Revista Presencias, Saberes y Expresiones
Volumen 3, NUmero 2, julio - diciembre de 2024
ISSN-e: 2745-0996 ) )
DOI: https://doi.org/10.24054/pse.v3i2.3203

lus puniendi y el derecho penal del enemigo ¢justicia o abuso del poder punitivo?!

lus puniendi and the criminal law of the enemy: justice or abuse of punitive power?

Rafael Alejandro Mantilla Martinez
Universidad de Pamplona
Rafael.mantilla@unipamplona.edu.co
ORCID: https://orcid.org/0009-0000-1410-1636

Juan Sebastian Espinosa Albarracin
Universidad de Pamplona
Juan.espinosa@unipamplona.edu.co
ORCID: https://orcid.org/0009-0009-9765-2809

Recibido: 01 de octubre de 2024. Aceptado: 21 de octubre de 2024. Publicado: 01 de noviembre del 2024.

Como citar: Mantilla Martinez, R. A., & Espinosa Albarracin, J. S. (2024). lus puniendi y el derecho
penal del enemigo ¢justicia o abuso del poder punitivo?. Revista Presencias, Saberes Y
Expresiones, 3(2). https://doi.org/10.24054/pse.v3i2.3203

Resumen: EIl presente articulo tiene la doble funcion de, primero, plantearle al lector la
complejidad que existe para la sociedad y el Estado la creacion de un derecho penal cumplidor
en la encomendada tarea de mantener la seguridad, pero respetando los derechos humanos para
todos nosotros, ademas de como, los distintos legisladores y juristas han propuesto infinidad
de ideas y conceptos sobre el ius puniendi (poder punitivo que tiene el Estado), que resultan
interesantes como controversiales, pero con el unico fin de crear un sistema de justicia penal
idoneo para erradicar el crimen y la violencia. En segundo lugar, la funcién de hacer una critica
reflexiva acerca del derecho penal liberal contrapuesto con el derecho penal del enemigo (DPE),
las cuales son ideas convertidas en teoria del derecho penal, tal como se menciona
anteriormente. Del mismo modo, se pretende resolver la pregunta problema: ¢en qué medida
el Derecho Penal del Enemigo representa una expansion del lus Puniendi que amenaza los

derechos fundamentales del ciudadano en un Estado Social-Democratico de Derecho?

! Este articulo es producto del trabajo de investigacion desarrollado en el Semillero de Derecho Penal: Juridica-
Mente Penal, del Grupo de Investigacion de Instituciones-Juridico Procesales, Filosofia del Derecho y Derecho
en la Modernidad — JUPRO, del Programa de Derecho de la Facultad de Artes y Humandiades de la Universidad
de Pamplona.
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Abstract: This article has the dual function of, first, presenting the reader with the complexity
that exists for society and the state in the creation of a compliant criminal law in the entrusted
task of maintaining security, but respecting human rights for all of us, and how different
legislators and jurists have proposed countless ideas and concepts on ius puniendi (punitive
power of the state), which are interesting and controversial, but with the sole purpose of creating
a criminal justice system suitable for eradicating crime and violence. Secondly, the function of
making a reflective critique of the liberal criminal law contrasted with the criminal law of the
enemy (DPE), which are ideas converted into criminal law theory, as mentioned above. In the
same way, it is intended to solve the problem question: to what extent does the Criminal Law
of the Enemy represent an expansion of the lus Puniendi that threatens the fundamental rights

of the citizen in a Social-Democratic State of Law?

Keywords: criminal law, enemy;, citizen, State, society, human rights.

1. Introduccién

Este articulo tiene como objeto de investigacion revisar en qué medida el Derecho Penal
del Enemigo (DPE) representa una expansion del lus Puniendi que amenaza los derechos
fundamentales del ciudadano en un Estado social-democréatico de derecho desde la observacion
del texto derecho penal del enemigo de Giinther Jakobs y Manuel Cancio Melia?. Para ahondar
en este problema se indaga en la literatura cientifica publicada acerca de derecho penal, derecho
penal del enemigo, filosofia del derecho, Estado social de derecho, derechos humanos. La
investigacion presentada es de caracter cualitativo-propositivo con un enfoque de revision
documental. Se concluye que el derecho penal del enemigo es una herramienta a través de la
cual el Estado ejerce de manera desmedida el ius puniendi que es la capacidad que este tiene
para ejercer coaccion contra quienes él considera que son sus enemigos. Ademas, se concluye

que el uso del derecho penal del enemigo es una expansion indiscriminada del uso coercitivo

2 Jakobs, Glinther & Cancio Melia, Manuel. (2003). Derecho Penal del Enemigo. Madrid. Editorial Civitas, S.A.
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del Estado que hace mas que amenazar los fundamentales de los ciudadanos, si no que los
vulnera de forma sistematica y masiva. Este articulo propone una discusién sobre si en realidad
debe primar la seguridad e intereses estatales sobre los derechos fundamentales y hasta que

medida un Estado social de derecho puede hacer uso de su poder coercitivo (ius puniendi).

2. Derecho Penal y Derecho Penal del Enemigo

El derecho penal tiene como una de sus funciones ser un dique de contencién del poder
punitivo del Estado, porque cuando este se desborda se convierte en genocidio. El derecho penal
del enemigo es el desborde desmedido del poder punitivo del Estado, ya que este es utilizado
como un instrumento o arma de combate contra los que el Estado considera sus enemigos. “El
derecho penal del enemigo no esta dirigido a personas, sino a entes peligrosos, y su objetivo no
es la resocializacion, sino la seguridad preventiva™. El derecho penal del enemigo plantea el
debate sobre la yuxtaposicion de la seguridad ciudadana y estatal contra los derechos
fundamentales de los que el Estado considera sus “enemigos”, razon por la cual el eje central
de este articulo girara en torno a: ¢en qué magnitud el derecho penal del enemigo representa
una expansion desmedida del ius puniendi que amenaza los derechos fundamentales de los
ciudadanos?, ¢cuales son las principales caracteristicas del derecho penal del enemigo?y ;,como
afecta su aplicacion a los principios basicos de presuncion de inocencia, el debido proceso,
derecho penal de acto y proporcionalidad de las penas?

El precursor de la tan cuestionada teoria del derecho penal del enemigo es el jurista 'y
profesor, Dr. Gunther Jakobs. El derecho penal del enemigo es el uso del ius puniendi para
combatir aaquellos quienes el Estado considera sus enemigos, pero ¢quiénes son los enemigos
del Estado?, podriamos decir que los enemigos del Estado son aquellos quienes ya no tienen un
temor de la pena ya sea carcel, multa, sancion, inhabilitacion o aquellos quienes desde la
perspectiva del Estado ya no son rehabilitables y les es imposible convivir en sociedad. Dicho
a modo de ejemplo por el jurista Gunther Jakobs, aquel que insistentemente delinque una y
otra vez, siendo sus delitos méas que bagatelas, se le impide, -en cuanto a un individuo peligroso
aparte de la imposicion de la pena-, cometer ulteriores hechos, concretamente, bajo la seguridad
preventiva. El derecho penal del enemigo busca aislar de la sociedad aquellos quienes realizan

3 Jakobs, Glinther & Cancio Melia, Manuel. (2003). Derecho Penal del Enemigo. Madrid. Editorial Civitas, S.A.
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injustos de manera sistematica con el fin de mantener la cohesion y el tejido social. Para esto
hace uso de una distincion entre derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo. Hay
que tener en cuenta que desde la perspectiva funcionalista-normativista del profesor Jakobs los
hechos no son cosas aisladas, sino que mas bien por el contrario son un mensaje dotado de
significacion para la sociedad, la persona que realiza un delito no hace solo esto sino que
también envia un mensaje, y es el de que la configuracion que él tiene del mundo es la correcta,
pero la norma a través de la coaccion esgrimida por medio de la pena demuestra que tal
afirmacion es irrelevante.

“Sin embargo, la pena no s6lo significa algo, sino que también produce fisicamente
algo: asi, por ejemplo, el preso no puede cometer delitos fuera del centro penitenciario.” (Jakobs
23), el derecho y nocion de lo que es el derecho lo delimita la sociedad. Por ejemplo, para
Immanuel Kant el derecho es un imperativo categérico* que debe regir para todos, él considera
que la funcion de la pena es retributiva en un sentido del talién, cominmente conocido mas
bien como el ojo por ojo. Por el contrario, para autores como Hegel, la connotacion que se tiene
del derecho resulta distinta, puesto a que para él el injusto o delito es la negacion del derecho,
la pena es la negacion del injusto que nego a el derecho, lo que genera a posteriori que la pena
sea la que restablece y reconfirma el derecho. No obstante, es menester tener en cuenta que
segun el momento historico en que se encuentren las sociedades puede variar su concepcion del
derecho y de la pena. El derecho penal del enemigo es una nocion moderna de derecho penal
que distingue a los ciudadanos que son leales a la norma, -por ejemplo: El conductor que respeta
las normas del trafico rodado- de aquellos para los cuales el ordenamiento juridico no tiene
ningun significado (los enemigos). ¢Pero qué puede hacer el Estado con aquellos que considera
sus enemigos? La solucion que plantea esta teoria es aislarlos y mantenerlos distanciados de la
sociedad porque quien no puede adherirse al contrato social tampoco podrd gozar de sus
beneficios®.

Autores como Von Liszt consideran que la pena también tiene la funcién de
inocuizacion del delincuente no susceptible de correccion; lo que traduce en un derecho penal
de autor donde se sanciona al delincuente antes de que cometa una accion (delito). Fichte

menciona que aquel que abandona el contrato ciudadano en un punto en el que en el contrato

4 Kant, Immanuel. (1993). La Metafisica de las costumbres. Ediciones Altaya, S.A.
°> Rousseau, Jean-Jacques. (1959).“Staat und Gesellschaft”. Goldmann’s Gelbe Taschenbiicher Editorial.
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se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o por imprevision, en sentido estricto
pierde todos sus derechos como ciudadano y como ser humano y pasa a un estado de ausencia
completa de derecho®.

Para Hobbes el hombre es un lobo para el hombre, él es un partidario del contrato social
que define al ciudadano, y cuando el ciudadano no puede respetar ese conjunto normativo que
lo haga ser como tal, no puede pertenecer a la sociedad. El derecho penal del ciudadano
previene, mantiene la vigencia de la norma y el derecho penal del enemigo previene peligros
(Jakobs 31). En el contrato social al cual estan adheridos los ciudadanos, el derecho penal se
debe encargar de garantizar un minimo de prerrogativas y garantias que estén encaminadas a
proteger a los “ciudadanos” quienes gozan de derechos y obligaciones. Dentro de esta
perspectiva del contrato social el derecho penal y precisamente la pena cumplen un rol protector
y restaurador del tejido social lo que traduce en que todo procesado tiene derecho a un juicio
con unas garantias y una pena proporcional.

Esto acarrea a que la accion penal perseguida por el Estado se vea limitada a garantias
como el debido proceso, la presuncion de inocenciay el derecho de defensa. El derecho penal
del ciudadano se dirige a personas que aceptan la validez del ordenamiento juridico y aceptan
sus reglas. Aqui la funcién del concepto de derecho penal es garantizar la convivencia en la
sociedad bajo el respeto de los derechos fundamentales’. Por el contrario el derecho penal del
enemigo se aplica a quienes no aceptan las reglas del sistema normativo , en contra de aquellos
que no aceptan la validez del sistema normativo o atentan de manera sistematica contra él, en
este contexto no se les puede tratar en cuanto a ciudadanos en derecho porque no se adhieren a
él, lo que justifica un actuar del Estado con menos garantias , penas estrictas, restricciones mas
severas y en ciertas ocasiones una disminucion sistematica de derechos fundamentales. “El
enemigo es aquel que no ofrece garantias de un comportamiento conforme a derecho, se le
combate no por lo que ha hecho sino por lo que va a hacer.” (Jakobs).

El derecho penal del ciudadano esté orientado a proteger los derechos y garantias de las
personas, mientras que el derecho penal del enemigo — definido en parte como expresion mas

explicita del expansionismo punitivo contemporaneo — busca aislar a aquellos considerados

6 Fichte, Johann Gottlieb. (1994). Fundamento del derecho natural segln los principios de la Doctrina de la
Ciencia. Madrid. Centro de Estudios Constitucionales Editorial.

"Jakobs, Giinter. (1996). La imputacion penal de la accién y de la omision. Bogota. Cuaderno de conferencias y
articulos, U Externado de Colombia.
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como enemigos, comprometiendo seriamente el equilibrio entre la seguridad y la libertad. La
concepcioén de derecho penal del enemigo genera una discusion interesante en cuanto hace que
se plantee la siguiente pregunta ¢Hasta qué punto debe ir el Estado cuando se ve la necesidad
de salvaguardar sus intereses?, El limite que tiene el Estado para combatir a sus “enemigos” es
donde el derecho penal de ciudadano empieza a asemejarse al derecho penal del enemigo. El
poder punitivo debe estar regido por unos principios que deben ser acatados por los Estados
sociales y democréticos de derecho con el fin de que se salvaguarde la dignidad y derechos
humanos “derecho penal del ciudadano”. Cuando el Estado cruza el limite que define el derecho
penal del ciudadano se convierte en derecho penal del enemigo, donde el Estado abusa del poder
punitivo, distorsiona las garantias y prerrogativas constitucionales, lo que convierte a la
administracion de justicia en un instrumento de represién arbitraria.

El derecho penal del enemigo considera que un individuo que no sabe vivir en sociedad
no puede gozar de los beneficios que esta le ofrece, lo que se traduce de ello es que tanto la
parte sustantiva como la procesal le daran un tratamiento especial al autor donde no se le juzga
por lo que hace sino por lo que puede llegar a hacer, en ese contexto es importante preguntarse
¢Es compatible el derecho penal del enemigo con los Estados sociales y democréaticos de
derecho? El derecho penal del enemigo no juzga a las personas por sus actos, Sino que ejerce
una seguridad preventiva contra aquellos quienes considera que no respetan la norma y
cometieron ilicitos, pero ¢codmo identifica quienes son estos sujetos?, lo hace a partir de axiomas
u imaginarios sociales que se transforman en derecho penal de autor , excluyendo y segregando
a las clases sociales que se encuentran en vulnerabilidad debido a que estas clases sociales
cuentan con uno o unos de los estigmas que utiliza el Estado para diferenciarlos. “El derecho
penal del enemigo implica una criminalizacion preventiva que legitima la exclusién de los de
los sectores vulnerables, bajo el pretexto de la seguridad™®.

El Estado social y democratico de derecho se caracteriza por el imperio de la ley, los
derechos fundamentales, la democracia y la separacion de poderes, de esta manera busca que
el Estado tenga unos valores y principios que garanticen el respeto de los derechos individuales
como colectivos. Por otro lado, dentro de la normatividad penal el Estado social y democréatico
se caracteriza principalmente por un debido proceso, un derecho penal de acto, un principio de
legalidad, principio de materialidad, garantias procesales, proporcionalidad de las penas y

8 Zaffaroni, Radl Eugenio. (2006). EI enemigo en el derecho penal. Bogota. Grupo Editorial Ibafiez.
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reinsercion social. “El derecho penal del enemigo no puede coexistir con un Estado social y
democrético de derecho, ya que se transforma al individuo en un objeto de represion, negandole
su calidad de persona, en cuanto a titular de derechos. Esto implica un quiebre al principio de
dignidad humana que debe prevalecer en cualquier democracia™®. El derecho penal del enemigo
es incompatible con los actuales Estados sociales de derecho porque es contrario a sus
principios, no comparte sus preceptos, no busca la reinsercién social, sino la segregacion social
que termina convirtiéndose en un apartheid punitivo.

Como lo inferia Beccaria en su tratado de “Dei delitti e delle pene”, las penas, en lugar
de ser una venganza, deben tener por objeto la prevencion del delito, la seguridad de la sociedad
y la educacion del delincuente®. En un Estado social y democratico de derecho la pena no se
debe ni puede convertirse en el arma de venganza del Estado porque si no este deja su esencia
atrés y deja de serlo, en un Estado fundamentado en el principio de la dignidad de la persona
humana la pena no puede transmutar en un instrumento de terror y barbarie. Por el contrario,
las penas deben tener en cuenta ese principio de la dignidad de la persona humana donde el
Estado a través de la pena no busca reiteracion o venganza contra el individuo, sino que por el
contrario busca su reeducacion, la reinsercion social y la responsabilidad. Los actuales Estados
de derecho tienen una gran responsabilidad en cuanto al uso y la cantidad en que le da al ius
puniendi (el poder coercitivo que tiene el Estado) la administracion responsable y justa de esa
legitimacion que tiene el Estado para ejercer la fuerza a través de la pena asi sea carcel,
ejecuciones extrajudiciales, tortura, multa, sancion, porque cuando este se desborda se convierte
en genocidio. Un claro ejemplo de esto es nuestro pais Colombia, el cual en busqueda de una
“Seguridad Estatal” realizo una vulneracion sistematica a los derechos humanos de los
ciudadanos. Pero, el gran problema del derecho penal del enemigo es que siempre termina
transgrediendo la integridad de los que él mismo considera sus ciudadanos.

El derecho penal del enemigo es incompatible con los actuales Estados sociales y
democraticos de derecho, pero esto no ha impedido que los Estados lo utilicen dentro de sus
legislaciones. Los Estados de manera muy discreta dentro de sus respectivas legislaciones han
tramitado normas que aparentan ser de leyes de seguridad nacional pero que en realidad son

una aplicacion discreta del derecho penal del enemigo. Razon por la cual es menester hacer una

® Silva Sanchez, J. M. (2001). La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal en sociedades
postindustriales. Editorial Civitas, S.A.
10 Beccaria, C. (2021). Tratado de los delitos y de las penas. Bogota. Editorial Skla.
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revision de algunos marcos normativos en el mundo para observar el desarrollo que se ha dado

del denominado derecho penal del enemigo.

3. Revisidn Legislativa y Jurisprudencial sobre el Derecho Penal del Enemigo.

Los legisladores, en nombre del marco juridico-normativo de sus respectivos paises, se
han planteado y posteriormente ejecutado, la creacion de leyes bajo la perspectiva propia de lo
expresado en el concepto del derecho penal del enemigo. Ahora, antes de hacer énfasis en la
normatividad o la jurisprudencia que evoca dicho concepto, es menester hacer la aclaracion de
la funcionalidad de ese derecho penal del enemigo del que trata este articulo; pues tal expresion
fue formulada con la intencion de crear un derecho extra para aquel que resulta siendo fuente
de peligro por vulnerar derechos fundamentales, al cual ya le resulta dificil, cognitivamente,
poder entender el dafio social que estd creando. A ellos, el derecho penal del enemigo los
denomina una especie de “no personas”, incapaces de resarcirse por medio del derecho penal,
y, debido a eso, deben ser llevados por un derecho penal del enemigo sin garantias. Por lo tanto,
su reinsercion en la sociedad se convierte en un propdsito tan complejo que ya no puede
corregirse mediante el mero derecho penal, porque su conducta termina siendo tan dolosa que
no resulta suficiente el sistema comin del derecho penal y del procedimiento penal, generando
asi que se plantee, casi necesariamente, la creacion de otro sistema (el derecho penal del
enemigo) para que le hable y trate directamente al delincuente de la conducta punible; lo que
implica la aplicacion de una prevencién especial negativa (que cosifica al delincuente) del
derecho penal y de la pena.

El derecho penal del enemigo tiene la finalidad de extinguir todos los actos delictivos
que vulneran severamente los bienes juridicos del Estado y para poner de presente como es la
relacion entre la aplicacion de esta expresion del DPE y el aparato legislativo, existen varias
leyes, como por ejemplo la ley federal contra la delincuencia organizada en México®!, la ley
alemana “Gesetz zur Bekimpfung des internationalen Terrorismus” (Ley para Combatir el
Terrorismo Internacional)®?: ley que permite la detencién preventiva de sospechosos de

terrorismo, reflejando un enfoque preventivo y de neutralizacién de amenazas, y también, la

11| ey federal mexicana. Por medio la cual se expide la ley federal contra la delincuencia organizada. 7 de
noviembre de 1996.

12| ey alemana “Gesetz zur Bekampfung des internationalen Terrorismus ”. Por medio del cual se expide y
regula la lucha contra el terrorismo internacional. 9 de enero de 2002.
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ley colombiana contra los delitos de narcotrafico y enriquecimiento ilicito, el cual, segun en
palabras de la corte constitucional de Colombia, es un delito que compromete el futuro de la
sociedad y la existencia del Estado*2. Estos delitos no solo afectan a individuos, sino que tienen
un impacto profundo y destructivo en la estructura social, econdémica y politica del pais, y por
ello, para mantener la seguridad de la sociedad y del Estado, se hace pertinente que para ciertas
situaciones o conductas se creen normativas que, en esencia, se desprendan de las ideas del

Derecho Penal del Enemigo.

Una ley que encuentra su justificacion en el DPE y que es aplicada en varios paises con
naturalidad, es la ley de la extincion de dominio, encontrada en Alemania como la "Gesetz zur
Reform der strafrechtlichen Vermogensabschopfung 4 o Ley de Reforma de la Confiscacién
de Activos Penales, cuyo fin es permitir la confiscacion de bienes adquiridos mediante
actividades ilicitas sin necesidad de una condena penal previa, similar a la extincion de dominio
en Colombia, que a través de la ley 1708 de 2014 (Codigo de Extincion de Dominio)*®, permite
la extincion de dominio de bienes adquiridos mediante actividades ilicitas sin necesidad de una
condena penal previa. La extincion de dominio se puede aplicar independientemente de la
responsabilidad penal del propietario de los bienes?, lo que refleja una légica de prevencion y
neutralizacion de amenazas, 0 sea, al mejor estilo del DPE. En ese contexto, las leyes
mencionadas permiten la implementacion de medidas que, en circunstancias normales, serian

vistas como violaciones a los derechos humanos.

Ademas de las leyes anteriores, hay una méas que alberga en su contenido uno de los
temas mas controvertidos que plantea el Derecho Penal del Enemigo, la pena de cadena
perpetua, esta Ley es la 2098 del 6 de julio del afio 2021 por medio de la cual se buscaba
reglamentar la prision perpetua revisable y otras disposiciones, sin embargo, no se hablara mas

de ella sino hasta més adelante en el presente articulo.

13 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-030/06. M.P. ALVARO TAFUR GALVIS; 16 de enero de
2006.

14|_ey alemana "Gesetz zur Reform der strafrechtlichen Vermogensabschopfung". Por medio del cual se expide
la ley de reforma de la confiscacién de activos penales. 1 de julio del 2017.

15 cédigo de extincion de dominio [CED]. Ley 1708 de 2014. 20 de enero de 2014 (Colombia).

16 ey 793 de 2002. Por la cual se deroga la Ley 333 de 1996 y se establecen las reglas que gobiernan la
extincion de dominio. Articulo 4°. 27 de diciembre de 2002.



Revista Presencias, Saberes y Expresiones
Volumen 3, NUmero 2, julio - diciembre de 2024
ISSN-e: 2745-0996

3.1.Enfoque jurisprudencial

Para continuar con la temética de como se da la aplicacion del DPE en el aparato judicial
y social de un Estado, existe jurisprudencia que involucra medidas drasticas hacia aquellas
personas gue son vistas como peligrosas, una de estas sentencias es por ejemplo, la C-407 del
2020 de la Corte Constitucional de Colombia, que se pronuncia acerca de una expansion
punitiva de la pena en delitos sexuales a menores de 18 afios'’, y asi mismo, menciona una ley
(la ley 1918/18) en la que se busca inhabilitar laboralmente a personas con antecedentes de
delitos sexuales de esta categoria®®. Este régimen de inhabilidades cosifica al reo y lo obliga a
ser aislado de la sociedad, generando asi su muerte en vida, su muerte como ciudadano con
igualdad de derechos y deberes. La gravedad de ello recae en que estas personas seran
rechazadas y aisladas, no por el aparato judicial penal, pues una vez cumpla su pena, habra
exculpado su conducta punible con el derecho, sino con todas las personas que conviven en
sociedad, porque con ellos jamas serd absuelto de sus culpas ni mucho menos encontrara
redencién en la comunidad porque la gente no olvida cuando se les ha herido, y por ello, piensa
y actla con mano propia, sin ningdn criterio sobre dignidad humana u oportunidad, porque
sienten que de ellos depende Gnicamente reparar la sociedad, como si creyeran que este sistema
de justicia penal les ha fallado en esa funcion de restablecer el Estado social de derecho.

Como se mencionaba en el apartado anterior, sobre la vision kantiana del derecho penal
y de la pena, -que consiste similarmente con el principio juridico de justicia retributiva en el
que la norma impone un castigo que se identifica con el crimen cometido, obteniendo la
reciprocidad de los actos cometidos, ej. el que mata, debe morir.- podemos igualarlo con el
problema juridico de la sentencia C-407/2020 sobre la ley 1918/18, que busca crear un régimen
de inhabilidades por delitos sexuales, argumentando que aunque prime la dignidad humana y
se desacrediten este tipo de medidas punibles (la cadena perpetua o en este caso, el régimen de
inhabilidades) puesto a que afecta uno de los fines primario de la pena, (resocializar y
recomponer), resulta contradictorio, pues aunque habla de no ser desmedidas con la cadena

perpetua por ir en contra de la dignidad humana, si establece una restriccion definitiva al reo,

17 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia C-407/20. M.P. JOSE FERNANDO REYES CUARTAS; 16 de
septiembre del 2020.

18| ey 1918 de 2018. Por medio de la cual se establece el régimen de inhabilidades a quienes hayan sido
condenados por delitos sexuales cometidos contra menores, se crea el registro de inhabilidades y se dictan otras
disposiciones. 12 de julio de 2018.
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una inhabilidad que lo cosifica, que lo acosa y crea desprecio hacia él al aislarlo de cualquier
esfera social, luego de vislumbrar esto ;qué dignidad humana habra en este escarmiento de ser
despreciado por toda una sociedad? No la hay, entonces, ¢es mas humano morir dignamente?
Ello tampoco parece ser una respuesta razonable, pues se tiene muy demonizado el concepto
de la muerte.

En otra sentencia de la Corte Constitucional, identificada con el nimero 294/21, se tratd
sobre una accién de demanda en contra de la ley 2098 del 2021 -que reglamenta la prision
perpetua revisable y reforma los codigos penales-penitenciarios del pais®- y contra un acto
legislativo del afio 2020 que buscaba modificar el articulo 34 de la constitucion politica que
suprime la prohibicion de imponer pena inhumana como es el caso de la cadena perpetua y
demas disposiciones. Estos actos legislativos fueron demandados pues se argumenté que
violaban los principios garantistas y de dignidad humana que deben imperar en el sistema de
poder punitivo que tiene un Estado de Derecho. La Corte resolvié declarar inexequible una
parte este acto legislativo, pero, establecio que se siguiera considerando la prision perpetua
revisable, pues, aunque es poco 0 nada garantista, y afecta esa prevencion especial positiva de

la pena que exige un Estado social de derecho, hizo la acotacion de lo siguiente:

Quisiera recordar que en el Estado colombiano no existe una forma Unica de derecho
penal, ni una concepcion Unica de la resocializacién. La Constitucion Politica defiende
un pluralismo juridico y actualmente coexisten en Colombia sistemas igualmente
validos. Estos prevén distintas maneras de abordar el conflicto y proponen distintos
fines en torno a la imposicion de penas, remedios u otras medidas para resolver los
conflictos sociales; pero es posible observar que los mas relevantes guardan un parecido
familiar notable con el fin resocializador de la pena. (Sentencia de Constitucionalidad
C-294, 2021).

Antes de continuar con el enfoque que toma la jurisprudencia colombiana hacia el
Derecho Penal del Enemigo, hay que hacer la aclaracion de lo que es la prevencion especial

positiva 0 negativa de la pena. La prevencion especial positiva busca resocializar al reo y

19'Ley 2098 de 2021. Por medio de la cual se reglamenta la prision perpetua revisable y
se reforma el cédigo penal (ley 599 de 2000), el Codigo de procedimiento penal (ley 906 de 2004), el cddigo
penitenciario carcelario (ley 65 de 1993) y se dictan otras disposiciones, ley Gilma Jiménez. 6 de julio de 2021.
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reintegrarlo a la sociedad, mientras que, la prevencion especial negativa lo cosifica y aisla sin
procurar su rehabilitacion?; Claro lo anterior, se continuara hablando de la jurisprudencia sobre
el DPE.

Para concluir con el planteamiento que hacen los jueces respecto al uso del Derecho
Penal del Enemigo, tenemos por ultimo, como ejemplo, la sentencia SP.3573/22 de la Corte
Suprema de Justicia, que habla en parte sobre una violacion al procedimiento policial y penal,
pues se interrogd a un sujeto sin tener formalmente la calidad de parte de una proceso penal, lo
que es conocido como interrogatorio por Ardid el cual consiste en interrogar a un indiciado o a
alguien sin siquiera tener esta calidad, como interrogar a un civil cualquiera. Esto ocurrié luego
de que un agente de la policia le solicitara identificarse a un hombre que hacia parte de las
barras bravas de un equipo de fatbol, y que estaba indiciado por un delito de homicidio
agravado. Tal identificacion se realizd con el fin de apoyar el plan metodoldgico que la fiscalia
estaba llevando sobre el indiciado, debido a que solo distinguian al sujeto por su apodo, pero,
que, al pedirle su identificacion en la calle, labor que hizo el agente de policia, se logré obtener
el nombre real de esta persona para continuar con el proceso. A raiz de ello, se postulo el
denunciar la manera en que se le “saco informacion” al hombre sospechoso, pues su defensa
alegaba varias cosas, como, la violacion a la garantia por exhibicion de documentos, el derecho
a la no autoincriminacion y que se le interrogara sin un procedimiento de por medio. Al final
de este problema juridico, la corte resolvid que, el solicitar un simple documento de
identificacion no violaba ninguna garantia sobre la no autoincriminacion o la exhibicion de
documento, pues no se le obligo ni coacciond al sujeto para que se identificara, sino que lo hizo
por voluntad propia ante la solicitud del agente de policia, razén por la cual no hay causal de
violacion al procedimiento, porque el pedir la identidad de una persona no pertenece a algo de
naturaleza reservada, pues esto es considerado como un mero trabajo de rutina?!. En cuanto al
interrogatorio por Ardid, la doctrina alemana la condena porque la considera una violacion a la
garantia de la no autoincriminacion y pide no se tenga en cuenta ni se valore este tipo de medio

probatorio??, sin embargo, la corte suprema de justicia del caso mencionado en la sentencia SP

20 corte Constitucional Colombiana. Sentencia T-275. M.P. AQUILES ARRIETA GOMEZ; 28 de abril de
2017.

21 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP 3573/22. M.P. MYRIAM AVILA
ROLDAN; 21 de octubre de 2022.

22 Mufioz Conde, F. (2009). De las prohibiciones probatorias al Derecho procesal penal del

enemigo. Revista Penal, n. © 23. —enero 2009. Universidad de Huelva Editorial.



Revista Presencias, Saberes y Expresiones
Volumen 3, NUmero 2, julio - diciembre de 2024
ISSN-e: 2745-0996

3573/22, desconoce la teoria de la doctrina alemana, pues argumenta que en principio ni
siquiera existio un interrogatorio por Ardid, porque lo Unico que se hizo fue una simple solicitud

de identificacion y de documento.

4. Una Vision Global

Un ejemplo claro de un pais donde se utiliza el derecho penal del enemigo es El
Salvador, en dicho pais el concepto de derecho penal del enemigo es dirigido contra las
pandillas. En el mencionado pais la lucha del Estado contra sus “enemigos” tiene una postura
punitiva de derecho penal de autor donde se juzga si alguien es un delincuente por sus tatuajes
0 rasgos como se hacia en las épocas de Lombroso, quien consideraba que al delincuente se le
podia diferenciar por sus rasgos. Otras caracteristicas que permiten inferir que en ese pais se
practica el derecho penal del enemigo son: el endurecimiento de las penas y la disminucién de
las garantias procesales. Con el Estado de excepcion declarado por Nayib Bukele en marzo de
2022 la persecucion de la accion penal es carente de un gran bagaje de garantias como lo es la
presuncién de inocencia que en algunos procesos es practicamente inexistente. EI Salvador es
modelo de como el derecho penal del enemigo vulnera sistematicamente derechos humanos
con la excusa de la seguridad ciudadana.

No obstante, es menester tener en cuenta que no en todos los casos el derecho penal de
enemigo se ve de la forma de El Salvador, muchas veces este puede estar presente de una forma
mas discreta pero no pasa desapercibido. Como lo es el caso de Estados Unidos con la ley USA
PATRIOT (Ley patriota) la cual nacio a raiz de los ataques terroristas del 9/11 en el afio 2001
contra las torres gemelas lo que generd en Estados Unidos una gran alerta. Esta ley promovio
una lucha contra el terrorismo, también le otorgo al Estado una gran cantidad de facultades de
vigilancia, redujo en gran medida las garantias frente a los presuntos terroristas, se desconocio
la presuncion de inocencia, se robustecieron las penas y se permitio la detencion indefinida de
los presuntos terroristas. En lo promovido por la Ley Patriota en Estados Unidos se puede
observar como la lucha contra el terrorismo y la promocién de la seguridad estatal se
entremezclan y crean la receta perfecta para ejercer su poder coercitivo de manera desmedida.

Cuando los Estados usan desmedidamente el poder coercitivo del cual estan legitimados
se convierte en un instrumento de muerte, un ejemplo claro de esto es Colombia. En el gobierno

de Alvaro Uribe Vélez se impulsaron una serie de politicas de seguridad ciudadana las cuales
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tenian por objeto promover y facilitar la lucha que tenia el Estado en contra de los grupos
armados al margen de la ley, especialmente contra Las FARC-EP. Alli se promovieron una
serie de estigmatizaciones contra estos grupos como la reduccion de sus garantias procesales y
la militarizacién de la justicia lo que dio a pie a la existencia de ejecuciones extrajudiciales
(falsos positivos). Con lo anteriormente mencionado, Colombia se muestra como otro claro
ejemplo de como el abuso del ius puniendi y el derecho penal del enemigo puede vulnerar de
manera sistematica los derechos humanos de los ciudadanos, llegando incluso hasta a quitarles
la vida. El abuso del poder coercitivo del Estado siempre se camufla de seguridad y bdsqueda
de garantia de derechos para los ciudadanos, pero lo Unico que deja es una sociedad herida,
resentida, en basqueda de verdad y reconciliacion.

En Alemania la lucha contra el terrorismo estuvo tefiida en cierta medida por el uso del
derecho penal del enemigo. Las leyes promulgadas por Alemania estuvieron tefiidas por una
serie de limitaciones de derechos contra grupos terroristas como sus garantias procesales junto
con la aprobacién de medidas fuertes en contra de presuntos terroristas como la expulsion o la
detencion preventiva prolongada. Ademas, la promulgacion de la ley de Seguridad de la
Informacion (Gesetz zur Beschrankung des Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnisses) que
permite la vigilancia y la interceptacion de comunicaciones junto con el discurso politico de

algunos sectores de la politica alemana sobre la lucha contra el terrorismo.

La propuesta de Jakobs ha encontrado eco en la legislacion alemana. La
diferenciacion entre ciudadanos y enemigos refleja una tendencia preocupante hacia la
creacion de un derecho penal excepcional, en el gue los ciudadanos no tienen acceso a

las mismas garantias que el resto de los ciudadanos?3.

Los ejemplos mencionados anteriormente muestran como el derecho penal del enemigo
estd o se ha presenciado en muchas de las latitudes de occidente. Los Estados utilizan
situaciones como el terrorismo, la seguridad ciudadana para promover toda clase de abusos de
poder, represion y vulneracién de derechos fundamentales. La busqueda de justicia por parte
de los Estados deber ser idénea con los medios que utiliza, porque cuando hay una grosera

23 Sanchez Botero, P. (2005). Teoria del derecho penal del enemigo y su influencia en el derecho penal
contemporaneo. Editorial Temis.
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inidoneidad entre el medio y la causa, la persecucion de accion penal es carente de sentido
porque no restablece el tejido social, sino que lo resquebraja ain mas.

5. Critica y Reflexion Etica

Las guerras que azotaron al mundo en la primera mitad del siglo XX hicieron que se
cuestionara la forma en la que se pensaba el Derecho e hizo que se buscaran sistemas donde
primen los derechos humanos y la dignidad. Los derechos humanos tienen como fin ser las
méaximas garantias que se le otorga al ser humano por su condicién, ya que la historia ha
permitido inferir que cuando se desconocen esas minimas garantias, se desconoce al humano y
se le convierte en un objeto. El derecho penal del enemigo es justamente eso, convierte al ser
humano en un objeto, en un objeto de ira y venganza por parte del Estado, ya que esta descarga
de manera desmedida su poder coercitivo, su gran fuerza de leviatan arrebatandole todas sus
minimas y méaximas garantias en un encuentro que de por si ya es desigual, ;Qué legitimidad
tiene el juicio cuando se le desconoce al individuo todas sus garantias? ¢ Es legitimo un Estado
que usa su poder coercitivo de esa forma? En un Estado donde se practica el derecho penal del
enemigo se ignoran los principios democraticos y esto implica una tendencia hacia la represion.

En un Estado donde primen los derechos humanos y la dignidad no es justificable de
ninguna manera cualquier clase de aplicacion del derecho penal del enemigo porque este
discrepa totalmente de sus principios y valores. Los derechos humanos buscan la dignidad
humana, la resocializacion, el derecho penal de acto, la proporcionalidad y la presuncién de
inocencia mientras que por el contrario el DPE busca castigar de manera que no es proporcional,
no respeta las garantias de presuncion de inocencia, pro homine, la dignidad humana, castiga
por las caracteristicas o antecedentes, no por hechos concretos y hace una distincién entre
ciudadanos y enemigos que de toda forma es incompatible con la declaracion americana de
derechos humanos. El derecho penal plantea discusiones éticas y juridicas, una de ellas es la
incompatibilidad que hay entre derecho penal del enemigo en el sistema liberal ¢seguridad o
libertad?

6. Incompatibilidad del DPE con el Derecho Penal Liberal ¢Seguridad o libertad?
En los ultimos afios de avance en materia penal y de derechos, se ha creado un dilema

social-juridico el cual involucra una lucha de dignidades, derechos humanos y la primacia de
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la seguridad colectiva en la sociedad, que, de resolverse, encontraria la solucion para constituir
una sociedad civilizada que actte conforme a los buenos principios. Este dilema se da entre un
derecho penal garantista que no restringe el concepto de libertad bajo ninguna circunstancia, -
el cual funciona en la mayoria de los paises democraticos por ir alineado con los derechos
humanos-, y entre un derecho penal severamente retributivo, como es el caso del Derecho penal
del Enemigo. Ambos sistemas mencionados, ofrecen visiones y soluciones distintas a la
criminalidad, pero también tiene sus fallas, ni la una ni la otra resultan perfectas para configurar
una utopia sin crimen alguno, porque las acciones y las conductas de los seres humanos son tan
subjetivas, tan complejas, que no pueden pretender ser controladas como si se tratara de
animales. Entonces, asi las cosas, observando tal dilema desde un punto racional y humanista,
resulta preferible el derecho penal liberal-moderno, que aunque imperfecto, ofrece respeto,
aunque a veces éste verse sobre la seguridad, pero, desde un punto de vista mas conservador y
que quiza infringe los derechos humanos, tenemos el derecho penal del enemigo, que, aunque
esta alejado de una sociedad liberal y moderna, prima sobre todo el conservar la seguridad de
la sociedad y del Estado.

Un punto a favor del Derecho Penal del Enemigo, es que su cosmovision esta centrada
en eliminar o extinguir todo lo que sea peligroso, regulando actos futuros a través de la
percepcion kantiana de prever todas las dimensiones en que algo o alguien pueda resultar siendo
peligroso. Esta teoria de prevencion futura resulta interesante en cierta medida, puesto a que
pretende erradicar todo acto violento yuxtapuesto al derecho penal. Immanuel Kant, fildsofo
prusiano de la época de la ilustracion, contiene en sus ideales, cierta alineacion con las
postulaciones del DPE, pues €l planteaba que habia que protegerse del enemigo y una manera
de hacerlo era exigiendo la separacion de los delincuentes de los demés ciudadanos que si
respetan la sociedad ordenada. Su punto de referencia esta centrado en vislumbrar todas las
dimensiones o posibilidades de peligro que puedan generar o poner en peligro la existencia de
la sociedad y del Estado y no tanto el dafio de la vigencia de la norma alterada. Para empatar
esta teoria con la de un Estado humanitario y garantista se tendria que pensar en un sistema de
derecho penal con fragmentos propios del derecho penal del enemigo pero regulado y limitado,
como punto medio del manejo de las politicas criminales, donde, aunque se mantienen
concepciones cuestionables, no predicarian el excluir completamente al reo, siempre y cuando

tenga la garantia cognoscente de no volver a actuar desvirtuando los principios. Repensar quiza
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el uso categorico de la palabra “enemigo” para dirigirse a aquel que quebranta la armonia social
o las normas de valoracion, por el factor de que sigue siendo un ser humano, y como tal esta
arraigado en igualdad de derechos a la sociedad, porque de lo contrario, seria entonces, enemigo
de todas las personas, y ese calificativo esta muy alejado de un mundo digno de derechos
humanos y racional.

Para cerrar el apartado del dilema entre el sistema de derecho penal liberal y el sistema
de derecho penal del enemigo, hay que poner el énfasis en el proposito de ambos, cuya finalidad
recae en la misma cosa: evitar que se produzcan actos dolosos contra bienes juridicos de otra
persona segun la teoria finalista del jurista aleman Hans Welzel. Sin embargo el Derecho Penal
del Enemigo no es compatible con los principios del Derecho Penal Liberal y moderno, que se
basan en el reconocimiento del hombre como personay el respeto irrestricto de su dignidad?*,
por lo cual el panorama hacia el futuro del derecho penal y del procedimiento penal aun tiene
asuntos que arreglar, con el fin de equilibrar la balanza entre la seguridad social de las personas
y el Estado, y la garantia de respetar los derechos humanos, pues no por ser “enemigo”, deja

de ser ciudadano.

7. Conclusiones

Los Estados, a través de sus sistemas penales, pueden ver al autor de un ilicito como un
ciudadano que cometié un error del cual puede arrepentirse y corregir, 0 como un individuo
que ha perdido su condicion de ciudadano, privandolo de su dignidad y derechos mediante su
aseguramiento preventivo en pro de la seguridad. El Estado tiene los caminos anteriormente
descritos, pero aquel que opta por el derecho penal del enemigo, opta por la represion, la
excesiva coaccion, aislando y segregando a una parte de la poblacién que considera es su
enemiga. Este modelo de derecho penal no tiene cabida en ningun Estado social de derecho ya
que va en contravia de los derechos humanos.

El derecho penal del enemigo es el uso del ius puniendi para combatir a los enemigos
usando como excusa la legitimidad que tiene los Estado para perseguir la accion penal. Kant
afirmaba que el Estado tiene un poder sobre el autor y la victima , pero ese poder que tiene el

Estado sobre las partes intervinientes en el conflicto no es indiscriminado sino que debe cefiirse

24 \elasquez, F. (2020). Derecho penal: parte general. Bogota. Editorial Tirant lo Blanch.
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bajo una serie de reglas y de pautas, el uso del poder coercitivo del Estado debe estar delimitado
por un bagaje de derechos y garantias que protejan al ciudadano del poder indiscriminado del
leviatan que siempre se encontrara en una posicién superior a la del individuo. El derecho penal
del enemigo es el desconocimiento de los derechos fundamentales, las garantias
constitucionales y el Estado social de derecho. Los Estados que se consideran sociales y
democraticos de derecho no pueden aceptar un modelo de este tipo en su pais ya que este no
respeta las garantias constitucionales como la presuncién de inocencia, la in dubio pro reo, pro
homine, el derecho penal de acto y no guarda una debida proporcionalidad con las penas.

El derecho penal del enemigo ademas de ser una herramienta del Estado lo es también
de los politicos de turno ya que estos a través de la estigmatizacion, la segregacion de ciertos
grupos y el populismo punitivo crean estrategias para aumentar sus votos haciendo del derecho
penal un simbolo. El derecho penal simbdlico no se encarga solo de juzgar ciertos hechos, sino
que se empefia en sefialar a un tipo especifico de autor. Este autor es denigrado y estigmatizado
por la sociedad, que no lo percibe como un igual, sino como un "otro". El derecho penal del
enemigo deshumaniza a la persona, le arrebata su calidad de sujeto de derecho, lo transforma
en un instrumento contra el cual desata su furia y realiza su venganza.

Distinguir a ciudadanos de enemigos es ofrecerle a cada grupo un trato especial para la
ley lo cual atenta contra el principio de igualdad que debe regir a todos los Estado sociales y
democraticos de derecho. Distinguir entre ciudadanos y enemigos es una forma de apartheid
juridico en el cual no se distingue quienes son “ciudadanos” y quienes son enemigos porque la
linea que separa al uno del otro es difusa. La historia ya ha demostrado que siempre que se
intenta hacer una distincién entre 10s unos y los otros termina en una barbarie.

Los ejemplos de los paises dados con antelacion permiten concluir que el derecho penal
del enemigo siempre se camufla con fines altruistas como lo son la seguridad estatal o
ciudadana, la proteccion de los bienes de los ciudadanos, etc. Pero que en realidad esta
percepcion del derecho se inserta en lo mas profundo de los aparatos estatales-legislativos
distorsionando el espiritu del Estado social y democratico de derecho para convertirlo en un
vengador que expulsa su poder de manera indiscriminada contra sus ciudadanos. El caso de
Colombia es un claro ejemplo de como la aplicacion desmedida e irrisoria del ius puniendi,
transforma las sociedades dejando un legado de muerte, tristeza, incertidumbre y naciones

desgarradas en busqueda de reconciliacion.
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El derecho penal del enemigo es incompatible con el Estado social y democrético de
derecho porque desconoce la dignidad de la persona humana, criminaliza el riesgo, desconoce
los derechos humanos y olvida la funcién resocializadora de la pena. La desigualdad ante la
ley, la vulneracion de los derechos que produce la distincion entre “ciudadanos y “enemigos”
desdibuja el Estado social de derecho y lo transforma en tirania. Las sociedades modernas
tienen una labor muy importante y es replantearse cual es la funcion que cumple la pena dentro
de la misma y si en realidad a través de esta pena, ella misma (la sociedad) se “arregla”. Marco
Tulio Cicerdn decia que cuando un pueblo tiene buenas costumbres sus leyes son sencillas y tal
vez es ello a lo que debamos aspirar las sociedades de hoy dia, a crear una sociedad con mejores

costumbres y no una sociedad con mas delitos que contengan penas irrisoriamente altas.
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