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(p. 1) I.- INTRODUCCION

Con posterioridad a la caida del Muro de Berlin el sistema capitalista surgié en apariencia,
doblemente triunfante: como el Gnico sistema posible de sociabilizacién y a su vez —por dicho triunfo—
como el mejor de todos los sistemas —no importa si conocidos 0 a conocerse-.

A mas de una década de tales sucesos podriamos preguntarnos por qué la “pax posmoderna”
no es tal. Si el actual modelo hegemédnico es el Unico y mejor msible... ¢por qué la miseria, la
hambruna, la indignidad de tantas personas, el trabajo infantil, las pagas miserables a los
trabajadores, las doce o catorce horas diarias de trabajo, la desocupacion, los subsidios a los
desocupados, la creciente criminalidad -organizada o no-, el resurgimiento de enfermedades del
medioevo, la mortalidad infantil, el analfabetismo, los conflictos armados, el terrorismo?. ¢, Por qué?.

Si la clspide de la civilizaciéon fue alcanzada a través de este sistema capitalista, cuyos
mejores tesoros a mostrar son —en teoria y por contraposicion al declinante socialismo real- su
democracia representativa, su positivizacion de los derechos humanos y su derecho penal y procesal
penal respetuoso de las garantias individuales ¢cudl es el motivo de las continuas violaciones de
esos derechos humanos? ¢ cudl es la necesidad permanente de recurrir a legislaciones de excepcion

now ” o«

que “limiten”, “restrinjan”, “suspendan” determinadas garantias individuales?

El Derecho Penal del Enemigo surge como una postura tedrica en la dogmatica penal que
justifica la existencia de un derecho penal y procesal penal sin las mencionadas garantias. Uno de
sus sostenedores es el pensador aleman Giunther Jakobs, quien a los fines de construir su teoria del
delito se basa en el estructuralismo-funcional de Luhmann. Como a priori se puede sospechar, no
son ajenas a estas teorias los fendmenos “excepcionales” de terrorismo, narcotrafico o extranjeria
ilegal, los cuales se ubican en la base de su justificacion.

En la presente contribucién intentaremos —en apenas un limitado bosquejo, lo sabemos—
aproximarnos a esta teoria, a la situacion politica en la que surge, a su relacién con los positivizados
derechos humanos y a la permanente necesidad de responder a “fendmenos excepcionales”.

[1.- CONSIDERACIONES GENERALES

A fin de llegar a los puntos centrales, es necesario efectuar un rodeo que nos aproxime, aunque sea
preliminarmente, a determinadas cuestiones que muchas veces son dejadas de lado al analizar
teméticas un tanto difusas como las del “terrorismo” y su relacién con las garantias individuales.?
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% En este sentido se podria hacer un paralelo con la disputa entre “garantismo” y “mano dura’ como modelos de
actuacioén penal. Asi, pareceria que la “lucha” contra el “crimen organizado” sea terrorismo, narcotrafico o mafia,
es incompatible con las garantias penales. En principio debemos expresar que tales dicotomias son falsas, y que
en realidad las discusiones tedricas sobre criminalidad no deberian correr por tales carriles, sino plantear porqué
la “criminalidad” es funcional al sistema y en el especifico caso de la organizada, qué papel juega para que no
s6lo no sea combatida sino que sea incentivada, protegida y utilizada ampliamente por y desde el poder.



Pensamos que estas cuestiones se insertan en los cimientos del tema, y que su tratamiento es
necesario (p. 2) para poder poner en una real perspectiva la cuestion que desde los centros de poder
—si se nos permite esta forma de denominarlos— dan a llamar “lucha contra la criminalidad
organizada”.

Debemos partir entonces desde el mega concepto “criminalidad organizada”, pilar basico de la
justificacion a la aplicacion de la teoria del derecho penal del enemigo, que incluye
desembosadamente a la llamada “lucha contra el terrorismo”, la “lucha contra el narcotréfico” y la
“lucha contra el inmigrante ilegal”. Es decir, aquellas uchas —en teoria— excepcionales por la
“emergencia” o por lo “anormal” de las mismas, por las cuales la “civilizaciéon occidental” busca
justificar y legitimar el hecho de dejar de lado sus mas preciadas “conquistas”, tales como la
universalizacién de los derechos humanos y los principios de un derecho penal y procesal penal
liberal que se basa en el respeto a tales derechos humanos. Ese derecho penal humanitario sobre el
cual Beccaria daba sus primeras lecciones y al que se referia Foucault ilustrando acerca de su
funcionalidad en el naciente sistema capitalista. *

Al finalizar la década de los ochenta, la caida anunciada de los llamados socialismos reales,
provocé un auge de “sepultadores” de toda teoria que se opusiera y/o que fuera medianamente critica
del sistema capitalista —ya hegemonico—. El triunfante contendiente en el ring en que se habia —
aparentemente—° enfrentado con una forma antitética de socializacién, no podia tener rivales, lo que
es lo mismo que decir que no podia tener alternativa. Y no sélo nos referimos a los Fukuyama, sino a
muchos otros tedricos, que sin fuente de financiamiento o usina ideoldgica, abrevaron en otros
aspectos de la teoria politica, de la sociologia, de la ciencia social en general, en sintonia con el
aparente fin de las ideologias, del fin de la historia, del fin de los grandes relatos, es decir, con la
glorificacgén del sistema capitalista como mejor y Unica forma posible de sociabilizaciéon del ser
humano.

No es necesario que nos extendamos en la falsedad teérica de tales “fines”. Tampoco es
necesario plasmar los nimeros que los mismos organismos dependientes de los centros de poder
nos acercan sobre la miseria, la explotacion, la degradacién ambiental y la vulneracion del mas
elemental derecho humano, comenzando con el de la vida, que se produce en mas del ochenta por
ciento de la poblacién mundial. Cuando mayores instrumentos juridicos universales se poseen
consagrando innumerables derechos, y cuando mayores medios tecnoldgicos se poseen para hacer
frente a las necesidades humanas -y no sélo las de alimentacion, vivienda y salud, que de tan
bésicas ni las deberiamos nombrar, sino también las de alfabetizacion, esparcimiento y disfrute del
ocio a través de toda actividad cultural- es cuando parece imposible evitar sus violaciones, ain mas
gue en otros momentos histéricos. Esto resultaria una paradoja, sino tuviéramos presente que tanto
los derechos consagrados a partir del llamado Estado social de derecho’, asi como las herramientas
tecnoldgicas que permiten a unos pocos privilegiados el acceso a una vida impensable para la gran
mayoria de la especie humana, son en principio funcionales a quien hegemoniza el poder en la
sociedad capitalista, es decir de quien posee la capacidad de dirigir la sociedad. Una sociedad que
les guste o0 no a los tedricos de los “finales”, sigue siendo una sociedad con diferentes clases
sociales, y dentro de dichas diferencias, con una clase que posee los medios de produccion, y otras,
gue cada dia en forma més evidente, sélo tiene su fuerza de trabajo para “vender”, y ya en algunos
casos ni siquiera la misma es “comparable”.®

Es entonces, cuando desaparecido el bloque socialista, nos encontramos con que el sistema
capitalista, que por definicion debe ser total, debe ser hegemodnico, que todo debe convertirlo en

* Ver Foucault, Michel: Vigilar y Castigar, Siglo XXI., p. 91 Del mismo autor Genealogia del racismo, Caronte
Ensayos, p. 34

® Sobre tal apariencia, es decir, sobre la similitud entre el capitalismo y el socialismo real, ver Negri, Antonio y
Guattari, Félix, Las verdades nomades, Bilbao, Iralka, 1996, p.23.

® Ver Griiner, Eduardo “La Parte y los Todos, Univers alismo vs. Particularismo: las aporias ideolégicas de la
globalizacion (post) moderna” en Ciclos, Ao VII, Vol. VII, N° 12, 1° semestre de 1997, p.125/6.

"Ver Mir Puig, Santiago: El Derecho Penal en el Estado Social de Derecho, Barcelona, Ed. Ariel.

8 para comprender los cambios en la tradicional formulacion tedrica de las clases sociales, ver Negri, Antonio:
Del obrero masa al obrero social. Una entrevista sobre el obrerismo. Barcelona, Anagrama, 1980, entre otras
obras del autor.



mercancia —como en el comienzo lo hizo con la tierra, el dinero y el trabajo—°, no se podia desplegar
tan pacificamente como los tedricos del neoliberalismo propagandizaban, sino que en muchos (p. 3)
casos debia recurrir, como en sus comienzos, a la violencia. Esto es en virtud de que existian -y ain
existen- numerosas expresiones de resistencia.

Entre esas expresiones que dificultan una total hegemonia -si algo asi fuera posible—
podriamos incluir a lo que desde los centros del poder llaman “terrorismo” y que es tan difuso e
indefinido que lo debemos entrecomillar, puesto que el Unico “terrorismo” existente es el término que
de acuerdo a la oportunidad, define lo que el sistema necesita que defina. '

Abordar entonces el tema del llamado derecho penal del enemigo nos lleva a planos teéricos
muy dificultosos, puesto que no podemos obviar que esta intimamente ligado al tema del “terrorismo”.
Y teniendo en cuenta que bajo ese rétulo se mezclan ya no sélo diferentes categorias, sino también —
y sobretodo— demasiados intereses politicos y econdémicos, que van desde mantener determinadas
areas de produccion bajo el dominio de los centros de poder, hasta justificar la intromisién de wnos
Estados en cuestiones de politica doméstica de otros, poniendo en juego la tan sacralizada
“soberania”, pilar basico de su propio sistema de dominacién.

Sin duda el tema ha cobrado un cariz bien diferente a partir del 11 de septiembre de 2001,
cuando los Estados Unidos de América se encontraron siendo victimas del mayor atentado terrorista
hasta la fecha, en su propio pais, en el corazén mismo de su centro financiero. Sobretodo a partir
que toda la maquinaria propagandistica —que no es poca, como sabemos— del “occidente civilizado”
se puso en marcha sefialando culpables y causas, y fundamentalmente imponiendo las sanciones
respectivas a esos “culpables”. En ese contexto es dificil despejar las cuestiones en juego puesto que
pareceria que un atentado masivo puede justificar dejar de lado todo principio sostenido hasta el
momento, ya sea de derechos humanos, de derecho penal o de derecho internacional. Tampoco es el
aspecto central de la contribucion, por lo cual seremos excesivamente someros en algunas
definiciones necesarias —si se nos permite la licencia de llamarlas asi-.

Pero es necesario referirnos minimamente a esas definiciones para entender el por qué del
surgimiento del llamado derecho penal del enemigo. En este sentido debemos ver que mas alla del fin
de los socialismos reales —o sélo socialismos, siguiendo a Foucault'- el sistema capitalista no puede
pacificamente “desarrollarse” ya sin oposicidn, puesto que es basicamente un sistema basado en la
explotacion, y como tal —mas alla de la gran capacidad de resignificar los sentidos de las oposiciones
a su favor— es bastante comprensible que genere rechazos. Pero ya no “dentro” o “fuera” de las
fronteras nacionales, puesto que el derecho penal del enemigo serd seguramente méas eficaz al
interior de las potencias que en su “lucha” fronteras afuera contra el terrorismo. Esto tiene que ver
con que no pensamos que el “terrorismo” es una oposicién al sistema capitalista. EI hecho de no ser
especialistas en el tema nos da la suficiente lejania de las disciplinas que lo abordan como para
poder entrever un conflicto de otro tipo, que si tiene que ver con lo cultural y lo religioso, pero que no
puede ser reducido solamente a ello. Por caso nos parece extrafio pensar en una definicion de
“terrorismo” o de “terrorista”. Mas vale nos hace sospechar de quien pueda definirlo: ¢ seran lo mismo
las FARC colombianas, los Sin Tierra brasilefios, los zapatistas mexicanos, los partidarios de Arafat,
los partidos musulmanes argelinos o los integrantes de Al Quaeda?.

® Polanyi, Karl: La gran transformacion. Los origenes politicos y econémicos de nuestro tiempo, México, Fondo
de Cultura Economica, 1992, p. 77/80.

¥ Esto no quiere decir que consideramos al difuso “terrorismo” como una oposicion al capitalismo. Pareceria ser
que en algunos cas 0s, por el contrario, resulta funcional al mismo.

1 En este sentido ver Negri, Antonio; El Poder Constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad,
Libertarias/Prodhufi, Madrid, 1994, p. 42; y Foucault, Michel: Genealogia del racismo, Caronte Ensayos, 1996,
p. 29.

2 por lo expresado como “corazén de su centro financiero”, ver lo expuesto por Hardt, Michael y Negri, Antonio:
Imperio, traducciéon de Eduardo Sadier de la Edicion de Harvard University Press, Cambridge, Masachusstes,
2000.

B Foucault, Michel: “Poderes y Estrategias”, en Microfisica del poder, Barcelona: Planeta Agostini, 1995, p. 165.



[1.- PLANTEO DE LA CUESTION

Dentro del contexto mencionado precedentemente, se puede observar que el tema de la proteccion
efectiva de los D.H. se encuentra en franco retroceso en los Ultimos afios, donde si bien por un lado
existe una profusa legislacion en el orden internacional a través de los diferentes Tratados
Internacionales no solo bilaterales sino, regionales y mundiales, que tienden a establecer un (p. 4)
sistema universal de proteccion de D.H.; por el otro, todo este plexo normativo no alcanza una
dimension socioldgica de importancia en lo que hace a su efectiva realizacion.

Un reciente ejemplo de lo expuesto es la creacion durante el afio 2002 de la Corte Penal
Internacional™, donde sus alcances son muy amplios y aparecen como una esperanza cierta que se
vio positivizada en la normativa que diera creacién a la Corte, e inmediatamente una vez puesta en
marcha, surgen reacciones politicas de los paises, en especial Estados Unidos, manifestado su
expresa intencion de no someterse a su jurisdiccion.

Lo expuesto evidentemente repercute en forma mas aguda en los paises periféricos donde ya los
derechos econdmicos, sociales y culturales, en algunos casos no sélo han retrocedido sino que
directamente nunca han tenido vigencia o han sido erosionados progresivamente hasta su total
vaciamiento.

Sumado al marco descripto, aparecen reacciones en todo el mundo de marcada exclusion social
acompafadas con un alto tinte xenofébico y de intolerancia, por contrapartida a la masiva circulacién
de capitales y mercancias, casi sin obstaculos. Estas reacciones se ven encardinadas, de acuerdo a
la realidad de cada region, en diferentes receptores.”™

Asi, en Latinoamérica los “excluidos™® son las clases sociales bajas, pero la novedad es que ahora

aparecen en los paises de la Union Europea otros excluidos: los habitantes no comunitarios. Y en
Estados Unidos los extranjeros “terroristas”.

Este tipo de actitud reaccionaria no s6lo se puede observar en su aspecto socioldgico y politico, sino
gue se encuentra reflejado normativamente a través de la legislacion nacional (en EEUU, por ejemplo
la Patriot Act ), en recomendaciones regionales (como en la Unién Europea), y en las propias
legislaciones de los paises que lo integran (ej. Italia, Inglaterra y Francia).

Continuando con la consagracién normativa de estas politicas, se encuentra en franco desarrollo un
tipo de legislacion penal especial, que ya mencionaramos como “el derecho penal del enemigo”, o lo
que llaman algunos doctrinarios “tercera via”, entre otros, Silva Sanchez .

Esta concepcion del derecho penal se encuentra direccionada para los casos de criminalidad
organizada consistente en la defensa del Estado frente a un tipo de “ataques” diferentes al que puede
surgir desde la criminalidad “comuin”, asimilandolos a un estado de excepcién (guerra — terrorismo -
narcotrafico) y que intenta justificar y legitimar la estructura de un Derecho Penal y Procesal sin
garantias.

¥ De acuerdo al art. 126 del Estatuto de Roma el mismo entré en vigor el primer dia del mes siguiente al
sexagésimo dia a partir del depdsito del sexagésimo instrumento de ratificacion, aceptacion o adhesion,
habiendo alcanzado dicho nimero durante el mes de abril del afio 2002.

5 No obstante lo expuesto van surgiendo reacciones contra estas politicas. Asi en Estados Unidos se fund6 un
movimiento conocido como NION (Not in our name), que se traduce en “No en nuestro nhombre” que hizo su
debut publico el 19/9/02 en el diario New York Times en una solicitada en contra del presidente Bush a la que
adhirieron artistas e intelectuales de ese pais, y de Alemania, entre otros Jirgen Habemas. (Clarin, 6/10/02).
Recientemente, el 9/11/02 se reunieron en una marcha en contra de la guerra de Estados Unidos contra Irak y
el modelo neoliberal un millén de personas en Florencia, Italia, siendo la mayor protesta desde los atentados del
11 de septiembre (Clarin, 10/11/02).

18 Excluidos si de beneficios econémicos, sociales y politicos, pero plenamente hcluidos en el sistema,
atravesados por todos los puntos de sujecion que hacen que reproduzcan -al igual que los “incluidos™ las
diferentes formas en que se traduce la dominacion en la vida cotidiana.

Y silva Sanchez; La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, 2001, p. 166, citado por Portilla Contreras, Guillermo; El Derecho penal y procesal del “enemigo.
Las viejas y nuevas politicas de seguridad frente a los peligros internos -externos, apunte aportado por el
catedratico en el marco del Master de Derecho Penal organizado por la Universidad de Salamanca, Mar del
Plata, 2000-2002.



Lo méas preocupante de estas politicas criminales es que se encuentran avaladas por prestigiosos
intelectuales que le dan el marco tedrico para sostenerlas. En este sentido, desde Alemania aparece
Gunther Jakobs con una fuerte influencia para todo el sistema del derecho continental con su teoria
funcionalista quien ha resumido al Derecho Penal del Enemigo con las siguientes caracteristicas: 1)
de un lado, un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir el cambio de la perspectiva del hecho
producido por la del hecho que se va a producir; 2) la falta de reduccién de la (p. 5) pena proporcional
a dicho adelantamiento®, 3) paso de la legislacién de derecho penal a la legislacion de la lucha para
combatir la delincuencia, en concreto la econémica; y 4) la supresion de garantias procesales, donde
la incomunicacion del procesado constituye un ejemplo clasico.™

En atencion a lo expuesto, sefiala el catedratico de la Universidad de Jaen, Guillermo Portilla
Contreras —duro critico a esta concepcion- que la funcién del derecho penal actual serd —siguiendo el
desarrollo argumental- la de separar nitidamente el derecho penal del enemigo del de ciudadanos,
para distinguir entre las acciones de las personas y las de las no-personas (enemigos).

Siguiendo a Jakobs el enemigo es un ciudadano que por su posicién, forma de vida o quizds su
pertenencia a una organizacion, ha abandonado el Derecho, no de forma incidental sino duradera.
Por lo que no garantiza la mas minima seguridad cognitiva, déficit que expresa a través de su
conducta, que lleva a la conclusion que al encontrarse palmariamente fuera del sistema no tiene
derecho a gozar de todos los beneficios como si fuera una persona, siendo el enemigo una no-
persona®. Asi, el profesor aleman reconoce que el derecho penal del enemigo sigue otras reglas
distintas a las de un derecho penal juridico —estatal interno y todavia no se ha resuelto en absoluto la
cuestién de si aquel, una vez indagado en su concepto, se revela como Derecho.?

Entonces aparecen subreptciamente tras el derecho penal del enemigo, cuestiones que poco tienen
que ver la seguridad y paz social; sino con fines completamente opuestos a los que se dicen
defender, y donde se hace la construccién tedrica de identificar al “enemigo” como al que se
encuentra “fuera del sistema sin intencién de regresar”, y que por tanto al estar fuera del sistema no
le corresponde las garantias del sistema. Se identifica al “enemigo” como “no persona”, y de esta
forma el Estado con su poder punitivo puede intervenir de la forma mas agresiva violando garantias y
derechos que ya se encontraban pacificamente consagrados en las Constituciones y Tratados
Internacionales de D.H. (Por ejemplo: confesidon bajo tortura, incomunicaciones prolongadas,
detenciones sin estar expresados los motivos y sin control del imputado ni judicial, etc.). De acuerdo a
Portilla Contreras esta teoria se basa en “la teoria de los sistemas orientada a la teoria de la
comunicacién. En la opinion de Jackobs, la persona existe en funcion de su relacion social. “La
relaciéon con al menos otro individuo no se basa solamente en las propias preferencias, sino que se
obtiene mediante al menos una regla independiente de tales preferencias, de tal manera que el otro
puede invocar esa regla. Tal regla es una norma social en sentido estricto: si se infringe, ello significa
elegir una configuracién del mundo de cuya toma en consideracion habia sido precisamente
exonerado el otro”.

Para acercarnos a la funcién que esta teoria puede cumplir en una sociedad de control, no podemos
dejar de recordar el pacto social descripto por Hobbes, por el cual el ser humano abandona el estado

8 Da como ejemplo que la pena para el cabecilla de una organizacion terrorista es igual a la del autor de una
tentativa de asesinato y sobrepasa de manera ostensible en la mayoria de los casos las penas reducidas de la
tentativa previstas para los demés delitos de asociaciones terroristas.

1 Jakobs, Giinther; La ciencia del derecho penal antes las exigencias del presente, Revista Peruana de Ciencias
Penales, Edicion especial sobre el Codigo Penal Peruano, Afio VII-VIII, N°12, p.55.

2 «E| enem igo es un ciudadano que por su posicion, forma de vida, 0 quizds su pertenencia a una organizacion,
ha abandonado el Derecho (...) Si como indica Jackobs, el nimero de enemigos aumenta, una sociedad que
conoce tal riesgo no puede resolver el problema de la defectuosa seguridad cognitiva sélo con medio policiales.
En otras palabras, no se encuentra otras alternativas al Derecho penal del enemigo porque el ordenamiento
juridico no puede integrar a ciudadano que no retnen las minimas garantias cognitivas imprescindibles para
actuar como personas. Los enemigos actualmente no son personas.” Portilla Contreras, Guillermo. ob. cit.

2 Jakobs, Giinther; La ciencia del derecho penal antes las exigencias del presente, Revista Peruana de Ciencias
Penales, Edicion especial sobre el Cddigo Penal Peruano, Afio VII-VIII, N°12, p.55. En este articulo admite que la
pena determinada conforme al Estado de Derecho es insuficiente en algunos dmbitos, sin perjuicio de no poder
ingresar a una tematica que excede este trabajo como es los fines de la pena, y de su utilidad, no coincidimos
con tal afirmacién: no concebimos un derecho penal que pretenda justificarse por fuera de la constitucion.

2 portilla Contreras, Guillermo, ob. cit



naturaleza. De acuerdo al ilustre inglés, los individuos resignan mediante un acuerdo parte de su
libertad, a fin de delegarla en un tercer ente creado mediante ese pacto, el Estado, cuyo titular sera el
Soberano. El Estado sera (p. 6) quien dirija los asuntos publicos y ya nadie puede quedar por fuera
de sus decisiones, ni ponerlas en cuestion. Tan es asi que de acuerdo a Hobbes, quien queda fuera
del contrato “puede ser eliminado sin injusticia”®

Es importante entonces comparar esta concepcion con la del Derecho Penal del Enemigo. Asi, quien
forma parte de una vaga “organizacion criminal” no es “persona’, es decir no merece que se le
respete los derechos individuales, o sea no merece “ni justicia”. Quedo fuera de la “sociedad”, y tal
como en el contrato hobbesiano, quien esta afuera no es persona, y no merece que se lo respete en
esa calidad. Paradojicamente quedd fuera de una normativa que no consintié, que le es impuesta
histéricamente vy justificada por una ficcién (el famoso pacto en Hobbes; quien consiente las normas o
s6lo delinque en forma “normal” en la teoria del Derecho Penal del Enemigo).

En tal sentido Foucault nos dice: “Al nivel de los principios esta estrategia nueva se formula
facilmente en la teoria general del contrato. Se supone que el ciudadano ha aceptado de una vez
para siempre, junto con las leyes de la sociedad, aquella misma que puede castigarlo. EI criminal
aparece entonces como un ser juridicamente paradéjico. Ha roto el pacto, con lo que se vuelve
enemigo de la sociedad entera; pero participa en el castigo que se ejerce sobre él."*

Y con respecto a los primeros “enemigos” de la sociedad, expresa: “Le Trosne, el fisiécrata que fue
consejero del presidial de Orleans, puede servir de ejemplo. En 1764 publica una memoria sobre la
vagancia: semillero de ladrones y de asesinos “que viven en el seno de la sociedad, sin ser miembros
de ésta”, que hacen “una verdadera guerra de los ciudadanos” Contra ellos pide las penas mas
severas (...); quiere que se refuerce la policia, que la gendarmeria los persiga con la ayuda de la
poblaci()n,25 victima de sus robos (...) “Un vagabundo es infinitamente mas peligroso para la
sociedad™™

Es decir, los enemigos de ayer eran los “vagabundos”, en general quienes atentaban contra el
derecho de propiedad. Los de hoy son los “terroristas”, o los “narcotraficantes” —los mismos que
continuamente tejen relaciones en los centros de poder—y como tal no es necesario respetar sobre
ellos derechos individuales. Lo expuesto resulta insostenible dentro del marco teérico de la proteccion
de los Derechos Humanos. Mas aun, cabria preguntarse ... ¢quiénes seran rotulados como los
proximos “enemigos”?. En este sentido afirma Zaffaroni que la historia del poder punitivo es la de las
emergencias invocadas en su curso, que siempre son serios problemas sociales. Sefala que
partiendo de la falsa percepcion de la criminalizacién, se sustenta la ilusion de la solucion de
gravisimos problemas sociales, que lo Unico que hace es neutralizar o paralizar la busqueda de
soluciones eficaces o reales, y que cada vez que se pretendid solucionar problemas como la brujeria,
la herejia, la prostitucion, el alcoholismo, la sifilis, el aborto, la insurreccién, la corrupcion, el
anarquismo, el comunismo, la amenaza nuclear, etcétera. “Cada uno de estos conflictivos problemas
se disolvié (dejé de ser un problema), se resolvié por otros medios o no los resolvié nadie, pero
absolutamente ninguno de ellos fue resuelto por el poder punitivo. Sin embargo, todos dieron lugar a
discursos de emergencia, que hicieron nacer o resucitar las mismas instituciones represivas a las que
en cada ola emergente se apela, y que no varian desde el siglo Xl hasta el presente”®

Algunos ejemplos sobre el tratamiento al “enemigo”, al “extranjero”, al que esta “afuera del contratd’
los encontramos en la Orden del Presidente de EE.UU del 13 de noviembre del 2001 que permite la
instauracion de tribunales militares secretos que se ocupan de juzgar a no-ciudadanos acusados de
terrorismo, pudiendo desplazarse al lugar del no-nacional para juzgarlo.

Pero no es la Unica legislaciéon en este sentido: como lo expresa Portilla Contreras, “Al igual que
sucede con la italiana y francesa, la legislacion britdnica en esta materia gravita en torno a un
concepto de terrorismo internacional ampliado y la concesion de poderes desorbitados a la policia;

= Hobbes, Thomas; Leviatdn o la Materia, Forma y Poder de una Republica Eclesiastica y Civil, Fondo de
Cultura Econ6mica, 22 ed. en espafiol, Novena reimpresion, México, 1998, pp. 144-145.

# Foucault, Michel: Vigilar y castigar, p. 94.

% Foucault, Michel: Vigilar y castigar, pag.92, citando a G. Le Trosne, Mémoire sur les vagabonds, 1764 pp. 8,
50, 54, 61-62.

% Conf. Zaffaroni - Alagia — Slokar; “Derecho Penal Parte General”, Ediar, 2000, p. 21/3.



junto a ello, utiliza especialmente el concepto de terrorismo centrado en el inmigrante (p. 7) ilegal”®

Asi, considera terrorista internacional al que, como miembro de un grupo terrorista internacional, ha
participado en la comisién, preparacién o instigacion de actos de terrorismo internacional, o bien tiene
vinculacion con una persona perteneciente a dicho grupo. Y como si fuera poco la ley prevé el
aumento de las penas para aquellos que lleven a cabo comportamiento jocosos en relacion con las
amenazas terroristas. %

En este contexto, practicas expresamente prohibidas por las legislaciones procesales —intervenciones
telefénicas o de correo electrénico- son legislativamente autorizadas por el poder ejecutivo sin control
judicial alguno. Como por ejemplo en Francia con la Ley de 31 de octubre del 2001 N° 718 sobre
seguridad cotidiana, que no sélo ha incrementado el poder policial de intervencién en la esfera de la
libertad personal de los ciudadanos, sino también ha extendido la competencia estatal en el control de
las comunicaciones entre presuntos terroristas.

Estados Unidos en su Patriot Act del 26/10/2001 consagra por el plazo de cuatro afios un poder
absoluto del Estado en su lucha contra la inmigracién y la disidencia politica, sin respetar garantias
penales y procesales. También postula un concepto de terrorismo que comprende tanto al terrorismo
doméstico® como a las organizaciones terroristas. Se define al primero como cualquier actividad que
suponga un peligro para la vida, constitutiva de una infraccién de la ley penal de Estados Unidos,
dirigida a intimidar o coaccionar a la poblacion civil, a influir en la policia del gobierno con intimidacion
o0 coercion, o afectar a conductas de destruccion masiva, asesinatos o secuestros

En Italia® se sanciona al que promueva, constituya, organice, dirija o financie asociaciones que se
propongan la realizacién de actos violentos con finalidad de terrorismo internacional o subversion del
orden.

Como una respuesta racional de lo expuesto, coincidimos con Hassemer cuando hace referencia a
que el Derecho Penal debe estar orientado a las consecuencias. Asi, con ello quiere significar que la
legislacion y jurisprudencia penal en un moderno sistema juridico deben estar interesadas en las
consecuencias facticas de su actuacién y que justifican (legitiman) sus comportamientos en la
produccion de los resultados deseados y en la evitabilidad de aquellos que se rechazan. Esta
tendencia, finalmente, afecta ante todo al legislador penal dado que debe resolver qué conductas ha
de seleccionar como relevantes ante el Derecho Penal, y qué tipo de consecuencias juridicas ha de
establecer para las mismas.*

V.- CONCLUSIONES

Observamos que bajo la creciente legislaciéon de excepcidon encuadrada dentro de la construccién
tedrica “Derecho Penal del Enemigo” se estan violando palmariamente derechos fundamentales
pacificamente consagrados. Esta construccion teérica ya tiene su anclaje en la realidad en especial
por la situacién de los “presos” talibanes en Guantdnamo en donde, como refiere Portilla Contreras, la
traslacion a la realidad de la ficcion juridica de las “no-personas”, en definitiva, de los “enemigos” sin
derechos, tiene plena eficacia.

A partir de determinada coyuntura politica, que no se puede analizar sin tener en cuenta la tendencia
a la hegemonia, a la totalizacion del capitalismo y sus necesidades de acumulacién, las legislaciones
nacionales e internacionales ampliaron el concepto “terrorismo” a extremos inverificables en franca
violacion a principios de Derecho Penal en su formulacion tipica y a principios de derecho procesal
penal en su instrumentacion procesal.

En este sentido no podemos dejar de recordar la teoria hobbesiana, en el sentido de que quien no
acepta las normas que surgen del contrato social, puede ser “eliminado sin injusticia”. La nocion del
Derecho Penal del Enemigo se emparenta con este extremo al negarle el caracter de “personas” a

2 portilla Contreras, ob. cit.

» Ley Anti-terrorism, crime and security bill del 2001 que modificaria la ley antiterrorista del 2000.
# Seccion 23331, Titulo XVIII de la ley.

% Ley de 15 de diciembre del 2001, nro 438.

% Hassemer, Winfried; Fundamentos del Derecho Penal, (traduccién y notas de Mifioz Conde y Arroyo
Zapatero), Bosch, 1984, p. 34/5.



quienes pertenecen a cierto subgrupo de “delincuentes”. Por lo tanto, a partir de la justificacidn teérica
que le aporta la teoria estructural funcionalista de Luhman, Jakobs se inclina por la innecesariedad de
respetar los derechos humanos -traducidos en garantias individuales en el proceso penal- de
quienes participen de dicho subgrupo. Es decir determinados sujetos, al quedar (p. 8) al margen de
las normas de funcionamiento de la sociedad, son “no personas”, podriamos agregar, pasibles de ser
eliminados sin injusticia.

Pensamos que estas teorias no pueden ser analizadas sin pofundizar en las necesidades del
sistema capitalista de crear “excepciones” a la aplicacién masiva de la normativa positiva en derechos
humanos, toda vez que si tales derechos se cumplieran efectivamente serian inviables las
condiciones en que se puede desarrollar dicho sistema.

Coincidimos con Portilla Contreras que las definiciones de terrorismo sefialadas van a pemitir
considerar como tales a los miembros de asociaciones antiglobalizacion y a todos los que
proporcionen ayuda a esos grupos, o en definitiva a quienes en mayor o menor medida puedan
representar una opcién verdaderamente democrética y liberalizadora.
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