadano ha ciudadano’yme guara.

Ne’é tee: Derecho pena enemigo mba’éva, tavaygua, enemigo, yvypora derécho,, lleikuera.
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Introduccion

Ante el fenémeno de la globalizacion, que trajo consigo el siglo XXI, los sistemas penales
de la region occidental han comenzado a experimentar cambios frente a la praxis politico criminal,
que pueden resumirse en el concepto de expansion del derecho penal. En ese sentido, el derecho
penal se ha transformado en el instrumento mas utilizado para resolver todo tipo de conflictos a
través del castigo (Borja, 2017; Cancio, 2003; Silva, 2001).

Al respecto, la politica penal de los Estados ha oscilado entre la utilizacién minima del
derecho penal como ultima ratio, cifiéndose para ello a unos principios, derechos y garantias como
fundamentos de sus ordenamientos juridicos; y, una utilizacion maxima que va mas alla de lo que
permiten esos principios y derechos, al punto de dejarlos de lado, propugnando su derogacién y
su sustitucion por principios de eficiencia en la lucha contra la criminalidad y de defensa social
(Mufioz, 2011); por lo que, se encuentra con una diversidad de tendencias que rigen la actuacion
del Estado en materia de combate de la delincuencia (Polaino Navarrete, 2011).

En ese entendimiento, el contexto social e histérico de la politica criminal se relaciona
a su vez, con una concreta dogmaética penal, que constituye su instrumento tedrico y repercute en
el derecho penal positivo de una determinada sociedad a la que sirve y en la cual se configura y
desarrolla (Polaino Navarrete, 2011). Ahora bien, la teoria dogmatica que ha servido de fundamento
para justificar la tendencia legislativa al endurecimiento de las penas, y al tratamiento desigual de
ciertos sujetos delincuentes, a los que se aplica un régimen penoldgico distinto y mas gravoso que
a otros, es la Ilamada teoria del derecho penal del enemigo, cuyo principal impulsor es el jurista
alemén Ginther Jakobs (Balbuena, 2010).

Si bien es cierto, G. Jakobs utiliz6 por primera vez el concepto de derecho penal del
enemigo en 1985, refiriéndose a él como un topos para el analisis critico-descriptivo del derecho
penal aleman de esa época, en el que dejaba al descubierto la existencia de disposiciones que
transformaban al autor penal en una mera fuente de peligros, en un enemigo del bien juridico,
despojandolo de su esfera privada y de su estatus como ciudadano. Este nivel puramente analitico-
descriptivo lo abandoné en 1999, cuando empez6 a hablar de unas leyes de lucha con las cuales se
combaten individuos, que no prestan la garantia cognitiva minima para ser tratados como persona
en derecho, pasando de la descripcién de la lex lata —derecho vigente— a la creacion de un concepto
de enemigo, pretendiendo legitimar una legislacién bélica, diferente a la aplicable a los ciudadanos
(Ambos, 2007; Gracia, 2005; Paz-Mahecha, 2010; Sotomayor, 2008).

De manera que, el sistema que plantea consiste en atribuir a ciertos individuos la condicién
de enemigos del sistema social, en razon a que, por sus actitudes se han apartado de modo duradero
del Derecho; por lo que deben ser considerados como no personas, dando lugar a dos tipos de
derecho penal: un derecho penal del ciudadano, dirigido a las personas y un derecho penal del
enemigo, oponible a los no personas, quienes no podran invocar los derechos y garantias propias
del derecho penal ordinario o del ciudadano (Paz-Mahecha, 2010).

Considerando que, para Jakobs (2003), el derecho penal conoce dos tendencias en sus
regulaciones; por un lado, el trato con el ciudadano en el que se espera hasta que éste exteriorice
su hecho para reaccionar, con el fin de confirmar la estructura normativa de la sociedad, y por
otro, el trato con el enemigo que es interceptado en un estadio previo y al que se le combate por su
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peligrosidad. Asi por ejemplo, en el derecho penal del ciudadano, la funcién manifiesta de la pena
es la contradiccion, mientras que en el D/derecho penal del enemigo la eliminacién de un peligro.

Hay que mencionar ademas, este derecho excepcional ha existido siempre, y ha sido
utilizado bajo el discurso criminolégico de emergencia para combatir al enemigo y legitimar un
ejercicio ilimitado del poder punitivo con el pretexto de la necesidad de defensa (Zaffaroni, 2011).
Desde los origenes de la codificacion penal en el siglo XIX, se recurrié a leyes excepcionales,
contrarias al espiritu liberal y constitucional que inspiraron los primeros codigos penales.

En Espafia, aparecié una legislacion excepcional para reprimir el bandolerismo, luego
los movimientos sociales anarquistas de finales del siglo XIX, y sobre todo tras la guerra civil
(1936/39) una legislacion penal de caracter bélico militar que se prolongé durante el régimen de la
dictadura franquista (Mufioz, 2007; Sevillano, 2016).

Igualmente, ejemplos similares los ha habido también durante todo el siglo XX en muchos
paises europeos Y, en otras partes del mundo, especialmente durante periodos de graves crisis
econdmica, politica y social, en situaciones de guerra o posguerra, y de modo muy generalizado
en los regimenes totalitarios de Hitler, Mussolini, Stalin o Franco; y en dictaduras del Cono Sur
americano —Argentina, Chile, Uruguay, Paraguay, Brasil- durante los afios setenta y parte de los
ochenta del pasado siglo (Mufioz, 2007).

La novedad de este derecho penal del enemigo al que se refiere G. Jakobs, es que esta
tipologia de caracter excepcional contrario a los principios liberales del Estado de derecho e incluso
a los derechos fundamentales, reconocidos en las constituciones y declaraciones internacionales
de derechos humanos, empieza a darse también en los Estados democraticos de derecho (Mufioz,
2011).

En base a las consideraciones que anteceden, este articulo tiene por objeto detectar
la existencia de normas con rasgos caracteristicos de derecho penal del enemigo, en distintas
legislaciones de Estados democréticos como Estados Unidos, México, Colombia, Perd, Brasil y
Paraguay, con el fin de tomar conciencia de que este tipo de normas ha trascendido los regimenes
totalitarios y que aln tienen vigencia en Estados liberales bajo el fundamento de hacer frente alos
problemas que trae consigo la globalizacion.

Derecho penal del enemigo. Generalidades

La teoria dogmatica propuesta por G. Jakobs, parte de un modelo de pensamiento juridico
denominado funcionalismo normativo radical o sistémico, que se estructura a través de las ideas de
la teoria social de sistemas propuesta por Niklas Luhmann (Rabazoni y Nadim, 2017) y se apoya
en tres elementos esenciales: Los conceptos de sociedad, norma y persona configurada socialmente
(Cervini, 2010).

Asi que, para G. Jakobs (2003), el funcionalismo juridico penal se reconoce como
aquella teoria en la que el derecho penal se dirige a garantizar la identidad normativa y con ello
la constitucion misma de la sociedad, con base al presupuesto de que la funcién de la pena es la
reafirmacion de la vigencia de la norma en beneficio de la estabilizacion del sistema social.
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En este sentido, su concepcion constituye la version méas radical de construir la teoria de la
penay del delito en términos de funcionalidad para el mantenimiento del sistema social, a través de
una completa renormativizacion de los conceptos juridico-penales con el objetivo de cumplir con
la funcién de prevencidn general positiva, mediante tres elementos: a) ejercicio en la confianzaen
la norma; b) ejercicio de fidelidad en el derecho; y c) ejercicio de aceptacion de las consecuencias
(Demetrio, 2010).

En ese razonamiento, segin Polaino Navarrete (2011) el planteamiento de G. Jakobs
radica en la construccion de un completo sistema funcional-normativista, en el que todos los
conceptos juridico-penales se ven privados de su contenido ontolégico, pre-juridico o naturalistico,
deviniendo nociones netamente normativizadas.

Puesto que G. Jakobs (2003) argumenta, si la meta de una norma es determinar la
configuracion de una sociedad, la conducta conforme a ella debe ser realmente esperable, pues
significa que las expectativas de las personas deberian partir de que los demas no infringiran la
norma, sino que se comportaran conforme a ella; pues sin una suficiente seguridad cognitiva, la
vigencia de la norma se convierte en una promesa vacia.

Ademas, afirma que la existencia del Estado y la norma s6lo tiene sentido si la proteccion
de la libertad y de la seguridad personal se tornan efectivas, y si se puede asegurar con un muy alto
grado de certeza. De esta manera, el fundamento del Estado y de la norma es el mismo fundamento
del individuo: La garantia cognitiva derecho-deber a los presupuestos minimos de la convivencia
civilizada, identificada con los presupuestos minimos de respeto a las expectativas basicas de
conducta, respeto a los valores elementales de la sociedad (Pedrolli, 2017).

En ese sentido, el derecho penal cumple la mision de confirmar el mandato juridico,
por encima de la proteccion de bienes juridicos y busca principalmente el aseguramiento de las
expectativas de las normativas esenciales frente a sus defraudadores, esto es la vigencia de la
norma que permita el desarrollo normal de las actividades ciudadanas (Rubio, 2014).

Dentro del esquema sefialado por G. Jakobs, aquellos individuos que rechazan por
principio la legitimidad del ordenamiento juridico y persiguen la destruccion de ese orden, no
ofrecen la minima garantia de seguridad cognitiva de un comportamiento personal y su conducta
ya no resulta calculable conforme a las expectativas de las normativas, entonces, por su especial
peligrosidad se constituyen en enemigos de la sociedad y ya no pueden ser tratados por el derecho
penal ordinario; sino que, como enemigos deben ser sometidos a un derecho penal diferenciado en
sus principios y reglas (Gracia, 2005).

Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo

En ese orden, para G. Jakobs (2003), el Estado puede proceder de dos formas con los
delincuentes: Puede ver en ellos personas que han cometido un error, y que a través de la pena
son llamadas a equilibrar el dafio, o individuos a los que se debe impedir mediante coaccién que
destruyan el ordenamiento juridico; lo que da lugar a dos propensiones en las regulaciones de
derecho penal, por un lado, el trato con el ciudadano ante quien el Estado reacciona con la pena
para confirmar la estructura normativa de la sociedad, y por el otro, el trato con el enemigo al que
directamente se le combate por su peligrosidad.
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En vista que, en el derecho penal del ciudadano, la pena pretende comunicar, contra
facticamente al delincuente, que el hecho que ha cometido ha puesto en cuestion la vigencia de
una norma. Por el contrario, en el derecho penal del enemigo la pena careceria de dimension
comunicativa y contra factica; se constituye en una mera herramienta de corroboracion de la
legitima expectativa cognitiva que los ciudadanos tienen de que tales enemigos no cometeran
delitos en el futuro (Cervini, 2010).

También, para Gracia (2005), el derecho penal del ciudadano seria un ordenamiento de
integracion y de cohesion de los miembros de la sociedad, una herramienta de pacificacion entre
ciudadanos; mientras que el llamado derecho penal del enemigo, seria un ordenamiento juridico
orientado a la exclusion de ciertos individuos de la sociedad y una forma de guerra contra enemigos.

En tanto, Martinez (2016), sefiala que el derecho penal del enemigo seria: «el constructo
linglistico de naturaleza artificial que legitima la decision deontoldgica de excluir parcialmente la
calidad de persona a un individuo, para incluirle en el catalogo de riesgos y peligros sociales» (p.
13).

En efecto, para J. Cancio (2003), el derecho penal del enemigo resulta de lacombinacion
del punitivismo, que trae aparejado la idea del incremento de la pena como Unico instrumento de
control de la criminalidad; y del derecho penal simbolico, utilizado como mecanismo de creacién
de identidad social que tan solo identifica la especial importancia otorgada por el legislador a
los aspectos de comunicacion politica a corto plazo en la aprobacién de normas, con el objetivo
de dar la impresién tranquilizadora a un fendmeno social, pero que se caracteriza por su falta de
incidencia real en la solucidn.

Por su parte, Silva (2001), distingue el derecho penal en tres velocidades; sefiala que
la primera velocidad, esté4 representada por el derecho penal de la cércel, y por tanto, deben de
mantenerse rigidamente los principios politico-criminales clasicos, las reglas de imputacion y los
principios procesales; la segunda velocidad, que estaria constituida por aquellas infracciones cuyas
consecuencias no implican privacién de libertad, por lo que cabria la flexibilizacion proporcional
de los principios y reglas procesales clasicos; y, por tltimo, se refirié a una tercera velocidad del
derecho, que asemejo al derecho penal del enemigo en la que coexistirian la imposicién de penas
privativas de libertad y la flexibilizacion de los principios politico - criminales y las reglas de
imputacion.

Se debe agregar que, desde el derecho penal del enemigo, el mayor 0 menor reconocimiento
de garantias constitucionales en el sistema penal, viene determinado por la toma de posicion del
reo frente al propio Estado. En vista de que, si viola las normas pero no pone en tela de juicio la
existencia institucional de la sociedad, sera considerado como ciudadano e ingresara en el aparato
de la justicia penal tradicional con sus principios y limites.

Por el contrario, si la conducta va mas alla de la violacion de la norma y el sujeto se
coloca voluntariamente fuera del sistema, arriesgando la propia estructura institucional del poder
publico sera considerado como enemigo, y sufrird un derecho penal mucho mas restrictivo y
despersonalizado (Borja, 2017).
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Persona en derecho y enemigo no-persona

En este punto conviene sefialar que, para Jakobs (2011), una persona en derecho no es,
un individuo humano o un sujeto considerado desde un punto de vista meramente ontologico, sino
que es el portador de un rol, 0 mas exactamente, el destinatario del derecho; es una construccion
exclusivamente normativa a la que se asigna deberes que debe cumplir y derechos cuyo
cumplimiento puede reclamar. En resumen, la calidad de persona significa ser reconocido como
portador de derechos y de deberes, de modo evidente en una sociedad.

Ahora bien, el concepto de persona para la teoria en analisis descansa en una base positiva,
contractualista y utilitarista, no responde a una proposicion ontoldgica, sino a la unién de ciertas
condiciones, entre ellas el compromiso de fidelidad al ordenamiento juridico y, mediante él, al
contrato social; quien no se muestra de esa manera, no seria persona ni ciudadano, sino enemigo,
es decir no persona (Nufiez, 2009).

Esto es, el que pretende ser tratado como persona debe dar a cambio una cierta garantia
cognitiva de que se va a comportar como persona. Si no existe esa garantia o incluso es negada
expresamente, el derecho penal pasa de ser una reaccion de la sociedad ante el hecho de uno de sus
miembros a ser una reaccién contra un enemigo (Jakobs, 2004).

Dado que el transito del ciudadano-persona al enemigo-peligroso se iria produciendo
mediante la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y finalmente la integracion
en organizaciones delictivas estructuradas (Piorno, 2010). En ultima instancia, la posicion que
ocupa el sujeto como titular de derechos, como persona y ciudadano puede perderla por su propia
conducta y pasar a ser un individuo sin derechos, un combatiente enemigo, que tiene que ser
aplastado para preservar la sociedad (Borja, 2017).

Precisamente, Polaino-Orts (2009) sefiala al enemigo como todo aquel, que disponiendo
de sus capacidades intelectiva y volitiva intactas, y pudiendo adecuar su comportamiento a la
norma, decide autoexcluirse del sistema, rechazando las normas dirigidas a personas razonables y
competentes, y despersonalizandose mediante una amenaza exteriorizada en forma de inseguridad
cognitiva que debe ser combatida por el ordenamiento juridico de forma especialmente drastica,
con una reaccion asegurativa mas eficaz, a los efectos de garantizar el minimo de respeto para la
convivencia social.

Bajo esta arista, enemigo sera aquel que no ofrezca garantia cognitiva minima para
ser tratado como persona y, en consecuencia, se le excluye del circuito de la comunicacion por
su infidelidad al derecho. Esto implica que el ciudadano deja de ser persona para erigirse en un
peligro, por lo que corresponde minimizar su catadlogo de derechos fundamentales, maximizar las
penas, reducir las posibilidades de acceder a sustitutivos penitenciarios y anticipar la punibilidad a
los actos preparatorios con normas de flanqueo (Martinez, 2016).

La pena en el derecho penal del enemigo

En lo que respecta a la pena en general, G. Jakobs (2003), afirma que constituye la
confirmacion de la existencia normativa; el elemento decisivo del hecho penal no es la lesion
al bien juridico, sino la lesion a la juricidad en si misma. Paralelamente, tampoco la pena puede
estar referida a la seguridad de los bienes o algo similar, sino que sirve como marginalizacion del
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hecho en su significado lesivo para la norma y, con ello, como constatacion de que su existencia
normativa no ha cambiado (Pedrolli, 2017).

En ese entendimiento, la pena es coaccidon de diversas clases, mezcladas en intima
combinacion. Por un lado, es coaccion portadora de un significado, como respuesta al hecho de
una persona racional; en esta medida, tanto el hecho como la coaccion son medios de interaccién
simbélica; Sin embargo, la pena también produce fisicamente algo: Una prevencion especial segura
durante el lapso efectivo de la pena privativa de libertad; en esta medida, la coaccién no pretende
significar nada, sino quiere ser efectiva contra el individuo peligroso (Jakobs, 2003).

Como esta funcion de aseguramiento, al que se hace referencia en el derecho penal del
enemigo, no mantiene la vigencia de la norma, ya que no hay expectativa que mantener, de aqui que
tampoco haya pena como comunicacion, sino sélo pura coaccion. Lo que se busca es neutralizar el
peligro futuro de quien no presta la suficiente garantia de cumplir con sus deberes como persona en
derecho (Almeyda, 2015).

Si bien es cierto, la segregacion del delincuente a través de la pena privativa de libertad es
propia de un derecho penal del ciudadano y de un derecho penal del enemigo, difiere en la forma
en que se llega a dicha segregacion y la intensidad de la misma. En el segundo caso, la exclusién
del reo de la sociedad se logra a través del sacrificio de los derechos y garantias fundamentales del
estado de derecho, mientras que, en el primero, se mantienen los intentos por que ello no ocurra
(Manzuelos, 2006).

Caracteristicas del derecho penal del enemigo

Lateoriadel derecho penal del enemigo se caracteriza especialmente por tres elementos: En
primer lugar, un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir que, en este &mbito, la perspectiva
del ordenamiento juridico-penal es prospectiva, en lugar de—como es habitual-retrospectiva. B
segundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas: Especialmente, la anticipacion
de la barrera de punicidn no es tenida en cuenta para reducir en correspondencia la pena amenazada.
En tercer lugar, determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas (Cancio,
2003).

Ademas, de los citados elementos, G. Jakobs (2011) agrega como caracteristica que se trata
de un de derecho de la excepcidn o de lucha-combate; y, Cancio (2003) y Ferrajoli (2007) destacan
como caracteristica que se trata de un derecho penal de autor, dada la notoria incompatibilidad
existente entre el derecho penal del enemigo y el principio del hecho.

Adelantamiento de la punibilidad

El adelantamiento de las barreras de punibilidad consiste en la aplicacion del ejercicio del
poder punitivo, a pesar de que la conducta del individuo ain no ha producido la afectacion de un
bien juridico; representa criminalizar conductas ubicadas exclusivamente el &mbito privado o que
no constituyen una accion socialmente relevante, lo que tiene el poder de calificar al autor de un
mero peligro abstracto a un bien juridico como una fuente actual de peligro importante a dicho bien
(Molina, 2017; Pedrolli, 2017).
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En vista que el punto de partida de este tipo de regulaciones no es la conducta actuada,
sino la planeada; el lugar del dafio actual a la vigencia de la norma es ocupado por el peligro de
dafios futuros. Se toma como punto de referencia las dimensiones del peligro y no el dafio en la
vigencia de la norma ya realizado; la perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva,
en lugar de retrospectiva (Jakobs, 2003).

En tal sentido, la punibilidad abarca etapas del iter criminis que el derecho penal liberal
proclamé a salvo de toda persecucidn penal, ya que se desplaza el punto de referencia del hecho
realmente ejecutado al hecho propuesto o acordado, con grave avance sobre el ambito de reserva
de los individuos y de su libertad ideoldgica (Nifio, 2007).

Incremento desproporcionado de penas

Las normas de derecho penal del enemigo se caracterizan porque las penas previstas
son considerablemente altas. Al respecto, la desproporcionalidad de las penas tendria una doble
manifestacion. Por una parte, la punibilidad de actos preparatorios no iria acompafiada de ninguna
reduccion de la pena con respecto a la fijada para los hechos consumados o intentados, en relacién
con los cuales se valora como peligroso el hecho preparatorio realizado en el ambito previo. Por
otra parte, la circunstancia especifica de pertenencia del autor a una organizacién es tomada en
cuenta para establecer agravaciones considerables y, en principio desproporcionadas de las penas
correspondientes a los hechos delictivos concretos, que realicen los individuos en el ejercicio de su
actividad habitual o profesional al servicio de la organizacién (Gracia, 2005; Leiva, 2017).

Asi también, la razén de la elevadisima pena con que se reprime al injusto penal
relativamente poco concretado, consistente en una lesién a la seguridad publica, se debe
fundamentalmente a la necesidad de asegurar cognitivamente y alejar de sus hechos delictivos, o
incluso solo de sus planeaciones, a determinados autores peligrosos a los que, presumiblemente, en
breve ya no se les va podria disuadir de llevar a cabo sus propdsitos criminales. La pena impuesta
tiene por ello, predominantemente el caracter de una custodia preventiva de seguridad (Jakobs,
2011).

Restricciéon de garantias procesales

Un signo especialmente relevante para la identificacion del derecho penal del enemigo vy,
a la vez, profundamente sensible es la considerable restriccién de garantias y derechos procesales
de los imputados. A este respecto, se pone en cuestion la presuncion de inocencia, se reducen las
exigencias de licitud y admisibilidad de la prueba, se introducen medidas amplias de intervencion
de las comunicaciones, de investigacion secreta o clandestina, de incomunicacion, se revierte la
carga de la prueba, se amplian los plazos de detencion policial para el cumplimiento de fines
investigadores, asi como los de prision preventiva, y en el plano tedrico se reivindica incluso la
licitud de la tortura (Gracia, 2005).

Legislacion de guerra, lucha o combate
En este punto, G. Jakobs ve también una manifestacion tipica del derecho penal del
enemigo en el hecho de que numerosas leyes penales de los Gltimos afios se autodenominen abierta
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y precisamente como leyes de lucha o de combate, lo cual representaria, segun él, un paso de la
legislacion penal a una legislacion de combate (Gracia, 2005), en las que el trato que se le da al
enemigo reviste caracter tradicional militar (Balbuena, 2010).

Derecho penal de autor

El derecho penal del enemigo se hace derecho penal de autor cuando se sanciona un hecho
externo inocuo o no lo suficientemente ofensivo como para ser objeto de castigo penal, buscandose
en realidad criminalizar la actitud interna; o igualmente cuando se trata de un hecho externo que,
reuniendo ese contenido minimo exigible de lesividad, tiene asignada una pena superior a la que
resultaria ajustada a la gravedad del hecho y ello se hace, por razones que tienen que ver con la
peligrosidad del autor, con su forma de ser o, en fin, con el colectivo en el que se integra (Alonso,
2018).

Método

La presente investigacién se realizé con un alcance de tipo descriptivo, porque se
busca conocer el fendmeno utilizando un criterio sistematico que permite poner de manifiesto su
estructura y describir normas a partir del modelo teérico definido previamente (Sabino, 2010); En
tal sentido, utilizé un enfoque cualitativo porque se determinan las caracteristicas y cualidades del
objeto de estudio (Campoy, 2018).

Para ello, se ha recurrido a fuentes secundarias de informacién para la obtencién de datos,
puesto que se ha trabajado con articulos e investigaciones previas realizadas por otros autores
(Gallud, 2015).

La técnica utilizada fue la revision documental, que consiste en la obtencion y analisis
de informacion a partir de documentos que sirven para bosquejar las caracteristicas y valores del
fendmeno que se estudia (Scribano, 2007).

Resultado
Estados Unidos

En Estados Unidos se han sancionado verdaderas trasposiciones normativas del derecho
penal del enemigo, como una reaccion radical frente a los atentados terroristas del 11 de setiembre
de 2001, justificando y legitimando una respuesta bélica, en la que se combate al enemigo con
la guerra, lo que se puede asociar con un derecho penal de excepcidn que pretende aniquilar al
enemigo sin ningln tipo de miramiento, sin garantias, proceso, ni tener en cuenta ninguna otra
cosa que no sea la legitimidad de la violencia para la consecucion de un fin distorsionado: La
libertad y seguridad de las personas, de los ciudadanos y, en definitiva, de quienes no son enemigos
(Balbuena, 2010).

Algunas leyes dictadas en ese contexto son «The Patriot Act», que facultaba a las agencias
de investigacion, sin control judicial a detener, vigilar e interceptar todo tipo de comunicacion,
prestar especial vigilancia a sospechosos de terrorismo o lavado de dinero, dentro o fuera de los
Estados Unidos; «The Airport Security Federalization Act», en la que se hacian més estrictas las
medidas de seguridad en aeropuertos y aviones de vuelos comerciales, aumentando el nimero
de policias y detectives y sus atribuciones para detectar cualquier amenaza de atentado; y, «The
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Military Commisions Act», en la que se define los sujetos afectados por la orden militar denominada
Detencion, tratamiento y juicio de ciertos no-ciudadanos en la guerra contra el terrorismo, que
permite detenciones dentro o fuera del territorio estadounidense, juzgamiento por tribunales
militares, y penas que incluyen la prisién de por vida y la pena de muerte (Gonzalez, 2013).

Meéxico

Asi también, en México bajo el discurso de la seguridad publica y la lucha contra la
delincuencia organizada, se han producido sucesivas reformas al texto constitucional y se han
dictado leyes especiales en materia de delincuencia organizada, que han derivado en la aplicacién
de un derecho penal de excepcion con rasgos caracteristicos del derecho penal del enemigo, como
respuesta para combatir y erradicar los delitos graves o de alto impacto, dentro de los cuales se
encuentran los vinculados a la delincuencia organizada, la trata de personas, los homicidios, las
violaciones y secuestros (Crespo, 2018;Mancera, 2011).

En tal sentido, en la reforma constitucional del 2008, se observa una abierta disminucion
de las garantias de legalidad y seguridad juridica en lo que respecta a toda forma de delincuencia
organizada, se denota un endurecimiento de la reaccion estatal y la legitimacién de severos actos
de privacion de derechos por parte del Estado para esos casos.

Igualmente, la «Ley federal contra la delincuencia organizada», es otro ejemplo con
caracteristicas del derecho penal del enemigo, ya que se implementa la limitacién de beneficios
preliberacionales, para ciertos delitos se incrementa la parte especial, dando paso a la creacion de
nuevos tipos penales, se aumentan las penas a muchas figuras delictivas y, ademas, se aumenta
también los plazos de prescripciéon (Mancera, 2011).

Segln Ontiveros (2019), la «Ley de seguridad interior», que entr6 en vigor en México
el 22 de diciembre de 2017, constituye otro prototipo mas de derecho penal del enemigo, pues su
objetivo es neutralizar riesgos que amenacen la seguridad nacional, permitiendo el uso de métodos,
tacticas, armamentos y protocolos que realiza el personal de las Fuerzas Federales y en su caso, las
Fuerzas Armadas para controlar, repeler o neutralizar actos de resistencia; sin especificar bajo qué
condiciones un acto puede ser considerado resistencia.

Colombia

En el caso de Colombia, para hacerle frente al terrorismo transnacional se implementaron
una serie de medidas de talante militar y policivo, orientadas hacia la seguridad publica y nacional
que, en la practica han resultado en la restriccion de derechos fundamentales y en la estructuracion
de un discurso que construye enemigos y potencia temores y prejuicios en la sociedad. Se dictaron
leyes de emergencia, promovidas desde los prejuicios y el miedo generalizado, intentando lograr la
reduccion del reclamo ciudadano, sin atender realmente el problema, convirtiéndose en un derecho
penal absolutamente simbolico (Saidiza y Carvajal, 2016).

En lo que respecta a la técnica legislativa en la produccién de leyes de emergencia en
materia penal, se observan caracteristicas como: a) adelantamiento de la punicidn a estados previos
a la efectiva puesta en peligro de los bienes juridicos; b) creacidn artificiosa de nuevos bienes
juridicos a proteger; c) se presta mayor énfasis en la casuistica, bajo formulas legales poco claras,
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indeterminadas y maleables; y, d) se evidencia un pernicioso retorno a las tesis del derecho penal
de autor (Saidiza y Carvajal, 2016).

Entre los textos legales con las caracteristicas sefialadas se pueden citar la Ley n.° 1121
del afio 2006, por la cual se dictan normas para la prevencion, deteccion, investigacion y sancion
de la financiacion del terrorismo y la Ley n.° 1453, del 24 de junio del 2011, por la cual se modifico
el Cadigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal, y el Codigo de Infancia y Adolescencia; para
aumentar el control sobre la seguridad y mesurar los indices de criminalidad en las ciudades y
prevenir el terrorismo; con lo que se deja ver la orientacion que han tomado los legisladores hacia
un derecho penal del enemigo, con el endurecimiento desmedido de penas, el aumento de las
conductas punibles y con la medida de aseguramiento como primera opcién (Bayona, Gémez,
Mejia, y Ospina, 2017; Gomez y Cifuentes, 2011).

Peru

Mientras tanto en Perd, con la promulgacion de la Ley n.° 30076, de 2013, que establece
tolerancia cero al sicariato, se declara la improcedencia de la aplicacién de criterios de oportunidad
para reincidentes habituales y crimen organizado, y se dispone mayores requisitos para los
beneficios penitenciarios; y con la promulgacién de la Ley n.° 30077, de 2013, de lucha contra
el crimen organizado; se refleja una clara apuesta por una mayor represion o endurecimiento del
sistema penal como respuesta frente al fendmeno criminal. La severidad que se ha buscado imponer
a través de dichas leyes, permite apreciar el alto grado de confianza que el legislador deposita en
la pena, asi como su falta de interés por la realizacion de politicas que se fundamenten en ideas
distintas a la sola inocuizacién de delincuentes peligrosos (Castro, 2018).

En el plan de reaccién ante la criminalidad, también corresponde citar la Ley n.° 305086,
de setiembre de 2016, en la que se delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia de
seguridad ciudadana, con el fin de reprimir al delincuente y disminuir los indices de criminalidad.
En los 34 decretos legislativos en lo penal, procesal penal y penitenciario, se observa que no estan
orientados a combatir los factores que producen o contribuyen al desarrollo del fenémeno criminal,
sino que se centran Unicamente en adelantar la barrera punitiva y endurecer las sanciones a los
culpables; lo que lleva a sostener que se pretende enfrentar la inseguridad con la aplicacion de un
derecho penal del enemigo (Chombo, 2016).

Brasil
Por lo que refiere a Brasil, si bien no se adopta abiertamente la teoria del derecho penal

del enemigo, existen en su ordenamiento juridico regulaciones con resquicios de esa formulacién
tedrica, inclusive en la propia Constitucion se aprecia un mandato de incriminacién de determinadas
conductas y la creacién de medidas que las repriman a través del derecho penal y procesal penal,
siendo éstas mucho mas severas que las aplicables al resto de los tipos penales vigentes; por
ejemplo, la imprescriptibilidad de los delitos de racismo, la imposibilidad de que los imputados por
tortura, trafico de drogas o terrorismo puedan obtener la libertad bajo fianza; también se establece
que seran imputados de dichos delitos los que lo ordenan, lo ejecutan y los que omiten evitarlos, lo
que representa claramente un derecho de lucha (Pedrolli, 2017).
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Asi por ejemplo, la incidencia del derecho penal del enemigo en Brasil son el Decreto n.°
314, del afio 1967, que tipifica los crimenes contra la seguridad nacional, de manera vaga abriendo
la posibilidad al juez de interpretar segin su voluntad, el concepto de seguridad nacional; la «Lei
de crimes hediondos», en la que se endurece el tratamiento dado en algunos tipos de crimenes
considerados mas amenazantes para la sociedad; la «Lei de Crimes organizados» n.° 12850 del
afio 2013, en la que se volvio obligatorio el cumplimiento de la pena en régimen cerrado (Paganeli,
2020).

También, se pueden citar la «Lei de Execucdo Penal» n.° 10792 del afio 2003, en la que
se establece un régimen disciplinar diferenciado respecto a los presos de los que se sospecha la
participacién en organizaciones criminales, asociacion criminal o milicia privada, autorizando su
aislamiento y restriccion de visitas; y la «Lei do Abate» n.° 9614 del afio 1998, en la que se autoriza
derribar aeronaves tenidas como enemigas o sospechosas de estar realizando trafico de sustancias
estupefacientes en el espacio aéreo brasilefio (Paganeli, 2020).

Paraguay

Con respecto al Paraguay, se observa que existen una serie de figuras que razonan en
caracteristicas mas agravadas 0 mas contundentes y en la disminucion de ciertas garantias del
sujeto, endureciendo aquellas medidas propias del procedimiento penal, que se diferencian de las
demaés articulaciones del codigo penal y procesal penal; a esos articulos se les familiariza con
el precepto del derecho penal del enemigo, y a los restantes articulos se los enmarca dentro del
derecho penal del ciudadano (Garcete, 2020); también se destaca cierta propension a un derecho
penal de autor en el que prevalecen las caracteristicas personales del presunto autor antes que el
hecho punible materializado (Britez, Martinez, y Torres, 2019).

Un ejemplo de este tipo de legislacién es la Ley n.° 4024 del 24 de junio de 2010, «que
castiga los hechos punibles de terrorismo, asociacion terrorista y financiamiento del terrorismo», ya
que las conductas alli tipificadas carecen de precision y resultan indeterminadas e indeterminables
en violacion al principio de estricta legalidad, lo que puede dar lugar a manipulaciones y abusos
hacia quienes son considerados enemigos del sistema segun los intereses propios de quienes se
encargan de su aplicacion (Martens, y otros, 2019).

Conclusién

Conforme a los resultados obtenidos en el marco de la presente investigacion es posible
concluir que, si bien los Estados democraticos cuya legislacion ha sido objeto de estudio, propugnan
principios liberales centrados en la dignidad humana y los valores de libertad, justicia e igualdad,
por mas que no aplican abiertamente la teoria del derecho penal del enemigo como fundamento
filosofico de su derecho positivo, han incorporado en sus legislaciones algunas normativas que
revisten rasgos caracteristicos del modelo propuesto por el jurista aleman Giinther Jakobs.

En esa linea se verifica que Estados Unidos, México, Colombia, Per(, Brasil y Paraguay,
tienen en comdn que sus leyes especiales en materia de terrorismo, financiamiento del terrorismo y
organizaciones criminales constituyen leyes de lucha o combate; presentan una marcada tendencia
alareduccion de garantias procesales, adelantamiento de la punibilidad, penas muy elevadas y falta




Rev. jurid. Investigacion en ciencias juridicas y sociales. 2022; 12.2

de precision en la determinacion de la conducta punible, generando tipos penales muy abiertos que
violan el principio de estricta legalidad.

En general, estas leyes fundamentan su vigencia en discursos de eficiencia en la lucha
contra el crimen organizado, en el combate de aquellos sujetos que son considerados fuentes de
peligro para la seguridad nacional, y que representan una amenaza contra los ciudadanos que
depositan su confianza en la proteccion de su seguridad y libertad personal por parte del Estado,
justificando en ese sentido, la utilizacion de métodos o elementos propios de regimenes totalitarios,
en desmedro de las libertades y garantias alcanzadas en el pasado y poniendo en peligro el propio
Estado de derecho.

Recomendaciones
Promover la investigacion y produccion de literatura que permita una mayor visibilizacion
del problema, que genera la incorporacion de normas con caracteristicas de derecho penal del
enemigo para la consolidacion y vigencia de los principios democraticos y liberales propugnados
actualmente por los Estados.
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