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INTRODUCCION:

A medida que transitamos en la busqueda de una sociedad mas
humanitaria, civilizada y democratica, inevitablemente existen obstaculos que
estancan o hacen retroceder, a veces, de forma despiadada y brutal, esta
busqueda, para otorgarnos esa caracteristica que como sociedad pretendemos

superar, la incivilidad.

Después de la Segunda Guerra Mundial, el mundo quiso revertir tanto
primitivismo y fue creando sistemas de garantias para las personas; reconociendo
a su vez, derechos que les son inherentes y que habian sido historicamente
vulnerados por los Estados y, en muchas ocasiones, por las mismas personas.

Fue asi como nacieron los Derechos Humanos y el sistema garantista penal.

A partir de ahi, la sociedad internacional se empefio en un fortalecimiento
de las garantias personales, creando tratados internacionales que aunaban el
consenso existente entre los distintos Estados respecto de la proteccion de las
personas. Se crearon adema4s, instancias internacionales a las cuales acudir en
caso que los Estados desconocieran las garantias que se consagraron, un

ejemplo de esto es la Corte Penal Internacional.



Sin embargo, a medida que el sistema neoliberal fue ganando espacios y el
fendbmeno de la globalizacibn avanzd, los intereses econémicos —que
histéricamente han sido los promotores de las reducciones de garantias- fueron
potenciando un retroceso en el sistema que, hasta hace un tiempo atras, era pro
personas. Nacieron asi, legislaciones internas de los paises que iban en desmedro
de las garantias que se habian consagrado a nivel internacional y constitucional
en casi todos los Estados (occidentales preferentemente). La caracteristica de
estas legislaciones, es que apuntan a personas que eran y son tratadas como
enemigos y a las cuales no se les otorga ningun tipo de garantias procesales ni

humanitarias.

Es aqui donde debemos detenernos y analizar el retroceso en nuestro
avance hacia la civilidad como sociedad, analizar las técnicas juridicas que se
utilizan y la justificacion a la creacion de una Teoria del Derecho Penal del
Enemigo, que como derecho, no otorga ningun tipo de garantia a las personas a

las que se destina.

La siguiente investigacion describirda la realidad que representa el
denominado Derecho Penal del Enemigo, en relacion con el concepto doctrinal y
juridico, individualizacién y caracteristicas del sujeto al que se le denomina

“enemigo”

En el primer capitulo hay una consideracion directa respecto de cuales son
las caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo y qué elementos son
preponderantes al momento de conceptualizarlo. Esto con la intencion de
contextualizar en términos doctrinarios el expansionismo del Derecho Penal y el

consecuente desmedro de los Derechos Humanos y la dignidad de las personas.

Siguiendo con la linea de contextualizacion del momento historico, social y

econdémico que se vive en el mundo, el capitulo segundo intenta dar cuenta de



como el fendmeno de la globalizacién es un factor determinante en la expansion
del Derecho Penal del Enemigo, puesto que este tipo de legislacion penal, es una
consecuencia —en términos juridicos- de la hegemonia que pretende el sistema

neoliberal que hoy rige al mundo.

Posterior a la contextualizacion del Derecho Penal del Enemigo, esta
investigacion se abocara a determinar quién es el sujeto al que se le denomina
enemigo , cuales son sus caracteristicas, qué fundamentos filosoficos hace suyos
Jakobs para conceptualizarlo, por qué es considerado una no-persona y qué
consecuencias tiene este trato, quiénes en términos practicos son considerados
enemigos (terroristas, inmigrantes, narcotraficantes, marginales, etc) y cual es la
realidad de los enemigos en Chile. Esto se expresa en el tercer y cuarto capitulo

de esta investigacion.

Por dltimo, el quinto capitulo esta dedicado a describir cuales son las
consideraciones sociales, politicas, econdmicas y culturales que determinan la

proliferacion del Derecho Penal del Enemigo.

El Derecho Penal del Enemigo es una técnica legislativa que atenta contra
el Derecho Penal liberal, los Derechos Humanos y la dignidad de las personas.
Constituye una involucién del Derecho Penal y un retroceso en el desarrollo de las

relaciones sociales personales.



CAPITULO I:

INTRODUCCION A LA TEORIA DEL DERECHO
PENAL DEL ENEMIGO

1.- CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DEL DERECHO PENAL DE L
ENEMIGO

Para hablar de Derecho Penal del Enemigo, creo es preciso, antes de
profundizar en él, entender de qué hablamos cuando nos referimos al Derecho

Penal.

El contenido del Derecho Penal, se divide en dos ambitos, cuestion que
doctrinariamente concita un mayoritario acuerdo y que no reviste mayor discusion.

Estos ambitos son: Derecho Penal Objetivo y Derecho Penal Subjetivo.

Desde un punto de vista objetivo, el Derecho Penal, es definido por Bustos
como “aquella parte del ordenamiento juridico que determina las caracteristicas
del hecho delictivo (lo que comprende la teoria del delito) e individualiza al sujeto
que lo realizé (a lo que se dedica la teoria del sujeto responsable), imponiéndole
por su hecho una pena y/o una medida de seguridad (lo que abarca la teoria de la

1n

determinacién de la pena)'”. De esta definicién entendemos que normativamente?

el Derecho penal objetivo se materializa en normas juridicas referidas al delito, al

! BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras completas. Tomo I. ARA Editores E.I.R.L, Lima, Pert, 2004,
E)p. 513y ss.

MIR PUIG, Santiago. “Limites del normativismo en Derecho Penal” , en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia. RECPC 07-18. 2005, pp. 1 - 24



sujeto responsable de su realizaciéon y a las consecuencias del delito, esto es, a

las penas y medidas de seguridad.

Por su parte, desde una perspectiva subjetiva, el Derecho Penal se centra
en la potestad punitiva del Estado, comunmente denominada “ius puniendi”, y que
se entiende como la expresion del poder Unico y exclusivo del Estado para ejercer

la violencia legitima.

Bustos, define al Derecho Penal subjetivo como “la criminalizacion, que
hace el Estado, de algun proceso social conflictivo, y que se plasma en una norma

que declara punible un hecho y perseguible a su autor”>.

Ya teniendo claro el ambito de accion del Derecho Penal, se procedera a
instalar la discusion a la que se aboca este capitulo, esto es, la conceptualizaciéon

y caracterizacion del Derecho Penal del Enemigo.

1.1) CONCEPTUALIZACION DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIG O

Con sOlo tener contacto con alguno de los diversos medios de
comunicaciébn masiva existentes (television, radio, periddicos e Internet) es
inevitable ver, escuchar o leer alguna noticia, comentario, opinion o discusion que
diga relaciéon con la sensacién de inseguridad que experimenta la ciudadania
respecto de temas de tanta trascendencia como son la delincuencia, el terrorismo
y las drogas, entre otros. Al parecer, conseguir la seguridad ciudadana es un
objetivo inmediato y muy relevante para la autoridad.

® BUSTOS RAMIREZ, J., ob. cit., 2004, pp. 545 y ss.



Combatir el temor a los robos, al homicidio, a los atentados terroristas, al
narcotrafico, a la inmigracion y, en definitiva, a todo aquello que atente contra
bienes como la propiedad, la seguridad y la vida, se ha convertido en la mayor de

las demandas ciudadana.

Las diversas encuestas revelan que los niveles de delincuencia han
aumentado; que la droga es una lacra cada vez mas masiva y nociva; que los
paises se estan llenando de inmigrantes que le quitan el trabajo a sus nacionales
y, que incluso, son ignorantes a quienes lo Unico que les queda por hacer es
delinquir; que los terroristas pueden atacar en cualquier momento y, en
consecuencia, hay que estar protegido de ellos y de cualquier otro que ponga en

riesgo la tan resguardada y valorada seguridad.

En definitiva, dia tras dia, a través de los diferentes medios de
comunicacion se muestra una realidad social que esta llena de inseguridades, en
la que, por ejemplo, salir a la calle es abrir la posibilidad cierta de sufrir un asalto o
un homicidio. De esto se desprende que el mensaje que se intenta transmitir es
gue la ciudadania debe cuidarse de aquellos que atenten o puedan atentar contra
su seguridad personal, o bien, la de su entorno.

La ciudadania se hace mas participe de la idea de que no sélo hay que
sancionar a aquel que comete un delito, sino que hay que evitar, mediante
instrumentos efectivos, que se cometa’. Ante esta “necesidad social” de
seguridad, la autoridad debe responder. Para la ciudadania la carcel es la solucion
mas efectiva, ya que desde su perspectiva, en los centros de reclusion se hace
tangible la erradicacion de focos delictivos o, en su defecto, potenciales focos de

delincuencia. De esta forma se logra excluir de la vida social a quienes atentan

* JAKOBS, Gunther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derec  ho penal funcional.
Editorial Civitas S.A., Madrid, 1996. pp. 43 — 49.



contra los diferentes bienes que el ordenamiento juridico nacional protege, en

donde la seguridad es esencial.

Ante tal demanda de seguridad que la ciudadania le hace al Estado, la
autoridad, utilizando los poderes que el Estado detenta, da respuesta y
efectivamente dicta leyes penales que sancionan a quienes cometen delitos,
aumenta las penas que estos delincuentes deben recibir, los apresa ante la mas
minima sospecha de la posibilidad de la comision de un delito y, como la idea es
que la seguridad prime por sobre cualquier otro bien juridico protegido, no importa
el procedimiento que se les aplica al ser capturados, ni tampoco si recibieron un
trato digno acorde a un Estado de Derecho, social y democratico, menos adn si
realmente son culpables, lo importante es prevenir que se cometa un delito, por lo

gue la sola sospecha de ese riesgo amerita un fuerte castigo.

La realidad antes descrita es lo que se ha logrado internalizar, a través de
los distintos medios de comunicacion, en la ciudadania, logrando con esto la
criminalizaciébn de quienes han sido excluidos y de quienes se oponen al
pensamiento neoliberal que hoy rige a la sociedad. Esta criminalizacion, que se
realiza a diario a través de los diversos medios de comunicacion masiva, logra
traspasar a la ciudadania la sensacion de que quienes se oponen al sistema
socio-economico actual y quienes no estan contemplados por este, atentan contra
la seguridad de la sociedad toda, y en definitiva, se convierten en enemigos de
esta. Asi, como consecuencia inmediata, la ciudadania legitima las acciones que
la autoridad toma en contra de aquellos que lesionan a la sociedad, justificAndose
incluso, el desconocimiento del caracter de persona y concadenadamente el
desconocimiento y violacion de los derechos humanos que a dichos sujetos les

son inherentes.

Como se ilustrg, para resguardar la seguridad social, la autoridad, entre

otras medidas, dicta normas penales tipificando nuevas conductas delictivas,



aumentando las penas de los delitos y restringiendo garantias procesales penales,
teniendo conciencia, de que muchas de estas leyes penales que violan y
transgreden la esencia del principio de legalidad y de ultima ratio del derecho
penal y muy especial y preocupantemente a los derechos humanos propios de un
Estado democratico y de Derecho, no son mas que un anestésico a la sensacion
de inseguridad de la ciudadania y que ademas, no tendran ninguan efecto real por
no existir la implementacion necesaria para llevarlas a cabo o porque el objetivo
de dictarlas jamas fue implementarlas sino que dar una respuesta politica a la
demanda de seguridad ciudadana. Todo este sistema normativo, que apunta
escasamente a la punibilidad del hecho y mayoritariamente a la del actor del

hecho, es lo que la doctrina penal ha llamado “Derecho Penal del Enemigo” °.

® Véase BIRRIEL, Bibiana y SUEIRO, Carlos Christian. “El Terrorismo y sus dos discursos: Del

Derecho Penal del Enemigo al Autor por Conviccion”, en
http://www.espaciosjuridicos.com.ar/datos/AREAS%20TEMATICAS/PENAL/terrorismo.htm;

CANCIO MELIA, Manuel. “¢ Derecho Penal del enemigo?”, en
www.pucdp.edu.pe/escgrad/penal/derecho _penal del enemigo.pdf, publicado en

JAKOBS/CANCIO MELIA; Derecho Penal del enemigo. Edit. Civitas, Madrid, 2003, pp. 57-102;
GRACIA MARTIN, Luis. “Consideraciones criticas sobre el actualmente deno minado
“Derecho Penal del enemigo™, en Revista Electrénica de Ciencias Penales y Criminologia. 2005,
N° 07-02, pp. 1-43; GUILLAMONDEGUI, Luis Radll. “Los Discursos de Emergencia y la
Tendencia hacia un Derecho Penal del Enemigo”, en
http://www.carlosparma.com.ar/cp_d pg 24.pdf; JAKOBS, Gunther. “Derecho penal del
ciudadano y Derecho penal del enemigo”, en JAKOBS-CANCIO MELIA, Derecho Penal del
Enemigo. Editorial. Civitas. Madrid. 2003. pp. 19-56; PEREZ DEL VALLE, Carlos. “SOBRE LOS
ORIGENES DEL “DERECHO PENAL DEL ENEMIGO”. Algunas reflexiones en torno a Hobbes

y Rousseau”, en Cuadernos de Politica Criminal, N° 75, 2001, pp. 597 - 613; PORTILLA
CONTRERAS, Guillermo. “El derecho penal y procesal del enemigo. Las vieja s y nuevas
politicas de seguridad frente a los peligros intern os-externos” , apunte del Master de Derecho
Penal. Universidad de Salamanca. Mar del Plata. 2000-2002; PORTILLA CONTRERAS, Guillermo.
“El retorno del derecho penal al estado de naturale za”, en Revista Viento Sur. N° 83.
Noviembre de 2005, pp. 31-44. www.vientosur.info/sumarios/actual/index.php?x=83; PORTILLAS
CONTRERAS, Guillermo. “La legislacién de lucha contra las no-personas: re presion legal del
“enemigo” tras el atentado de 11 de septiembre de 2 0017, en
www.iujaen.org/jornadas/documentos/no-personas.rtf; RIQUERT, Fabian L. - PALACIOS,
Leonardo P. “El derecho penal del enemigo o las excepciones per manentes”.
www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/Riquert.pdf., publicado en La Ley. Revista Universitaria.
Afio V. N° 3. Junio de 2003. pp. 1-8; ZAFFARONI, Eugenio Raul. “¢Es posible un derecho penal
del enemigo no autoritario? @ En Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo,
Thomson/Civitas, Madrid, 2005, pp. 1077-1091; ZAFFARONI, Eugenio Raul. En Torno de la
Cuestion Penal. Editorial B de f. Montevideo - Buenos Aires. 2005. pp.153-177; DEMETRIO
CRESPO, Eduardo. “Del Derecho Penal Liberal al Derecho Penal del Ene migo”, en PEREZ
ALVAREZ (coord.). Serta in memoriam Alexandra Baratta. Ediciones Universidad de Salamanca,
Salamanca, 2004, pp.1027-1053; DEMETRIO CRESPO, Eduardo. “El “Derecho Penal del
Enemigo” Darf Nicht Sein!. Sobre la legitimidad del llamado “derecho penal enemigo” vy la




Es innegable, por la realidad antes esbozada, que el Derecho Penal del
Enemigo cuenta con un fundamento practico real. Lo increible e inadmisible es
que actualmente se encuentre un sustento doctrinario, ideolégico y filoséfico que

le dé fuerza.

Gunther Jakobs, en mayo del afio 1985, a través de una ponencia
presentada al Congreso de los panelistas alemanes en Frankfurt, titulada
“Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de un bien juridico™ expuso,
esboz6 y dio contenido doctrinario a lo que él mismo denominé Derecho Penal del

Enemigo, convirtiéndose en su principal representante.

Doctrinariamente, el Derecho Penal del Enemigo tuvo dos etapas. La
primera es la que se expuso en el congreso en Frankfurt en el ailo 1985, donde se
ilustra una concepcioén amplia de este tipo de Derecho Penal al vincularsele hacia
los delitos de puesta en riesgo y los delitos cometidos dentro de la actividad
econdémica’. La segunda etapa es mas restringida y tiene cabida desde el afio
1999. Esta orientada hacia delitos graves que atentan contra bienes juridicos
individuales, considerandose especialmente los delitos de terrorismo®. Esta

segunda etapa es la que concuerda con el objeto de investigacion de este trabajo.

idea de seguridad”, en Revista General de Derecho Penal, N° 4, noviembre 2005, pp. 1-35;
HENAO CARDONA, Luis Felipe. “¢El derecho penal puede y debe transformar radical mente
sus contenidos de proteccién? , en Estudio Socio-Juridico, Bogota, Colombia, julio-diciembre de
2004, pp. 501- 533; ZAMORA CORDERO, Mario. “La construccion del enemigo en el derecho
penal del enemigo a nivel latinoamericano”, en
http://www.derechopenalonline.com/index.php?id=13,225,0,0,1,0

® JAKOBS, Gunther. “Criminalizacion en el Estadio Previo a la lesién de un bien juridico” en
JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. UAM ediciones. Editorial. Civitas. Madrid. 1997. pp. 293-
324.

" JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel. Ob.cit., Madrid, 2003, pp. 21

® JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel. Ob.cit., Madrid, 2003, pp. 22




Conceptualizar el Derecho Penal del Enemigo implica entender y considerar
como se crea, trabaja y actia dicho derecho. Y para caracterizarlo es necesario

contemplar sobre qué supuestos se origina.

El Derecho Penal del Enemigo trabaja sobre la base de las normas penales,
tiene un fuerte sentido normativista y pretende actuar siempre amparado por un
marco juridico que lo sustente, asi lo explicita también Jakobs exponiendo que “un
Derecho Penal del enemigo implica un comportamiento desarrollado con base en

reglas, en lugar de una conducta espontanea e impulsiva™.

Es una tendencia que los sistemas que pretenden una hegemonia politica,
econdmica o social —absoluta- sin contemplar a quienes deben ser los
sustentadores de todo sistema, es decir, a los ciudadanos, a las personas que
componen el Estado, pretendan legitimar su actuar en un marco legal. Lo propio

hace el sistema neoliberal™

, que por antonomasia pretende la hegemonia
econdémica, politica y social absoluta, excluyendo, porque constituyen -
supuestamente- una amenaza o aparente peligro para la sociedad y sus cimientos
democréticos, a quienes no estén de acuerdo con dicho sistema por considerarlo
injusto y atentatorio hacia la dignidad e igualdad de las personas. Por lo
anteriormente expuesto, es pertinente decir que el Derecho Penal del Enemigo es
la legitimacion juridica de la exclusion social, poli tica, econOmica y cultural

gue desencadena el sistema neoliberal

El Derecho Penal del Enemigo es un conjunto normativo expansionista que

actua disfrazando los conflictos politicos y sociales que subyacen de la ideologia

° JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel. Ob.cit., 2003, pp. 22

9 se hace referencia al sistema neoliberal con su consecuente sistema productivo de libre
mercado, porque es el sistema que en la actualidad nos rige, pero se debe tener en consideracion
gue cualquiera que fuera el sistema que revistiera la caracteristica de absolutista y que estuviera
siendo legitimado por una supuesta democracia representativa, seria digno de critica, no
importando la ideologia que estuviera atras, puesto que lo relevante es el respeto a la dignidad de
las personas y la proteccion de sus derechos humanos y no la afinidad que se tenga con alguna
idea politico-social.



neoliberal*!

con la intencion de cubrir con un velo de legitimidad el actuar de
quienes lo crean y obtienen provecho de la ideologia que lo sustenta. Los
creadores de este conjunto normativo criminalizan*? los conflictos politicos y
sociales que el mismo sistema produce, dictando con una facilidad inusitada
normas penales que se dirigen en contra de quienes, siendo victimas del sistema
socio-economico actual, son transformados en victimarios y, con ello, atentan en
forma real en contra de la Democracia, el Estado de Derecho, los principios del
Derecho Penal Liberal, la igualdad, la dignidad de las personas y los derechos

humanos que les son inherentes.

Doctrinariamente y en palabras de Luis Gracia Martin, el Derecho Penal del
Enemigo es “una manifestacion clara de los rasgos caracteristicos del llamado
“Derecho penal moderno”, es decir, de la actual tendencia expansiva del derecho
penal que, en general, da lugar formalmente, a una ampliacion de los ambitos de
intervencién de aquél, y materialmente, segun la opinibn mayoritaria, a un
desconocimiento, o por lo menos a una clara flexibilizacion o relajacion y con ello,
a un menoscabo de los principios y de las garantias juridico-penales liberales del
Estado de Derecho™?. La afirmacién de Gracia Martin, tiene directa concordancia
con la idea antes expuesta, en que en la medida que se fue implementando el
sistema neoliberal en la sociedad a través del fendmeno de la globalizacién -
supuesto necesario para la expansion y pretension de hegemonia de él-
normativamente, el derecho penal fue relativizando sus principios hasta llegar a la
supresion de estos, dando paso al Derecho Penal del Enemigo y otorgando asi la
necesaria legitimidad al sistema que se venia imponiendo y que hoy impera. Esto

trae como consecuencia el olvido de los derechos humanos y de los principios

' Entiéndase gue estos conflictos subyacentes son el producto de la marginacién, exclusién y
criminalizacion que se hace de los sujetos a que el Derecho Penal del enemigo se dirige.

2 BUSTOS RAMIREZ, J. ob. cit., 2004, pp. 545

" GRACIA MARTIN, Luis. “Consideraciones criticas sobre el actualmente deno minado
Derecho Penal del enemigo ", en Revista Electronica de Ciencias Penales y Criminologia. 2005.
N° 07-02, pp. 2



garantistas que supone el Derecho Penal de un Estado Social y de Derecho y, en
definitiva, el menosprecio por la dignidad de las personas.

¢, Quién es el sujeto contra el que se dirige el Derecho Penal del Enemigo?
El enemigo. A este punto se abocara con mayor profundidad el tercer capitulo de
esta investigacion, pero para el objeto de caracterizar y conceptualizar al Derecho
Penal del Enemigo, daremos el concepto doctrinario que nos entrega Jakobs,
quien define a los enemigos como “individuos que en su actitud, en su vida
econdémica o0 mediante su incorporacién a una organiz acion se han apartado
probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del

Derecho ",

La definicion que hace Jakobs del enemigo deja entrever una notable
desobediencia al ordenamiento juridico impuesto y segun él, atenta contra la
esencia de dicho orden; no sélo porque lo desobedece, sino también porque no
pretende obedecerlo de nuevo. Esta disposicion a estar en una conducta de
permanente rebelion contra el sistema, lo hace un ser peligroso, que no respeta el
orden que gobierna en la sociedad y, por lo tanto, como expone Kant, se
encuentra en un estado de naturaleza en donde no existen normas por las que se
rija y, en consecuencia, pierde su estatus de persona y los beneficios que esto
trae’®. El enemigo es un foco de peligro, es una amenaza a la seguridad de la

sociedad.

Si el enemigo, es decir, el sujeto contra el que se disponen todas las
normas del Derecho Penal del Enemigo, es una amenaza constante a la seguridad
social, entonces el fin de este derecho no es otro que asegurar a los ciudadanos y
a la sociedad toda que no hay riesgo -mas bien peligro- que pueda atentar contra

ellos. Si en el Derecho Penal del ciudadano el fin de la pena es mantener la

** JAKOBS, G. y CANCIO MELIA, M. ob. cit. 2003. pp 39 — 40.
> JAKOBS, G. y CANCIO MELIA, M. ob. cit. 2003. pp 30 — 42.



vigencia de la norma ante un hecho que la transgredio, en el Derecho Penal del

Enemigo el fin es sancionar el peligro de dafios futuros®®.

El objetivo del Derecho Penal del Enemigo es la eliminacion de un foco de
peligro, es por esto que se produce la criminalizacién del sujeto en el estadio
previo (adelantamiento de la punibilidad), ya que lo que se busca mediante la pena
es sancionar la posible comision de un delito, no el hecho de que se haya
cometido®’. Si el enemigo esta en un estado de naturaleza®® - esto es en palabras
de Kant, un estado de guerra en el cual existe una constante amenaza aun
cuando no se hayan declarado hostilidades- no tiene normas que lo dirijan y no
esta sujeto a ningun sistema normativo. Entonces el solo hecho de la ausencia de
normas que lo rijan es un motivo suficiente para temer por la seguridad de la
sociedad y de los ciudadanos, puesto que, en cualquier momento puede actuar en
contra del ordenamiento juridico que desprecid y al que no quiso someterse. Se
entiende que lo que lesiona al Estado es la inseguridad del posible ataque por
parte del enemigo a los ciudadanos o a la sociedad toda. Hay una amenaza

constante®®.

Para Kant, la mera circunstancia de encontrarse el hombre en un estado de
naturaleza lo convierte en enemigo, ya que priva al ciudadano y al Estado de la
necesaria seguridad social, y con tal privacion los lesiona, no de hecho
ciertamente, pero si por la carencia de leyes de su estado. Esta carencia es motivo
suficiente para legitimar la hostilidad contra él ain cuando no haya lesionado
algun bien juridico en la practica, pues la mera omision de hostilidades por él, no
es todavia garantia de paz®°. Sin embargo, no debemos excluir de nuestro analisis

que, tal como lo expresa Cancio Melia, “la percepcion de los riesgos —como es

'° JAKOBS, G. y CANCIO MELIA, M. ob. cit. 2003 pp.39.

7 JAKOBS, G. y CANCIO MELIA, M. ob. cit. 2003. pp. 40.

' KANT, I. Sobre la paz perpetua. 52 edicion. Ed. Tecnos, Madrid, 1996, pp. 14
9 JAKOBS, G. y CANCIO MELIA, M. ob. cit. 2003. pp. 40.

? GRACIA MARTIN, L. ob.cit., 2005 pp. 14



sabido en sociologia- es una construccion social que no esta relacionada con las

dimensiones reales de determinadas amenazas” %*.

Respecto de lo que sanciona el Derecho Penal del Enemigo, se ha
distinguido que dicho mal llamado derecho, actda en contra del autor de un hecho
delictivo (considerando que se puede entender por tal a la sola circunstancia de
pertenecer a un grupo social que ha sido anteriormente criminalizado y que por
ese simple hecho constituye una amenaza para la sociedad) y no en contra de la
consumacion de un hecho delictivo (el afectar en términos facticos y practicos a la
seguridad de la sociedad). La consecuencia de castigar al autor de un hecho
delictivo (no importando si el delito se cometio efectivamente) provoca el que se
criminalice en el estadio previo® (por el solo hecho de constituir una amenaza) a

quién es determinado como enemigo y con ello excluirlo de la sociedad.

Contra el enemigo se puede actuar sin cometer injusticia®®, como lo expone
Cancio Melia, puesto que al perder su caracter de persona, no es merecedor de
recibir los beneficios que una persona titulariza. Esto no es compartido por la
doctrina mayoritaria, pero para los términos practicos de la aplicacion del Derecho
Penal del Enemigo, entendemos que el enemigo, en la practica, es tratado como
una cosa y, un ejemplo claro de esto es lo que sucede con los detenidos en
Guantanamo, que en su mayoria son terroristas o sospechosos de terrorismo. El
trato que reciben estas personas va en contra de todo lo que el Derecho Penal
clasico y los principios liberales exponen, va en contra de los derechos humanos y

contra la dignidad de las personas.

2 CANCIO MELIA, Manuel. “¢ Derecho Penal del enemigo?” en
www.pucdp.edu.pe/escgrad/penal/derecho_penal del enemigo.pdf, publicado en
JAKOBS/CANCIO MELIA; Derecho Penal del enemigo. Edit. Civitas, Madrid, 2003, pp. 57-102.

%2 yéase JAKOBS, Giinther. Criminalizacién en el Estadio Previo a la lesion de un bien

juridico . en JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. UAM ediciones. Editorial. Civitas. Madrid.
1997. pp. 293-324.
23 CANCIO MELIA, Manuel. Ob. cit., 2003, pp. 57 - 102.



La criminalizacion de los conflictos politicos y sociales es una de las
caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo. Se crean normas que plasman
dicha criminalizacion se entiende entonces que el legislador de dicho derecho
tiene como objetivo luchar en contra de la criminalidad de la que es titular el
enemigo. Esto significa que se hace punible al autor del acto delictivo y no al
hecho delictivo, no por cometer un delito -el hecho no es el criminal- sino por la
sola circunstancia de ser parte de aquellos que presumiblemente atentan contra la
seguridad. En consecuencia, los enemigos, son focos de peligro que ejercen una
amenaza constante a la seguridad -bien juridico que el legislador en el sistema
neoliberal cuida de un modo desmesurado- puesto que solo mediante el
sometimiento de los ciudadanos al sistema, es posible la expansion de este, de
ahi que cualquier amenaza a su hegemonia debe ser eliminada, al costo que sea.
El propio Cancié Melia expone que “el derecho penal del enemigo no estabiliza
normas, sino que demoniza a determinado grupo de infractores, en consecuencia,
el derecho penal del enemigo no es un derecho penal del hecho, sino del autor” .
Consecuencia de lo anterior es que el Derecho penal del enemigo es un conjunto
normativo de lucha , se entiende en pie de guerra al enemigo y, por tanto, al estar
el enemigo declarando constantemente la guerra a la sociedad y a sus
ciudadanos, el Estado reacciona del mismo modo, actuando en pie de guerra

contra él.

La ciudadania le exige al Estado combatir con decision al enemigo y actuar
con decision es luchar “contra su criminalidad”. Esta lucha se hace entendiendo
que cuando se combate contra el enemigo no se comete nunca ningun tipo de
injusticia contra él porque no es persona®. Esto da una legitimacién doctrinaria al
legislador para dar al enemigo el trato de cosa y deja entrever que la tesis que
sostienen doctrinariamente sus promulgadores y seguidores no responde a una

teoria “ideoldégicamente inocente”, sino que muy por el contrario, a una

** CANCIO MELIA, M. ob. cit. 2003. pp. 28 — 33.
> CANCIO MELIA, M. ob. cit. 2003. pp. 29 — 30.



concepcién tedrica pervertida usada con nitidos fines ilegitimos®, propios y
caracteristicos de una legislacién de emergencia®’ que tiene pretensiones serias
de instaurarse como permanente al servicio del sistema neoliberal en el que
estamos insertos. El Derecho Penal del Enemigo es una concepcion tedrica que
dilucida abiertamente la involucion real —doctrinaria y practica- que ha
experimentado el Derecho Penal.

La determinacion del Estado en el combate contra el enemigo se traduce en
la produccién de normas penales que, por un parte, tengan un efecto a lo menos
simbdlico en la sensacion de seguridad de la ciudadania y, por otra, que
promuevan un trato inclemente hacia el enemigo. De esto podemos deducir dos
fendmenos que necesariamente convergen en la formacion del Derecho Penal del
Enemigo, y que determinan sus caracteristicas, estos son: el derecho penal

simbdlico y el punitivismo.

6 CANCIO MELIA, M. ob. cit. 2003. pp. 27.

2" Caracteristicas estructurales del Discurso de Emergencia: “a) Armamentismo del discurso, esto
implica la invencion de un enemigo guerrero, organizado, masivo y jerarquico. Se reitera siempre la
organizacion conspirativa y armada del enemigo. El armamentismo del enemigo obliga al propio
armamentismo. b) Disparidad de los enemigos, el enemigo manifiesto nunca es el real. Los peores
enemigos de toda emergencia son los que ponen en duda la magnitud de la necesidad invocada,
porque son los que cuestionan el poder represivo de quienes los ejercen. ¢) Disparidad de fines, no
interesan los objetivos manifiestos, sino la forma misma del ejercicio del poder (FOUCAULT). d)
Ante la magnitud del mal se debe proceder a la legitimacion del bien, el mal es necesario para
permitir el reconocimiento del bien. e) Inferioridad del enemigo, es dato necesario de toda
emergencia, para lo cual se construyen estereotipos que responden a los peores prejuicios de cada
sociedad. f) Inmunidad al mal de los propios especialistas, quien combate al mal debe ser inmune a
éste. El propio conocimiento del mal proporciona la inmunidad en otras emergencias. g) Uso
encubridor del discurso. h) Refuerzo de prejuicios sociales, el discurso nunca contradice los
prejuicios funcionales, por lo cual aparece como un elemento sedativo de la sociedad, al reafirmar
las convicciones mas aberrantes pero fuertemente arraigadas. Sin los prejuicios la conviccién
publica de la necesidad no puede instalarse. i) Asegurar la reproduccion de la clientela, si se
agotan los enemigos la necesidad cesa. j) Alquimia o inversion valorativa de los signos, el enemigo
que se declara arrepentido simula, el que estudia se prepara para hacer mejor sus fechorias, etc.
k) Neutralizacion de fuentes deslegitimantes de autoridad, hay que anular a quienes pretendan
minimizar los males que el discurso a absolutizado. I) Degradacion ética del represor, es referido a
las caracteristicas procesales donde por ejemplo, todo embuste o engafio es util para obtener los
nombres de complices, incluyendo las falsas promesas aun bajo juramento. No otra cosa son los
sobornos a testigos y a codelincuentes en forma de impunidad o benignidad, la introduccion de
espias, la compra de informacién y todas las inmoralidades que acompafian a los procedimientos
inquisitorios de todos los tiempos. ZAFFARONI, Eugenio Raull. En torno de la cuestion penal.
Editorial B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 163 — 166. Ver ademas FERRAJOLI, Luigi.
Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal.  Editorial Trotta. Madrid. 1995. 807-957.



El primer fendbmeno del que hizo mencién es el derecho penal simbdlico. Se
entiende que este busca un efectivismo inmediato en la ciudadania, es decir, asi
como manda una sefial a los enemigos en el sentido de que se les esta
persiguiendo; asi también le manda una sefial a los ciudadanos que claman por
gue el Estado les otorgue y garantice su tan preciado derecho a la seguridad,
produciendo con la sola promulgacion de la norma penal, la sensacién en los
ciudadanos, de que el Estado esta en un férreo pie de guerra contra los
enemigos y que su animo es no permitir al enemigo irrumpir, violar o amenazar
siquiera el derecho a la seguridad de los ciudadanos y de la sociedad toda®®.
Estos dos efectos son las principales consecuencias del llamado derecho penal

simbélico®.

El segundo fendmeno referido es el punitivismo. A juicio, entre otros, de
Cancio Melia, el punitivismo es un fendmeno que toma especial relevancia en el
derecho penal del enemigo™®. El llega ha alcanzar tal importancia como fenémeno
en el derecho penal del enemigo, que se transforma en una de las principales
medidas de seguridad que adopta este “derecho”. El punitivismo exacerbado, se
presenta en escalada en las normas que rigen el Derecho Penal del Enemigo,
especialmente cuando la conducta en cuestién ya estaba penalizada®. Esta

directamente relacionado con la criminalizacién en el estadio previo®.

*® HASSEMER, Winfred. “Derecho Penal simbodlico y proteccién de bienes j uridicos” , en
Nuevo Foro Penal N° 51. Afio X. 1991.

? VV.AA.. Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la Criminologia .
Congreso Internacional sobre Modernas Tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la
Criminologia. UNED, Madrid, 2001. pp. 107-130.

% CANCIO MELIA, M. ob. cit. 2003. pp. 9-16.

%1 JAKOBS, Giinther. Criminalizacién en el Estadio Previo a la lesién de un bien juridico . en
JAKOBS, G. Estudios de Derecho Penal. UAM ediciones. Edit. Civitas. Madrid. 1997. pp. 293-324.
%2 JAKOBS, Guinther. Ob. cit. Madrid. 1997. pp. 293-324.



Es pertinente precisar el concepto que en esta investigacion se otorga de
este derecho a partir de los elementos que hasta aqui se han mencionado.
Sefalandose que:

El Derecho Penal del Enemigo se define como la creacién normativa
de exclusién y de exacerbado punitivismo que realiz a el Estado, que reune
al conjunto de normas penales que apuntan a crimina  lizar no a un hecho
sino al autor de un hecho -considerado como no-pers ona- sea que este
efectivamente se haya realizado o se presuma como s  ospechoso de cometer
y que constituye un amenaza constante a la segurida  d de los ciudadano y de
la sociedad en que viven. Es el derecho que sancion a la peligrosidad de los
sujetos a los que apunta y que por tanto tiene como fin proteger la seguridad
de sus ciudadanos y por sobre todo, proteger la seg uridad de la
conservacion y expansion del sistema que le da sent  ido, esto es, el sistema
neoliberal, a costa de las garantias y derechos fun damentales que son

inherentes al hombre por su sola condicion de tal.

Para delinear las caracteristicas precisas del Derecho Penal del Enemigo
es necesario establecer cuales son los supuestos sobre los que se cimienta el

Derecho Penal del Enemigo. Estos son:

a) Las pretensiones absolutistas del sistema neoliberal. Esto se entiende
desde la perspectiva de que no es posible un Derecho Penal no autoritario
como lo expone Zaffaroni**. El sistema neoliberal necesita hegemonizar su
ideologia y castigar a quienes no estan insertos en él. La disidencia

ideoldgica es categoricamente repudiada por el neoliberalismo, por lo que

% ZAFFARONI, Eugenio Radll. “¢Es posible un derecho penal del enemigo no autori tario? en
Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson/Civitas, Madrid, 2005, pp. 1077-
1091. Véase GOMEZ BENITE, J. M. “Critica de la politica criminal del orden publico” , en
Cuadernos de Politica Criminal. 1982. N° 16. pp. 49-92.



se crea una legislacién de lucha acorde a esas necesidades como lo es el
Derecho Penal del enemigo.

b) Eficacia preventiva del Derecho Penal del Enemigo®. La autoridad le
transmite a la opinion publica que la dureza con la que trata a los enemigos
tiene efectos preventivos efectivos. Las sanciones tienen un caracter
preventivo —objetivo que en la practica no cumplen- y por eso las penas son

ejemplificadoras (legitimacion pretendida por la autoridad).

c) La sociedad en la que se aplica el Derecho Penal del Enemigo propicia la
existencia de un Estado de emergencia permanente, es por esto que la
legislacibn que se aplica posee esa caracteristica de emergencia y

excepcionalidad.

d) Necesidad de un Estado democratico legitimante. El Derecho Penal del
Enemigo obtiene su legitimacion de la opinion publica. Es ésta la que le
exige a la autoridad que tome medidas para obtener seguridad o para
protegerla. La legitimidad se obtiene porque la propia autoridad crea un
ambiente de inseguridad ficta en la poblacién con el objeto de que esta
apoye las medidas que se tomaran en contra de quienes dicha autoridad

califigue como enemigos.

e) Criminalizaciébn exacerbada de la violencia social. Es parte de crear un
ambiente de inseguridad, riesgo y peligro social, politico, econdmico o
cultural. Cualquiera que genere un conflicto social o que tenga algun tipo de
reivindicaciéon social sera considerado enemigo porque la ideologia y
principios que imperan son los que impone el neoliberalismo y son

excluyentes.

% véase ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica Criminal. Editorial COLEX, Madrid, 2001. pp. 131-
149; LARRAURI, Elena. La herencia de la criminologia critica . Siglo Veintiuno de Espafia
Editores S.A., Madrid, 1990. pp. 94-96.



f) Violacion de los Derechos Humanos fundamentales cuando existe conflicto
entre bienes juridicos como la seguridad y la libertad. Existe una abierta
vulnerabilidad de los derechos humanos respecto de las necesidades de

expansion del neoliberalismo.

Si los supuestos recién expresados se configuran en un momento historico
determinado, entonces estaremos en presencia de un caldillo para cultivo del tipo

de legislacion penal que constituye el Derecho Penal del Enemigo.

1.2) CARACTERISTICAS DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO *°

El derecho penal del enemigo es un tipo de derecho penal, que para la
mayoria de la doctrina® es un derecho que no tiene el caracter de tal, entre otras
consideraciones, por estar dirigido a una supuesta no-persona -cosa que no es
posible en el derecho penal- y, por no consignar y, con ellos, violar en términos
categéricos y absolutos la posicion del hombre como un ser digno de garantias
que le son inherentes e inalienables por el esencial hecho de pertenecer a la
naturaleza de la especie humana®'. Esto implica que representa el primitivismo e
involucion del Derecho Penal Liberal constituyéndose en un potente atentado

contra los Derechos Humanos, la Democracia y el Estado de Derecho.

% yéase CANCIO MELIA, M. ob. cit. 2003. pp. 18 y ss.; PEREZ DEL VALLE, Carlos. “SOBRE
LOS ORIGENES DEL “DERECHO PENAL DEL ENEMIGO. Algunas reflexiones en torno a
Hobbes y Rousseau” , en Cuadernos de Politica Criminal, N° 75, 2001, pp. 607 — 610; JAKOBS,
Giinther. “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del ene  migo”, en JAKOBS-CANCIO
MELIA, Derecho Penal del Enemigo. Editorial. Civitas. Madrid. 2003. pp. 21-25; PORTILLA
CONTRERAS, Guillermo. “El retorno del derecho penal al estado de naturale  za”, en Revista
Viento Sur. N° 83. Noviembre de 2005, pp. 31 - 44. y en sitio web
www.vientosur.info/sumarios/actual/index.php?x=83. pp. 1.

* GRACIA MARTIN, L. ob.cit., 2005 pp. 11 y ss.

%" Convencion Internacional de Derechos Humanos.




En términos generales, y desde la perspectiva de los principios del Derecho

Penal liberal, el Derecho Penal del Enemigo es una técnica legislativa ilegitima

tanto en su praxis como en su fundamento doctrinal; hecho que se manifiesta al

analizar sus principales caracteristicas. Estas son:

)

ii)

Anticipacion de la punibilidad de aquellos actos qu e solo tienen el
caracter de preparatorios de hechos futuros. Se criminalizan
conductas en el estadio previo en razén de la falta de seguridad
cognitiva que presenta quien actua delictivamente (enemigo). Esto
también se relaciona con la blisqueda y proteccion de la seguridad por

sobre cualquier otro bien juridico protegido por el ordenamiento juridico.

Desproporcionalidad de las penas. No se reduce la pena estipulada
respecto de la fijada para los hechos que se sancionaron en el estadio

previo (actos preparatorios).

Restriccién e incluso anulacién de garantias y dere  chos procesales

del imputado. Se transgreden principios como la presuncion de
inocencia y el principio de legalidad. Ademas se viola el derecho al
debido proceso lo que lleva a la trasgresion de los diversos
procedimientos establecidos para juzgar a un imputado. Se reivindica

incluso la tortura.

Las leyes que componen al Derecho Penal del Enemigo , no son
normas penales, sino que son normas de “lucha o com bate”. El
enemigo es una no persona contra la que procede todo tipo de coaccién
fisica si el fin es la obtencion de seguridad. El Estado esta en guerra

contra los enemigos.



V) Restriccidon de derechos penitenciarios y endurecimi ento de las
condiciones de presidio de los enemigos. Forma en cOmo se
clasifican a los internos, requisitos para otorgar la libertad condicional,

entre otras.

vi)  Disminucién de la edad de responsabilidad penal cri  minal ®. El
adelantamiento de la punibilidad tiene implicancias respecto de expandir
el universo de potenciales enemigos y por tanto el Estado crea normas
para prevenir que los posibles focos de delincuencia se desarrollen,
criminalizando no los hechos cometidos, sino a las personas que
potencialmente puedan cometer un acto en contra la sociedad y su

seguridad.

En conclusion se puede sostener que el Derecho Penal del Enemigo es un
tipo de legislacion con fuertes caracteristicas autoritarias, que representa un
estado de emergencia permanente y que ademas constituye un atentado a la
democracia, al Derecho Penal Liberal, el Estado de Derecho, los derechos

humanos y la dignidad de las personas®.

El Derecho Penal del Enemigo constituye un “luto social” puesto que
produce en la sociedad la muerte de la dignidad de las personas y la abolicion de

los derechos humanos.

¥  BUSTOS RAMIREZ, Juan. “Imputabilidad y  Edad Penal” , en
http://www.iin.oea.org/imputabilidad_y edad penal.pdf, pp. 1-5.

¥ Véase DIAZ, Elias. Legalidad-legitimidad en el socialismo democratico. Editorial Civitas.
Madrid. 1978. pp. 47-59; DIAZ, Elias. “Socialismo Democréatico y Derechos Humanos”, en

VV.AA. Politica y derechos humanos. Fernando Torres editor, Valencia, 1976. pp.125-130; ESER,
Albin. Nuevos Horizontes en la Ciencia Penal . Editorial del Belgrano. Buenos Aires. 1999. pp. 15-

38. BERGALLI, Roberto. “,De cual Derecho y de qué Control Social se habla?”, en
http://www.ub.es/penal/control.htm; BERGALLI, Roberto. “Las funciones del sistema penal en el
estado constitucional de derecho, social y democrat ico: perspectivas socio-juridicas”, en

BERGALLI, R.; Sistema Penal y problema Social, Edit. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 25-82.



El Derecho Penal del Enemigo es una consecuencia de la imposicion
hegemonica del sistema neoliberal y su expansiéon es producto del fenémeno de la

globalizacion.



CAPITULO II:

GLOBALIZACION Y DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO

1.- GLOBALIZACION DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO.

1.1) CONTEXTO GENERAL

El mundo cambié tras la Segunda Guerra Mundial. La polarizacion entre
capitalismo y el comunismo acabd, lo que trajo esperanzas de que no volveria a
existir una division de esas dimensiones, sin embargo, la polarizacion se vuelve a
hacer presente y se produce entre los incluidos y excluidos del sistema

neoliberal.

Antes, las fuerzas que se median tenian un peso amenazante y la lucha no
era desigual, entendiéndose que poseian igual tecnologia, las mismas armas de
destruccion masiva y el respeto por el enemigo, que si bien habia que eliminar, era
un enemigo publico en los términos de Carl Schimitt’’, esto es, agrupaciones

contendoras del mismo género, y asi filoséfica y juridicamente considerados.

Después de una lucha sangrienta, hubo miles de muertos y se creyé que

aberraciones contra la humanidad como las que ahi acontecieron no volverian a

40 SCHIMITT, Carl. “El concepto de lo politico” en
www.plataforma.uchile.cl/fg/semestrel/ 2004/poder/modulo3/clase2/doc/concepto.doc, pag. 1.




repetirse. Fue asi como los distintos sujetos internacionales, sean estos Estados,
organismos internacionales y los propios nacionales de los paises, fueron
exigiendo que se respetara a la persona y su dignidad. Estas exigencias fueron
masificAandose y se produjo la consagracion internacional de los Derechos
Humanos*, se crearon distintas declaraciones, distintos tratados que ilustraron la

importancia del respeto a la humanidad y a la dignidad de las personas.

Existia la sensacion de que toda la comunidad internacional luchaba por el
respeto de los derechos humanos lo que no quiere decir que atentados,
violaciones y aberraciones a estos derechos dejaran de acontecer durante el
periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial. Un ejemplo son las diferentes
dictaduras que hubo en América Latina en el siglo XX, donde las vejaciones a los
derechos humanos fueron mayusculas. Sin embargo, y pese a lo que pasaba, algo
hacia pensar que respaldaba a la consagracion de estos derechos el sentir de
toda la comunidad internacional que hace bastantes afios atras venia reforzando
la idea del respeto de los derechos humanos y su consagracion juridica.
Asimismo, habia fundamentos filoso6ficos solidos que permitian exigir el respeto a
la dignidad humana.

“! Entre otros tratados internacionales que consagraron el respeto a los Derechos Humanos:
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969 en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos;
Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, aprobado por la Comisién en
su 109° periodo extraordinario de sesiones celebrado del 4 al 8 de diciembre de 2000 y con su
tltima modificacion en el afio 2003; Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, aprobado en el mes de noviembre de 2003; Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado el 16 de diciembre de 1966 y cuya entrada en vigor
se verifico el 3 de enero de 1976; Convencion Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 10 de diciembre de
1984 y vigente desde el 26 de junio de 1987; Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Contra la Mujer, aprobada por la Asamblea General de la ONU el 18 de
diciembre de 1979 y vigente desde el 3 de septiembre de 1981; Convenio de Ginebra del 12 de
Agosto de 1949 relativo al Trato Debido a los Prisioneros de Guerra; Convenio de Ginebra del 12
de Agosto de 1949 relativo a la Proteccion Debida a las Personas Civiles en Tiempos de Guerra;
etc.



Paralelamente al refuerzo de los derechos humanos y a su consagracion
juridica, la palabra que se ponia de moda era Globalizacion . Todo cuanto sucedia
comenzaba a repercutir ferozmente en lugares geograficos distintos de donde
realmente se habia provocado. Un ejemplo nitido, pero anterior a la Segunda
Guerra Mundial, fue la crisis econémica de 1929, que repercutié con fuerza en un
amplio espacio geogréfico del planeta, todo producto de la liberaciébn de los

mercados.

Aparentemente, la globalizacién, contribuyé a difundir, potenciar y
masificar la demanda de la real consagracién y respeto de los derechos humanos
y el derecho penal asi también lo comprendia; sin embargo, esto es parte de lo
que se llamé “universalizacién”, concepto al que se hara referencia mas adelante

para diferenciarlo del concepto de globalizacion.

La Globalizacion, como proceso social, politico, econémico, tecnoldgico,
cultural y juridico, sostuvo una disposicion aparente de promocion de los derechos
humanos. Este proceso, tan parte de la ideologia neoliberal, defendi6 -en
apariencia- los derechos humanos, hasta que se produjo el conflicto real entre
proteger la expansion del sistema neoliberal y su ideologia de libre mercado; o

proteger la dignidad de las personas y evitar su mercantilizacion.

La respuesta a este conflicto, en la practica, siempre fue optar por la
proteccion de la ideologia neoliberal y, en consecuencia, por la indefensién de
aguellos que no estan incluidos o que atentan contra dicha ideologia. Lo dramatico
y alarmante, es que esta desprotecciéon en que el sistema neoliberal deja a las
“personas” que son contrarias a él o no son parte de él —enemigos- siempre pudo
ser rebatida filoséficamente, sin que existiera ninguna posicion en contra. Esto se
quebro en el afio 1985, cuando Gunther Jakobs crea una tesis filosofica que
sustenta, da base y fundamenta el trato que el sistema neoliberal otorgaba a sus

enemigos. El trato de no-personas.



Nada de lo que aparentemente defendia la globalizacion -esto es la
potenciacion de los Estados, el orden mundial, la paz mundial, la inclusion
internacional, la proteccion de las personas, la diversificacion de las culturas, el
acceso a la tecnologia y, en definitiva, la integracion en todos sus ambitos- se ve
reflejado en la tesis de Jakobs.

La tesis de Jakobs busca la exclusion de quienes “amenazan la seguridad
de la sociedad y de su sistema de organizaciéon” por medio del denominado
Derecho Penal del Enemigo®. Y ¢ quiénes son los excluidos? Todos aquellos que
no quieren (organizaciones contra la ideologia neoliberal), no pueden (marginales
sociales sin “capacidad” de interiorizarse en el sistema productivo por no aportar
en él ya que no tienen la potencialidad de ser explotados ni de consumir, como por
ejemplo: los ancianos, las culturas étnicas, etc.) o no deben (como por ejemplo los
narcotraficantes) ser parte del sistema productivo neoliberal. De esto haré un

analisis en profundidad mas adelante.

El Derecho Penal del Enemigo —como ya se ha expresado- nace como una
necesidad de dar sustento juridico al actuar del neoliberalismo. Es una respuesta
a los efectos sociales que produce la ideologia neoliberal. Consecuentemente, no
debe sorprender que siga el mismo camino y modus operandi de la ideologia que
lo sustenta, por lo que el fendmeno de la globalizacion lo hace aplicable en todos
los espacios geograficos a los que ha llegado. Hoy, en definitiva, podemos
encontrar en gran parte del globo legislacidon que reviste las caracteristicas de

Derecho Penal del Enemigo.

Para entender como se relaciona el Derecho Penal del Enemigo con el
fendbmeno de la globalizacidn, es relevante razonar respecto de qué es a lo que

ella se refiere (concepto) y cuales son sus caracteristicas.

“2 Supra. capitulo 1.



1.2) ¢ QUE ES LA GLOBALIZACION?

La Real Academia Esparfiola de la Lengua, define a la Globalizacion como
“una tendencia de los mercados y de las empresas a extenderse, alcanzando una

dimensién mundial que sobrepasa las fronteras nacionales™.

La globalizacién es un proceso mediante el cual se extiende el supuesto
“orden natural del mercado”, lo que a juicio de Zaffaroni**, no es méas que un
mito que utiliza la ideologia neoliberal para que no haya entorpecimiento en su
expansion y ademas, refleja lo poco creativa e irracional que es esta ideologia
pues no crea algo nuevo, sino que se limita a rescatar mitos histéricos, decadencia
gue no nos debe extrafiar, entendiendo que cuanto mas irracional es el ejercicio
del poder, menor es el nivel de racionalidad discursiva con que se pretende
legitimarlo®. Zaffaroni, en relacién al mito del equilibrio natural de los mercados
reflexiona lo siguiente: “De nada vale observar que los mercados no tienden al
equilibrio sino a una competencia inmediatista sin limite alguno 0 a un
comportamiento de manada poco explicables, que hay corridas, panicos y otros

fenbmenos que nada tienen de racional, o que los humanos se matan en

“** DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA. 22° Edicién. 2001, en http://www.rae.es/

“ ZAFFARONI, Eugenio Radl. En Torno de la Cuestion Penal. Editorial B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2005, pp. 191.

% Los mitos a los que se refiere Zaffaroni son: a) el equilibrio natural de los mercados a nivel
planetario; y b) la eficacia preventiva del poder punitivo en lo nacional (o lo que es peor: la
necesidad absoluta de la reafirmacion de la norma, como extremo de irracionalismo
romantico idealista ); esto ultimo lo expone en relacién a que segun Jakobs y los funcionalistas, lo
que el Derecho Penal del Enemigo hace es proteger a la sociedad toda, de la amenaza que
producen los “enemigos”, pero es importante que se es enemigo para Jakobs, cuando se ha
abandonado en forma permanente y continua el derecho, es decir, se ha violado la norma a una
nivel tal, que ya el castigo no es suficiente, puesto que el castigo es para quienes aceptan la
validez de la norma, y en este caso, el enemigo, no acepta la validez de la norma, no acepta que la
norma le obliga y es por esto que se hace enemigo. Ademas, Zaffaroni, dice -como ya dije- “que es
sabido que cuanto mas irracional es el ejercicio del poder, menor es el nivel de racionalidad
discursiva con que se pretende legitimarlo, pero no debe confundirse en este sentido la
racionalidad con la elaboracion del discurso: un discurso puede ser altamente sofisticado en su
elaboracién, pero si se asienta sobre una base falsa, no pasara de un delirio mejor sistematizado, y
es notorio que no por ello un delirio se vuelve racional’. ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de F,
Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 191.



incontables guerras en todo el planeta, es inutil recordar la historia econémica o el
psicoanalisis, frente a dogmaticos deductivistas cuyo autismo pasa por alto la
genial advertencia de Martin Buber: los seres humanos no son racionales, pero
pueden llegar a serlo. Cuando se confunde el deber ser con el ser, el idealismo
racionalista se desvirtia al grado de irracionalismo radical, pues no hay peor
irracionalismo que dar por hecha la racionalidad humana, con su consiguiente
desbaratamiento de cualquier estimulo para luchar por ella, ya que no se lucha

para alcanzar un hecho natural™®.

El proceso de la globalizacién es necesario para que el sistema neoliberal
alcance los ribetes hegemonicos a los que aspira. Es la extension del libre
mercado, de la explotacién de los agentes productivos*’ y del combate que se

ejerce contra los excluidos de dicho sistema (enemigos).

Actualmente, lo necesario para tener algun tipo de participacion en las
decisiones que se tomen en los distintos ambitos del quehacer ciudadano, es el
capital. Es por ello que no debe extrafiar que quién tiene dinero, decide; y los
demas, obedecen. Con esta misma légica funciona la Globalizacion. Lo que se
extiende y sobrepasa las fronteras nacionales es la acumulacion de las riquezas,
puesto que quien mas acumula, mas participacion adquiere en las decisiones de
los distintos ambitos de la sociedad —fendmeno propio de la ideologia neoliberal-.
Esto sucede amparado por nominales democracias cuyo Unico propdsito es dar
una falsa legitimidad a las decisiones que se toman por el poder legislativo, y que
si bien, los representantes ciudadanos de dicho poder fueron elegidos en una
l6gica de votacion y representacion ciudadana, en la practica se legisla en
conformidad de la proteccién de los intereses econdmicos particulares de quienes
actian en el poder legislativo o de aquellos a quienes representan y que rara vez

son los intereses de todos los nacionales.

6 ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 190.
" Entiéndase por agentes productivos a todo aquello que favorece la cadena productiva, por
ejemplo, infraestructura, materia prima, fuerza laboral, etc.



Hobbes, expone en el Leviatan, que en el estado de naturaleza, el mas
fuerte impone las reglas. ¢No es lo que pasa en el sistema neoliberal cuando la
participacion en las decisiones, que ya no son solo internas, sino que afectan a
gran parte del globo, depende de cuanto hemos acumulado? ¢No es acaso el mas
fuerte el que impone las reglas?¢;No es el Derecho Penal del Enemigo una
legislacion de lucha impuesta a los que no aceptan las reglas del que pretende
hegemonia?¢Qué diferencia al sistema neoliberal hoy imperante, del estado de
naturaleza de Hobbes?. Portilla Contreras, en relacion a este estado de
naturaleza, expone que lo que hoy sucede es que nos encontramos en un “eterno

Leviatan™®

, €s decir, en un estado de perpetua beligerancia, en el que es el
Estado el que desconfia de todos*, y por ello necesita de un Derecho Penal

acorde a las necesidades de tanta inseguridad.

La liberalizacion del mercado supone que haya una lucha constante. La
competencia es legitima en el sistema neoliberal, porque el mercado la regula. Es
legitima la fusion de las empresas y el continuo desplome de quienes quieren
formar parte de él, pero no tienen la fuerza econémica necesaria para lograrlo.
Ademas, es legitimo que quien tiene el dominio del mercado excluya al que
pretende formar parte de él porque es una competencia donde lo esencial gira en
torno a la acumulacion de riquezas. En consecuencia, es legitimo acumular
riquezas al costo que sea, incluso negando humanidad a los hombres mediante el

desconocimiento de los derechos humanos que le son inherentes.

Ya no es suficiente formar parte del mercado interno y ser el lider. Hoy, el

fundamento del sistema neoliberal exige y legitima el crecimiento y expansion

“8 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. “El retorno del Derecho Penal al estado de naturalez  a”.
Revista Viento Sur. Ndmero 83, noviembre de 2005, en
http://www.vientosur.info/sumarios/actual/index.php?x=83 pp. 31
“S PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. “El retorno del Derecho Penal al estado de naturalez  a”.
Revista Viento Sur. NuUmero 83, noviembre de 2005, en
http://www.vientosur.info/sumarios/actual/index.php?x=83 pp. 31.




fuera de nuestras fronteras, porque las decisiones que se toman ya no sélo tienen

una connotacion local, sino que global.

La Globalizacion facilita y estimula el proceso de acumulacion de capital, es
por esto que es tan vital e instrumental a la ideologia del neoliberalismo. Asi lo
expone Myrna Villegas, diciendo que “el proceso de concentracion del capital se
caracteriza por la proliferacién de fusiones o absorciones con otras corporaciones
con el objeto de excluir o eliminar la competencia en un pais o una region

determinada”®.

Es un fendmeno social, cultural, politico, tecnoldgico, pero
principalmente econdmico amparado en una “presunta legitimidad” juridica, que
deforma los fundamentos de la democracia (porque solo participa el que tiene
riquezas y en la cuota de sus riguezas); genera un desarraigo de lo local, provoca
un desorden social al ser una fuente potente en la generacion de excluidos; le
resta valor y soberania a los Estados, debilitando el concepto de Estado-Nacion;
desvirtia el real sentido que tiene la participacion mundial en las decisiones,
puesto que ya no son los integrantes del mundo los que definen que es lo que el
mundo quiere, sino las elites econdmicas, que ahora, gracias a la Globalizacién,
tienen un dominio mundial; y por ultimo, erosiona todos los principios de un Estado
democratico y de derecho, ampliando los ambitos de la corrupcién econémica,
vejando la proteccion y consagracion de los DD.HH. a través de una legislacion de
lucha que desconoce la dignidad de las personas y vulnera los principios

garantistas del Derecho Penal, procesal y penitenciario.

Al inicio de este capitulo ya se anticipaba que hablar de universalizacion,
es distinto de hablar de globalizacion. Esta diferencia tiene que ver con el como

se conceptualiza uno u otro proceso.

* VILLEGAS DIAZ, Myrna. TERRORISMO: UN PROBLEMA DE ESTADO. Tratamiento juri dico
en la legislacion comparada. Especial referencia a los delitos de terrorismo en las
legislaciones de Chile y Espafia. Tesis Doctoral.Universidad de Salamanca. Departamento de
Derecho Publico. Area Penal. Vol. I. 2001. pp. 93.



La universalizacion en palabras de Zygmunt Bauman, es “la idea
(proceso) que transmite la esperanza, la intencion y la resolucion de crear el
orden; por encima de lo que indicaban los términos afines, significaba un orden

universal: la creacion de orden en un escala universal, verdaderamente global™.

Del concepto de universalizacibn que nos entrega Bauman, podemos
desprender que este proceso agrupaba la voluntad de cambiar y mejorar el
mundo, asi como también, la voluntad de extender lo cambios y mejoras que se
crearan o acontecieran a una dimension global, que abarcara a toda la especie
humana. En definitiva lo que se buscaba con este proceso, es plasmar la intencién
de crear condiciones de vida similares para todos, en todas partes; de dar a todos
las mismas oportunidades, y tal vez incluso crear igualdad. El proceso de
universalizacion supone un proceso de creacion de cosas, de iniciativas y
emprendimientos expansibles a todo el género humano; no de las consecuencias
que ciertos actos 0 procesos nos provocan sin ser parte de las decisiones que se

tomen.

La gran diferencia que existe entre el concepto de globalizacion y
universalizacion es que “la globalizacion no se refiere a los que nosotros, o al
menos los mas ingeniosos y emprendedores, queremos o0 esperamos hacer, sino

a los que nos sucede a todos”.

Hay muchas personas y literatura que nos hablan de lo que es la
globalizacion. Muchas veces incluso nos diferencian entre globalizacion neoliberal

y globalizacién social como lo hace Kacowicz®’, exponiendo que “por

> BAUMAN, Zygmunt. La globalizacion. Consecuencias humanas.  Fondo de Cultura Economica
de Argentina S.A. Buenos Aires. Argentina. 1999. pp. 80 - 81.

°2 Seglin Kacowicz , las posibles definiciones del concepto de globalizacién para él, deberian
incluir: a) intensificacion de las relaciones economicas, politicas, sociales y culturales a través de
las fronteras; b) el periodo histérico iniciado tras el fin de la Guerra Fria; c) la transformacion del
mundo por la anarquia de los mercados financieros; d) el triunfo de los valores norteamericanos a
través de la agenda combinada del neoliberalismo en la economia y la democracia politica; e) la



globalizacion social entendemos la expansion, multiplicacion y profundizacion de
las relaciones sociales y de las instituciones a través del espacio y tiempo, de
modo que las actividades cotidianas resultan cada vez mas influidas por los
hechos y acontecimientos que ocurren en otras partes del globo (efectos de las
decisiones de otros), asi como las decisiones y acciones de grupos vy
comunidades locales pueden alcanzar importantes repercusiones globales. La
globalizacion neoliberal , a su vez, implica en una variante de la anterior, mas
que, a través de una argumentacion exhaustiva basada en la enorme movilidad y
superior capacidad de adaptacion al medio ambiente econémico con la liberacion
de los agentes de la economia en el libre-mercado se construye un discurso
articulado que reivindica la efectuacion de las reformas reductoras en el Estado,
cuestiona cualquier iniciativa gubernamental que se pueda considerar como
intervencionismo, predica el cumplimiento de una agenda de privatizaciones, y
defiende el redimensionamiento de las actividades gubernamentales en el plano

econémico y social al minimo®”.

Para Tomassini, la globalizacion “se trata de wun conjunto de
transformaciones que afectan a la sociedad, la economia, la politica, los nucleos
urbanos, la empresa, la oficina, el hogar y la utilizacion del tiempo libre. Un
conjunto de cambios que plantean interrogantes tanto acerca de su existencia
misma, o de su profundidad, como aquélla mas fundamental acerca de si

responden 0 no a un patron comuan y, en caso afirmativo, de cual seria su origen o

ideologia y la ortodoxia sobre la culminacion légica e inevitable de las poderosas tendencias de
cambio en el mercado laboral; f) la revolucion tecnolégica con sus implicaciones sociales y g) la
inhabilidad de los paises en arreglarselos con los problemas globales que requieren soluciones
globales, como la demografia, ecologia, derecho humanos y la proliferacién nuclear.

MACHADO, Jorge A. S. *“Concepto de Globalizacion” en  http://www.forum-
global.de/soc/bibliot/machado/concglob.htm 2001. KACOWICZ, Arie M. Regionalization,
Globalization and Nationalism: Convergent, Divergen t, or Overlaping?, in Alternatives , 1999,
vol. 24, n. 4, pp. 529

> MACHADO, Jorge A. S. “Concepto de Globalizacion” en http://www.forum-
global.de/soc/bibliot/machado/concglob.htm ; 2001.




sentido®*”. Tomassini, muestra en su concepto de globalizacién, que no se trata de
una creaciébn o una intencién de generar algo, sino por el contrario, de las
consecuencias que la accion, que se ejerce por muchos o pocos, provocoé a nivel
global; inclusive, el autor se cuestiona si tiene algun sentido la globalizacion. El
sentido de este fendmeno es funcional al pensamiento neoliberal, pues otorga la
conformidad de que lo que pasa aca, pasa también alla y no hay forma de evitarlo,

ya que las leyes del libre mercado lo “legitiman y le dan peso argumentativo”.

Otros conceptos de globalizacion son: "aquel fenomeno amplio que, en sus
elementos basicos, comprende los procesos de creciente interaccion e
interdependencia que incluyen la ampliacion del espacio geografico y de los
ambitos de accidon que se generan entre las distintas unidades constitutivas del
sistema mundial”®®. Anthony Giddens opina que la globalizacién puede ser definida
como “la intensificacion de las relaciones sociales a nivel mundial mediante
vinculos entre localidades distantes de una forma tal que lo que sucede a nivel
local es impactado por eventos que ocurren a una distancia de muchas millas y

viceversa®.

Zaffaroni, entiende a la globalizacion como el instrumento de expansién del
nuevo poder planetario. Globalizar no es la ideologia, sino el como se transmite.
La real ideologia es el fundamentalismo de mercado que actia como pensamiento
anico y que a través de la globalizacion convierten en dogma mundial lo que es un
ideal, o sea, da como realidad un deber ser orientador . El equilibrio de los

mercados®’.

> TOMASSINI, Luciano. "El proceso de globalizacién y sus impactos sociopo liticos" , en Raul
Urzla (ed.). Cambio Social y Politicas Publicas. (Santiago: Centro de Analisis de Politicas Puablicas,
Universidad de Chile, 1997), p. 27.

** MONETA, Carlos J. “Los procesos de globalizacién. Reflexiones sobre s u concepcion y
efectos sobre la evolucion del sistema mundial” , en Estudios Internacionales, Vol.XXVII, N°
106, abril-junio 1994, p. 174.

°® MONETA, Carlos J. ob. cit, Vol. XXVII, N ° 106, abril-junio 1994, p. 15.

" ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 189.



Por su parte, Myrna Villegas, expone que “la globalizacion es un modelo
econémico que -—entendemos- es contrario a los Estados nacionales y su
economia, excepto los que pertenecen a los paises ricos. No se trata de un
“proceso de internacionalizacion de la economia y la produccion” porque a sido
disefiado para responder a las necesidades del capitalismo monopolico, negando
al mismo tiempo, la contradiccion fundamental que se produce por la division entre
paises ricos y pobres, y permitiendo, ya de plano (legalizando), la intervencién de

los primeros sobre los Gltimos™®.

La globalizacibn es un proceso avasallador e inclemente, puesto que
producen la exclusion de los “enemigos”, sin considerar ninguno de los aspectos
que en un Estado de Derecho se deberian contemplar. No se protege a los
trabajadores, se legisla en razon de configurar un escenario adecuado para los
inversionistas, es decir, un paraiso financiero, en donde los costos de inversion y
de la movilidad del capital son los centros de proteccion juridica, cada vez se
renuncia con mayor fuerza a la soberania propia de los Estados, la inversion social
se hace inexistente, el Estado se convierte en el administrador de las politicas del
capital y no interviene en forma seria y acorde a las necesidades de su poblacién,
la Constitucion ya no se entiende como un sistema regulador de garantias

fundamentales, sino que como la forma organica de estructurar el pais.

Las elites econdmicas han optado por aislarse geograficamente y crear
ghetos, tal como ocurre en forma dramatica en Brasil, donde es tal la cantidad de
excluidos, que quienes estan dentro del sistema neoliberal no tienen otra opcién
que crear espacios geograficos exclusivos para protegerse de la marginalidad. Asi
lo expone muy bien, Bauman, diciendo que “las elites han optado por el

aislamiento, pagan por el generosamente y de buen grado. El resto de la

*® VILLEGAS DIAZ, M. TERRORISMO: UN PROBLEMA DE ESTADO. Tratamiento juri dico en la
legislacion comparada. Especial referencia a los de  litos de terrorismo en las legislaciones
de Chile y Espafia. (2 vol.). Tesis Doctoral. Universidad de Salamanca, Espafia, enero 2002. Vol.
I. pp. 94. Sin publicar.



poblacién se encuentra excluida y obligada a pagar el fuerte precio cultural,
psicolégico y politico del nuevo aislamiento. Los que no pueden optar por vivir
aisladamente y pagar los costes correspondientes de seguridad son la victimas del
equivalente contemporaneo de los cerramientos de la modernidad temprana; se
los coloca lisa y llanamente “afuera” sin consultarlos, se les impide el acceso al
“ejido comunal” de antafio, afrontan el arresto, la expulsion o una fuerte conmocion
cuando ingresan en la region cercada sin advertir los carteles de “propiedad
privada” o sin conocer el significado de las sefiales, no verbales pero no por ello

menos resueltas, de “prohibida la entrada™®.

Por ultimo, como reflexion final respecto de qué es la globalizacion, se
entiende que cuando estamos frente de un fendmeno social, politico, cultural,
tecnologico, juridico y esencialmente econdmico que genera una polarizacion
extrema, a tal punto, que legitima que seres humanos, puedan ser tratados como
cosas al no estar incluidos en el sistema neoliberal para el que la globalizacion
trabaja; solo se puede reaccionar contra aquellos que la legitiman, o mas bien, que
legitiman la ideologia neoliberal, no de la forma en que ellos lo hacen, sino
respetando la dignidad de las personas, las garantias penales, procesales y
penitenciarias dignas de un Estado de Derecho, comprometido con la democracia,
la igualdad vy la justicia social que tanto necesitamos en estos dias®, ya que tal
como lo expone Bauman, “los procesos globalizadores incluyen una segregacion,
separacién y marginacién social progresiva™. Es a esta segregacién a la que se
refiere Bauman, a la que el Derecho Penal del Enemigo debe apuntar desde una

perspectiva global.

* BAUMAN, Z. ob. cit. Buenos Aires. Argentina. 1999. pp. 32.

% yvéase PENA GONZALEZ, Calos. “Seguridad y Derecho: ¢bienes incompatibles?”, en
Revista Fuerzas Armadas y Sociedad. Afio 18. N° 3-4, pp. 147-156; PENA GONZALEZ, Carlos.
“La Respuesta Judicial a la Criminalidad”, en

http://www.pazciudadana.cl/documentos/analisisempiricodeladelincuenciaencia.pdf, pp. 21-26.
°® BAUMAN, Z. ob. cit. Buenos Aires. Argentina. 1999. pp. 9.




1.3) CARACTERISTICAS DE LA GLOBALIZACION Y SUS
CONSECUENCIAS COMO SUPUESTO NECESARIO PARA EL
DERECHO DEL PENAL DEL ENEMIGO.

La no-persona es el sujeto activo en el Derecho Penal del Enemigo, es a
quién se dirige este tipo de normativa y sobre quién se cimienta el fundamento
filosofico que legitima la creacion de una legislacion de excepcion con
pretensiones de permanencia. Entendiendo que el Derecho Penal del Enemigo se
define como la creacion normativa de exclusion y de exacerbado punitivismo que
realiza el Estado, que relne al conjunto de normas penales que apuntan a
criminalizar no a un hecho sino al autor de un hecho -considerado como no-
persona- sea que este efectivamente se haya realizado o se presuma como
sospechoso de cometer y que constituye un amenaza constante a la seguridad de
los ciudadano y de la sociedad en que viven. Es el derecho que sanciona la
peligrosidad de los sujetos a los que apunta y que por tanto tiene como fin
proteger la seguridad de sus ciudadanos y por sobre todo, proteger la seguridad
de la conservacion y expansion del sistema que le da sentido, esto es, el sistema
neoliberal, a costa de las garantias y derechos fundamentales que son inherentes

al hombre por su sola condicion de tal.

Para entender las caracteristicas y consecuencias de la globalizacion como
supuesto necesario para el Derecho Penal del Enemigo, se debe tener en
consideracion al sujeto al que se dirige, como antes se dijo, la no-persona, pues
solo asi se podra comprender como la Globalizacion es instrumental a la ideologia
neoliberal imperante y cémo su forma de actuar como fenédmeno social, cultural,
politico, tecnoldgico, juridico y economico esta al servicio de las necesidades del

neoliberalismo.



Siguiendo a Zaffaroni, se puede decir que las caracteristicas de la

globalizacién son las siguientes®:

a) Apela a mitos para legitimarse que se basan principalmente en dar por
cierto dos premisas: el equilibrio natural de los mercados a nivel planetario

y la eficacia preventiva del poder punitivo nacional.

b) Existe una revolucién tecnolégica , esencialmente de comunicaciones,
donde la velocidad de la comunicacion aumenta hasta limites

insospechados hace pocos afos.

c) Se produjo una reducciéon del poder regulador econémico de todos lo s
Estados, en distintos grados, pero siempre invocando la necesidad de

favorecer un mercado mundial.

d) Se acelera la concentracion del capital, con evidente predominio del
financiero.
e) Se desplazan los capitales con costo cero, hasta donde se hallan

mayores rentas, por lo general a costa de reduccidén de costos por recortes

de personal de menor tributacion.

f) El poder politico compite por atraer los capitales que se desplazan, o sea
que los politicos compiten por reducir su poder, especialmente en los

paises periféricos.

g) El uso del salario, del empleo y de la tributacion, como variables de ajuste,
provoca creciente desempleo y deterioro salarial, la menor recaudacion

fiscal permite una menor inversion social.

®2 ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 183-184.



h) Los Estados perdieron su capacidad de mediacion entre capital y

trabajo.

i) Los sindicatos carecen de poder para reclamar en contra la desvinculacion

del Estado a su tarea de mediador entre capital y trabajo.

j) La especulacion financiera adopta formas que cada vez torna mas borroso

los limites entre lo licito y lo ilicito.

k) Los refugios fiscales para capitales de origen ilicito son conocidos por

todos y nadie los obstaculiza.

l) El sistema tributario se invierte tratando de compensar la menor tributacién
del capital con mayor tributacidon del consumo, que recae sobre los de

menor renta.

m) Hay una normativa global, en los mismos términos en que se impone la
ideologia neoliberal, supeditando la legislacién local a los mandatos

internacionales.

n) Los medios de comunicacion masiva se encargan de propugnar a la opinion
publica los mensajes que quienes detentan el poder, les interesa que se

masifiquen.

0) No solo globaliza las politicas mercadistas, sino también las politicas de
lucha en contra de los excluidos (Derecho Penal del Enemigo).

La globalizacion provoca consecuencias en todos los ambitos, pero

indiscutiblemente y para los efectos del tema que se analiza se debe puntualizar



gue su principal consecuencia esta en el area social, donde se produce el efecto
que fundamenta la proliferacion del Derecho Penal del Enemigo, esto es, “la
generacion de un amplio y creciente sector excluido de la economia” . Tal
como lo expone Zaffaroni, la relacion que existia entre explotado y no explotado
hoy muta y se configura como una relacién entre incluido y excluido. En esta
nueva relacién existe una diferencia sustancial entre explotado y excluido. El
explotado sirve al sistema, le es util y el mismo sistema lo necesita para perdurar y
seguir expandiéndose; en cambio el excluido, no le sirve al sistema neoliberal, de
hecho su existencia le es nefasta, innecesaria y molesta, convirtiéndolo éste en un

descartable social %

La herramienta de la que se valen quienes siguen la ideologia neoliberal
para “tratar’” a los excluidos, y en definitiva, para descartarlos socialmente, es
crear y aplicar un conjunto de legislacion antojadiza y sin orden, pero en ningun

caso inocua, que malamente se ha denominado Derecho Penal del Enemigo.

Es tal la cantidad de sujetos que caen en la definicion de excluidos que da
Jakobs y al que el Derecho Penal del Enemigo se dirige, que ya no se habla de
una legislacion de excepcion como se entendié doctrinariamente por Jakobs y sus
discipulos al inicio, sino que se ha convertido en una legislaciéon de aplicacion
permanente y que abarca a un numero de poblacion bastante abultado, todo esto
provocado por la ideologia neoliberal y como consecuencia directa del proceso de
globalizacion.

Los excluidos, que por el proceso de globalizacion dia a dia crecen, tienen
un férreo sentimiento de desproteccion por parte del Estado, de desigualdad y de

injusticia social que a cada momento aumenta.

®8 ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 184.
%4 ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 184.



El Estado-nacion, no otorga ningun tipo de oportunidad a los excluidos, de
hecho, en vez de otorgarles soluciones o posibilidades de integracion, prefiere
combatirlos con todo el arsenal juridico y filoséfico propio de la sociedad que hoy
tenemos, esto es a traves del Derecho Penal del Enemigo y la conceptualizacion

de la no-persona.

Bauman, al referirse a esta consecuencia social expone que “la
globalizacion les da a los extremadamente ricos nuevas oportunidades para ganar
dinero de manera mas rapida. Estos individuos han utilizado la tecnologia de
punta para desplazar grandes sumas de dinero alrededor del globo con extrema
rapidez y especular con eficiencia creciente. Desgraciadamente, la tecnologia no
afecta la vida de los pobres del mundo. En realidad, la globalizacion es una
paradoja: beneficia mucho a muy pocos, a la vez que excluye o margina a dos

tercios de la poblacién mundial” .

Todo se transa, todo es mercancia, los valores sociales, morales o
culturales se transforman y se convierten en valores de mercado, incluso el valor
de la propia vida humana —hemos vuelto a la esclavitud- y nada parece detener
este proceso que la globalizacibn masifica. Pareciera, que al enfrentarnos a esta
realidad y mirar como la mercantilizacion de los valores avanza, nos hubieran
cercenado la capacidad de pensar en acciones que nos permitan orientarnos y asi
poder operar sobre aquella realidad para superarla o transformarla. Es como que
actuaramos en manada sin cuestionar ninguno de los términos que se nos
imponen, de hecho, son mas las veces en que la poblacidon que se siente agredida
legitima las formas de accidn que se imponen a través de la globalizacion -
exigiendo la aplicacion del Derecho Penal del Enemigo con su consecuente
eliminaciéon del excluido- que las cuestiona. Pero ¢quiénes pueden soportar este
escenario tan desolador? Claramente podran soportarlo aquellos a quienes no les

toca, por lo que sélo seran espectadores de la disgregacion y la consecuente

®® BAUMAN, Z. ob. cit. Buenos Aires. Argentina. 1999. pp. 96.



exclusion y desigualdad que se produce a raiz de los imperativos del sistema
neoliberal. No podran soportarlo en cambio, aquellos que son tocados por esta

realidad cruenta y aberrante, es decir, los enemigos.

Zaffaroni nos dice: “Las personas suelen tolerar la injusticia, pero no

"6 ;Coémo podria el ser humano soportar la

pueden tolerar la desesperanza
desesperanza? La Unica alternativa seria el suicidio colectivo, pues es de la
esencia de lo humano tener proyectos y proyectarse. No hay existencia sin

proyecto.

Los neoliberales no han medido con agudeza, ni han prestado atencion a
los efectos sociales que se estan produciendo a partir de la globalizacion. Los
excluidos son desesperanzados -sobre los que se ejerce violencia estructural
(factica, juridica y social), porque la exclusibn es desesperanza- y Si un
desesperanzado pierde el control porque su vida es un sin sentido, imaginemos lo
que sera cuando dos tercios del planeta pierdan el control y reaccionen en contra
del sistema que los excluye. La violencia no sera evitable, porque la exclusién es
violencia estructural y solo puede traer como consecuencia la violencia social de
los excluidos reaccionarios. Ademas, lo que podria evitarla es la inversién social,
costo que nadie pretende asumir. En este mismo sentido, Zaffaroni, expone que
“la exclusion social se agudiza por el deterioro de la inversion social y de los
consiguientes servicios: salud, educacion y prevision. La violencia estructural no

puede menos que generar respuestas violentas™®’

La globalizacién no soélo tiene consecuencias sociales. “El fundamentalismo

de mercado radicaliza el dogma del equilibrio y lo absolutiza hasta hacer

® ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 196.
6" ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de f, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 191.



innecesario al Estado™®. Esta es la principal consecuencia politica de la

globalizacion.

Quienes detentan el poder local han optado por abandonar dicha labor,
debido a que es mas importante capar los capitales internacionales para poder
seguir siendo parte del sistema productivo y asi quedar al total arbitrio de quienes
invierten, que optar por proteger a los locales. En la practica, lo que se argumenta
cuando por captar inversion se renuncia a la soberania del Estado es que lo que

se hace es por el bien de toda la Nacion.

Sabemos que existe un poder econdmico que no renuncia a la hegemonia,
sino que la potencia a través de la globalizacion, pero también tenemos claro que
no existe una sociedad global, ni menos adn organizaciones internacionales
fuertes que nos permitan acudir a ellas para protegernos. Tampoco existe un
Estado global, y no existira, porque ser nacionales supone integracion y con tantos
excluidos no hay posibilidad alguna de crear un estado universal®.

El Estado-nacién ya no tiene fuerza para utilizar su poder, los dominadores
del mercado se lo han arrebatado y con ello han provocado la total desproteccion
de quienes viven en condiciones de marginalidad social, econémica y politica
principalmente. No hay normas de proteccion para los trabajadores y las que
existen, solo tienen una existencia nominal pues no se aplican cuando es propicio.
Los tributos no afectan a los que poseen el capital, ni a la inversion, sino que
afecta directamente y cada vez en mayor grado a quienes consumen, que

innegablemente estan en una condicion social desmejorada.

Zygmunt Bauman, describe muy bien las consecuencias politicas que
acarrea la globalizacién exponiendo: “En el cabaret de la globalizacién, el estado

®8 ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 185.
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realiza un striptease y al final de la funcion solo le queda lo minimo: el poder de la
represion. Destruida su base material, anuladas su soberania e independencia,
borrada la clase politica, el Estado nacional se convierte en un mero servicio de
seguridad de la megaempresas (...) Los nuevos amos del mundo no necesitan
gobernar en forma directa. Los gobiernos nacionales estan encargados de la tarea

de administrar los asuntos en su nombre”’°.

La pérdida de potestades del Estado-nacién, como consecuencia del
avance de la globalizacion, acarrea las siguientes consecuencias en el plano

juridico:

a) Pugnas entre los ordenamientos constitucionales internos y el derecho

comunitario (un ejemplo es el caso de la Union Europea).

b) La tendencia a generar nuevos mecanismos normativos, de caracter
supranacional, acordes al desarrollo de los procesos de expansion. No
quiero decir con esto que exista un proceso de universalizacion, sino que
muy por el contrario, los Estados se relnen para crear legislaciones que
obliguen a todos los pertenecientes a un grupo y que sancionen a todos
aguellos que no y que constituyen una amenaza para su seguridad
personal y comunitaria (el Derecho Penal del Enemigo protege a las

personas ante la inseguridad que producen las no-personas).

c) El imperativo de efectuar modificaciones constitucionales y legales como
consecuencia de las resoluciones adoptadas por Tribunales

Internacionales’ .

"© BAUMAN, Z. ob. cit. Buenos Aires. Argentina. 1999. pp. 89.

™ Un ejemplo, en el sentido que se comenta, esta constituido por la sentencia pronunciada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el 5 de Febrero de 2001, en el caso relacionado con
la prohibicién de exhibicion de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” que habia sido resuelta
por los tribunales chilenos. La Corte argumenté, al efecto, que “Chile no ha adoptado las medidas
legislativas necesarias para garantizar y hacer efectivo(s) los derechos y libertades establecidos en



d) Flexibilizacién en la normativa econdmica criminal. Nadie podria dudar que
los amos del sistema imperante abusan del sistema y propugnan la
dictacion de normas que les permitan actuar con impunidad, por un lado, y
por otro, que sancionen desmesuradamente a quienes se encuentran en la
marginalidad, por el solo hecho de constituir estos Gltimos una “probable”
amenaza a la seguridad personal y social. Esta amenaza se traduce en la
practica, en el probable atentado contra los bienes que durante el tiempo
han acumulado los poderosos y que les otorgan la necesaria “legitimidad”
para actuar y decidir personal y colectivamente. Innegablemente, se crea
una velo de impunidad en relacion a los delitos econdmicos, pues la
ideologia neoliberal es corruptiva, por lo que, como muy bien lo expone
Zaffaroni, “lo que antes fueron delitos contra la economia nacional, como
acaparamiento, alteraciones artificiales de los mercados, aprovechamiento
de informacién confidencial, evasiones impositivas, monopolios Yy
oligopolios, e incluso conductas que bordean las tipicidades nacionales de
delitos menos sofisticados, como extorsion y estafa, son ahora conductas
licitas en la economia mundial. En ausencia de poder regulador o
criminalizante en el plano internacional, se trata de conductas impunes, con
la particularidad de que se cometen en proporciones macroeconémicas, es

decir, que importan cifras astronémicas”’?.

la Convencién (Americana de Derechos Humanos) en relacion con la libertad de expresion”.
Agregd que “Chile debi6 tomar las medidas necesarias para dictar las normas constitucionales y
legales pertinentes a fin de revocar el sistema de censura previa sobre las producciones
cinematograficas y su publicidad y asi adecuar su legislacion interna a la Convencion.”
(Considerando 81 letras a. y c.)

Como consecuencia de lo expresado, la Corte decidi6 que “el Estado debe modificar su
ordenamiento juridico interno, en un plazo razonable, con el fin de suprimir la censura previa para
permitir la exhibicién de la pelicula “La Ultima Tentacion de Cristo” y debe rendir a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, dentro de un plazo de seis meses a partir de la notificacion
de la presente Sentencia, un informe sobre las medidas tomadas a ese respecto.” (Considerando
N° 103 N° 4).

2 ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 191.



e) Masificacién en la aplicacién y la creacion de legislacién que reviste el
caracter de Derecho Penal del Enemigo. No se puede permitir que quienes
atentan contra el “natural equilibrio del mercado” transiten contagiando a
otros, es por esto que se legisla en total contradiccion hacia las garantias
propias de un Estado democratico y de Derecho. La nueva técnica
legislativa renuncia a la consagracion de los DD.HH y a los principios
garantistas que rigen al derecho penal, procesal y penitenciario. El Derecho
Penal del Enemigo, se convierte en una legislacion de caracter trasnacional
(global). Disminuyen las garantias procesales y se restituyen instituciones
medievales, tales como la delacion y testigos, jueces y fiscales secretos o
anonimos. Se renuncia al principio de lesividad, extremando la tesis de los
delitos de peligro abstracto y adelantando la punibilidad a aspectos
subjetivos nocivos (acceder a tal o cual informacién es peligroso). Se aplica
excepcionalmente el derecho penal a los poderosos, y cuando se lo aplican,
se endurecen las penas para demostrar a la poblacion que el derecho penal

goza de eficacia’>.

f) El poder legislativo de los Estados esta muy susceptible a ser corrompido.
Los politicos que lo componen, renuncian a legislar a favor de los principios
de un Estado democratico, y si bien guardan y respetan la técnica
legislativa formal, lo sustancial de la creacién legislativa deja mucho que
desear. Asevero esto, al observar por ejemplo, el hecho de la total
desproteccion en que queda el medio ambiente en los distintos paises. La
mayoria de ellos contiene en sus Cartas Fundamentales la proteccion del
medio ambiente (el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion), pero a la hora de legislar a favor de los capitales y la
inversion, dicho mandato constitucional es plenamente ignorado, y son los
mismos legisladores, los que crean formas de poder burlar esta limitacion a

la inversion. El poder econdmico se halla en manos de personas que no

8 ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 203.



tiene otra alternativa que ser serviles al sistema neoliberal y por tanto deben
procurar mayores rentas en el menor tiempo posible, porque de lo contrario
pierde a los clientes que buscan esas rentas, pues dicha clientela tiene la
capacidad de desplazarse a otros lugares donde los esperan ansiosos’”.
Indiscutiblemente uno de los mayores costos de este tipo de rentabilidad
capitalista es la degradacion progresiva e ilimitada del medio ambiente. Lo
que antes era delito, hoy goza de licitud. Existe una corrupcion

macroecondmica globalizada.

g) Se banaliza el derecho penal, considerandolo util para cualquier objeto. El

expansionismo del derecho penal no cesa.

Las consecuencias sociales, politicas y juridicas de la globalizacion estan
en directa relacion con la expansion hegemoénica del neoliberalismo, pero vistas
desde una perspectiva de poder represivo. No podemos negar que el Derecho

Penal del Enemigo es producto de la conjuncion de estos tres ambitos.

El Derecho Penal del Enemigo es hoy una técnica legislativa que se aplica
en todos los lugares donde el neoliberalismo haya extendido sus redes, puesto
que al igual que la globalizacion es una de las herramientas de control y

hegemonia de las que se vale™.

* ZAFFARONI, E. ob. cit. Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2005, pp. 192.

En Espafia se ha desarrollado una legislacion procesal-penal (con un transito de la
excepcionalidad a la generalizaciébn mediante su incorporacidon al Cédigo Penal y a la Ley de
Enjuiciamiento Criminal) que ha posibilitado la exclusién de algunas garantias de los inculpados
pertenecientes a la criminalidad organizada -basicamente, terrorismo y trafico de drogas. Asi, se
han convertido los actos preparatorios en tipos autonomos; se ha creado la figura del terrorista
“individual” (LO 7/2000, de 22 de diciembre); se ha vulnerado el criterio de proporcionalidad (LO
5/2000, de 12 de enero); se ha sancionado la libertad ideolégica y la de expresion (LO 7/2000, de
22 de diciembre). Del mismo modo, al amparo del articulo 55.2 de la C.E., que permite que una Ley
Orgénica pueda suspender los derechos del plazo de detencion del articulo 17.2, la inviolabilidad
del domicilio y el secreto de las comunicaciones de los apartados 2 y 3 del articulo 18 respecto a
aquellas personas que presuntamente se hallen vinculadas a la actuacién de bandas armadas o
elementos terroristas, se aprobaron Leyes Organicas que suprimieron garantias basicas de los
detenidos y presos (LO 11/1980, de 1 de diciembre, y 9/1984, de 26 de diciembre).



2.- USA PATRIOT ACT Y CONSAGRACION JURIDICA DEL
DERECHO PENAL DEL ENEMIGO °

Los sucesos acaecidos el 11 de septiembre de 2001 en EE.UU. marcaron al
mundo y propiciaron un ambiente de inseguridad ciudadana total. La forma en
como las autoridades reaccionaron fue con la exigencia del extremo

retribucionismo que merece el terrorismo.

En ltalia la Ley de 15 de diciembre de 2001, n° 438 y Decreto-Ley de 27 de julio de 2005,
n® 144 es consecuencia, con algunas modificaciones, del Decreto-ley de 18 de octubre de 2001, n°
374 /10. Engloba un conjunto de disposiciones urgentes destinadas a contrarrestar el terrorismo
internacional, en las que se extiende el concepto de terrorismo y se conceden nuevas
competencias ilegitimas a la policia. Recientemente, utilizando como excusa el atentado en
Londres de 7 de julio de2005, el Consejo de Ministros italiano, elabor6 un paquete de medidas
urgentes contra el terrorismo internacional bajo el terrible y sospechoso formato de Decreto-Ley (n°
14 de 22-7-2005). Una normativa que huye del control judicial y quebranta derechos basicos como
la presuncién de inocencia, el derecho a la integridad fisica, a la seguridad, a la confidencialidad, a
la dignidad personal, etc.

En Francia leyes: n°.2001-1062 de 15 de noviembre 2001, sobre seguridad cotidiana; ley
n.66 de 19 de marzo de 2003 sobre seguridad interior; anteproyecto de ley antiterrorista de 2005.
En Francia, la ley n.2001-1062 de 15 de noviembre 2001, sobre seguridad cotidiana, no sélo ha
incrementado el poder policial de intervencién en la esfera de la libertad personal de los
ciudadanos, también ha extendido la competencia estatal en el control de las comunicaciones entre
presuntos terroristas.

En el Reino Unido , la Prevention of Terrorism de marzo de 2005; el proyecto antiterrorista
de octubre de 2005 y la Anti-terrorism, Crime and Security Bill, son la legislacién que detenta las
caracteristicas de derecho penal del enemigo. Esta ultima, de diciembre de 2001, perfecciond la
Ley antiterrorista de 2000. Esa ley contenia disposiciones para combatir la financiacion terrorista,
medidas para el control de las comunicaciones, y concede competencias para expulsar a
sospechosos de terrorismo en el Reino Unido, para detener a los que estan pendientes de la
deportacion y para denegar el derecho de asilo. Ademas, habilita la revision de los procesos de
extradicion y se confirma el aumento de las penas para aquellos que lleven a cabo
comportamientos jocosos en relaciéon con las amenazas terroristas.

PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. “El retorno del Derecho Penal al estado de naturalez a”.
Revista Viento Sur. Ndmero 83, noviembre de 2005, en
http://www.vientosur.info/sumarios/actual/index.php?x=83 pp. 33-38.

® Andlisis dirigido por los textos de PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. “El retorno del Derecho
Penal al estado de naturaleza”. Revista Viento Sur. Nimero 83, noviembre de 2005, en
http://www.vientosur.info/sumarios/actual/index.php?x=83 pp. 40-44., CARMONA RUANO, Miguel.
“11 S: el impacto juridico”, en Revista la Factoria. Octubre-Enero 2003. N° 19.
www.lafactoriaweb.com/articulos/carmonal9.htm., VILLEGAS DIAZ, Myrna-LAVIN ESPINOZA,
Michel. Terrorismo e intervencién penal en la Red Internet . Uso de las tecnologias de las
informacion y las comunicaciones en la represion pe nal del terrorismo” , en
http://derecho.universidadarcis.cl. Secc. Apuntes docentes, documentos de investigacién, julio
2005.




Nueva York, Washington y Pennsylvania fueron las ciudades escogidas el
11 de septiembre de 2001 por los terroristas como punto de ataque. No solo
atacaron el icono financiero y comercial del sistema neoliberal, ademas
alcanzaron al Pentagono, con lo que se vio exacerbado al maximo el sentimiento

de vulnerabilidad internacional ante los ataques terroristas.

Lo que sucedid en EE.UU. el 11 de septiembre de 2001, sufrio una
ampliacion mediatica globaliza, que trajo como consecuencia la multiplicacién de

su alcance e impacto emocional.

La agresion fue de tal magnitud (magnificada mediaticamente por la
globalizacion) que se generd una estruendosa suplica emocional mundial de
castigo a quienes habian cometido tan aberrantes actos. El ataque terrorista
repercutié en todo el mundo. Se convirti6 en un fendmeno global e igualmente

global fue y sigue siendo el alcance que a tenido la reaccion.

La demolicion de las Torres Gemelas no solo significo la brutal caida de los
edificios simbolos de la ideologia neoliberal, sino que -y verdaderamente
alarmante- significé la total destruccién de los principios centrales de nuestra
cultura juridica que, desde hace ya un tiempo, venian vulnerandose a raiz de las
nuevas politicas estatales e internacionales, por ejemplo, sobre la inmigracion o la

seguridad ciudadana.

Estados Unidos reaccioné con una represion inusitada, recurriendo para
ello a la “raz6n de Estado” y al “estado de necesidad por encima de la ley”,

I’”. Esta sensacién

argumentos legitimadores de cualquier actuacion de tipo estata
de lucha constante es percibida por toda la poblacion mundial y traspasada a gran

parte de ella.

" CARMONA RUANO, Miguel. “11 S: el impacto juridico”,  en Revista la Factoria. Octubre-Enero
2003. N° 19. www.lafactoriaweb.com/articulos/carmonal9.htm. pp. 3.




A una semana del ataque terrorista, el Congreso de los EE.UU. aprueba

dos resoluciones:

* Resolucién 107-39, que otorga la legitimacion, por parte del Senado y la
Camara de Representantes, para responder a los ataques en términos
bélicos.

* Resolucién 107-40, que autoriza al Presidente para que haga uso de las
Fuerzas Armadas contra “las naciones, organizaciones 0 personas que,
segun determine, hayan planificado, autorizado, com etido o prestado
apoyo a los ataques o amparado a tales organizacion es o personas, 0
para prevenir cualquier futuro acto de terrorismo i nternacional contra
los Estados Unidos por parte de tales naciones, org  anizaciones o

personas”.

El 26 de octubre fue firmada por el Presidente Bush la que ya se conoce
como "Ley Patriota” o la "USA Patriot Act" (USAPA) curioso nhombre que se forma
con las iniciales de su largo titulo: Uniting and Strengthening America by Providing

Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism.

La USA Patriot Act, es el reflejo nitido de que los atentados del 11 de
septiembre de 2001 a EE.UU. son la excusa idonea para aumentar la violacion a
los DD.HH. con el fin de reprimir exacerbadamente las fuerzas de resistencia
politica al sistema neoliberal, en nombre de la “tan noble causa” de la lucha contra
el terrorismo’®. Compartimos la opinién de Myrna Villegas, en la que expone que
esta ley busca: “evitar la pérdida de velocidad del proyecto neoliberal y de la

hegemonia norteamericana. Asistimos a la creacion de una enemigo al tiempo que

® RIQUERT, Fabian L. — PALACIOS, Leonardo P. “El derecho penal del enemigo o las
excepciones permanentes” . www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/Riquert.pdf., publicado en
La Ley. Revista Universitaria. Afio V. N° 3. Junio de 2003. pp. 3y ss.




se extiende en los paises europeos el dispositivo de psicosis, de inculcacion, de
manipulacion, de intimidacion que sataniza a un enemigo ficticio. Su objetivo es
romper con el movimiento disidente y sustituirlo por el frente unido contra el
terrorismo, erradicar, en definitiva toda oposicion a la estrategia de las fuerzas

dominantes”’®.

El Derecho Penal del Enemigo esta integramente consagrado en la USA
Patriot Act. En ella se pueden encontrar todas la caracteristicas y para analizarla

recordaremos las caracteristicas que tiene este tipo de legislacion.

Definimos el Derecho Penal del Enemigo como la creacion normativa
de exclusidon y de exacerbado punitivismo que realiz a el Estado, que reune
al conjunto de normas penales que apuntan a crimina  lizar no a un hecho
sino al autor de un hecho -considerado como no-pers ona- sea que este
efectivamente se haya realizado o se presuma como s  ospechoso de cometer
y que constituye un amenaza constante a la segurida  d de los ciudadano y de
la sociedad en que viven. Es el derecho que sancion  a la peligrosidad de los
sujetos a los que apunta y que por tanto tiene como fin proteger la seguridad
de sus ciudadanos y por sobre todo, proteger la seg uridad de la
conservacion y expansion del sistema que le da sent  ido, esto es, el sistema
neoliberal, a costa de las garantias y derechos fun damentales que son

inherentes al hombre por su sola condicion de tal.

Las caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo son:

vii)  Anticipacién de la punibilidad de aquellos actos qu e solo tienen el
caracter de preparatorios de hechos futuros.

9 VILLEGAS DIAZ, Myrna-LAVIN ESPINOZA, Michel. “Terrorismo e intervencion penal en la
Red Internet. Uso de las tecnologias de las informa cion y las comunicaciones en la
represién penal del terrorismo”,  en http://derecho.universidadarcis.cl. Secc. Apuntes docentes,
documentos de investigacion, julio 2005. Nota 77.




viii)  Desproporcionalidad de las penas.

IX) Restriccién e incluso anulacién de garantias y dere chos procesales
del imputado.

X) Las leyes que componen al derecho penal del enemigo , mas que
ser normas penales, son normas de “lucha o combate”

Xi) Restriccidon de derechos penitenciarios y endurecimi ento de las
condiciones de presidio de los enemigos.

xii)  Disminucion de la edad de responsabilidad penal cri minal.

La USA Patriot Act es Derecho Penal del Enemigo, lo expresa

innegablemente lo que esta “ley” consagra.

A grandes rasgos, la USA Patriot Act, extrema el establecimiento de normas
que protegen la seguridad doméstica en contra del terrorismo discriminando,
dando un trato que atenta contra toda legislacion interna como internacional a los
no-nacionales que estan dentro de EE.UU. como aquellos que intentas ingresar a
él, persiguiendo y considerando enemigos a todos los inmigrantes sean estos
terroristas efectivamente como a aquellos que no tienen ningun tipo de vinculo con
esta actividad. Ademas, se otorgan mayores facultades de investigacion ala CIA 'y
al FBI. Se proclaman, la jurisdiccion universal de los tribunales estadounidenses
para la persecucién del terrorismo o su financiacion®. Se conceden poderes
excepcionales de investigacion al Fiscal General, segun se trate de terrorismo
internacional o domestico. Establece tribunales militares secretos. Y convierte en

permanente un legislacion de excepcion.

El andlisis particular de esta ley muestra lo siguiente:

80 Hay que considerar que EE.UU. siempre a opuesto resistencia cuando se trata de la ratificacion
o firma de cualquier convenio internacional que someta sus asuntos a una jurisdiccion distinta de la
propia y, ademas, ha sido un abierto y hostil opositor al funcionamiento e implementacién de la
Corte Penal Internacional.



a) Consagra un poder absoluto del Estado de EE.UU. en su lucha con tra
la inmigracion y la disidencia politica  sin respetar las garantias penales y
procesales para los imputados. Esto se refleja en que concede al FBI un
amplio poder de acceso a expedientes personales (educativos, médicos,
financieros, mentales), sin control judicial (Titulo V, Seccion 507) atentando
con ello contra el principio de la igualdad ante la ley (Art. 24 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos®’; ha incrementado la
competencia del gobierno sobre las "investigaciones secretas” (Titulo IX,
Secciones 901-905); otorga a las Fuerzas de seguridad el control, sin orden
judicial, de todos los teléfonos o cuentas de Internet vinculadas a un
supuesto terrorista; por otra parte, se exige a las empresas de Internet que
permitan el acceso a los correos electronicos del sospechoso; un agente
puede conseguir el control de la comunicacion electronica mediante una
orden judicial cuando argumente que es relevante para una investigacion
criminal (sobre la regulacion de los sistemas de control de las
comunicaciones electronicas referentes a los sospechosos de terrorismo, el
Titulo 1l, Secciones 201-225). Finalmente, se elevan las sanciones por
actividades terroristas (Titulo VIII, Seccion 810), y se controla el blanqueo
de dinero (Titulo Ill, Secciones 301-303, Subtitulo A, Secciones 311-330.

Sobre el secreto bancario Secciones 351-366).

b) Se postula un nuevo concepto de terrorismo que comprende al
“terrorismo domeéstico”, y para ello se le otorga al Fiscal General y a la
Secretaria del Estado la competencia para denunciar tanto a grupos
politicos —domésticos-, como organizaciones terroristas pudiendo deportar
a cualquier no-ciudadano que pertenece a ellas (seccion 412). Es licita la
detencion de un extranjero durante 7 dias por ser sospechoso de terrorismo

sin necesidad de presentar cargos contra €l siempre que exista una

8 Suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia

Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos.



“minima sospecha” de su vinculacion terrorista (Secciones 219, 411, 212 (a
y 3D)).

El concepto de terrorista que da la USA Patriot Act dice en su Seccion 2
que el terrorista es “cualquier individuo que no sea ciudadano de Estados
Unidos siempre que haya razones para creer que sea miembro o haya sido
miembro de la organizacion Al Qaeda, que haya participado o ayudado o
conspirado en la comisién de actos de terrorismo internacional, o en la
preparacion de los mismos, que hayan causado, amenazado con causar 0
gue hayan tenido como meta causar, lesionar o afectar negativamente a
Estados Unidos, sus ciudadanos, su seguridad nacional, su politica exterior
0 su economia, 0 que haya albergado a sabiendas a uno o mas individuos

que hayan realizado alguna de esas actividades™.

Myrna Villegas, en
relacion al terrorismo doméstico que es un término muy amplio entendido
como “actividades que implican actos peligrosos para la vida humana y que
constituye una violacion a los derechos penales de los EE.UU., o de
cualquier Estado (Seccion 802)". Ademas, la autora sefiala que dicho
terrorismo domestico “contempla también la prohibicién de abrigar u ocultar

terroristas mediante una incriminacién genérica™?

gue dice: “Quienquiera
gue abriga u oculta a cualquier persona a la que él sabe (conoce), o tienes
razones para creer, ha cometido, 0 esta a puntote cometer, una ofensa bajo

la seccion...”. (Seccion 803).

Otorga competencia de detencion al Fiscal General del Estado basado en la

sospecha de amenazas a la seguridad nacional . Esto implica un

8 A este respecto Villegas sefiala que la USA Patriot Act define como terrorista a “todo aquel que,
individualmente o como miembro de una organizacién ha cometido, o incitado a cometer, en
determinadas circunstancias, un homicidio o lesiones graves”. Se considera también terrorista “al
que ha preparado el plan terrorista, proporcionado la informacion o solicitado fondos para actividad
terrorista, o bien pudo conocer que la solicitud se dirigia esa actividad” (Seccién 411).

8 VILLEGAS DIAZ, Myrna-LAVIN ESPINOZA, Michel. “Terrorismo e intervencion penal en la
Red Internet. Uso de las tecnologias de las informa cion y las comunicaciones en la
represion penal del terrorismo”,  en http://derecho.universidadarcis.cl. Secc. Apuntes docentes,
documentos de investigacion, julio 2005. Nota 77.




d)

persecucion devastadora y aberrante en contra de los inmigrantes, puesto
gue se catalogan como “enemigos publicos . La Seccién 412 se refiere a
los inmigrantes responsables de un ilicito o de una violacion de la
legislacion sobre inmigracion. Se habilita la practica de detenciones
indefinidas de no-ciudadanos-no-terroristas  que no tengan visa en el
caso de que no puedan ser deportados a su pais de origen por ser
apatridas. Evidentemente en estos casos no existe ningun mavil terrorista.
Un extranjero que no ha sido expulsado puede ser detenido por un periodo
de seis meses, y el Fiscal General puede revisar la situacién cada seis
meses. Se regula la detencion de los no-ciudadanos que esperan la
deportacion, basada, simplemente, en la certificacion del Fiscal General del
Estado de que tiene "argumentos razonables para creer que" el no-
ciudadano pone en peligro la seguridad nacional. Los no-ciudadanos que
no posean el visado podrian ser detenidos indefinidamente si son apatridas,
0 Si su pais de origen rechaza aceptarlos, o existe en €l el riesgo de tortura
(Seccion 236).

Establece Tribunales Militares “neutrales” y secretos. Respecto de las
detenciones indefinidas, la Administracion Norteamericana, sOlo se ve
obligada a crear un “tribunal neutral” para satisfacer determinadas
demandas —habeas corpus- de los detenidos. Esto propicia la tortura y el
desprecio por los derechos de los detenidos. Hay que considerar, que el
“tribunal neutral” creado para la revision de la condicion de combatiente
enemigo (terroristas) tiene las siguientes caracteristicas: i) lo integran tres
militares; ii) invierte la carga de la prueba; iii) no hace valer el derecho a la
presuncion de inocencia; iv) no se puede escoger liboremente, por parte del
imputado, un defensor, sino que es el Gobierno norteamericano el que se lo
otorga previamente, especificamente El Pentagono; v) deben demostrar los
acusados su desvinculacion con el terrorismo; vi) no respetan el principio de

legalidad penal y procesal; vii) no tienen un procedimiento previamente



establecido; vii) no se aplican las garantias constitucionales ni las
consagradas por los DD.HH. Esto entre otras cosas.

El Presidente Bush, el 13 de noviembre de 2001, dio la orden para que se
instauraran Tribunales militares secretos que se ocuparian de juzgar a
los no ciudadanos acusados de terrorismo, incluso pudiendo desplazarse al
lugar del nacional para juzgarlo. En ellos, es el propio Presidente quien
decide quién debe ser juzgado militarmente; se admite la detencion
indefinida de los no-ciudadanos acusados de terrorismo; €stos no tienen
derecho de apelacion pero si pueden disponer de letrado. Se trata, en
definitiva, de un juicio secreto carente del principio de presuncién de
inocencia, en el que los autos son secretos y del que solo se informara del
nombre y la condena final (que puede llegar a ser la de muerte). Para la
condena basta con el voto de dos tercios de los miembros del tribunal
(Inciso A de la Seccion tercera).

Estos tribunales secretos, como cualquier tribunal secreto, va en contra del
derecho al debido proceso, consagrado en las declaraciones
internacionales de DD.HH®,

Cabe destacar, que la orden dada por el Presidente Bush prescindié de la
autorizacion del Congreso, de la formal declaracion de guerra y de todos los

principios internacionales.

Cuando la USA Patriot Act estaba cercana al término de su mandato
(diciembre de 2005), se presentd otro proyecto de legislacion antiterrorista que se
USA Patriot Act Il ®, en la que a juicio de Portilla Contreras “se acrecientan aun
mas las competencias del gobierno y las prerrogativas policiales en detrimento del

control judicial”®®. Sus caracteristicas son:

8 Articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
8 La USA Patriot Act Il finalmente no entr6 en vigencia ya que el Senado norteamericano no la

aprobo.
8"pPORTILLA CONTRERAS, Guillermo. “El retorno del Derecho Penal al estado de naturalez  a”.
Revista Viento Sur. NuUmero 83, noviembre de 2005, en

http://www.vientosur.info/sumarios/actual/index.php?x=83 pp. 43.




a) Se admiten detenciones indefinidas hasta conseguir la existencia de
indicios de criminalidad contra esa persona. Esto es, no se priva de libertad a un
sujeto cuando hay razones para pensar en su participacion en un hecho delictivo

sino que, sin concurrir esas pruebas, se le detiene hasta encontrarlas.

b) Se concede al gobierno la facultad de retirar la ciudadania al ciudadano
americano relacionado con una organizacion terrorista o que la apoye asi como se

permite la revocacion del estatus de residencia legal.

c) Se pretende crear una base de datos mediante la deteccién del ADN de
los extranjeros sospechosos de determinados delitos o de los propios ciudadanos
norteamericanos que se piense han tenido alguna relacion con el terrorismo
(Secciones 301-306. La seccion 311 permite la indagacién sobre la afiliacion

politica y religiosa).

d) Se oficializan las detenciones secretas en el ambito de la investigacion
antiterrorista, por lo que la lista de los detenidos no puede ser consultada por un
ciudadano estadounidense al amparo de la Freedom of Information Act (Seccion
201).

e) Se autorizan a la par detenciones y extradiciones de ciudadanos, tanto
residentes legales como extranjeros, a paises sin tratados de extradicion, sin

valorar si en los mismos se respetan o no los derechos humanos (Seccion 322).

f) Se prevén deportaciones sumarias sin evidencia de delito, incluso para
residentes legales, siempre que se decida que es una amenaza para la seguridad

nacional (Seccion 503 y 506).



g) Incrementa las competencias del FBI al concederle la facultad de
investigar en paises extranjeros y el acceso a informes confidenciales sin

consentimiento ni proceso judicial (Seccion 126).

El ultimo proyecto de legislaciéon antiterrorista que EE.UU. propicio y que fue
aprobado por el Congreso de Estados Unidos el 29 de septiembre de 2006 es la
USA Patriot Act Ill. Esta nueva ley antiterrorista plantea entre las medidas que
causan mayor preocupacion, en palabras de José Miguel Vivanco, director

ejecutivo para América de Human Rights Watch, al diario El Mercurio®”:

- Eliminacion del habeas corpus:  “Las personas no tienen la posibilidad de
revisar su detencién, que podria ser perfectamente arbitraria, ni tampoco

las condiciones de su detencion”.

- Combatiente enemigo: “La expansion de este concepto contradice uno de
los principios mas elementales de las convenciones de Ginebra: entender
que hay blancos militares legitimos, y que el resto son civiles que merecen
todo tipo de proteccion. La nueva definicion de combatiente hace
perfectamente legal matar en terreno a, por ejemplo, médicos, cocineros o

choferes, como blancos militares legitimos”.

- Torturas: “Permite el uso de evidencia que se ha obtenido sobre la base de
tratamientos crueles, inhumanos, degradantes, y pone la carga de la prueba
en el detenido. Es decir, es el prisionero quien tiene que demostrar que la

evidencia usada en su contra no es confiable”.

8 publicado en el diario El Mercurio el dia sdbado 30 de septiembre de 2006, cuerpo A pagina 8.



- Inmunidad: “Le da inmunidad a la CIA respecto de todos los crimenes
cometidos ante de diciembre de 2005, y respecto de ciertas categorias de

crimenes de guerra en el futuro”

Todo lo expuesto, nos lleva a concluir que la USA Patriot Act, no es otra
cosa que la expresién maxima del denominado Derecho Penal del Enemigo, pues
interioriza todas sus caracteristicas y se adecua al contexto politico y social que
legitima al Derecho Penal del Enemigo. Todos los principios del Derecho Penal se
ven infringidos, las convenciones de DD.HH, el Estado de derecho y los principios

del Estado democratico.

Es inevitable compartir con Myrna Villegas cuando expone que “puede
afirmarse con toda seguridad que el concepto de ter rorismo disefiado por
EE.UU. es mas un concepto “politico militar” que juridico 8 Esto lo vemos
claramente si entendemos que la USA Patriot Act es la respuesta politica a
aguellos que atentan contra la instauracion de la ideologia neoliberal en forma

total y absoluta.

Innegablemente, el Derecho Penal de Enemigos, es una realidad.

8 VILLEGAS DIAZ, Myrna-LAVIN ESPINOZA, Michel. “Terrorismo e intervencion penal en la
Red Internet. Uso de las tecnologias de las informa cion y las comunicaciones en la
represién penal del terrorismo” , en http://derecho.universidadarcis.cl. Secc. Apuntes docentes,
documentos de investigacion, julio 2005. pp. 123.




CAPITULO III

CONCEPTUALIZACION JURIDICA Y SOCIAL DEL
ENEMIGO EN EL DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO

1.- ¢.QUIEN ES EL ENEMIGO? MARCO TEORICO.

Se ha definido al derecho penal del enemigo como la creacién normativa
de exclusién y de exacerbado punitivismo que realiz a el Estado, que reune
al conjunto de normas penales que apuntan a crimina  lizar no a un hecho
sino al autor -considerado como no-persona- de un h echo, sea que este
efectivamente se haya realizado o se presuma como s  ospechoso de realizar
y que constituye una amenaza constante a la segurid ad de los ciudadano y
de la sociedad en que viven. Es la legislacion que sanciona la peligrosidad
de los sujetos a los que apunta y que por tanto tie  ne como fin proteger la
seguridad de sus ciudadanos y por sobre todo, prote ger la seguridad de la
conservacion y expansion del sistema que le da sent ido -el sistema
neoliberal- a costa de las garantias y derechos fun  damentales que son

inherentes al hombre por su sola condicion de tal.

1.1) CONTEXTO GENERAL.

El Derecho Penal del Enemigo es una consecuencia inmediata, directa y

necesaria del proceso en que universalmente nos encontramos.



son:

)

h)

)

Los supuestos sobre los que se cimienta el Derecho Penal del Enemigo

Las pretensiones absolutistas del sistema neoliberal. Esto se entiende
desde la perspectiva de que no es posible un Derecho Penal no autoritario
como lo expone Zaffaroni®®. El sistema neoliberal necesita hegemonizar su
ideologia y castigar a quienes no estan insertos en él. La disidencia
ideologica es categoricamente repudiada por el neoliberalismo, por lo que
se crea una legislacién de lucha acorde a esas necesidades como lo es el
Derecho Penal del Enemigo.

Eficacia preventiva del Derecho Penal del Enemigo®. La autoridad le
transmite a la opinion publica que la dureza con la que trata a los enemigos
tiene efectos preventivos efectivos. Las sanciones tienen un caracter
preventivo —objetivo que en la practica no cumplen- y por eso las penas son

ejemplificadoras (legitimacion pretendida por la autoridad).

La sociedad en la que se aplica el Derecho Penal del Enemigo propicia la
existencia de un Estado de emergencia permanente, es por esto que la
legislacibn que se aplica posee esa caracteristica de emergencia y

excepcionalidad.

Necesidad de un Estado democratico legitimante. EI Derecho Penal del
Enemigo obtiene su legitimacion de la opinion publica. Es ésta la que le
exige a la autoridad que tome medidas para obtener seguridad o para

protegerla. La legitimidad se obtiene porque la propia autoridad crea un

8 ZAFFARONI, Eugenio Radll. “¢Es posible un derecho penal del enemigo no autori tario? en
Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson/Civitas, Madrid, 2005, pp. 1077-

1091.

% ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Politica Criminal . Editorial COLEX, Madrid, 2001. pp. 131-149;
LARRAURI, Elena. La herencia de la criminologia critica . Siglo Veintiuno de Espafa Editores
S.A., Madrid, 1990. pp. 94-96.



ambiente de inseguridad ficta en la poblacién con el objeto de que esta
apoye las medidas que se tomaran en contra de quienes dicha autoridad

califigue como enemigos.

k) Criminalizacion exacerbada de la violencia social. Es parte de crear un
ambiente de inseguridad, riesgo y peligro social, politico, econémico o
cultural. Cualquiera que genere un conflicto social o que tenga algun tipo de
reivindicacion social sera considerado enemigo porque la ideologia y
principios que imperan son los que impone el neoliberalismo y son

excluyentes.

l) Violacion de los Derechos Humanos fundamentales cuando existe conflicto
entre bienes juridicos como la seguridad y la libertad. Existe una abierta
vulnerabilidad de los derechos humanos respecto de las necesidades de

expansion del neoliberalismo.

El neoliberalismo, supone como herramienta necesaria la expansion de su
ideologia, de sus aspiraciones; es un sistema que por definicion debe ser total y
hegeménico, que todo debe convertir en mercancia® para estabilizarse y crecer.
Es por esto que, inevitablemente, para desplegar su estrategia de accidon ha
necesitado de la violencia contra aquellos que el mismo sistema marg ina,
pues como bien lo expone Zaffaroni, “la exclusién —no la pobreza- genera mayores

cuotas de violencia social, pues ella misma es violencia estructural”®.

Esta marginacion no es contra los explotados por el sistema, ya que estos
le sirven y estdn dominados por él, sino que contra los excluidos , contra aquellos

que no son funcionales para el pensamiento neoliberal porque no son parte del

" RIQUERT, Fabian L. y PALACIOS, Leonardo P. “El Derecho Penal del Enemigo o las
excepciones permanentes” en Revista Universitaria La Ley. Afio V, N° 3, junio de 2003. pp. 2-3

%2 ZAFFARONI, Eugenio Radl. En Torno de la Cuestion Penal. Editorial B de F, Montevideo-
Buenos Aires, 2005, pp. 197.



sistema productivo. En palabras de Riquert, y en relacion al origen del Derecho
Penal del Enemigo, podemos decir que “el sistema capitalista no puede
pacificamente “desarrollarse” ya sin oposicién, 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®”.

En términos generales, el enemigo es el excluido y el opositor al sistema
productivo actual , porque hay una posibilidad real de atentar contra la
hegemonia del sistema neoliberal imperante. Es tal la exclusion que genera el
sistema que la cantidad de enemigos crece a diario. Ante esta inseguridad y
riesgo, el sistema reacciona y se defiende. La definicion que hace, Carl Schmitt,
refuerza esta idea sobre el concepto de enemigo, exponiendo que: “Enemigo es
s6lo un conjunto de hombres que combate, al menos virtualmente, 0 sea sobre
una posibilidad real, y que se contrapone a otro agrupamiento humano del mismo
género. Enemigo es so6lo el enemigo publico, puesto que todo lo que se refiere a
semejante agrupamiento, y en particular a un pueblo integro, deviene por ello
mismo en publico™. De lo anterior se desprende que los grupos humanos que se
enfrentan o combaten son del mismo género, supuesto que en principio y que
doctrinariamente el Derecho Penal del Enemigo niega. Como ya explicaremos y
analizaremos mas adelante, el sujeto a quién se dirige el derecho penal del
enemigo es una no-persona , que combate a la sociedad toda compuesta por

personas.

Los “enemigos”, en oposicion a lo que se pretende hacer pensar por los
diferentes medios de comunicacion masiva y mediante los mensajes “simbdlicos”
gue se entregan a través de la creacién de normas en contra de ellos, no atentan

contra la democracia, ni es su objetivo que esto ocurra, por el contrario, son

% RIQUERT, Fabian L. y PALACIOS, Leonardo P. ob. cit., junio de 2003. pp. 3.
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sujetos que exigen, directa o indirectamente, que la democracia sea efectiva. La

excepcion a esto son los terroristas, como se explicara mas adelante.

Es necesario comprender que las Unicas personas consideradas enemigos
gue no buscan el cambio del sistema productivo actual, pero que, sin embargo, el
sistema neoliberal igual ataca como enemigo, son los narcotraficantes. Estos no
tienen una consideracion ideoldgica de por medio, pero son un atentado real al
sistema neoliberal, porque tienen el control de un mercado que el capitalismo no
esta condiciones de manejar y que produce riquezas que pueden corromper hasta
al mas férreo neoliberal, ya que estan en condiciones de entregar a cambio lo que

el neoliberalismo promueve, el capital.

No es tan lejana la idea, y ese es el temor de quienes controlan los
mercados “licitos”, de que en la medida que los narcotraficantes generen riquezas,
éstas, en alguna medida, podrian ir en ayuda de algunos grupos anticapitalistas.

Este tema sera desarrollado con mas profundidad mas adelante.

Para Jakobs, el Estado puede proceder, en uso de su ius puniendi,

de dos formas contra quienes delinquen®:

a) Considerar que quien delinque es ciudadano, cuyo trato implica esperar
hasta que éste exteriorice su hecho para reaccionar con el fin de confirmar
la estructura normativa de la sociedad. A esto se le llama trato con el

ciudadano.

b) Considerar que quien delinque es un enemigo, cuyo trato implica
interceptarlo muy pronto en el estadio previo y combatirlo por su
peligrosidad. A esto se le llama trato con el enemigo.

% JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Editorial Civitas,
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En la tesis de Jakobs, es muy relevante saber frente a qué sujeto se
encuentra el Estado cuando aplica una pena o una accidon penal (legislacion
penal), puesto que de ello dependerd si aplica el trato de ciudadano y en
consecuencia, el Derecho Penal del ciudadano a quien es persona, o si por el
contrario, aplica el trato de enemigo y en consecuencia el Derecho Penal del
Enemigo a quien es no-persona o enemigo. Gunther Jakobs, para referirse al
enemigo, hace una diferencia entre ciudadano y no ciudadano. El no ciudadano
es el enemigo. La diferencia en la praxis es importante para discernir el tipo de
legislaciébn que se le va aplicar a cada sujeto dependiendo de su categoria o

clasificacion: Derecho Penal del Ciudadano o Derecho Penal del Enemigo.

1.2) ¢A QUIENES SE DIRIGE EL DERECHO PENAL DEL CIUD ADANO?
LA PERSONA Y EL CIUDADANO SEGUN GUNTHER JAKOBS.

Indiscutiblemente, el derecho es quebrantado. Las normas son
transgredidas de diversas formas y por distintos actores, y frente a esto el Estado

reacciona.

El Derecho Penal del Ciudadano, tal como su nombre lo indica, es el
derecho dirigido a los ciudadanos, es decir, en términos generales, a aquellos que

en su vida diaria, se conducen segun el derecho lo establece.

El Derecho Penal del Ciudadano, es el tipo de reaccion que el Estado tiene
frente a quienes poseen determinadas caracteristicas. Es la presencia de estas
tltimas las que segun Jakobs le dan el caracter de persona o ciudadano a un

determinado sujeto y es por eso que se le hace aplicable este tipo de legislacion.



Segun la tesis de Jakobs, para entender quién tiene el caracter de persona,
se debe tener claro a quienes se aplica, en consecuencia, el Derecho Penal del
Ciudadano, por lo que es pertinente enunciar algunas caracteristicas y supuestos
sobre los que es aplicable este tipo de legislacion penal y posteriormente, qué es

lo que otorga el caracter de persona a determinado individuo.

En términos generales, el Derecho Penal del Ciudadano entiende el delito
como “una afirmacién que contradice la norma” y a la pena que se le aplica a un
delito como “la respuesta que confirma la norma que se transgredi6™®. Jakobs,
sostiene que lo que hace el Derecho Penal del Ciudadano a través de la
tipificacion del delito y de la pena que éste conlleva es “contradecir la
contradiccion de las normas determinantes de la identidad de la sociedad™®’. De
esto se infiere que lo que en este caso se hace es, en definitiva, confirmar la
identidad social que se vio transgredida. Pero ¢como se adquiere la identidad
social? A través de la adquisicion del estatus de persona de los distintos sujetos.
Este estatus es determinado por la capacidad comunicacional, que tienen los
sujetos, de internarse en la sociedad, por lo que quienes desarrollan mal o
defectuosamente este proceso de comunicacion seran considerados delincuentes

hasta no-personas.

De lo anteriormente expuesto subyace la idea de entender al delito como
una “comunicacion defectuosa” cuya imputabilidad se le otorga al autor como
culpa suya®. En el Derecho Penal del Ciudadano, Jakobs, no responsabiliza del
delito o de la comision de éste a la sociedad, sino que culpa abiertamente al autor
de él como responsable y culpable de la accidon delictiva, atribuyéndole la
incapacidad de llevar a cabo un proceso de comunicacion personal completa,
pues delinquir es atentar contra la identidad social.

% JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derec ho penal
funcional. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1996. pp. 18.

9 JAKOBS, Guinther. Ob. cit. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1996. pp. 18.

% JAKOBS, Guinther. Ob. cit. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1996. pp. 18.



El hecho de que se cometa un delito no significa que quien lo cometid
pierda su categoria de persona y asi lo entiende Jakobs cuando enuncia el
Derecho Penal del Ciudadano, exponiendo que la persona que en algiin momento
cometié un delito, a pesar de atentar contra la identidad social, no pierde su
caracter de persona ya que la pena que se le impone como sancion tiene como
objetivo confirmar su identidad social y la autocomprobacion (mantenimiento) del

sistema social en cuestién®®.

Cabe preguntarse entonces ¢cual es la funcion del Derecho Penal del
Ciudadano? Jakobs responde a esta pregunta: “el Derecho Penal reestablece en
el plano de la comunicacién la vigencia perturbada de la norma cada vez que se
lleva a cabo seriamente un procedimiento como consecuencia de una infraccion
de la norma™®. Esto significa que su funcién es representar la identidad no
modificada de la sociedad , es decir, que los consensos que las personas han
tomado se confirman a través de la pena cuando alguna persona comete un delito

y los transgreden, puesto que estos (los consensos) no han sido modificados.

Como ya se expreso, el Derecho Penal del Ciudadano, a través de la
tipificacion del delito y de la sancion que impone la pena, lo que pretende es
confirmar la vigencia de norma, pero Jakobs aflade que esta confirmacion de la
identidad normativa cumple ademas, la funcion de resolver un problema
social *. Esto se entiende asi porque para la teorfa funcionalista a la que Jakobs
adhiere, la constitucion de la sociedad y de las personas tiene lugar a través de

normas'®.
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Desde la perspectiva de que el Derecho Penal del Ciudadano tiene como
funcion el resolver un conflicto social, por un lado, y que por el otro, la constitucion
de la sociedad y de las personas tiene lugar a través de normas, se debe entender
que la justificacion de la sancion que impone el Derecho Penal del Ciudadano
pasa por considerar que no se puede tener la certeza de cual es la voluntad
correcta (conducta correcta) que debe detentar un sujeto. Al ser indemostrable
esta voluntad correcta se debe recurrir a normas penales que determinen el
“debido actuar de la voluntad” y junto con ello permitan garantizar a través de la
sancion (pena) el que el debido comportamiento no se vulnere'®. De acuerdo con
esta idea se puede decir que lo que diferencia a una persona de una no-persona
(enemigo) es que en el primer caso, el cometer un delito implica un “defecto
volitivo aislado™®* de la voluntad expresado en el comportamiento delictivo, pero
este no hace temer per se consecuencias negativas derivadas de él; mientras que
en el segundo caso el delito es expresion de una voluntad defectuosa basada en
un conocimiento defectuoso, que es sefal de incompetencia y que conlleva en

mayor o menor medida una “poena naturalis™°.

Como antes se expresd, el Derecho Penal del Ciudadano y las
consecuentes normas que emanan de €l intentan otorgar una especie de manual
de “buenas o correctas conductas del ciudadano”. Esto puede llevar a cuestionar
las libertades que se otorgan a las personas, es decir, que lo que en realidad se
hace con este tipo de manual de buenos comportamientos es restringir las
libertades de las personas, otorgandole al Estado un intervencionismo tal capaz de
anular la real manifestacion de la voluntad de las personas a las que se dirige.
Ante esta critica, Jakobs, sostiene que no es cierto que una teoria funcionalista
limite la libertad de los sujetos y, menos aun, que las normas que se dicten
entorpezcan la libertad de los sujetos. El funcionalismo sostiene que un sujeto es

libre en la medida que ese valor este dado por la sociedad o mejor dicho, en la
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medida que sea capaz de transmitirlo por medio de la comunicacién, es decir, en
la medida en que sea determinante en la autodescripcion de la sociedad. La
objecién que el mismo Jakobs hace a esta nocién de sujeto libre es que “un sujeto
libre “cuasi” por gracia de la sociedad es demasiado poco, que éste no debe ser
fundamentado de modo derivativo, sino que debe constituir el principio y el
objetivo, es decir, que debe ser necesariamente el contenido principal en la

empresa “Derecho Penal*®.

De lo anterior se infiere que Jakobs le otorga al proceso de comunicacion
no soélo la constitucion de la sociedad y de las personas, sino que ademas y en
forma exclusiva, el mérito de generar libertad en los sujetos, sosteniendo que “sin
proceso de comunicacién no se generan sujetos libres™®’. Reforzando esta idea
Jakobs expresa: “sin una sociedad en funcionamiento no hay mas que un cumulo
casual de individuos humanos que, al carecer de algun comun de caracter
vinculante no conocen mundo objetivo y por ello no pueden traspasar el marco de

sus respectivas percepciones individuales™%.

El concepto de persona en el Derecho Penal del Ciudadano implica dos
ambitos concretos. Por un lado esta el ambito de la comunicacion de la que tiene
que ser parte el sujeto (subjetivo) y, por el otro, esta el ambito de lo normativo

(manual de buenas conductas).

En relacién con el primer ambito de la comunicacién, se entendera que la
persona es un sujeto mediado por lo social’®®. En palabras de Jakobs, “significa

tener que representar un papel. Persona es la mascara, es decir, precisamente no
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es la expresion de la subjetividad de su portador, sino que es representacion de

una competencia socialmente compresible™*°.

En el ambito normativo (objetivo), Jakobs sostiene que un sujeto se vuelve
participe de una sociedad, es decir, se define como persona cuando es
representado comunicativamente como relevante, esto es, cuando son definidos
por el hecho de que para ellos es valido el mundo objetivo, o sea al menos una
norma, puesto que con ello ya tienen un rol (papel) que representar (sin importar la

insignificancia que este tenga)'**.

El funcionalismo en que se basa Jakobs, supone que el conocimiento
subjetivo de un ser humano no se puede adquirir de modo directo, sigue siendo
inaccesible. Es por esto que las intenciones se deben evaluar de acuerdo a la vida
y las manifestaciones que se tienen al transcurrir la vida y el tiempo™?. Pero
¢como solucionar esta situacion de desconocimiento y subjetividad? Este
desconocimiento se soluciona cuando se conoce el sistema de normas que una
determinada persona considera vinculante. En palabras de Jakobs, “La
subjetividad de un ser humano, ya per definitionem, nunca le es accesible a otro
de modo directo, sino siempre a través de manifestaciones es decir de
objetivaciones que deben ser interpretadas en el contexto de las demas
manifestaciones concurrentes. Tomado de forma aislada todo comportamiento
puede ser interpretado de distintas maneras. Siendo esto asi, un comportamiento
actual de otro solo pede ser interpretado en atencion a su posible sentido subjetivo
cuando se conoce exactamente la vida del sujeto que lo realiza; e, incluso cuando
se fundamente de modo sélido esta interpretacion, lo subjetivo en si mismo sigue
siendo inaccesible (...) La situacion cambia, desde luego, cuando se conoce cual

es el sistema de normas que el otro considera vinculante™*3.
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Una vez que se conoce el sistema normativo —sistema que fija de modo
objetivo si un comportamiento significa una infraccion de la norma o algo
inocuo™- que provoca una vinculacién entre los sujetos, se podra definir cuando
hay una conducta defectuosa o un quebrantamiento de un rol, puesto que para
Jakobs, “las expectativas garantizadas juridicamente sélo se ven defraudadas por
una conducta objetivamente defectuosa, sin tener en cuenta aspectos individuales.
Pues como estas expectativas (como todas) se dirigen a personas, es decir, a
portadores de un rol, el requisito minimo de wuna defraudacion es el

quebrantamiento de un rol"™*,

Una vez considerado todo lo anterior, cabe preguntarse ¢donde se
desarrolla el Derecho Penal del Ciudadano? La respuesta a esto dice relacién con
la consideracion de todos los antecedentes que hacen a un sujeto persona segun
Jakobs. Para él, el Derecho Penal del Ciudadano se desarrolla en la comunicacion
y no en la conciencia individual de los sujetos. Sus actores son personas —desde
el autor hasta el juez- y quienes los determinan como tal es la sociedad y no el
sentimiento individual de cada sujeto. Jakobs sostiene que es condicionante para
una sociedad que se jacta de respetuosa con la libertad de sus actores, el que se
personalice a los sujetos y, en consecuencia, el Derecho Penal que se le aplica o
destina ellos (personas) debe respetar esa condicion que se ha obtenido por
medio de los procesos de comunicacion personal desde y a través de la

sociedad!?®®.

El Derecho Penal del Ciudadano, en definitiva, sera aplicable a quienes
completen el proceso de comunicacién personal al que Jakobs le atribuye la
facultad de definir y convertir a los sujetos como personas.
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¢, Qué se entiende por comunicacién personal y cudles son los supuestos en

los que se cimienta?

El principal supuesto para que se den las condiciones de una comunicacion
personal es que la comunicacion se de entre sujetos iguales. En esta misma linea
se interpreta al delincuente como a una persona que, como igual, expresa un
sentido que tiene validez general y que se ve contradicho con la pena; ademas
esta vinculada a una concepcidén que si bien esta deformada, en la sociedad no
aparece, 0 no so6lo, como comunicacién instrumental sino también como
comunicacién que reconoce, esto es, comunicacion personal*'’. En este sentido,
Jakobs, diferencia entre comunicacion instrumental y comunicacion personal,

siendo esta ultima la que otorga el estatus de persona a un sujeto determinado.

La diferencia entre la comunicacion personal y la instrumental es que, en el
entendido de Jakobs, esta ultima es aquella que puede servir a alguna finalidad o
no, pero en todo caso, el participante, no se encuentra obligado a nada (trato
comparable con una maquina)**?; en cambio, la comunicacién personal es aquella
gue reconoce al otro como un igual, como una persona, es decir, como alguien

racional que se ha incorporado al contrato social**®.

¢, Como se desarrolla el proceso de convertirse en persona?
En el estado de naturaleza (Hobbes) no existe un mundo objetivo
(normativo) y por ello los sujetos que se relacionan no son personas, solo existe

un tipo de comunicacion instrumental.

Para iniciar el proceso de comunicacién personal y consecuentemente con

ello, la transformacion en persona debe existir una relacion entre sujetos y mediar
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entre ellos el reconocimiento de, al menos, una regla que los conduzca y que
puedan invocar. Jakobs, sostiene que estos supuestos son necesarios y asi lo
explicita diciendo: “la relacién con al menos otro individuo no se basa solamente
en las propias preferencias, sino que se define 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 configuracion del mundo de cuya toma en consideracion habia sido

precisamente exonerado el otro™%.

La importancia, en la teoria de Jakobs, de transcurrir desde el estatus de
individuo al de persona, radica en que cuando esto pasa hay un reconocimiento,
por parte de quienes aceptan al menos una norma (regla) independiente de sus
preferencias (norma social), de los otros seres (que también reconocen la norma
social) como iguales a ellos mismos; y mas importante aln, se convierten y
reconocen en si mismos, seres libres poseedores de una “voluntad que es

libre” 121

, esto es, “que se concibe como un centro que ya no se limita a la
administracion de las propias preferencias™?. Es razonable deducir, a partir de lo
recién expuesto, que Jakobs, reconoce a una ser libre sélo en la medida en que es
parte integrante del sistema normativo que las otras personas también reconocen.
La libertad seria a juicio de Jakobs, el limitar los deseos individuales a lo que se
reconoce como normas sociales. Jakobs expone lo anterior de la siguiente
manera: “Lo que interesa primordialmente es lo siguiente: el individuo emprende
algo que sélo tiene sentido si no se encuentra solo en el mundo. Asi acepta a los
otros como seres iguales a si mismos y se ve a si mismo (de otra manera esto
seria imposible) como la “voluntad que es libre”, es decir, que se concibe como un

centro que ya no se limita a la administracién de las propias preferencias™?3.
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El reconocimiento del sujeto de si mismo como persona requiere de dos

elementos:
)] Estar mediado por lo normativo (reconocer al menos una norma como
vinculante).
1)) Mantener su propia autorreferencia como algo particular, pues solo asi,

el otro podra ver el rol que ese sujeto desempefia en la sociedad.

Esto dos elementos son los que diferencian a la comunicacion instrumental
de la personal. Jakobs lo expone de la siguiente forma: “Solo ante el perfil de otro
sujeto puede comprenderse el sujeto a si mismo, naciendo del mismo fundamento
l6gico que el otro; es decir, de la definicibn de una norma en sentido estricto que
se encuentra “entre” ellos. En la mayor parte de los casos se va mas alla de una
norma, pero siempre son las normas las que constituyen la relacion entre sujetos.
Estas normas son el mundo obijetivo; objetivo porque determinan la comunicacién

y lo hacen con independencia de las preferencias actuales de cada individuo™?*.

La aceptacion de la norma vinculante es un proceso psiquico, pero no es
suficiente para construir una sociedad sobre €él. Esto quiere decir, en palabras de
Jakobs, que “desde el punto de vista de la sociedad no son las personas las que
fundamentan la comunicacion personal a partir de si mismas, sino que es la

comunicacién personal la que pasa a definir a los individuos como personas™°.

Cabe preguntarse, después del analisis de la adjudicacion del estatus de
persona, quiénes son los detentadores de los derechos en la sociedad y
particularmente en el Derecho Penal del Ciudadano. La respuesta que otorga
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Jakobs a esto es: “El Derecho se establece para aquellos que pueden s er

caracterizados como personas en Derecho” %,

Para terminar lo referido respecto de la adjudicacion del estatus de persona,
Jakobs reflexiona lo siguiente: “Es el correspondiente complejo de normas el que
constituye los criterios para definir lo que se considera una persona. En la practica,
un sujeto es siempre persona en muchos sentidos, debido a que desempeia
diversos roles. La identidad subjetiva esta mas conseguida cuanto mas clara es la
linea que sigue la persona que se representa; ciertamente, una linea
absolutamente recta puede ser muestra de incapacidad de evolucionar, pero las

rupturas violentas evidencian hipocresia™?’.

Quien delinque se transforma en un hipécrita pues reniega del papel o rol
gue socialmente ha adquirido, puede que esta hipocresia sea solo excepcional,
caso en el cual se aplica el Derecho Penal del Ciudadano, pero en caso contrario,
es decir, no es un comportamiento excepcional sino recurrente y continuo,
entonces habra una transformacién en enemigo de la sociedad y con ello la

pertinente aplicacion del Derecho Penal del Enemigo.

1.3) ¢QUIEN ES EL ENEMIGO PARA JAKOBS? LAS NO-PERSO NAS Y

SU FUNDAMENTO FILOSOFICO.

¢, Quién es el enemigo para Jakobs?

Son individuos que en su actitud, en su vida econémica o mediante su

incorporacion a una organizacion se han apartado probablemente de manera
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duradera, al menos de modo decidido, del Derecho, es decir, que no prestan la

garantia cognitiva minima que es necesaria para el tratamiento como persona'?.

De la conceptualizacion de enemigo que otorga Jakobs se desprende en
forma evidente que la principal caracteristica que otorga al enemigo la calidad de
tal es “no prestar la garantia cognitiva minima que es nec  esaria para el

tratamiento como persona”.

Pero, en qué se traduce esta inexistencia de garantias cognitivas minimas.
Gracia Martin lo expone en forma clara y concreta exponiendo que los enemigos
para Jakobs, tienen una actitud de ““negacion frontal de los principios politicos o
socio-economicos basicos de nuestro modelo de convivencia”, y por ello,
representarian “peligros que ponen en cuestion la existencia de la sociedad”, o
quebrantos de normas ‘“respecto de configuraciones sociales estimadas
esenciales, pero que son especialmente vulnerables, mas alla de las lesiones de
bienes juridicos de titularidad individual’. En definitiva, pues, los enemigos son
individuos que se caracterizan primero, porque rechazan por principio la
legitimidad del ordenamiento juridico y persiguen la destruccion de ese orden, v,
segundo, a consecuencia de ello, por su especial peligrosidad para el orden
juridico, dado que tales individuos no ofrecen garantias de la minima seguridad
cognitiva de un comportamiento personal, es decir, su comportamiento ya no es
calculable conforme a las expectativas normativas vigentes en la sociedad. Dicho
de otro modo: “si ya no existe la expectativa seria, que tiene efectos permanentes
de direcciéon de la conducta, de un comportamiento personal —determinados por
derechos y deberes-, la persona degenera hasta convertirse en un mero

postulado, y en su lugar aparece el individuo interpretado cognitivamente. Ello

128 JAKOBS, Glinther- CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Thomson, Civitas,
Cuadernos Civitas. Madrid. 2003 pp. 39-40.



significa, para el caso de la conducta cognitiva, la aparicion del individuo peligroso,

del enemigo™*?°.

Un individuo llega a convertirse en enemigo cuando se aparta de manera
duradera del derecho social que rige a la sociedad a la que pertenece segun lo
explicita Jakobs.

El camino que debe recorrer un individuo para convertirse en enemigo esta
dado por la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva, pero en
sobremanera por pertenecer a organizaciones que se enfrentan al derecho y
ejercer cualquier tipo de actividad que lo vinculen a ellas'®. Jakobs reafirma esta
idea exponiendo que “hay otras muchas reglas del Derecho penal que permiten
apreciar que en aquellos casos en los que la expectativa de un comportamiento
personal es defraudada de manera duradera disminuye la disposicion a tratar al

delincuente como persona™".

Cuando el individuo cae en la reincidencia, reniega del orden juridico al que
adhiri6 a través de su consentimiento al pacto social. Por lo tanto, enemigo es
quien rompe con el contrato social, el que lo infringe de una forma determinada y
conciente y no pretende retraerse de esa conducta. Esto le quita la calidad de
persona y, en consecuencia, no participa de los beneficios que ese caracter le

otorga’®.

2 GRACIA MARTIN, Luis. “Consideraciones criticas sobre el actualmente deno  minado
“Derecho Penal del enemigo” , en Revista Electronica de Ciencias Penales y Criminologia. 2005,
N° 07-02. pp.7.

%9 GRACIA MARTIN, Luis. “Consideraciones criticas sobre el actualmente deno  minado
“Derecho Penal del enemigo” , en Revista Electrénica de Ciencias Penales y Criminologia. 2005,
N° 07-02. pp.6; GRACIA MARTIN, Luis. “Sobre la negacién de la condicién de persona como
paradigma del “Derecho Penal del Enemigo™ , en Revista General del Derecho Penal, N° 2,
noviembre 2004, pp. 1-27.

31 3JAKOBS, Guinther- CANCIO MELIA, Manuel. Ob.cit. Madrid. 2003 pp. 38.
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Quien ataca el Derecho social deja de ser miembro del Estado y se halla en
guerra contra él. Esta es la idea que fundamenta la postura de Jakobs respecto
del enemigo. Esta concepcion filosofica, propia de los pensamiento autoritarios, la
encontramos en pensadores como Kant, Rousseau y principalmente Hobbes.
Zaffaroni sefiala que “para Hobbes no es admisible la resistencia al poder del
soberano, pues ello importa reintroducir el bellum, la guerra de todos contra todos,
y precisamente por eso, quien resiste el poder del soberano no puede ser penado,
sino sometido a la fuerza de contencion, porque no es un delincuente sino un
enemigo: No pueden ser consideradas penas los dafios infligidos a quien es una
enemigo declarado. Puesto que ese enemigo nunca estuvo sometidos a la ley, no
puede transgredirla. O bien estuvo sujeto a ella y declara no estarlo mas negando
en consecuencia la posibilidad de transgredirla. Por tanto todos los dafios que
puedan serle causados deben entenderse como actos de hostilidad. En una
situacion de hostilidad declarada es legitimo infligir cualquier clase de dafos. Cabe
concluir, pues, que si por actos o palabras, a sabiendas y deliberadamente, un
subdito negase la autoridad del representante del Estado, sea cual fuere la
penalidad prevista para la traicion, el representante puede legitimamente hacerle
sufrir lo que considere correcto. Al negar la sujecion, nego las penas previstas por
la ley. Debe, en consecuencia, sufrir como enemigo del Estado, o sea, conforme a
la voluntad del representante. Las penas estan establecidas en la ley para los
subditos, no para los enemigos, como es el caso de quienes habiéndose tornado
subditos por sus propios actos, se rebelen y nieguen el poder del soberano por
propia voluntad.

Queda claro, pues, que enemigo es para Hobbes quien resiste el poder del
estado, pues con ello reintroduce la guerra. Por grave que sea un delito, su autor

no es un enemigo, pero quien resiste al soberano es el enemigo, porque es



extrafio o extranjero o bien se vuelve tal al salir del contrato con su propio acto de

resistencia”**.

Otorgar el rotulo de enemigo a un individuo, no es identificarlo, sino que
muy por el contrario, esa caracterizacion significa adentrarlo en un proceso de
atribucién de perversidad mediante la demonizacion de su conducta, estilo de vida
y origen social. Asi lo expone también Cancié Melia, al expresar que “la
identificacion de un infractor como enemigo por parte del ordenamiento penal, por
mucho que pueda parecer a primera vista una calificacion como “otro”, no es, en
realidad, una identificacion como fuente de peligro, no supone declararlo un
fendmeno natural a neutralizar, sino, por el contrario, es un reconocimiento de
competencia normativa del agente mediante la atribucion de perversidad,

mediante su demonizacion —y ¢qué otra cosa es Lucifer que un angel caido?"***

El Derecho Penal del Enemigo demoniza o sataniza al enemigo para

justificar su exclusion y dar legitimidad al trato de no-persona que se le otorga.

En la tesis de Jakobs contra el enemigo es legitima la coaccion fisica,
puesto que como el enemigo es una no persona la legislacion que se aplica
respecto de €l es una normativa de lucha o combate. Lesch, discipulo de Jakobs,
es aun mas categorico y displicente en su consideracion del enemigo exponiendo
gue en la medida que el individuo acepta el orden social adquiere es estatus de

persona, el que no lo acepta, se convierte en forma automatica en una “criatura

138 ZAFFARONI, Eugenio Raul. “¢Es posible un derecho penal del enemigo no autori tario? en
Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson/Civitas, Madrid, 2005, pp. 1080 y
1081.

13 CANCIO  MELIA, Manuel. “;Derecho  Penal del  enemigo?” , en
www.pucdp.edu.pe/escgrad/penal/derecho_penal del enemigo.pdf, publicado en
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animal” , por lo que el ordenamiento juridico no le debe ningun tipo de

contemplacién y menos adn, respeto por sus intereses’>.

La concepcion de Jakobs del enemigo y del Derecho Penal del Enemigo es
aberrante y atentatoria contra los derechos humanos y la dignidad de las persona,
puesto que los titulares del derecho son las personas y no puede existir un

derecho penal que no sea dirigido a una.

2.- EL ENEMIGO EN LA SOCIEDAD DEL RIESGO.

No es ajeno hablar de riesgo. Hoy, en los diversos hogares y a través de los
distintos medios de comunicacion, se hace habitual recibir mensajes que orientan
a las familias a enfrentar el riesgo, a no ser indiferentes frente a él, incluso a
combatirlo. El objetivo es no sucumbir ante el riesgo y cualquier situacion que nos
provoque dicho mal tan aborrecido por nuestra actual sociedad debe ser

enfrentada, combatida y excluida, por no decir eliminada.

El temor al riesgo ha llegado a niveles tales que desde hace unos cuantos
afios Ulrich Beck, entre otros, se ha preocupado de analizar esta situacion
caracterizando la sociedad que hoy nos hemos dado. La ha denominado “La

sociedad del Riesgo”.

1% yvéase GRACIA MARTIN, Luis. “Consideraciones criticas sobre el actualmente deno minado
“Derecho Penal del enemigo” , en Revista Electrénica de Ciencias Penales y Criminologia. 2005,
N° 07-02. pp. 22 y VILLEGAS DIAZ, Myrna-LAVIN ESPINOZA, Michel. Terrorismo e intervencion
penal en la Red Internet. Uso de las tecnologias d e las informacion y las comunicaciones en

la represion penal del terrorismo , en http://derecho.universidadarcis.cl. Secc. Apuntes docentes,
documentos de investigacion, julio 2005.




La sociedad del riesgo es consecuencia directa del temor al exterminio
global. Tememos a aquello que nos puede afectar a todos, no aquello que se
puede sectorizar. Hoy los temores son globales, el riesgo ya no es para algunos

sino que para todos.

La bomba atdmica, el agujero en la capa de ozono, el Sida, las
enfermedades nuevas, el cancer y, en definitiva, todo aquello que pueda afectar a
todos, estremece y produce miedo. Los riesgos estan mas alla de lo que se puede
manejar. Se opta por destruir el mundo, por no ser contemplativos con los otros,
por explotar los recursos naturales y humanos sin ningun tipo de precauciones,
por excluir y hoy eso estad pasando la cuenta. EIl mundo esta sobrepasado, las
temperaturas crecen, la insospechada tala de arboles deja sin oxigeno, y no sélo a
algunos, sino que a todos. Las crisis sociales van en aumento, los excluidos son
cada dia mas y pronto no serd posible manejar las necesidades que
indiscutiblemente esos excluidos intentan reivindicar. El terrorismo y la

delincuencia pueden afectar a todos y no hay nada que hacer.

La principal caracteristica de la sociedad del riesgo segun Beck es la
omnipotencia del peligro, explicada en sus propias palabras de la siguiente
forma: “Hasta hace aproximadamente dos décadas, nuestra sociedad estaba
absorbida por la cuestion del bienestar y de su reparto; sin embargo, en los
altimos tiempos son las amenazas de los fendmenos de la naturaleza y los
conflictos sociales que se derivan de éstas lo que constituye de forma creciente
nuestro principal centro de interés. La mayoria de estas amenazas se caracterizan
—a diferencia de otras, como caerse del caballo o morir de tuberculosis— por la
dificultad que presenta su delimitacion tanto desde el punto de vista espacio-
temporal como desde el punto de vista social. Por explicarlo mediante una formula
sencilla —aunque un tanto grosera—: el hambre es jerarquica (tampoco en la
Gltima guerra pasaron todos hambre); la contaminacién atébmica es igualitaria vy,

por tanto, «democratica». Los nitratos del agua potable no retroceden ante el grifo



de un director general. Todo el dafio, la miseria y la violencia que los hombres han
infligido a otros hombres se han concentrado sobre «los otros» —obreros, judios,
negros, refugiados politicos, disidentes, mujeres, etc.—, lo cual dejaba a salvo, al
menos en apariencia, al resto. Ahora, sin embargo, nos encontramos ante la
«desaparicion de los otros», ante la desaparicion de todas nuestras muy preciadas
posibilidades de distanciamiento: la distancia se ha esfumado ante Ila
contaminacion atdmica y quimica. La miseria puede ser marginada, pero los
peligros que se derivan de la era atomica y quimica, no —en ello justamente
radica su nuevo poder politico y cultural. En eso consiste la omnipotencia del
peligro que ha acabado por eliminar las zonas protegidas y las diferencias de la

sociedad moderna”***,

El riesgo que se corre al manejar un automovil a 200 km/hr constituye una
decision propia, pero en la sociedad del riesgo no hay una decision respecto de
los riesgos que se quieren tomar, sino que por el contrario, estos estan ahi y
afectan de forma involuntaria a todos, aunque tengan siempre su origen en una
decision humana. Consecuencia directa de esto es la sensacién de inseguridad
gue experimentan todos los miembros de esta sociedad, que ha llegado a ribetes

tales, que existe aun cuando no existan peligros reales que combatir.

Tantos peligros requieren de medidas que los combatan. La seguridad en
términos objetivos y subjetivos se ha vuelto el principal objetivo para los
gobernadores de los distintos Estados del mundo. Todo gira en torno a lograr que
la ciudadania sienta que todo cuanto le pueda amenazar esta bajo control. Se le
exige al Estado actuar en pro de obtener seguridad sin que eso implique un

intervencionismo estatal significativo en los asuntos sociales.

136 BECK, Ulrich. “La irresponsabilidad organizada” en
www.inicia.es/de/cgarciam/Beck01.htm#1bis



El riesgo demanda proteccion por parte de quienes componen el globo
terrdqueo. Los Estados, para brindar esta proteccién y conseguir la tan ansiada
seguridad, recurren a una multiplicidad de mecanismos. Uno de esos mecanismos
de proteccién se canaliza a través de la ampliacion del derecho penal . Esta
ampliacion no es mas que una respuesta politica a la aclamada proteccion de la

seguridad ciudadana y mundial.

La demanda por proteccion, como antes se dijo, se canaliza a través de la
ampliacion del Derecho Penal. La respuesta a esta demanda no tiene
consideraciones respecto de los espacios en que la intervencion del Derecho
Penal es legitima, ni menos adn si la medida que se toma es suficiente y
adecuada en relacion con obedecer al principio de necesidad y a obtener una
respuesta adecuada para conseguir las soluciones mas idéneas y eficaces a los
problemas que se plantean. El no atender a lo anterior o el atacar peligros
inexistentes puede conducir a que se cree una legislacién simbélica™®*’ —derecho
penal simbolico- con los efectos nocivos que ella contrae para el ordenamiento

juridico y para la sociedad en general.

En la sociedad del riesgo el derecho penal se caracteriza principalmente y

en términos generales por*™®:

* Ampliacion de las fronteras de lo punible, hay un incremento de lo que se

penaliza, ya no se penalizan solo hechos, sino que también a personas.

* Agudizacion de la orientacion a la prevencion, lo que implica que se
adelante la punibilidad a estados en que sencillamente no hay delito y se

sancionen aspectos tan subjetivos como las meras intenciones.

3" HASSEMER, Winfried. “Derecho penal simbolico y proteccién de bienes jur idicos” en
Nuevo Foro Penal, N° 51, Afio X, 1991, pp. 17-30.

¥ MENDOZA BUERGO, Blanca. El Derecho Penal en la Sociedad del Riesgo. Civitas
Ediciones. Madrid. Espafia. 2001. pp. 23-91.



e Cambia el papel que juega el Derecho Penal en un estado de Derecho.
Ahora su objetivo es disminuir la inseguridad y alcanzar un control creciente
de ella. Con esto el derecho penal se funcionaliza o instrumentaliza en pro

de conseguir fines politicos afines al sistema neoliberal hoy predominante.

Pero, ¢ quiénes son las personas que encarnan la amenaza a la seguridad
en esta sociedad del riesgo en qué vivimos? (A quiénes apunta este nuevo
derecho penal instrumentalizado por las fuerzas politicas del sistema neoliberal
gue hoy predomina?¢Quiénes provocan el temor ciudadano y por lo tanto, se
convierten en enemigos de la sociedad? Los enemigos de la sociedad del riesgo

son los terroristas, los inmigrantes y los narcotraficantes.

2.1) TERRORISTAS.

Actualmente, los delincuentes mas perseguidos a nivel global son quienes
llevan consigo la etiqueta de terroristas **°. Es tal el nivel de miedo que estos
sujetos provocan que, en el mundo, cualquier método para combatirlos es
necesario y legitimo, porque lo importante es conseguir la tan anhelada seguridad.
Pero si se adopta una postura democratica y acorde a derecho, no se puede
justificar cualquier tipo de mecanismo de persecucién en contra de este tipo de

personas, ni de ninguna otra.

No se debe tener la equivoca percepcion de que lo que se pretende en este
trabajo es exculpar a quienes desarrollan terrorismo. De hecho, se entiende en
forma clara y categodrica que el terrorismo es un delito que atenta de manera

descabellada contra los Derechos Humanos y por tanto es plenamente punible,

39 | ARRAURI, Elena. La Herencia de la Criminologia Critica. ~ Siglo Veintiuno Editores. Espafia,

1990, pp. 23- 35.



porque cualquier tipo de acto que afecte estos derechos debe ser aborrecido por

la ciudadania y por el derecho, tanto nacional como internacional.

Lo que aqui se intenta hacer es poner de manifiesto lo que distintos paises,
encabezados por EE.UU. e incluido Chile, estdn haciendo amparados por la
justificacion de la lucha contra el terrorismo. Si bien, como antes se dijo, el
terrorismo es totalmente reprochable porque atenta contra los derechos humanos
y la dignidad de las personas, no es menos cierto, ni menos aberrante que por la
“noble causa de la lucha contra el terrorismo”, los distintos Estados del mundo
pretendan vulnerar los cimientos de una sociedad que protege, respeta y
promueve la dignidad de las personas. Una Democracia no ideal, sino que sélida,
construida bajo las premisas de un Estado de Derecho, no puede, ni debe dar

cabida a los abusos provocados por el irrespeto a la humanidad toda.

Que los Estados del mundo justifiquen los actos ocurridos en Irak hace un
par de afos, o los ocurridos en Guantanamo desde hace ya décadas, entre otros,
refleja la realidad del tratamiento que a nivel internacional se da a los Derechos
Humanos y a la dignidad de las personas. Existe un menoscabo real y cruento a
los derechos humanos e, indiscutiblemente, los Estados que se precian de ser
democraticos no pueden reaccionar en contra de quienes les atacan con medidas
gue no estén acorde al régimen de gobierno que ellos mismos se han dado. Es
por esto que una sociedad democratica que cree en la dignidad de las personas y
trabaja sobre la base de los Derechos Humanos, no puede instaurar un régimen
de excepcion permanente para quienes delinquen. La correcta reaccion contra los
actos de terrorismo debe estar dada no por el desconocimiento de lo que se
pretende defender, esto es los derechos humanos, la democracia y la dignidad de
las personas, sino que por el contrario, debe propender a la efectiva practica y
proteccion de ellos, pues solo de esa forma se podra instaurar una real
democracia y Estado de Derecho. Por lo tanto, la reaccion no debe ser la

reduccion de las garantias penales y procesales de los delincuentes, menos adn la



anulaciéon de los derechos humanos y la negacién de la calidad de personas y su
consecuente dignidad como tales que quienes delinquen también poseen.

En relacidn a lo recientemente expuesto, y orientado no solo a lo terroristas
sino que también a los narcotraficantes, inmigrantes y otros a quienes se dirige el
derecho penal del enemigo, Cancio Melia sostiene: “si es cierto que la
caracteristica especial de las conductas frente a las que existe 0 se reclama
Derecho Penal del Enemigo, estd en que afectan a elementos de especial
vulnerabilidad en la identidad social, la respuesta juridico-penalmente funcional no
puede estar en el cambio de paradigma que supone el Derecho Penal del
Enemigo, sino que precisamente, la respuesta idonea en el plano simbdlico al
cuestionamiento de una norma esencial debe estar en la manifestacion de la
normalidad, en la negacion de la excepcionalidad, es decir, en la reaccion
conforme a los criterios de proporcionalidad y de imputacion que estan en la base
del sistema juridico-penal “normal”. Asi se niega al infractor la capacidad de

cuestionar, precisamente, esos elementos esenciales amenazados™*°.

Por su parte, Fernando Reinares, sostiene que: “Las legislaciones
antiterroristas, que adolecen en numerosas ocasiones de improvisacion,
heterogeneidad de contenidos, relativa imprecision técnica y transitoriedad, han
sido consideradas por muchos juristas como un quebranto de los principios en que
se fundamenta el Estado democratico de derecho y una construccion penal cuyas
caracteristicas desvirtuarian algunos postulados basicos del modelo liberal clasico.
En primer lugar, debido a que la produccién de normativas excepcionales implica,
de alguna manera, una primacia de los criterios politicos sobre razonamientos de
contenidos exclusivamente juridicos. En segundo lugar, debido al tratamiento
distintivo que tales normativas hacen del terrorismo con respecto a otras formas

de delincuencia. Puede aducirse, sin embargo, que dicha violencia, practicada de

1“0 CcANCIO MELIA, Manuel. “¢,Derecho Penal del  enemigo?”’ en
www.pucdp.edu.pe/escgrad/penal/derecho_penal del enemigo.pdf , pagina 32, publicado en
JAKOBS/CANCIO MELIA; Derecho Penal del enemigo. Edit. Civitas, Madrid, 2003, pp. 57-102.




forma sisteméatica y sostenida por organizaciones armadas clandestinas en el
ambito de las sociedad industriales avanzadas, constituye un fendmeno de
indudable singularidad, capaz de afectar seriamente la distribucion del poder y
suscitar gran alarma entre la poblacién, asi como de perturbar dinamicas
individuales y colectivas esenciales para el normal funcionamiento de la
democracia.

En esa medida, los gobiernos legitimamente establecidos estan obligados a
defender la autoridad estatal y proteger a los ciudadanos contra el terrorismo, de
tal suerte que las legislaciones especiales o de emergencia pueden llegar a
resultar imprescindibles para el mantenimiento del orden constitucional o incluso
Su reconstruccion, caso de haber sido muy deteriorado por una violencia ilegal
persistente. Mantenimiento o reconstruccién del orden constitucional que son
tareas principalmente politicas y puede requerir virtuales cambios juridicos,
autorizando, por ejemplo, la suspension de algunos derechos para determinadas
personas y en ciertos supuestos, si bien de acuerdo con los elementales principios

y procedimientos democraticos™**.

El Derecho Penal del Enemigo postula entre sus caracteristicas la
anticipacion de la punibilidad de aquellos actos qu e sélo tienen el caracter
de preparatorios de hechos futuros.  Como consecuencia de esto, en la practica,
a diario se realiza una criminalizacion de los sospechosos a cometer actos de
terrorismo o de otro tipo de actos que este tipo de legislacion combata. Es asi
como en las distintas carceles de los Estados que han optado por utilizar este tipo
de legislacion encontramos a personas que estan privadas de libertad sélo por
pertenecer a una determinada nacionalidad, creencia religiosa, clase social o raza
étnica. La pregunta de esto es ¢dénde quedd el principio de inocencia, el de
proporcionalidad e imputacion? Innegablemente esto es parte del proceso de

"I REINARES, Fernando. Delitos de Terrorismo y Narcotrafico.  Estudios de Derecho Penal

Especial. Editorial Juridica Bolivariana. Bogota, 2002, pp. 192.



expansion y modernizacion del derecho penal, en el que la “inflaciéon penal” es una

constante.

Como antes se exponia, no se pretende justificar una falsa inocencia del los
actos terroristas, pero no se debe aceptar que se les otorgue la etiqgueta de
terroristas a actos que no lo son, ni menos que se castigue con exacerbado
punitivismo (asi se trata el terrorismo) a quienes no tienen tal caracter. No es
acorde a un sistema democratico preocupado por los derechos humanos, el
Estado de Derechos y la dignidad de las personas ejercer una persecucion
irracional, motivada por el miedo de la ciudadania y por los intereses de quienes
pretenden instaurar un sistema absolutista. Este tipo de persecucion soélo puede
responder, como lo hizo en tiempos pasados, a sistemas que pretenden
hegemonia politica, social, econémica y cultural, por lo que una sociedad inspirada
en el derecho y la dignidad de las personas no debe permitirla.

Las discusiones doctrinarias respecto de qué es terrorismo, cOmo se debe
conceptualizar y qué bienes juridicos son los que afecta, son extensas. Al ser un
fenbmeno muy heterogéneo, que reviste muchas aristas, hay que tener una
consideracion bastante global de él, perspectiva bastante dificil de alcanzar. Se
puede encontrar un sin nimero de escritos respecto de ellas y, sin embargo, aun

no se ha logrado definir legalmente qué es terrorismo.

En concordancia con lo anterior, la Federacion Internacional de Derechos
Humanos (FIDH) en su informe titulado “Chile. La otra transicion chilena: Derechos
del pueblo Mapuche, politica penal y protesta social en un Estado democréatico™*?

se sostiene lo siguiente:

Y2 Informe de la Federacién Internacional de Derechos Humanos (FIDH). “Chile. La otra

transicion chilena: Derechos del pueblo Mapuche, po litica penal y protesta social en un
Estado democrético”. N° 445/3 de abril de 2006, en
http://www.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/ngos/mapuche.pdf




“No existe una definicion internacional aceptada de terrorismo valida para
todos los contextos y los instrumentos internacionales existentes no ofrecen una
definicion univoca de este delito. Sin embargo, es posible identificar una serie de
elementos centrales que estdn presentes explicita o implicitamente en estos
instrumentos, y que han sido reforzados en la practica de distintas instituciones y
organos internacionales. El derecho internacional define generalmente el
terrorismo como actos especialmente graves, asociados a la violencia contra las
personas con motivaciones politicas. Asi el Convenio Internacional para la

Represion de la Financiacion del Terrorismo**

(1999) restringe la definicion de
actos terroristas como aquellos “destinado(s) a causar la muerte o lesiones
corporales” con fines intimidatorios en un gobierno u organizacion internacional.
Esta definicion ha sido asumida por otros instrumentos posteriores, dando asi
muestra de su aceptacion por la comunidad internacional. Otras convenciones
internacionales celebradas en el ambito de las Naciones Unidas complementan
esta definicion y desarrollan actos especificos de terrorismo. La lista incluye el
secuestro de aeronaves, la destruccién de aeronaves, los ataques contra la vida,
integridad fisica o libertad de personas protegidas internacionalmente. En el
contexto del derecho humanitario, el terrorismo se define como actos a amenazas
de violencia cuyo propadsito primordial es sembrar el terror entre la poblaciéon civil
durante los conflictos armados.

Las distintas definiciones de terrorismo recogidos en instrumentos
multilaterales reflejan la existencia de una cierto entendimiento minimo en torno al

contenido basico de ese delito.

13 Este Convenio define los delitos de terrorismo en su articulo 2(1)(a) como: Cualquier acto

destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a una civil o al cualquier persona que no
participe directamente en las hostilidades en una situacion de conflicto armado, cuando, el
proposito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién y obligar a un
gobierno a una organizacion internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo. Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucion A/RES/54/109 del 9 de diciembre de 1999, y
abierta a la firma el 10 de enero de 2000.



Se trata de delitos de suma gravedad, tanto en consideracion de los medios
(susceptibles de afectar potencialmente bienes juridicos esenciales) como de los
fines (animados a la subversion de la institucionalidad vigente).

Se trata de delitos que atentan primordialmente contra la vida, integridad
fisica o libertad de las personas ya sea directamente, a través de atentados
contra individuos o grupos; o indirectamente, a través de atentados contra medios
de transporte o infraestructuras publicas.

Atendiendo a los fines, los delitos de terrorismo se refieren implicitamente a
la subversion del orden constitucional por medios violentos, con independencia de

los fines politicos especificos que se persigan™**

En un intento por querer caracterizar este tipo de delitos se ha tratado en
este trabajo, aglutinar distintas posturas y extraer los elementos que se consideran
preponderantes para considerar un acto terrorista. Ellos son**:

1 Informe de la Federacién Internacional de Derechos Humanos (FIDH). “Chile. La otra

transicion chilena: Derechos del pueblo Mapuche, po litica penal y protesta social en un
Estado democrético”. N° 445/3 de abril de 2006, en
http://www.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/ngos/mapuche.pdf , pag. 31.

> En relacion al tema: VILLEGAS DIAZ, Myrna. TERRORISMO: UN PROBLEMA DE ESTADO.
Tratamiento juridico en la legislacion comparada. E  special referencia a los delitos de
terrorismo en las legislaciones de Chile y Espafia. Tesis Doctoral. Universidad de Salamanca.
Departamento de Derecho Publico. Area Penal. Vol. I. 2001; LAMARCA PEREZ, Carmen.
Tratamiento juridico del Terrorismo . Centro de publicaciones del Ministerio de Justicia Secretaria
General Técnica. Madrid, 1985; REINARES, Fernando. Delitos de Terrorismo y Narcotrafico
Estudios de Derecho Penal Especial. Editorial Juridica Bolivariana. Bogota, 2002. RAMACCIOTTI,
Beatriz. “El terrorismo como crimen internacional”, en Cursos de Derecho Internacional XX-
XXI. 1993-1994. OEA. Comité Juridico Interamericano, Secretaria General de la Subsecretaria de
Asuntos Juridicos. Washington D.C. 1996. pp. 173 y ss; DOMINGUEZ VIAL, Andrés. Terrorismo y
Derechos Humanos . Comision Chilena de Derechos Humanos. Santiago. Junio de 1990. pp.8-16;
ZALAQUETT, José. “Conceptualizacion del terrorismo desde un punto de vista normativo”,
en VARAS, Augusto. Jaque a la democracia: Orden Internacional y Violencia Politica en América
Latina. Edit. Gel. Buenos Aires. 1990, pp. 91-123; MARTINEZ CARDOS, Leandro. “El terrorismo:
aproximaciéon al concepto”, en Actualidad Penal, N° 26, 1998, pp. 479 — 487; VALENZUELA
WAGNER, Patricia. “TERRORISMO EN EL SIGLO XXI”. Monografia. Diplomado en Relaciones
Internacionales Univesidad de Vifia del Mar, en
http://www.uvm.cl/sitio_iri/monografias2005/TERRORISMO%20EN%20EL%20SIGLO%20XXI1%20-
%20Patricia%20Valenzuela.pdf




) Es un delito con caracter de politico, pero no un delito politico como tal.
En la VI Conferencia para la Unificacion del Derecho Penal que tuvo
lugar en Copenhague en el afio 1935 se elaboro la siguiente propuesta
de definicion de delito politico: “por delitos politicos se entienden los que
e dirigen contra la organizacion y funcionamiento del Estado, y contra
los derechos que de la misma proceden para el ciudadano” (aspecto
objetivo). Ademas son delitos politicos los “comunes conexos, es decir,
los que se dirigen a favorecer la ejecucion de una delito politico o a
permitir al autor del mismo sustraerse de la aplicacién de la ley”. “No se
consideraran delitos politicos aquellos en que el autor obra inducido por
moviles egoistas y viles” (aspecto subjetivo) y “Tampoco poseen aquel
caracter los delitos que crean un peligro comunitario o un estado de
terror"*®,

Es claro que en la parte final de esta propuesta de definicion de

terrorismo se excluye a los delitos que creen un peligro comunitario o un

estado de terror, en consecuencia el terrorismo no es un delito politico
aun cuando reviste de un impulso politico puesto que atentan en contra
el orden y la organizacion politica de un Estado determinado™*’.

Es muy discutido doctrinariamente este caracter de politico del delito de

terrorismo. Esto porque, como dice Bueno Arus, “la decisién de valorar

un hecho como delito politico y no como delito de terrorismo es una
decision politica, y, por lo tanto, discrecional, variable, oportunista,

esencialmente relativa, no sometida a reglas racionales™*®,

1)) Su conceptualizacion requiere de criterios objetivos como subijetivos.
Es decir, se determina por los medios empleados por los agentes para
cometer los actos correspondientes (elemento objetivo)y, ademas, se

4 | AMARCA PEREZ, Carmen. Tratamiento juridico del Terrorismo. Centro de publicaciones
del Ministerio de Justicia Secretaria General Técnica. Madrid, 1985, pp. 67-68.

1“7 VILLEGAS DIAZ, Myrna. Ob. cit. VVol. I. 2001. pp. 524.

8 En VILLEGAS DIAZ, Myrna. Ob. cit. Vol. II. 2001. pp. 518.



determina por la finalidad o modvil que guia al agente (elemento

subjetivo)**°.

i) No hay una nueva tipificacion del delito sino que son conductas antes
tipificadas a las que se agregan elementos subjetivos. Esto dice relacion
con que al no existir un delito de terrorismo como definicion legal, lo que
se hace habitualmente es que a determinadas conductas ya tipificadas,
como por ejemplo el delito de incendio, se les otorga el caracter de
terrorista al considerar un elemento subjetivo aditivo a la accién, como
por ejemplo, el que cause temor en la ciudadania. Myrna Villegas
expone que “la idea de “acto criminal” implica la comisién de una
conducta ya tipificada por la legislacion ordinaria, esto es, el delito de
terrorismo es un delito comun, y por tanto, el calificativo de terrorismo
puede afadirse a cualquier delito, siempre y cuando reuna los

elementos previsto en la misma definicién™*°.

Iv) El medio comisivo empleado deberia ser catastrofico. Pues se utilizan

medio de extrema violencia y exacerbada intimidacion.

V) Es un delito de riesgo general a la sociedad, puesto que pone en riesgo
a toda la poblacién. No se distingue entre civiles y no civiles, se apunta
a cualquier sector de la poblacién. Esto no pasa en los delitos politicos,
en los que el ataque se relaciona con la organizacion politica del Estado.

Vi) Implica una asociacion ilicita. EIl terrorismo no es un delito individual
puesto que necesita de una organizacidn que otorgue recursos para

llevar a cabo los actos, para idear las estrategias a seguir y en definitiva

“** VILLEGAS DIAZ, Myrna. Ob. cit. Vol. II. 2001. pp. 519-518.
%0 VILLEGAS DIAZ, Myrna. Ob. cit. VVol. 1. 2001. pp. 520.



para generar la idea de amenaza real a los derechos humanos y las
instituciones a las que pretende afectar.

vii)  Afecta a los Derechos Humanos fundamentales. No se puede hablar de
terrorismo si no hay una afeccibn a los Derechos Humanos
fundamentales entendiéndose por estos la vida, la integridad fisica y

psiquica y la libertad de conciencia.

viii)  Su finalidad es alterar el régimen constitucional del Estado democratico.
Utiliza en su actuar un régimen con orientacion absolutista y totalitaria,
puesto que no da cabida a pensamientos de una orientacion distinta a la

que con el terrorismo se pretende imponer.

iX) Debe haber una afectacion de poblacion civil. Si hay una afeccién a
poblacién militar o de la clase politica estariamos bajo los supuestos de
una guerra o de insurreccion contra las instituciones politicas del
Estado.

X) Publicidad y adjudicacion del acto terrorista.

Xi) Los actos de violencia pueden provenir por grupos organizados o por
Estados. Existe tanto terrorismo de grupos organizados como de
Estado. No puede existir un terrorismo individual porque como antes se

dijo, el terrorismo supone una asociacion ilicita.

El dltimo punto sobre el que es importante prestar atencion tenemos el que
con el Derecho Penal del Enemigo, se ha producido una extension irracional

respecto de a quienes se considera terrorista.



La sociedad democratica no puede permitir que por cualquier tipo de acto
(delito comun) se le otorgue el caracter de terrorista a una persona, sin serlo,
porque aquello no obedece a un Estado que protege la dignidad de las personas y
el Estado de Derecho en que viven. Tampoco se les puede otorgar el caracter de
terroristas a los delitos que revisten violencia social y no politica, porque seria
enlodar en una limitacién extrema a los distintos movimientos sociales tan parte de
una sociedad democratica que escucha a sus ciudadanos y las reivindicaciones

que estos exigen.

Que los delitos de terrorismo puedan ser considerados delitos de caracter
social, mas que apuntar hacia la proteccion de los Derechos Humanos, la
Democracia y el Estado de Derecho, apuntan a la proteccién y permanencia de un
determinado “modelo socio econdmico”. Esto es lo que hace el Derecho Penal del
Enemigo cuando criminaliza como terroristas a los estudiantes, los mapuches, las
organizaciones sindicales, la violencia callejera y los actos de reivindicacion social.

Esto es lo que hay que evitar.

2.2) INMIGRANTES.

En el segundo capitulo al analizar la USA PATRIOT ACT™! se esclarecié

gue los inmigrantes son enemigos para el gobierno de EE.UU.

1ot Otorga competencia de detencion al Fiscal General del Estado basado en la sospecha de

amenazas a la seguridad nacional . Esto implica un persecucion devastadora y aberrante en
contra de los inmigrantes, puesto que se catalogan como “enemigos publicos ”. La Seccion 412
se refiere a los inmigrantes responsables de un ilicito o de una violacién de la legislacion sobre
inmigracién. Se habilita la practica de detenciones indefinidas de no-ciudadanos-no-terroristas

gue no tengan visa en el caso de que no puedan ser deportados a su pais de origen por ser
apatridas. Evidentemente en estos casos no existe ningln mavil terrorista. Un extranjero que no ha
sido expulsado puede ser detenido por un periodo de seis meses, y el Fiscal General puede revisar
la situacién cada seis meses. Se regula la detencion de los no-ciudadanos que esperan la
deportacion, basada, simplemente, en la certificacion del Fiscal General del Estado de que tiene
"argumentos razonables para creer que" el no-ciudadano pone en peligro la seguridad nacional.



Al inicio de este trabajo, se dijo que el enemigo para el derecho penal del
enemigo son aquellos “individuos que en su actitud, en su vida econémica 0
mediante su incorporacion a una organizacion se han apartado
probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del

Derecho *°%".

Es complejo observar, a partir de la definicion de enemigo, cémo los
inmigrantes caben en el contenido de este concepto. Es aqui donde se comienza
a vislumbrar que el elemento que caracteriza a un sujeto como enemigo mas que
“apartarse de probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido,
del derecho” es la marginalidad que poseen los inmigrantes. Porque la USA Patriot
Act, no persigue a los inmigrantes que tienen sus arcas llenas y aportan
econémicamente al mercado del pais que gustoso los acoge, sino que por el
contrario, los sospechosos siempre son aquellos que no tienen ningun tipo de
poder adquisitivo real, aquellos que llegan a un determinado pais sin la visa
respectiva (que no se las dieron porqgue no quieren a mas marginales dentro del
pais al que llegan), los que “probablemente” tendran que delinquir para sobrevivir,
aguellos que, en apariencia, no podran aportar en nada a la sociedad a la que
llegan porque no tienen la cultura, la educacién, ni los bienes como para

constituirse en un bien para la sociedad a la que pretenden allegarse.

En la actualidad, hay Estados que se jactan de democracias intachables.
Sin embargo la realidad se muestra diferente, puesto que las personas que no son
nacionales del pais en que se encuentran son discriminadas. AUn mas, en esos

mismos Estados “modelos” se criminaliza a personas por el s6lo hecho de

Los no-ciudadanos que no posean el visado podrian ser detenidos indefinidamente si son
apatridas, o si su pais de origen rechaza aceptarlos, o existe en él el riesgo de tortura (Seccién
236).

152JAKOBS, Gunther - CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Editorial Civitas,
Madrid, 2003, pp. 39 — 40.



pertenecer a otra raza, religion, grupo social o ideologia. Todo esto a pesar de las
diversas legislaciones y normas existentes respecto de la proteccién de los
Derechos Humanos. Vemos claramente que esta aberracion es una realidad. No
hay otra razén, sino la marginalidad, lo que permite pensar que los inmigrantes
pudieran ser considerados enemigos. Es la marginalidad que representan lo que
los excluye de la aplicacion del Derecho Penal del Ciudadano. Son considerados
un foco de peligro, no porque hayan realizado algun tipo de acto delictivo, sino que
porque representan el resultado de lo que socialmente el sistema neoliberal
produce, esto es marginalidad, ignorancia y bajeza (al parecer de quienes legislan

en su contra).

En definitiva, los inmigrantes, se constituyen en enemigos en esta sociedad
del riesgo por ser un foco de peligrosidad social, pero la peligrosidad no tiene otro
fundamento que el del desprecio por la marginalidad. Lo marginal hoy produce
inseguridad y como la labor del derecho penal del enemigo es combatir al costo
que sea esa marginal entonces lo mas contundente es convertirla en una

caracteristica atavica que deshumaniza a las personas.

La existencia, aun en estos tiempos, de focos inquisidores y nazistas resulta
ser un claro tropiezo para la sociedad en su avance por la proteccion y garantia de
los Derechos Humanos. Es totalmente incomprensible que preciandonos como
sociedad de haber construido un Estado de Derecho, democrético, respetuoso de
los derechos humanos y de la dignidad de las personas se pueda concebir la
deshumanizacion de una persona, pero aun mas aberrante es que esa
deshumanizacion (que se le considere no-persona desconociendo incluso su
calidad de ser humano merecedor de los derechos que le son inalienables) se
haga porgque se considera al sujeto al que se dirige el Derecho Penal del Enemigo

un marginal.



Cancio Melia sostiene que lo que le otorga especialidad a los fenbmenos a
los que el Derecho Penal del Enemigo ataca es que “los comportamientos
delictivos a los que se dirigen afectan, ciertamente, a elementos esenciales y
especialmente vulnerables de la identidad de las sociedades en cuestion. Pero no
en el sentido de un riesgo factico extraordinario para esos elementos esenciales,
sino ante todo, en un determinado plano simbélico™. Si se sigue este andlisis,
entonces se puede considerar que los inmigrantes son enemigos porque el
comportamiento delictivo que realizan y que afecta a los elementos esenciales y
especialmente vulnerables de la identidad de la sociedad actual, es la
marginalidad y pobreza de esos sujetos. Ese es el comportamiento delictivo que

se les adjudica a los inmigrantes.

2.3) NARCOTRAFICANTES.

El andlisis respecto de por qué los narcotraficantes son considerados
enemigos dice relacion, por una parte, con lo nocivo que es el consumo de drogas
para los individuos de la sociedad, pero por otra parte, tiene que ver con el
sistema neoliberal y su proteccion, puesto que al tener el narcotrafico un mercado
que es ilicito pero que, sin embargo, produce ganancias y riqguezas en forma
exorbitante. Estas ganancias representan la obtencién de poder por parte de
quienes ejercen el narcotrafico, ya que como antes se ha dicho, quienes tienen

riquezas, tienen poder y capacidad de decision politica y econémica.

No se puede negar que los narcotraficantes actian fuera del derecho, que
tienen una capacidad corruptiva enorme al poseer recursos para hacerlo, pero

parece nitido que el hecho por el que se les aplica una legislacion de las

1% JAKOBS, Guinther - CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Editorial Civitas,
Madrid, 2003, pp. 40.



caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo es que revisten un foco de peligro
para el mercado y los sistemas productivos, puesto que la droga en la escala en
que trabajan y producen los narcotraficantes, es una forma de generar riquezas
gue no esta al alcance de las manos de los grandes empresarios, ya sea porque
no quieren estar fuera de la ley y convertirse en enemigos o porque tienen

consideraciones morales que se los impide.

La realidad de los enemigos a nivel internacional es la misma que en Chile
se forja. Probablemente no hay tanto barbarismo desatado, pero nuestro
ordenamiento juridico si contempla legislacién con caracteristicas del Derecho

Penal del Enemigo y se le da el trato de enemigos a ciertos individuos.



CAPITULO IV:

DETERMINACION JURIDICA Y SOCIAL DEL
ENEMIGO EN CHILE

1.- ¢ QUIEN ES EL “ENEMIGO” EN CHILE HOY?

En los capitulos anteriores se ha intentado, primero, caracterizar lo que hoy
en doctrina penal se llama Derecho Penal del Enemigo, segundo, describir la
extension de la aplicacion de este tipo de legislacion y cémo la globalizacién
contribuye a su expansion vy, tercero, analizar los conceptos de persona y no-
persona (enemigo) que propone Jakobs para dar legitimidad a esta técnica

legislativa.

Todo lo anterior ha sido propuesto para describir, analizar y caracterizar a
los enemigos que en Chile existen o existiran. Este analisis se hara a través de la
investigacion y examen de las personas a las que se dirige el concepto de
enemigo, los factores que justifican —en opinion de la clase politica y opinién
publica- su aplicacion y la legislacién chilena vigente que tiene el caracter de

Derecho Penal del Enemigo.



1.1) ASPECTOS SOCIO - JURIDICOS DEL ENEMIGO.

Guinther Jakobs —como ya se ha sefialado en los capitulos anteriores-*>*
conceptualiza a los enemigos como “individuos que en su actitud, en su vida
econdémica o mediante su incorporacidon a una organizacion se han apartado
probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del Derecho, es
decir, que no prestan la garantia cognitiva minima que es necesaria para el

tratamiento como persona™®>.

Si se analiza el concepto de enemigo desde una perspectiva aislada se
podria concluir equivocadamente que lo que lleva a considerar como enemigo a
una persona es solo el hecho de no respetar el Derecho establecido por los
distintos ordenamientos juridicos. Esto resulta muy insatisfactorio si se considera
que la imputabilidad en el Derecho Penal es una cuestion politico-juridica y que
por tanto pasa por la subjetividad de los intereses de quienes legislan y por el
sistema socio-econdmico en que se desenvuelven los sujetos. No se debe olvidar
gue el Derecho, incluido el Derecho Penal, no pone el acento en individuos
aislados, sino que esté referido a las relaciones sociales y por tanto a un sujeto en

relacion a otros™®,

El sistema neoliberal, como ya se ha expuesto con anterioridad a lo largo de
esta investigacion, propicia la marginalidad socio-econémica®®’. Desde este punto

** Supra. Cap. I, Il y III.

15 JAKOBS, Giinther- CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Thomson, Civitas,
Cuadernos Civitas. Madrid. 2003 pp. 39-40.

%% BUSTOS RAMIREZ, Juan.  “Imputabiidad 'y Edad  Penal’, en
http://www.iin.oea.org/imputabilidad y edad penal.pdf

37" Véase PONTI, Filippo. El sistema industrial como estructura de la socieda  d. Ediciones
Carlos Lohlé, Buenos Aires, 1966. pp. 63-65.; SEE, Henri. Origenes del Capitalismo Moderno
Editorial Fondo de la Cultura Econémica, México, 1994. pp. 124 - 136.; VV.AA. Estructura
Econdmica Capitalista Internacional: El modelo de a  cumulacién de Postguerra . Editorial
AKAL Universitaria, Madrid, 1990. pp. 237 — 258.; BERGER, Peter I. La Revolucion Capitalista.




de vista el andlisis respecto de quién es enemigo se dirige a quienes son

marginados por el sistema.

La marginalidad social, econdOmica, cultural y politica es un factor
preponderante en la atribucion de perversidad y consecuentemente del caracter
de enemigo. Se produce una criminalizacion temprana de los sectores sociales
marginados, estableciendo politicas criminales estigmatizadoras en contra quienes

estan en esa situacién de marginalidad®®.

Bustos sefiala que “a la persona en cuanto se le reconoce como actor
social, como sujeto de derechos y obligaciones, se le puede pedir responsabilidad
y, por cierto, s6lo en la medida que se hayan proporcionado todas las
condiciones necesarias para el ejercicio de sus der  echos y obligaciones. No
se trata simplemente de atender a la enunciacion de una postulado, sino a su
efectividad, a su desarrollo como principio social™*°. El Estado que no asegura las
minimas condiciones de vida, las necesidades sociales basicas, no puede exigir
responsabilidad a quienes ejecutan algun acto delictivo para proporcionarse y
satisfacer dichas necesidades basicas de si mismo o de sus cercanos.

Tener carencias econémicas, no aportar al enriquecimiento de las arcas de
quienes dirigen los Estados, demandar recursos para cubrir las necesidades
basicas y, en definitiva, crear un estado de inseguridad por ejercer acciones de
protesta social ante las diferencias de trato y los abusos a los derechos y la

Cincuenta proposiciones sobre la prosperidad, la ig ualdad y la libertad . Ediciones Peninsula,

Barcelona, 1991. pp. 63 — 90.
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dignidad de las personas provoca que se catalogue como enemigos a los

marginados.

La autoridad intenta convertir la protesta social en actos de violencia contra
la seguridad del Estado y la sociedad. Para ello utiliza los medios de comunicacién
que transmiten el miedo a ser atacados por los criminales que transitan por las
calles. La opinidn publica, se asusta y como resultado de este temor legitima
acciones por parte de la autoridad que jamas permitiria si fueran en contra de

ellos.

Aun cuando Jakobs sostiene que los enemigos son aquellos que se alejan
de forma permanente del Derecho, pareciera que en la practica los enemigos son
aguellos que estan marginados del sistema neoliberal, aquellos que no tienen una
participacion acorde al funcionamiento del sistema productivo de este o que no
tienen interés por actuar en la forma que el neoliberalismo impone. Son enemigos
aguellos que tienen necesidades que no pueden ser cubiertas por sus propios
recursos econémicos y que necesitan de la proteccion del Estado y la garantia de
sus derechos transformandose en una carga para la sociedad, o que en un
sistema en que prima el individualismo, constituye un atentado al derecho de

propiedad.

Si lo anterior no es asi ¢de qué manera se explique que a los mapuches en
Chile se les apligue la ley antiterrorista, que a los adolescentes se les apliquen
fuertes sanciones estigmatizadoras y criminalizadotas, que a los inmigrantes se
les trate con displicencia y se les de un trato de sospechosos permanentes de
atentar contra la seguridad social? ¢qué explicacion tiene el que sean los grupos
socio-econdmicos disminuidos los que mayoritariamente repleten las carceles de

nuestro pais?



Chile aplica el Derecho Penal del Enemigo. Los mapuches son
considerados terroristas por tener reivindicaciones territoriales. Los adolescentes
se sancionan penalmente en vez de recibir una educacion real y efectiva, y lo que
es mas preocupante aun, se desconocen sus derechos en virtud de la labor tutelar
del Estado.

Quienes permanecen privados de libertad por la comision de delitos
comunes son individuos que generacionalmente no han podido dejar atras la

delincuencia y la estigmatizacion criminal.

Los delitos deben ser sancionados, pero no se debe olvidar que los delitos
no son objeto del Derecho Penal, sino que producto de este, por lo que es
necesario observar con una visién critica qué es lo que se legisla y quienes estan
legislando. Esta especial atencion respecto de que tipo de legislacion se esta
creando dice relacion con que en este momento historico el Derecho Penal del
Enemigo es la herramienta con la que se solucionan los conflictos sociales que la
autoridad enfrenta. La autoridad ha masificado la sensacién de inseguridad y con
ello ha logrado que la opinidn publica tenga la percepcién de que quien reduce la

intervenciéon penal atenta contra la paz social.

Juridicamente los enemigos pueden recibir un trato vejatorio y no acorde a

los derechos humanos porque no son personas.

Chile, en su ordenamiento juridico, ha interiorizado el Derecho Penal del
Enemigo y, por tanto, reconoce como enemigos a quienes atentan contra el
sistema neoliberal y sus principios. De ahi que, bajo la excusa del terrorismo, a los
mapuches se les transforme en enemigos cuando lo que realmente los transforma
en tales es su estado de marginalidad (social, econémica y cultural). Lo mismo

ocurre respecto de los adolescentes y ocurrird respecto de los inmigrantes y los



delincuentes habituales. Lo que determina al enemigo es su peligrosidad social y

su situacion de marginalidad.

1.2) TERRORISMO EN CHILE. EXTENSION JURIDICA DEL CO NCEPTO
EN RELACION A LA DETERMINACION DEL ENEMIGO.

En 1984, Chile estaba sometido bajo la dictadura militar de Agusto
Pinochet. Fue en ese contexto en el que se dict6 la Ley N° 18.314 comunmente
denominada Ley Antiterrorista’®. Esta ley es el principal instrumento legal de la
politica antiterrorista en Chile. Se dicté el 17 de mayo de 1984 y ha experimentado
diversas reformas desde que en Chile comenzo la transicion a la democracia,
estas siete reformas estan dadas por las leyes numero: 18.937 del 22 de febrero
de 1990; 19.027 del 24 de enero de 1991; 19.047 del 14 de febrero de 1991;
19.241 del 28 de agosto de 1993; 19.806 del 31 de mayo de 2002; 19.906 del 13
de noviembre de 2003; y, por ultimo, la ley 20.074 del 14 de noviembre de 2005.

En la Ley N° 18.314 el legislador emplea la técnica juridica de calificar de
terroristas una serie de conductas tipificadas como delitos comunes por la
normativa penal ordinaria, cuando concurran determinadas circunstancias

subjetivas.

Las circunstancias subjetivas que deben concurrir para considerar terrorista

un delito comun estan expresados en el Articulo 1 de la Ley N° 18.314 que dice:

“Constituiran delitos terroristas los enumerados en el articulo 2°, cuando en

ellos concurriere alguna de las circunstancias siguientes:

180 | ey N° 18.314, que determina conductas terroristas y fija su penalidad, publicada en el Diario

Oficial de 17 de mayo de 1984.



1)

2)

Que el delito se cometa con la finalidad de producir en la poblacién o en
una parte de ella el temor justificado de ser victima de los delitos de la
misma especie, sea por la naturaleza y efectos de los medios
empleados, sea por la evidencia de que obedece a un plan premeditado
de atentar contra una categoria o grupo determinado de personas.

Se presumira la finalidad de producir dicho temor en la poblacion en
general, salvo que conste lo contrario, por el hecho de cometerse el
delito mediante artificios explosivos o incendiarios, armas de gran poder
destructivo, medios toxicos, corrosivos o0 infecciosos u otros que
pudieren ocasionar grandes estragos, o mediante el envio de cartas,
paguetes u objetos similares, de efectos explosivos o téxicos.

Que el delito sea cometido para arrancar resoluciones de la autoridad o

imponerle exigencias”.

Del articulo 1 de la Ley N° 18.314 se deduce que se otorgara el caracter

terrorista a un delito cuando:

a) El delito se cometa con la finalidad de “causar temor”.

b) El delito se cometa con la finalidad de arrancar decisiones a la

autoridad.

En palabras de Myrna Villegas esto se traduce en que “para el legislador

chileno la finalidad terrorista debe consistir: Por una parte, en la intimidacién o

temor a la poblacion o un sector de ella; y por la otra, en obtener decisiones de la

autoridad en un sentido determinado, decisiones que pueden ser de diversa

indole: econdmicas, sociales, politicas, etc.
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Es notorio el caracter teleoldgico que reviste el elemento subjetivo al que
alude el articulo 1 de la Ley Antiterrorista y que le otorga la connotacion terrorista
al catalogo de delitos al que se refiere el articulo 2 de la misma ley, puesto que
esencialmente es la finalidad perseguida con la ejecucion del delito lo que le
otorga la caracteristica de terrorista a los actos terroristas que con anterioridad ya

habian sido tipificados como delitos comunes por la normativa penal*®.

¢Por qué el legislador ocupa esta técnica juridica para tipificar como
terrorista a determinados delitos penados en la legislacion penal ordinaria? La
respuesta la encontramos en lo que expresa Myrna Villegas cuando expresa que
“la idea sobre la que el legislador chileno ha discurrido se cimienta en la necesidad
de marcar la diferencia entre la consideracion de terrorismo como ideologia y
como meétodo de accién criminal. La apreciacion del terrorismo como ideologia se
encontraba contenida en la antigua ley 18.314 que se reformo con la ley 19.027,
ya que ella sancionaba mas bien conductas atentatorias contra la seguridad del
Estado, es decir, conductas politicas. La naturaleza del terrorismo, en este nuevo
concepto, apunta a destacar su caracter de estrategia criminal que lesiona bienes
juridicos fundamentales, sin importar la finalidad que persigan sus autores: Lo que
caracteriza la conducta terrorista es el atentar contra la vida, la integridad fisica o
la libertad de las personas, por medios que produzcan o puedan producir un dafo

indiscriminado, con el objeto de causar temor a una parte o toda la poblacion™®3.

El articulo 1 de la ley 18.314 expone que: “Constituiran delitos terroristas los

enumerados en el articulo segundo...”.

El articulo 2 de la ley 18.314 expone que:

2 VILLEGAS DIAZ, Myrna. Ob. cit. Espafia. Vol. Il. Enero 2002, sin publicar. pp. 534.
183 ILLEGAS DIAZ, Myrna. Ob. cit. Espafia. Vol. Il. Enero 2002, sin publicar. pp. 534.



“Constituirdn delitos terroristas, cuando reunieren alguna de las

caracteristicas senaladas en el articulo anterior:

1)

2)

3)

4)

5)

Los de homicidio sancionados en los articulos 390 y 391; los de lesiones
penados en los articulos 395, 396, 397 y 399; los de secuestro, sean en
forma de encierro o detencion, sea de retencidon de una persona en calidad
de rehén, y de sustraccion de menores, castigados en los articulos 141 y
142; los de envio de efectos explosivos del articulo 403 bis; los de incendio
y estragos, reprimidos en los articulos 474, 475 y 476 y 480; las
infracciones contra la salud publica de los articulos 313 d), 315y 316; el de
descarrilamiento, contemplado en los articulos 323, 324, 325 y 326, todos
del Cédigo Penal.

Apoderarse o atentar en contra de una nave, aeronave, ferrocarril, bus u
otro medio de transporte publico en servicio, o realizar actos que pongan en
peligro la vida, la integridad corporal o la salud e sus pasajeros o
tripulantes.

El atentado en contra de la vida o la integridad corporal del Jefe del Estado
o de otra autoridad politica, judicial, militar, policial o religiosa, o de
personas internacionalmente protegidas, en razon de sus cargos.

Colocar, lanzar o dispara bombas o artefactos explosivos o incendiarios de
cualquier tipo, que afecten o puedan afectar la integridad fisica de personas
o causar dafo.

La asociacion ilicita cuando ella tenga por objeto la comision de delitos que
deban calificarse de terroristas conforme a los numeros anteriores y al
articulo 1°.

Los delitos de secuestro, sea en forma de encierro o detencion, sea de

retencion de una persona en calidad de rehén y de sustraccion de menores,

establecidos en los articulos 141 y 142 del Cbédigo Penal, cometidos por una

asociacion ilicita terrorista, seran considerados siempre como delitos terroristas”.



El catadlogo de delitos al que hace referencia el articulo 2 del la ley 18.314
son delitos que han sido tipificados por el legislador como delitos comunes
entendiéndose que las conductas que podran ser catalogadas como terroristas

son las siguientes:

Parricidio y homicidio simple;

- Secuestro y sustraccion de menores;

- Envio de efectos explosivos;

- Incendio y estragos;

- Delitos contra la salud publica;

- Descarrilamiento;

- Apoderamiento de medios de transporte publico;

- Atentado contra el Jefe de Estado y otras autoridades estatales
internacionales;

- Detonacion o lanzamiento de artefactos explosivos o incendiarios;

- Asociacion ilicita terrorista.

¢, Qué implicancias tiene el que un delito comun sea considerado terrorista?
La Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH) en su informe titulado
Chile-La otra transicion chilena: derechos del pueblo Mapuche, politica penal y
protesta social en un Estado democratico, hace una sintesis de las implicancias
qgue tiene el que un delito comun sea considerado terrorista, sin embargo, la
principal consecuencia dice relacion con que quien adquiera la categoria de
terrorista se convierte en forma inmediata y automatica en enemigo universal,
pues es contrario a la paz, la seguridad y los derechos humanos. Es por esto que
la categorizacién como terrorista no es inocente y se ha utilizado histéricamente
para marginar a ciertos individuos y legitimar la violacién y abuso de los derechos

humanos.



Segun la FIDH “la calificacion de estas conductas (las del articulo 2 de la
ley 18.314) como terroristas reviste tres diferencias fundamentales con el régimen
penal asociado a los delitos de caracter ordinario. En primer lugar, la Ley
Antiterrorista impone sanciones mas graves proporcionales a la percepcion de la
gravedad de los actos de terrorismo. En segundo lugar, la determinacion de la
responsabilidad penal en casos relacionados con el terrorismo ofrece a la
acusacion mayores poderes de investigacion, al tiempo que supone una
disminucién del nivel de garantias reconocidas a los acusados de delitos de
caracter ordinario. Ello incluye la posibilidad de prorrogar el secreto de
actuaciones, registros o documentos en la etapa de investigacion por periodos de
hasta seis meses; la interceptacion de comunicaciones telefénicas-, la posibilidad
de plazos de detencién prolongados antes de poner a los acusados a disposicion
del juez; o la exigencia de unanimidad de los jueces de apelacion para la
sustitucion de la prision preventiva por otras medidas cautelares personales como:
el arraigo nacional, y privacion de la libertad domiciliaria total o parcial (art. 155
Caddigo Procesal Penal). Asimismo, los procedimientos de la legislacion especial
antiterrorista permiten la posibilidad de recurrir a los determinados testigos
protegidos o “sin rostro”, uno de los aspectos mas controvertidos de los recientes
juicios llevados a cabo contra dirigentes mapuches. Por ultimo, la calificacion de
un delito como terrorista conlleva la privacibn automatica de la posibilidad de
indulto, tal y como lo dispone expresamente la Constitucion chilena. Sin embargo
es posible recurrir al indulto general y a la amnistia, mecanismos que requieren un
quorum de dos tercios de los diputados y senadores en ejercicio (art. 60 de la

Constitucién Politica)™®.

Si bien la FIDH resume en términos pragmaticos cuales son las
implicancias de ser catalogado como terrorista en Chile, hay una consideracién

gue no se hace, esto es, el papel que juega el juez en la atribucion de la categoria

1% FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit. Santiago, Chile, abril
2006, pag. 25-26.



de terrorista a un determinado individuo. El juez dispone de mucha arbitrariedad
para dirimir si una persona que ha cometido un delito comun es terrorista 0 no lo
es, ya que la ambigtiedad con la que el tipo penal del delito terrorismo fue descrito
permite otorgar esa facultad al letrado. Se le ha entregado el arbitrio para
disponer, en el contexto del Derecho Penal del Enemigo, quien es ciudadano o

guien es enemigo, con las consecuencias que ello contrae.

Ya se ha determinado cuando un delito reviste el caracter de terrorista y las
implicaciones practicas de otorgarle tal caracter. Pero cabe preguntarse si el
calificativo de terrorista que se le otorga a los delitos comunes anteriormente
enunciados considera los elementos que doctrinariamente le dan el caracter de

terroristas a determinadas conductas.

Como ya se explicé en el tercer capitulo de esta investigacion la doctrina
internacional, en términos generales, ha consensuado los siguientes elementos

para tipificar el terrorismo:

xii)  Es un delito con caracter de politico, pero no un delito politico como tal.
En la VI Conferencia para la Unificacion del Derecho Penal que tuvo
lugar en Copenhague en el afio 1935 se elaboro la siguiente propuesta
de definicion de delito politico: “por delitos politicos se entienden los que
e dirigen contra la organizacion y funcionamiento del Estado, y contra
los derechos que de la misma proceden para el ciudadano” (aspecto
objetivo). Ademas son delitos politicos los “comunes conexos, es decir,
los que se dirigen a favorecer la ejecucion de un delito politico 0 a
permitir al autor del mismo sustraerse de la aplicaciéon de la ley”. “No se
consideraran delitos politicos aquellos en que el autor obra inducido por

moviles egoistas y viles” (aspecto subjetivo) y “Tampoco poseen aquel



caracter los delitos que crean un peligro comunitario o un estado de
terror*®,

Es claro que en la parte final de esta propuesta de definicion de
terrorismo se excluye a los delitos que creen un peligro comunitario o un
estado de terror, en consecuencia el terrorismo no es un delito politico
aun cuando reviste de un impulso politico puesto que atentan en contra
el orden y la organizacién politica de un Estado determinado®®.

Es muy discutido doctrinariamente este caracter de politico del delito de
terrorismo. Esto porque, como dice Bueno Arus, “la decision de valorar
un hecho como delito politico y no como delito de terrorismo es una
decision politica, y, por lo tanto, discrecional, variable, oportunista,

esencialmente relativa, no sometida a reglas racionales™®’.

xiii)  Su conceptualizacidén requiere de criterios objetivos como subjetivos.
Es decir, se determina por los medios empleados por los agentes para
cometer los actos correspondientes (elemento objetivo) y, ademas, se
determina por la finalidad o moévil que guia al agente (elemento

subijetivo)*®®.

xiv)  No hay una nueva tipificacion del delito sino que son conductas antes
tipificadas a las que se agregan elementos subjetivos. Esto dice relacion
con que al no existir un delito de terrorismo como definicion legal, lo que
se hace habitualmente es que a determinadas conductas ya tipificadas,
como por ejemplo el delito de incendio, se les otorga el caracter de
terrorista al considerar un elemento subjetivo aditivo a la accion, como

por ejemplo, el que cause temor en la ciudadania. Myrna Villegas

1% | AMARCA PEREZ, Carmen. Tratamiento juridico del Terrorismo. Centro de publicaciones
del Ministerio de Justicia Secretaria General Técnica. Madrid, 1985, pp. 67-68.

1%8 \/ILLEGAS DIiAZ, Myrna. Ob. cit. Vol. 1. 2001. pp. 524.
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expone que “la idea de “acto criminal” implica la comision de una
conducta ya tipificada por la legislacion ordinaria, esto es, el delito de
terrorismo es un delito coman, y por tanto, el calificativo de terrorismo
puede afadirse a cualquier delito, siempre y cuando reuna los

elementos previsto en la misma definicion”*°°.

xv)  El medio comisito empleado deberia ser catastréfico. Pues se utilizan

medio de extrema violencia y exacerbada intimidacion.

xvi)  Es un delito de riesgo general a la sociedad, puesto que pone en riesgo
a toda la poblacién. No se distingue entre civiles y no civiles, se apunta
a cualquier sector de la poblacion. Esto no pasa en los delitos politicos,

en los que el ataque se relaciona con la organizacion politica del Estado.

xvii)  Reviste una asociacion ilicita. El terrorismo no es un delito individual
puesto que necesita de una organizaciOn que otorgue recursos para
llevar a cabo los actos, para idear las estrategias a seguir y en definitiva
para generar la idea de amenaza real a los derechos humanos y las
instituciones a las que pretende afectar.

xviii) Afecta a los Derechos Humanos fundamentales. No se puede hablar de
terrorismo si no hay una afeccibn a los Derechos Humanos
fundamentales entendiéndose por estos la vida, la integridad fisica y

psiquica y la libertad de conciencia.

xix)  Intenta alterar el régimen constitucional del Estado democratico. Utiliza
en su actuar un régimen con orientacion absolutista y totalitaria, puesto
que no da cabida a pensamientos de una orientacion distinta a la que

con el terrorismo se pretende imponer.

199 ILLEGAS DIAZ, Myrna. Ob. cit. Vol. Il. 2001. pp. 520.



xX)  Debe haber una afectacion de poblacién civil. Si hay una afeccién a
poblacién militar o de la clase politica estariamos bajo los supuestos de
una guerra o de insurreccion contra las instituciones politicas del
Estado.

xxi)  Publicidad y adjudicacion del acto terrorista.

xxii) Los actos de violencia pueden provenir por grupos organizados o por
Estados. Existe tanto terrorismo de grupos organizados como de
Estado. No puede existir un terrorismo individual porqgue como antes se

dijo, el terrorismo supone una asociacion ilicita.

Del andlisis de la tipificacion de terrorismo que ofrece la Ley Antiterrorista
(ley 18.314) en sus articulos 1 y 2 se tiene como resultado que respecto de los
elementos que la doctrina internacional considera para el concepto y tipificacion

del terrorismo hay discrepancia en los siguientes puntos:

- El terrorismo es un delito que tiene caracter politico, aunque no constituye
un delito politico. La ley antiterrorista chilena no contempla este elemento
de tanta importancia para los efectos de la tipificacion del delito de
terrorismo. El elemento teleoldgico —finalidad con la que se comete un delito
de terrorismo- no se hace presente aparentemente en la tipificacion de
terrorismo de la ley antiterrorista. Myrna Villegas, en relacion a este punto
omisivo de la ley antiterrorista expone lo siguiente: “Estamos de acuerdo
con la caracterizacion que se realiza de los actos de terrorismo, no obstante
creemos que la omision acerca de la finalidad politica permite extender
abusivamente el ambito de la punibilidad hacia conductas distintas del
terrorismo, como por ejemplo, la violencia politica que se desata en el

marco de un gobierno autoritario, o0 conductas de violencia social en



cualquier contexto politico’®”

. Al no contemplar la finalidad politica del
delito de terrorismo se obvia la connotacion subjetiva esencial del
terrorismo, esto es, atentar contra el orden constitucional y los derechos
humanos establecidos en los diversos ordenamientos juridicos. Cometer un
delito de terrorismo conlleva a inferir de tal acto el deseo por parte de
quienes lo realizan de imponer un orden institucional y constitucional
distinto al que esta establecido. Myrna Villegas acierta al exponer que “da la
impresion de que el legislador se queda en el umbral sin atreverse a entrar
en el fondo del problema y que consiste en el fin Ultimo que se persigue con
la creacion de un estado de inseguridad colectivo: influir politicamente en
determinados sectores de la poblacion o en la sociedad toda, imponiendo,
como acierta DOMINGUEZ VIAL, “una conciencia particular, que parte por
negar la de los otros, la soberania popular y la libre determinacion de los

pueblos”, y que supone una alteracién del orden constitucional” ™.

- Los medios empleados para la comisién de delitos de terrorismo deben ser
catastroficos. Que sean catastroficos implica atentar en contra de derechos
humanos fundamentales como la vida e integridad fisica de las personas.
Ademas se debe atentar contra civiles. Si un determinado acto de violencia
no afecta a estos derechos humanos fundamentales no debe ser
considerado como terrorista. La ley antiterrorista chilena ha sido aplicada
para los casos de incendio, estipulando los letrados de los tribunales orales
en lo penal de Angol, que el delito es terrorista por causar terror en parte de
la ciudadania, pero omitieron el que estos actos de violencia, que si bien
deben ser sancionados como incendio, nunca han afectado la vida o la
integridad fisica de alguna persona y, en consecuencia, no le debieron
otorgar el caracter de terrorista.

" VILLEGAS DIAZ, Myrna. Ob. cit. Vol. Il. 2001. pp. 534.
"L VILLEGAS DIAZ, Myrna. Ob. cit. Vol. Il. 2001. pp. 537.



- El terrorismo reviste una asociacion ilicita. La tipificacion de un delito
terrorista tiene como supuesto esencial que exista una organizacion
criminal que idea, financia y ejecuta los actos de terrorismo. Esto se
entiende a partir de la consideracién de que el terrorismo atenta en contra
el orden constitucional de una sociedad y dicho orden no puede verse
amenazado por un solo individuo. La ley antiterrorista chilena no contempla
este elemento con lo que sanciona como terrorista un acto sin miramientos
a quienes los ejecutan (individuo u organizacion), y ademas, tipifica a la
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asociacion ilicita terrorista™', sin entender que el terrorismo supone en su

esencia una asociacion ilicita.

- El terrorismo afecta de los derechos humanos fundamentales y estos son la
vida y la integridad fisica. No se debe considerar terrorista a aquellos actos
de violencia que sélo afecten la propiedad u otro tipo derechos humanos
gue no sean los fundamentales. En Chile se sanciona como terrorista a los
incendios sin que estos tengan como consecuencia la afeccion al derecho a

la vida o0 a la integridad fisica de las personas.

- La Publicidad y adjudicacion de los actos de terrorismo es una elemento
que se debe considerar a la hora de tipificar y sancionar un delito como
terrorismo. Esto se relaciona con el atentado al orden constitucional que
significa el terrorismo. La publicidad y adjudicacién de los actos terroristas
tiene la intencién de determinar cual es el nuevo orden que el terrorismo

planea imponer.

72 yyéase en FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Informe Misién
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En definitiva, si bien la tipificacion del delito de terrorismo en Chile no es del
todo insatisfactoria, al no contemplar elementos de la esencia del terrorismo, se
vuelve ambiguo y da cabida a arbitrariedades y abusos contrarios a un real Estado

democratico y de derecho.

1.3) MAPUCHES ¢;ENEMIGOS DE QUIEN?

El pueblo Mapuche, a través de la historia de Chile, ha sido
sistematicamente abatido. La desproteccion por parte del ordenamiento juridico
nacional es notoria. Las intenciones de crear una normativa que proteja sus
derechos como pueblo indigena probablemente han existido, pero no han logrado
pasar de ser intenciones, puesto que la desolacion juridica en que se encuentran
hoy y que se arrastra desde los inicios de la conquista espafiola cada vez es mas

aguda.

Las riguezas de las ancestrales tierras del pueblo Mapuche y los recursos
naturales que en ellas se encuentran son enormes y muy fructiferas, por lo que
historicamente los distintos grupos econdmicos y politicos han pretendido,

teniendo resultados favorables para ellos, tener injerencia y dominio sobre ellas.

La disputa territorial que el pueblo Mapuche a mantenido con la autoridad
politica -impuesta a ellos desde la conquista- es el factor que determina su

condicion socio-econdmica y juridica contemporanea.

Ya se exponia que uno de los factores que determinan el caracter de
enemigo en Chile y en el mundo es la marginalidad socio-econémica y cultural en

gue se sitban los sujetos a los que se les aplica el Derecho Penal del Enemigo.



El pueblo Mapuche adquiere una posicion de marginalidad social y, en
consecuencia se transforma en enemigo en el ordenamiento juridico nacional,
principalmente por no poseer recursos que le den una posicion economica de
peso en la sociedad en que vivimos. Esto de “no poseer recursos” es el tema que
en definitiva le otorga al “conflicto Mapuche” fundamento y sustento social, puesto
gue las tierras ancestrales mapuches, les fueron despojadas paulatinamente a
través de distintos procesos juridicos usurpatorios y de desproteccion, provocando

la disminucion territorial, étnica, econdmica y socio-cultural del pueblo Mapuche.

En Chile, el pueblo Mapuche tiene presencia desde la VIl a la X region,
pero principalmente en la IX region del pais. Es ahi donde se encuentran los mas
importantes reductos indigenas que los distintos gobiernos desde la conquista han
determinado para ellos. Es precisamente en la IX region donde se alcanzan los
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indices de Desarrollo Humano'’® (IDH) méas bajos de Chile, siendo los Mapuches

sus titulares.

La Federacién Internacional de Derechos Humanos'™* en su Informe N°
445/3 de abril de 2006 titulado CHILE- La otra transicion chilena: derechos del
pueblo mapuche, politica penal y protesta social en un Estado democratico;
sostiene, en relacién a los IDH que afectan a los mapuches, que “esto, es una
consecuencia de las condiciones de discriminacién estructural en contra de las
personas mapuches en los planos social y econdémico, traducidos, en el acceso
limitado a los servicios publicos, incluyendo la educacion y la salud, y que

1175

circunscriben los beneficios del desarrollo del pais en su conjunto Estos

indices son un reflejo real y concreto de la condicion en que viven los indigenas en

13 En adelante IDH.

"4 En adelante FIDH.
1S FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Informe Misién Internacional

de Investigacion CHILE- La Otra Transicion Chilena: Derechos del Pueblo Mapuche, Politica
Penal y Protesta Social en un Estado Democratico . Federacion Internacional de los Derechos
Humanos (fidh), N° 445/3, Santiago, Chile, abril 2006, en

http://www.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/ngos/mapuche.pdf, pag. 5.




Chile y explican el por qué de la elevada conflictividad social del pueblo Mapuche.
Los niveles de empobrecimiento innegablemente desencadenan reacciones,

generandose asi un conflicto social severo.

Existen diversos factores que inciden y determinan directamente en la
situacion de empobrecimiento del pueblo Mapuche, los mas destacados y de

mayor injerencia son'’®:

a) la reduccién de sus tierras por parte del Estado a lo largo de toda la historia
de Chile.

b) La pérdida de recursos, ya sea por la pérdida de tierras como por la
degradacion de los recursos naturales que en ellas existen.

c) La crisis de la agricultura tradicional producto de la globalizacion y apertura
de los mercados.

d) La expansion forestal del sur de Chile.

e) El escualido acceso a centros educacionales basicos, medios y superiores.

f) El marco juridico e institucional que en nuestro pais se ha implementado

respecto de los pueblos indigenas.

Para efectos de esta investigacion, si bien son importantes todos los
factores que contribuyen a la conflictividad social del pueblo Mapuche, en el que
se pondra especial atencion es este ultimo relativo a la situacion juridica e
institucional que rodea a los pueblos indigenas y particularmente al pueblo

Mapuche.

En un Estado de Derecho, el marco juridico e institucional creado por el
Estado debe propender a la proteccion y garantia de los diversos derechos de

todos aquellos que lo componen o a los que esta dirigidos (sujetos de derechos).

® FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit. Santiago, Chile, abril
2006, pag. 5.



En el caso de los pueblos indigenas en Chile y particularmente del pueblo
Mapuche, este marco juridico es mas bien deficitario y restringido si lo
comparamos con los avances y desarrollo que en el contexto internacional y
comparado se ha venido perfeccionando’’’. Este déficit y limitacién genera como
consecuencia que tanto los pueblos indigenas como sus territorios queden en una

grave situacion de vulnerabilidad social, econdmica, politica y cultural.

La situacion de los derechos de los pueblos indigenas en Chile es total y
completamente inapropiada para los tiempos y las necesidades tanto de la

ciudadania no indigena como de la indigena.

Basta solo considerar el hecho de que existiendo en Chile una riqueza
cultural indigena abundante a los largo de todo el territorio nacional, en la
Constitucion Politica de la Republica aun no se reconoce la existencia de los
pueblos indigenas, y menos audn se incorporan garantias constitucionales de los

Derechos de estos pueblos.

Chile no ha ratificado el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y
Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) de 1989, que en el
derecho internacional y comparado representa, a criterio de las distintas
organizaciones internacionales de Derechos Humanos, “un consenso internacional
minimo sobre el contenido de los derechos de los pueblos indigenas y los

mecanismos requeridos para la proteccién de los mismos™’®

, a pesar de que en el
gobierno de Ricardo Lago Escobar, a iniciativa del mismo presidente, la Comision
de Verdad Historica y Nuevo Trato recomendaba el reconocimiento constitucional
de los derechos colectivos de los indigenas y la ratificacion del Convenio N° 169

de la OIT, ademas de otras distintas acciones particulares y especificas que

" FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit. Santiago, Chile, abril
2006, pag. 6.
'”® FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit. Santiago, Chile, abril
2006, pag. 7.



apuntaban a la mejora de la institucionalidad, definicién y ejecucién de las politicas
publicas existentes'’®. La FIDH expone que “junto al vacio constitucional, la falta
de ratificaciéon del Convenio ha sido sefialada como una limitacién importante al

desarrollo de los pueblos indigenas en Chile™®°.

Para entender cuan insatisfactorio es el marco juridico nacional respecto de
los derechos de los pueblos indigenas, se debe conocer cuan avanzado esta

dicho marco juridico a nivel internacional.

El avance y desarrollo del marco juridico internacional de los derechos de
los pueblos indigenas ha llevado a que el régimen internacional incorpore normas
que permiten el desarrollo de dichos pueblos en las areas de principal importancia

para ellos, generando una normativa nueva respecto de*®:

a) La no discriminacion

b) Integridad cultural

c) Tierrasy recursos naturales
d) Desarrollo del Bienestar social

e) Autogobierno

En Chile ninguno de los aspectos recién mencionados ha sido abordado por
el marco juridico e institucional. La voluntad politica por pronunciarse respecto de
estos temas es casi inexistente y con ello el desarrollo de los derechos de los

pueblos indigenas es nulo.

7 FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit. Santiago, Chile, abril
2006, pag. 8.
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El conflicto que hoy se vive en Chile respecto de los pueblos indigenas y
muy especialmente del pueblo Mapuche tiene que ver con todas las demandas
que se han desarrolla a nivel internacional, pero esencialmente con las de
territorialidad y tratamiento de los recursos naturales en dichas tierras. En relacion
con estas demandas, el marco juridico aplicable se reduce a la Ley 19.253 o
también denominada Ley Indigena de octubre de 1993 y, en forma subsidiaria, a la

legislacion general chilena.

Al analizar la Ley Indigena es posible evidenciar que en ella no existe una
consagracion juridica del reconocimiento de los pueblos indigenas y menos de sus
derechos. Lo que hace la Ley Indigena es desarrollar un estatuto en donde se
consagra la obligacion del Estado a propender a la proteccion de las etnias
indigenas mirando siempre el interés nacional y subordinando cualquier
reivindicaciéon que realicen estos pueblos al bien de la seguridad e intereses
nacionales. La FIDH es categoérica al sefialar que “la Ley 19.253 no trata de
derechos indigenas. Legisla sobre las obligaciones estatales de proteccion y
desarrollo de las etnias indigenas, en nombre del interés nacional. En otras
palabras, el sujeto de derecho de la ley es el Estado, y el objeto sobre el cual se
legisla son los indigenas, sus tierras, cultura y comunidades™®. Asi lo expresa el

articulo 1 de la Ley 19.253 que dice:

“El Estado reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de
las agrupaciones humanas que existen en el territorio nacional desde los tiempos
precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias siendo
para ellos la tierra el fundamento principal de su existencia y cultura. El Estado
reconoce como principales etnias indigenas de Chile a: Mapuches, Aymara, Rapa
Niu o Pascuenses, la de las comunidades Atacamefias, Quechuas y Collas del

norte del pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufes y Yamana o Yagan de los

%2 FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit. Santiago, Chile, abril
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canales australes. El Estado valora su existencia por ser parte esencial de las
raices de la Nacion chilena, asi como su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus
costumbres y valores. Es deber de la sociedad en general y del Estado en
particular, a través de sus instituciones respetar, proteger y promover el desarrollo
de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando las medidas
adecuadas para tales fines y proteger las tierras indigenas, velar por su adecuada

explotacion, por su equilibrio ecolégico y propender a su ampliacion”.

La Ley Indigena solo reconoce a los sujetos indigenas como individuos,
negéandoles un reconocimiento comunitario. Esto se evidencia en el articulo 10 de

la ley*®?

al establecer que las comunidades indigenas deben ser “constituidas”
como tales, lo que implica que no se les reconoce el caracter de colectividad; de
hecho, se prohibe por la Ley Indigena, en forma expresa, la representacion
colectiva de las comunidades indigenas, ya sea como federacion u otra forma, por
lo que en consecuencia , no s6lo no se reconocen a los pueblos indigenas, sino
gue ademas se les impide cualquier posibilidad legal de representacion colectiva,
atentando contra el Derecho de libre asociacion consagrado el articulo 19 N° 15 de

la Constitucion de la Republica.

Por otro lado, en el articulo 12 de la Ley Indigena, se establece que son
tierras indigenas solo aquellas que cuentan con determinados titulo de propiedad
otorgados por los distintos gobiernos a lo largo de la historia de Chile, debido a
gue en Chile se sostenga por la autoridad politica e institucional que desde el siglo

18 Articulo 10 inciso 1y 2 de la Ley 19.253: La Constitucion de las Comunidades Indigenas sera

acordada en asamblea que se celebrara con la presencia del correspondiente notario, oficial del
Registro Civil 0 Secretario Municipal.

En la asamblea se aprobaran los estatutos de la organizaciéon y se elegird su directiva. De los
acuerdos referidos se levantara un acta, en la que se incluira la némina e individualizacion de los
miembros de la Comunidad, mayores de edad, que concurrieron a la Asamblea constitutiva y de los
integrantes de sus respectivos grupos familiares. La comunidad se entendera constituida si
concurre, a lo menos un tercio de los indigenas mayores de edad con derecho a afiliarse en ella.
Para el solo efecto de establecer el cumplimiento del quérum minimo de constitucién, y sin que
ellos implique afiliacion obligatoria, se individualizara en el acta constitutiva a todos los indigenas
que se encuentren en dicha situacion. Con todo, se requerird un minimo de diez miembros
mayores de edad.



XIX las tierras mapuches fueron declaradas fiscales y, por lo tanto, los derechos
de propiedad de los indigenas respecto de sus tierras emanan de los actos del
Estado. Esto para la FIDH constituye un atetado contra los derechos de los
pueblos indigenas, sosteniendo que “de acuerdo a la norma internacional los
pueblos indigenas tienen derechos de propiedad sobre las tierras y los recursos
naturales basados en sus propios patrones tradicionales y ancestrales de uso y
ocupaciéon. Se trata, de un derecho de propiedad sui generis, basado en el
derecho consuetudinario indigena y que tiene un fundamento cultural e histérico y
no solo econdmico; derechos de propiedad caracterizado por ser inalienable,

imprescriptible e indivisible™?.

En definitiva y en forma concluyente la FIDH sefiala que “los derechos del
pueblo mapuche sobre sus tierras y recursos naturales se encuentran
desprotegidos en el ordenamiento juridico chileno, y los fundamentos de los
derechos propietarios indigenas basados en la posesion, uso y derecho

consuetudinario son desconocidos'®. La legislacién chilena no solo no recogié los

% FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit. Santiago, Chile, abril
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planteamientos mapuches, sino que se ubica muy por debajo de los estandares

internacionales, obligatorios para el Estado chileno™®.

El Estado chileno ha contribuido de forma determinante a la desproteccion
de los derechos de los pueblos indigenas, al no generar un marco juridico acorde
a las necesidades de ellos y a las necesidades de la paz social. La dictaciéon de la
Ley 19.253 es insuficiente desde la perspectiva que se le mire; y la no integracion,
reconocimiento e implementacion por parte del Estado chileno de la legislacion
internacional vigente que regula la situacion de los pueblos indigenas, es un

atentado a los derechos humanos de los indigenas a la paz social de Chile.

En resumen, la FIDH reafirma lo anterior exponiendo que “a diferencia de
muchos otros paises, la desproteccion de las tierras indigenas en el Sur del Chile
no es solo un producto del despojo colonial, sino que deriva en la mayoria de los
casos del funcionamiento de mecanismos juridicos promovidos por el Estado
chileno hasta el umbral mismo de la transicion democratica del pais. EI marco
juridico e institucional sobre los derechos indigenas definido a principio de la
transicion democratica y todavia operativo en Chile, se ha mostrado claramente
insuficiente para reparar las consecuencias de la desposesion de las tierras,
incluyendo los legados recientes del régimen militar. Asimismo, este marco se ha
mostrado ineficaz a la hora de frenar o amortiguar los distintos procesos que
actualmente inciden en la integridad y sostenibilidad econémica y ecologica de los
territorios indigenas. A ello se le une la puesta en marcha de politicas publicas,
incluyendo el fomento a la economia forestal de exportacion, el estimulo a la
industria turistica o la construccion de infraestructuras, que han entrado en
conflicto con los objetivos de respeto a la integridad cultural, participacion,

proteccion de las tierras y desarrollo de los pueblos indigenas consagrados en la
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legislacion chilena, objetivos que en muchas ocasiones se han visto

marginados™®’.

Todo cuanto se ha mencionado hasta este momento ha tenido la intencion
de caracterizar y entender en qué consiste el “conflicto mapuche” desde una
perspectiva social, para posteriormente entender el tipo de legislacion penal que
se le aplica a los mapuches por llevar a cabo determinadas reivindicaciones
territoriales. Los mapuches son enemigos en Chile por reivindicar sus tierras
ancestrales, por generar conflictos sociales y por pertenecer a los marginados de

pais.

Como ya se ha dicho, el “conflicto mapuche” tiene como principal factor la
reivindicacién de las tierras. Esto tiene que ver con que el Estado y los particulares
gue integran grandes grupos econémicos se han apoderado de ellas, lo que ha
influido directa y gravemente en la situacion de pobreza y marginalidad que hoy y

desde hace mucho tiempo atras viven.

Se debe tener claro y en consideracion que las reivindicaciones de la tierra
no son un pretexto para generar un conflicto social que le de la posicion al pueblo
Mapuche que merece, sino que constituyen la razén del por qué de las
movilizaciones sociales mapuches. Estas reivindicaciones son el origen de las
protestas sociales mapuches puesto que solo a través de sus tierras pueden
recuperar, conservar y proteger su cultura, religion y forma socio-econémica de
vivir. La usurpacion de las tierras por parte del Estado le trajo al pueblo Mapuche
disminucién étnica, social y econdmica, provocando marginalidad e incluso
desprecio, por parte de ellos mismos, de sus origenes indigenas y su vinculacién a
la etnia mapuche, poniendo con ello en riesgo la conservacion y difusion de la

cultura mapuche. Respecto a esto la FIDH comenta que “las reivindicaciones de
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tierra mapuche, y la situacion de alta conflictividad social que acompafa a las
mismas, hunde sus raices en las dinamicas histéricas y presentes de desposesion
de las tierras tradicionalmente pertenecientes al pueblo Mapuche, dinamicas que
han conducido a una de las situaciones mas criticas de fragmentacién y mengua
de tierras indigenas en el contexto latinoamericano contemporaneo. Esta situacion
es uno de los factores fundamentales de pobreza, exclusion social y migracion
forzada que aquejan en la actualidad a los miembros del pueblo Mapuche en
Chile™®®,

Las autoridades estatales y los medios de comunicacién han alarmado a la
poblacién y a la opinidn publica respecto del “conflicto mapuche”. Esta exacerbada
alarma pretende llamar la atencion de la poblacién y crear un ambiente de
preocupacion e inseguridad frente a las acciones que los mapuches llevan a cabo
para lograr la reivindicaciones que titularizan. La opinion publica, ante la
provocacion de los medios de comunicacion, queda empapada de la sensacion de
violencia extrema que supuestamente desencadenan los mapuches y con ello,
como en estos tiempos la sociedad privilegia la seguridad por sobre cualquier otro
tipo de bien juridico protegido, legitima hasta el punto de exigir por parte de la
autoridad, que se reaccione contra quienes provocan revueltas sociales como las
producidas por los mapuches. La autoridad actua legitimada por la poblacion y con
ello justifica los excesos de la politica penal que en Chile se ha desarrollado

respecto del conflicto mapuche.

La respuesta de las autoridades es la criminalizacion del conflicto social
mapuche. Hoy en Chile, la politica penal actia criminalizando las acciones de
protesta social de las comunidades indigenas. Esto es totalmente injustificado
debido a que, sin desconocer que las acciones de protesta social mapuche han

sido violentas, esta violencia no ha sido dirigida contra la vida e integridad fisica de
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ninguna persona y, menos aun, ha tenido como resultado alguna pedida humana.
Absurdamente se ha intentado vincular el movimiento de protesta social de los
mapuches a grupos terroristas nacionales e internacionales —aumentando con
esto la intranquilidad de la poblacion- pero no ha sido posible probar el supuesto
nexo entre las comunidades mapuches y grupos terroristas nacionales o
internacionales; sin embargo, cuando se les detiene y juzgan se les aplica a los
mapuches la Ley antiterrorismo chilena (Ley N° 18.314), agravando con esto la
punibilidad de los actos, la reduccion de las garantias del debido proceso y de las

garantias penitenciarias entre otras.

En relaciéon a lo expuesto, la FIDH sostiene que “las acciones de protesta
social violenta no han sido orientadas contra la vida y la integridad fisica de las
personas, y en ningun caso han incurrido en pérdidas humanas. Las Unicas
pérdidas humanas a lamentar en el contexto del “conflicto” estan relacionadas con
acciones de contencién por parte de las fuerzas de orden publico, en
circunstancias que en determinados casos arrojan serias dudas sobre la legalidad
de la actuacion por parte de integrantes de estas fuerzas, como en el caso del
joven Alex Lemuan en 2002. En ningun caso la protesta social mapuche se ha
vinculado con un intento de secesion violenta del Estado chileno, por mas que la
estatalidad propia pueda ser un objetivo politico de sectores muy minoritarios de la

red organizativa del pueblo mapuche™®.

No deja de ser contradictorio el hecho de que en Chile se aplique la Ley
Antiterrorista (Ley 18.314) a los mapuches, intentando con esto vincular el
movimiento de protesta mapuche a grupos terroristas y aun mas, a atentados
contra la paz y la seguridad no solo nacional sino que global y, que en términos
oficiales, se declare categdricamente a nivel internacional por parte de las
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autoridades de gobierno chilenas que en Chile no existe terrorismo reflejando con
esto la imagen de pais seguro y estable social e institucionalmente.

La criminalizacion del “conflicto mapuche” y de los mapuches es un claro
ejemplo de la técnica legislativa y de combate que implica el Derecho Penal del
Enemigo. No hay nada de inocente cuando los medios de comunicacién masifican
el temor y la sensacion de inseguridad de la poblacidon. Las autoridades utilizan
estos medios de comunicacion para crear Derecho Penal del Enemigo y aplicarlo

con la legitimidad que otorga la aclamacion popular.

En el conflicto mapuche las autoridades definen al mapuche como un
enemigo para poder defender intereses politicos y particulares. Utilizan normas
penales exacerbadamente punitivas e ineficaces (Derecho penal simbdlico) con la
intencibn de contener el creciente malestar social provocado por las
insatisfactorias politicas publicas y por los principios de la sociedad neoliberal que
hoy rige al mundo. Hay legitimidad en las acciones penales que la autoridad ejerce
puesto que la respuesta o solucion que se le da al conflicto mapuche es lo que la
poblacién les ruega e incluso exige como consecuencia de la difusién
comunicacional tendenciosa y criminalizadota que realizan los distintos medios de
comunicacion. Este modus operandi es propio y caracteristico del Derecho Penal

del Enemigo.

Las tierras sobre las que se genera el conflicto mapuche son, en su
mayoria, tierras pertenecientes, en términos legales, a los grandes grupos
econdmicos forestales. Esto no es menor puesto que dichos grupos econdmicos
ejercen una fuerte presién al gobierno para que se criminalice el conflicto y se les
aplique un tipo de legislacion que reviste el caracter de excepcionalidad y

emergencia como lo es la Ley Antiterrorista.



La protesta social que implica el “conflicto mapuche” ha evolucionado en
intensidad, violencia y categoria juridica, interviniendo en él, entre otras
instituciones las fuerzas de Seguridad Publica, el Ministerio del Interior y el Poder

Judicial.

Las fuerzas de seguridad publica en su intento por controlar las
manifestaciones sociales del pueblo Mapuche han agudizado las técnicas de
represion llegando a hacer uso de una extrema violencia con consecuencias

fatales como en el caso del Alex Lemun.

Sin embargo, sostener que la violencia que las fuerzas de Seguridad
Publica ejercen sobre los mapuches o sobre cualquier otro tipo de protestantes
sociales, es Unicamente su responsabilidad, es desconocer la labor que tienen
instituciones como el Ministerio del interior (encargado de la Seguridad al interior
del Estado) y del Poder Judicial.

La legislacion que se aplica al “conflicto mapuche” ha pasado por 3 etapas.
En una etapa inicial se aplica la legislacion penal ordinaria; muy rdpidamente se
deja la legislacion penal ordinaria para aplicar una normativa penal especial como
lo es la ley de Seguridad Interior del Estado; para concluir con la aplicacion de una
legislacion de excepcionalidad y de emergencia como lo constituye la Ley N°

18.314 o mas popularmente denominada Ley Antiterrorista.

Human Rights Watch sostiene que “el uso de la ley antiterrorista en el
conflicto de tierras comenzd con el actual gobierno del Presidente Lagos. Ademas
de numerosas investigaciones criminales realizadas de acuerdo con las
disposiciones del Codigo Penal, el gobierno de Eduardo Frei (1994-2000) inicio
algunos enjuiciamientos contra los mapuches conforme a la Ley de Seguridad del
Estado, una ley de 1958 destinada a combatir la subversion, la rebelion y la

violencia politica. Con el aumento del nimero de incidentes violentos en la zona y



la presion creciente de los agricultores para una respuesta oficial mas firme, el
gobierno de Ricardo Lagos recurrio a la ley antiterrorista como alternativa mas
poderosa, iniciando al menos seis procesos de este tipo contra lideres
presuntamente participes en acciones ilegales.

Dicha Ley es un legado del gobierno militar (1973-1990). ElI General
Augusto Pinochet la introdujo en 1984 para enfrentar las acciones de los grupos
politicos armados que llevaban a cabo secuestros, asesinatos y ataques contra
comisarias de policia con rifles de asalto y lanzagranadas. Es la ley mas dura de
la legislacion chilena, y sus disposiciones han sido endurecidas en cierto modo
desde la llegada de la democracia. Duplica las condenas normales para algunos
delitos, dificulta la libertad provisional, permite que el ministerio publico retenga
pruebas a la defensa durante un plazo de hasta seis meses y que los acusados
sean condenados basandose en el testimonio de testigos anonimos. Estos
testigos comparecen en el juicio detras de la pantalla para que los acusados vy el

publico no pueda verlos™.

¢, Qué es lo que lleva a las autoridades a aplicar legislaciones especiales a
los mapuches? ¢Qué es lo que justifica que a un conflicto de protesta social se le
apligue la legislacion mas severa que se encuentra vigente en el ordenamiento
juridico nacional? La justificacion radica en la criminalizaciéon de los conflictos
sociales tan caracteristico del Derecho Penal del Enemigo; y el atentado hacia el
derecho de propiedad tan valorado en la sociedad neoliberal que nos rige. No se
debe dejar de considerar que el conflicto mapuche se origina por la demanda de
reivindicaciones territoriales; que atenta exclusivamente contra el derecho de la
propiedad de quienes hoy detentan titulos de dominio sobre esas tierras y que
como ya se ha dicho representan a sectores econémicos poderosos; y, por ultimo,
gue los mapuches son quienes tienen los indices de desarrollo humano mas bajos

de Chile, lo que ratifica la situacion de marginalidad en la que viven.

1% HUMAN RIGHTS WATCH. Indebido Proceso: los juicios antiterroristas, los tribunales
militares y los mapuches en el sur de Chile . Human Rights Watch. Vol. 16. N° 5(B). Octubre,
2004. pp. 3.



Las caracteristicas de la Ley antiterrorista ya han sido descritas al inicio de
este capitulo. La aplicacion de esta ley a los mapuches constituye una violacion a
los derechos humanos de los pueblos indigenas y un atentado a la dignidad de las
personas. Es una demostracién de que en Chile la aplicacién de la legislacién de
emergencia es un hecho, evidenciandose con ello que la aplicacion del derecho

penal del enemigo con sus respectivas caracteristicas es una realidad.

El Derecho Penal del Enemigo se caracteriza por:

xiii)  Anticipacion de la punibilidad de aquellos actos que solo tienen el
caracter de preparatorios de hechos futuros.

xiv)  Desproporcionalidad de las penas.

XVv)  Restriccion e incluso anulacion de garantias y derechos procesales del
imputado.

xvi) Las leyes que componen al derecho penal del enemigo, mas que ser
normas penales, son normas de “lucha o combate”.

xvii)  Restriccion de derechos y endurecimiento de las condiciones que el
derecho penitenciario protege.

xviii)  Disminucion de la edad de imputacion penal.

Son precisamente estas las caracteristicas que posee la Ley Antiterrorista,

en lo relativo a su aplicacion al conflicto mapuche.

La Ley Antiterrorista, respecto de su aplicacion practica a los casos de
protesta social que encierra el conflicto mapuche, presenta fuertes contradicciones
con el Derecho al debido proceso, la igualdad y la no discriminacién consagrados

en diversas convenciones de derechos humanos!®!: es contradictoria ademas con

%1 | os instrumentos juridicos que vinculan a Chile y que ademas gozan de un amplio

reconocimiento internacional son la Declaracién Universal de Derechos Humanos (Art. 1.1); el



los principios de legalidad, presunciébn de inocencia, proporcionalidad,

racionabilidad y necesidad.

siguiente

La Ley Antiterrorista afecta al debido proceso entre otras cosas por lo
192,

Impone sanciones mas graves de las que proporcionalmente

corresponderian al delito cometido.

Permite que se le otorgue a la parte acusadora mayores poderes de
investigacion respecto de la determinacion de la responsabilidad penal en

los casos relacionados con el terrorismo.

Disminuye, a los acusados de terrorismo, el nivel de garantias que se le
reconoce a los acusados de delitos de caracter ordinario, permitiendo
prorrogar el secreto de actuaciones, registros o0 documentos en la etapa de
investigacion por periodos de hasta seis meses; interceptar comunicaciones
telefénicas; aumentar los plazos de detencidbn antes de poner a los
acusados a disposicion del juez; exigir la unanimidad de los jueces de
apelacion para la sustitucion de la prision preventiva por otras medidas
cautelares personales (arraigo nacional y privacion de la libertad

domiciliaria total o parcial).

Presentar “testigos sin rostro” a los juicios por parte de los acusadores.

Privar en forma automatica la posibilidad de indulto.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14); la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (Art. XXVI) y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Art. 8), asi como la interpretacion autorizada que realizan los arganos internacionales encargados
de su supervision.

192 FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit. Santiago, Chile, abril
2006, pag. 25y 26.



La legislacion antiterrorista chilena ha vulnerado el principio de
proporcionalidad de las penas. Los mapuches en su actuar en el conflicto social
sobre la reivindicacién de los territorios que ancestralmente les pertenecian, han
cometidos delitos que son tipificados y penados por la normativa penal ordinaria,
como por ejemplo el incendio. Sin embargo, los tribunales orales en lo penal han
optado por aplicar la ley antiterrorista, adjudicandole con ello la caracteristica de
terrorista a los mapuches segun lo dispuesto por el articulo 1 y 2 de la Ley N°
18.314 y, en consecuencia, legitimando con ello que a los mapuches, sin ser
terroristas se les de un trato discriminatorio y no ajustado a derecho, producto de
la marginalidad social, econdmica y cultural en que viven. Ademas, la aplicacion
de esta normativa antiterrorista duplica las penas que segun la normativa penal
ordinaria debian recibir. Esto implica una vulneracion directa del principio de

proporcionalidad de las penas.

El principio de legalidad segun lo expuesto por la FIDH y los diversos
organos internacionales de derechos humanos ha sido interpretado en el sentido
de incorporar como un requisito de la esencia el “exigir que los delitos estén
definidos sin ambigiiedades™3. Este requisito no se aprecia en el caso de la ley
antiterrorista puesto que el articulo 1 y 2 de la ley permiten la aplicacion de esta
legislacion de emergencia a un margen muy general de individuos, provocando
con ello el socavo de los derechos humanos fundamentales de todas las personas
y ante todo el abuso por parte del Estado del poder punitivo que titulariza. En
concordancia con lo anterior la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sefalado que “la ambigledad en la formulacién de los tipos penales genera dudas
y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se
trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionaria con

penas que afectan severamente bienes fundamentales, como la vida o la

1% FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit. Santiago, Chile, abril
2006, pag. 30.



libertad™**. El principio de legalidad, respecto de los delitos de terrorismo, implica
gue se otorgue una definicion precisa y determinada del tipo penal que los
sancione. Esta definicion exhaustiva requerida no es la realidad que se observa en
la ley antiterrorista chilena, muy por el contrario, pues es tipo penal excesivamente

amplio e impreciso.

En Chile, los casos en que se ha aplicado la ley antiterrorista han sido
previstos para ilicitos como incendio (caso Poluco Podenco), lanzamiento de
artefactos incendiarios (caso de Victor Ancalaf) o de amenazas de incendio (caso
de los longkos Pichun y Norin). Jamas se prob6 que en estos casos se hayan
experimentado actos de violencia o0 amenaza real contra la vida o la integridad
fisica de las personas, sino que principalmente se atentdé contra la propiedad
privada. Tampoco se produjeron dafios que pudieran poner en riesgo la seguridad
o el orden publico de la ciudadania en su conjunto. Esto lleva a concluir que la
aplicacion de la ley antiterrorista es del todo injustificada y que encierra en si la
ideologia del sistema neoliberal y del Derecho Penal del Enemigo, donde la

proteccion de la propiedad privada requiere de la méxima proteccion y resguardo.

Los mapuches, no pueden ser considerados terroristas, porque no lo son
desde ninguna perspectiva, por lo que esta consideracion no hace mas que
violentar los principios de proporcionalidad y necesidad que fundamentan y dan
sentido al principio de legalidad reconocido por el Derecho Penal liberal y por la

legislacién internacional.

La aplicacion de la legislacion antiterrorista afecta ademas al principio de
seguridad juridica puesto que la selectividad e incoherencia con que se aplica la
ley antiterrorista produce un justificado quiebre en la seguridad juridica ya que

determinadas acciones similes seran y son sancionadas en forma diferente y mas

1% FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit. Santiago, Chile, abril
2006, pag. 30.



gravosa, existiendo con ello una discriminacion real y plausible en la

administracion de justicia'®.

Jurisprudencialmente, son cuatro los casos en los que se ha aplicado la ley

antiterrorista, siendo condenados nueve mapuches. Estos casos son:

Caso de los longko Pichun y Norin, donde se condené a Pascual Pichuny a
Aniceto Norin por el delito de amenaza terrorista a una condena de cinco
afios un dia por el Tribunal oral en lo penal de Angol el dia veintisiete de
septiembre de dos mil tres.

Caso Poluco Podenco, donde se condené a Juan Carlos Huenulao Lielmil,
José Benicio Huenchunao Marifian, Patricia Troncoso Robles, Juan
Millacheo Lican, Florencio Marileo Saravia y Juan Patricio Marileo Saravia,
por el delito de incendio terrorista a una condena de diez afios y un dia por
el Tribunal oral en lo penal del Angol el dia veintidos de agosto de dos mil
cuatro excepto don Juan Huenulao que fue condenado el dia tres de mayo

de dos mil cinco.

Caso Ancalaf, donde se condené a Victor Ancalaf llaupe por el delito de
lanzamiento de artefacto incendiario a una condena de cinco afios y un dia
por el Tribunal oral en lo penal de Concepcion el dia cuatro de junio de dos

mil cuatro.

195

Mas alla de la aplicacion de la legislacidn antiterrorista se debe dejar constancia que el conflicto

mapuche no es ajeno a la jurisdiccion de los tribunales militares. Segun la FIDH “el sistema de
justicia militar constituye una de las herencias de la dictadura de Pinochet que mas han despertado
las criticas de los érganos internacionales de derechos humanos, y que recuerdan los importantes
déficit todavia pendientes en el sistema de garantias chileno a pesar de la entrada en vigor de la
reforma procesal penal en 2002. Asi ha sido puesto de manifiesto expresamente por distintos
drganos y organizaciones internacionales de derechos humanos. Ya hace méas de veinte afios, en
1985, la CIDH denuncié que el sistema de justicia militar chileno “viola el derecho a la justicia y
afecta profundamente el principio de igualdad ante la ley” y “vulnera ostensiblemente las normas
del debido proceso”™. FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit.
Santiago, Chile, abril 2006, pag. 50.



- Caso de Asociacion ilicita, donde no hubo condenados.

En resumen, se puede decir que la criminalizacion de conflicto mapuche
constituye la aplicacién del Derecho Penal del Enemigo traducido en la aplicacion
de la Ley Antiterrorista. Los mapuches son enemigos por la lucha en pro de la
recuperacion de sus territorios ancestrales, por atentar en contra el derecho de
propiedad de los grandes grupos econdémicos chilenos, por pertenecer al grupo de
marginados sociales de Chile y por ultimo, por no asimilar en su conducta y forma
de vida los términos del sistema neoliberal. No se explica de otra forma la
aplicacion de leyes excepcionales y de emergencia y la consecuente disminucion

de garantias a los mapuches.

En diversos momentos histéricos, la lucha contra el “terrorismo” ha servido
muchas veces de excusa para promover la violacion masiva de los derechos
humanos. Hoy, la lucha contra el terrorismo es la punta de lanza de la
promulgacion de legislacién que reviste las caracteristicas de Derecho Penal del
Enemigo. La realidad de Chile y la aplicacién de la ley antiterrorista deja de
manifiesto que este pais no es ajeno a la aplicacion de una normativa de lucha en
contra los supuestos “terroristas”, que mas que tener caracteristicas de terroristas

tienen caracteristicas de enemigos del sistema neoliberal que rige al mundo.

1.4) EL FUTURO DE CHILE ES EL ENEMIGO. ADOLECENTES Y LA
APLICACION DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO.

Una de las caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo, tal como se

expreso en el primer capitulo es la disminuciéon de la edad de responsabilidad



1% El adelantamiento de la punibilidad tiene implicancias respecto de

pena
expandir el universo de potenciales enemigos y, por tanto, el Estado crea normas
para prevenir que los posibles focos de delincuencia se desarrollen, criminalizando
no los hechos cometidos, sino a las personas que potencialmente puedan cometer

un acto en contra la sociedad y su seguridad.

Para Bustos, ser imputable significa “tener la capacidad de conocer la
ilicitud del obrar y del poder actuar conforme a tal conocimiento™®’. Es decir,
identifica dos elementos que definen la imputabilidad, estos son: conocimiento
(momento cognoscitivo) y voluntad (momento volitivo). El considera que esto es
insuficiente o insatisfactorio, puesto que con ello se obvia la realidad existente en
todo sistema social, es decir, omite el mundo cultural, las vivencias y las creencias
que puedan interferir en la relacion de un sujeto determinado con la cultura
dominante y hegemonica en que se desenvuelve, produciendo con esto la omisién
y desconocimiento de las demandas de vastos grupos sociales; vy
consecuentemente generando una dominacién sobre dichos grupos sociales a
través de una politica penal discriminatoria'®®. Sélo considerar el conocimiento y la

voluntad como elementos para la imputabilidad y no los aspectos socio-

1% ygase LLOBET RODRIGUEZ, Javier. “Derechos Humanos y Justicia Penal Juvenil”, en
http://www.pensamientopenal.com.ar/30llovet.doc , pp.1-44; CORTES MORALES, Julio. “Acerca de
la Ley de Responsabilidad Penal de los Adolescentes”, en
http://www.opcion.cl/upfiles/UserFiles/File/Biblioteca Documentos Justicia Juvenil/Responsabilida
d_Penal Chile.pdf , pp. 1-20; CHAVEZ DE PAZ, Dennis. “Juventud y Terrorismo”, en
http://www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/chavez3.pdf ; CILLERO BRUNOL, Miguel. “Nulla
Poena Sine Culpa. Un Limite Necesario al Castigo Penal de los Adolescentes”, en
http://www.iin.oea.org/nulla_poena_sine_culpa_M. Cillero.PDF ; BERRIOS DIAZ, Gonzalo. “El
Nuevo Sistema de Justicia Penal para Adolescentes”, en Revista de Estudios de la Justicia de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, N° 6, Afo 2005, pp. 162 — 175, y en
http://www.defensoriapenal.cl/archivos/1141679331.pdf ; AGUIRRE, Eduardo Luis. “La influencia
del positivismo criminolégico y del derecho penal del enemigo en el sistema de justicia juvenil”, en
http://www.derechopenalonline.com/index.php?id=15,201,1,0,1,0 ; UNICEF. “¢;Qué es un Sistema
Penal Juvenil”, en http://www.chicosdelacalle.org/textos/unicef.doc .

¥ BUSTOS  RAMIREZ, Juan. “Imputabiidad y  Edad  Penal’, en
http://www.iin.oea.org/imputabilidad_y _edad penal.pdf, pp. 1.
8 BUSTOS RAMIREZ, Juan. “Imputabiidad 'y Edad  Penal’”, en

http://www.iin.oea.org/imputabilidad y _edad penal.pdf, pp. 2.




econOmicos justifica el tratamiento estigmatizador y denigratorio que reciben los

marginados por el sistema neoliberal.

El Derecho Penal del Enemigo sigue una logica de exclusion. La
marginalidad es exclusion y, por tanto, a todos quienes tengan esa caracteristica
se les aplicard el Derecho Penal del Enemigo.

No es ajeno a la realidad de la justicia chilena y de su sistema de politica
criminal el clientelismo de la justicia penal. A los tribunales de justicia
mayoritariamente se dirigen los sectores socio-econdmicos mas disminuidos. La
marginalidad es un factor para criminalizar y estigmatizar a estos sectores socio-
econdmicos, catalogandolos como sujetos socialmente peligrosos y, por tanto, una
amenaza a la seguridad social y, en consecuencia, la transformacién en enemigos

merecedores del trato que otorga el Derecho Penal del Enemigo.

Hasta antes de la Ley N° 20.084 denominada Ley de responsabilidad penal
adolescente, el sistema penal, ante algun acto violento por parte de menores,
intentaba establecer el discernimiento con el que habia actuado el adolescente. Si
no tenia discernimiento era inimputable, por el contrario, si tenia discernimiento es
imputable y se le aplicaba el Cdédigo Penal, pero con la salvedad de que se
realicen importantes rebajas en la duracion de las penas'®®. Se entendia que este
tipo de politica criminal se aplicaba en orientacion a la tutela que debe ejercer el
Estado respecto de los menores.

La Ley N° 20.084°®° tiene otra perspectiva de la imputabilidad de los
adolescentes. La primera medida es rebajar la edad de responsabilidad penal

criminal de dieciséis afios (cuando tenia discernimiento el adolescente) a los

19 BERRIOS DIAZ, Gonzalo. “El Nuevo Sistema de Justicia Penal para Adolescent es”, en
Revista de Estudios de la Justicia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, N° 6, Afio
2005, pp. 162 — 175, y en http://www.defensoriapenal.cl/archivos/1141679331.pdf , pp. 163.
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catorce afos (Articulo 3). Esta rebaja de la edad de responsabilidad penal criminal

sirve para sancionar con penas mas duras a los adolescentes.

La pregunta que cabe es ¢ por qué el legislador y la autoridad politica rebaja
la edad de responsabilidad penal criminal? Por una actitud de retribucionismo

penal extremo.

El encarcelamiento esta pensado como una forma de correccion y
resociabilizacién. La nueva ley de responsabilidad penal adolescente establece
penas de privacion de libertad muy duras para los jévenes. No considera un

principio basico del Derecho Penal, esto es, que el Derecho Penal es ultima ratio.

Es de conocimiento notorio y publico que la céarcel no resociabiliza ni educa
a quienes pasan por ella, por el contrario, su efecto es incrementar las redes de
delincuencia y las técnicas de profesionalismo delictivo. El legislador apresa a los
jovenes para contener sus acciones delictivas. Establece penas que para delitos
graves van desde los cinco afios a los diez afios de privacion de libertad®®. No se
generan politicas de educacion y resociabilizacion para los adolescentes, sino que
por el contrario, se les excluye porque son considerados focos de peligrosidad

social.

Nitido es el exacerbado punitivismo con el que actia la autoridad politica
respecto de los adolescentes. La intervencién estatal no se puede basar en la
peligrosidad de la persona, pues este criterio no es acorde a un Estado social,

democratico y de derecho.

¢ Por qué los adolescentes son considerados enemigos? Porque al no estar

definidos en términos valdricos, sociales y culturales se convierten en un potencial

201 UNICEF. “,Qué es un Sistema Penal Juvenil”, en
http://www.chicosdelacalle.org/textos/unicef.doc. pp. 4.




adepto a las ideas en contra el sistema. El menos tiende a la desviacion por lo que
debe estar sujeto a la tutela del Estado, sin embargo, cuando se considera que el
menor es parte de los sectores sociales que se han criminalizado, esa tutela se

convierte en contencion de la peligrosidad social.

La delincuencia juvenil se transforma en un factor de riesgo para la
seguridad de la sociedad y la paz social, por lo que hay que combatirla®?. Para
ello, el Estado en vez de tener una actitud educadora y de reinserciéon®®, actia
estigmatizando y criminalizando a los adolescentes, aplicAndoles medidas

extremas como la privacién de libertad®®*,

Bustos sostiene lo siguiente: “Desde un punto de vista general, la aplicacion
del derecho penal criminal tiene un caracter estigmatizador, es decir, segrega o
tiende a segregar al sujeto de su participacion sociopolitica. Por tanto su
aplicacibn al menor de 18 afios, que ya esta limitad en su participacion
sociopolitica, resulta altamente perjudicial, pues va a destruir todos sus procesos
de formacion participativa. Va a impedir, en definitiva, que el joven llegue a
participar efectivamente. Lo cual evidentemente es perjudicial desde el punto de
vista social y se opone a los objetivos constitucionales y sociopoliticos del sistema
democratico. Ahora bien, desde el punto de vista concreto, en relacion a las penas
aplicables, se ratifica lo anteriormente sefialado, pues la pena por excelencia del

derecho penal criminal es la pena privativa de libertad. Respecto de esta hay

202 Véase CHAVEZ DE PAZ, Dennis. “Juventud y Terrorismo”, en
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abundantes investigaciones que demuestran sus efectos perniciosos sobre el
sujeto (en general procesos de despersonalizacion) y, por tanto, con mayor razon

sobre el menor de 18 afios™%.

La juventud acarrea ansias de rebeldia, de provocacién, de insurreccion. El
sistema neoliberal teme a quienes no actian en obediencia de sus principios, los

excluye y convierte en enemigos, para asi poder mantener el control.

2.- ¢ QUIENES SERAN LOS ENEMIGOS EN CHILE?

2.1) INMIGRANTES.

La USA Patriot Act ha consagrado a los inmigrantes como enemigos®®.
Como antes también se expuso®”’ la globalizacién es el fenémeno que permite la
expansion del sistema neoliberal y con ello la creacion y aplicacion del Derecho

Penal del Enemigo.

Chile es parte de sistema neoliberal y, en consecuencia, las tendencias
legislativas que propone el Derecho Penal del Enemigo se integraran en su

ordenamiento juridico.

Los inmigrantes, en su mayoria, son personas con carencia de recursos
que buscan oportunidades en otros paises por las malas condiciones que existen

en sus paises natales. Respecto de ellos se produce una estigmatizacion criminal.

25 BUSTOS  RAMIREZ, Juan.  “Imputabiidad 'y  Edad  Penal’, en
http://www.iin.oea.org/imputabilidad y edad penal.pdf, pp. 10.
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En Chile los inmigrantes estan relacionados a la drogas, a las empleadas
domeésticas, a los vendedores ambulantes y a los delincuentes comunes. La
sensacion popular es que los inmigrantes atentan contra la seguridad social.
Peleas callejeras, aumento de la pobreza, de la delincuencia y, en definitiva, de la
marginalidad.

Si se es consecuente con las consideraciones hechas respecto de la
peligrosidad social y la marginalidad que se atribuye a los enemigos, se concluye
qgue los inmigrantes si bien hoy no son juridicamente enemigos, lo seran en un

periodo bastante reducido.

Cancio Melia sostiene que lo que le otorga especialidad a los fenbmenos a
los que el Derecho Penal del Enemigo ataca es que “los comportamientos
delictivos a los que se dirigen afectan, ciertamente, a elementos esenciales y
especialmente vulnerables de la identidad de las sociedades en cuestion. Pero no
en el sentido de un riesgo factico extraordinario para esos elementos esenciales,
sino ante todo, en un determinado plano simbélico™®. Si se sigue este andlisis,
entonces se puede considerar que los inmigrantes son enemigos porque el
comportamiento delictivo que realizan y que afecta a los elementos esenciales y
especialmente vulnerables de la identidad de la sociedad actual, es la
marginalidad y pobreza de esos sujetos. Ese es el comportamiento delictivo que
se les adjudica a los inmigrantes.

Alun no hay normas penales que los sancionen en forma particular. Se les
aplica el Derecho Penal comun ante hechos delictivos, pero para nadie es ajena la
sensacion de criminalizacion y estigma que han recibido los inmigrantes. Ellos

representan marginalidad y por tanto son un foco de peligrosidad para la

298 JAKOBS, Giinther - CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Editorial Civitas,
Madrid, 2003, pp. 40.



propiedad privada y la seguridad de los ciudadanos. Dichas consideraciones
fundamentan el trato de enemigo que se da a los adolescentes y, por tanto, cabe
pronosticar que los inmigrantes sean los futuros enemigos de nuestro sistema

juridico y social como lo son en Estados Unidos y la Unidn Europea.

2.2) DELINCUENTES REINCIDENTES HABITUALES.

Jakobs reflexiona lo siguiente: “Es el correspondiente complejo de normas
el que constituye los criterios para definir lo que se considera una persona. En la
practica, un sujeto es siempre persona en muchos sentidos, debido a que
desemperia diversos roles. La identidad subjetiva estd mas conseguida cuanto
mas clara es la linea que sigue la persona que se representa; ciertamente, una
linea absolutamente recta puede ser muestra de incapacidad de evolucionar, pero

las rupturas violentas evidencian hipocresia™®.

Quien delinque se transforma en un hipécrita pues reniega del papel o rol
gue socialmente ha adquirido, puede que esta hipocresia sea solo excepcional,
caso en el cual se aplica el Derecho Penal del Ciudadano, pero en caso contrario,
es decir, no es un comportamiento excepcional sino recurrente y continuo,
entonces habra una transformacién en enemigo de la sociedad y con ello la
pertinente aplicacion del Derecho Penal del Enemigo.

El camino que debe recorrer un individuo para convertirse en enemigo esta
dado por la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva, pero en

sobremanera por pertenecer a organizaciones que se enfrentan al derecho y

299 JAKOBS, Giinther. Ob. cit. Editorial Civitas S.A., Madrid, 1996. pp. 83



ejercer cualquier tipo de actividad que lo vinculen a ellas?’®. Jakobs reafirma esta
idea exponiendo que “hay otras muchas reglas del Derecho penal que permiten
apreciar que en aquellos casos en los que la expectativa de un comportamiento
personal es defraudada de manera duradera disminuye la disposicion a tratar al

delincuente como persona™**.

Cuando el individuo cae en la reincidencia, reniega del orden juridico al que
adhiri6 a través de su consentimiento al pacto social. Por lo tanto, enemigo es
quien rompe con el contrato social, el que lo infringe de una forma determinada y
conciente y no pretende retraerse de esa conducta. Esto le quita la calidad de
persona y, en consecuencia, no participa de los beneficios que ese caracter le

otorga®*?.

Jakobs al habla de la habitualidad en la conducta contraria al Derecho,
funda su argumento en el absolutismo del pensamiento de Hobbes. Esta
habitualidad o profesionalismo delictivo debe ser en contra del soberano, en contra

de quien detenta el poder de ordenar a la sociedad.

En la actualidad, atentar contra el soberano es actuar en contra la ideologia
y principios del sistema neoliberal. De esto es pertinente inferir que si el
neoliberalismo postula la acumulacion de riquezas y, en consecuencia, la sobre
proteccion al derecho de propiedad, entonces atentar contra la propiedad es
atentar contra los principios del sistema neoliberal y por lo tanto en contra el

soberano.

19 GRACIA MARTIN, Luis. “Consideraciones criticas sobre el actualmente deno ~ minado
“Derecho Penal del enemigo” , en Revista Electronica de Ciencias Penales y Criminologia. 2005,
N° 07-02. pp.6.

11 JAKOBS, Giinther- CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Thomson, Civitas,
Cuadernos Civitas. Madrid. 2003 pp. 38.

12 JAKOBS, Gilinther- CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del Enemigo. Thomson, Civitas,
Cuadernos Civitas. Madrid. 2003 pp. 26.



Lo anterior se entiende desde la perspectiva de los Derechos Humanos. El
terrorismo en su esencia es contrario a los Derechos Humanos y es precisamente
por ello que en un Estado de Derecho, social y democratico se considera un
atentado contra el Estado atentar contra estos derechos fundamentales. De ahi
gue se sancioné con mayor vigor este tipo de delitos. Lo mismo sucede con el
derecho de propiedad en el sistema neoliberal. EI que atenta en contra la
propiedad en el neoliberalismo atenta contra la hegemonia del sistema y se
convierte en un enemigo de este por lo que se aplica el Derecho Penal del
Enemigo pues es el tipo de legislacion que el neoliberalismo ha creado para

combatir a sus enemigos?*°.

Siguiendo la linea de andlisis hasta ahora propuesta se concluye que los
delincuentes reincidentes habituales se transforman en enemigos porque atentan
contra el derecho de propiedad. Las penas estipuladas para los delitos en contra

la propiedad van en aumento y cada ves se endurecen.

Por todo lo expuesto, los delincuentes reincidentes habituales muy pronto
recibiran un trato de enemigo. En la practica este trato ya se les comenzé a dar,
pero en términos juridicos aun no se ha creado legislacion que revista el caracter

de Derecho Penal del Enemigo, aunque no falta mucho para eso.

213 supra capitulo 1.



CAPITULO V:

HACIA LA ABOLICION DEL DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO.

1.- ¢EVOLUCION O PRIMITIVISMO DEL DERECHO PENAL?
ORIGENES Y PROLIFERACION DEL DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO EN RELACION CON LOS FACTORES SOCIALES,
POLITICOS Y ECONOMICOS QUE LO DETERMINAN.

Es innegable que el Derecho Penal ha evolucionado®** desde sus inicios**®
hasta los tiempos que hoy vivimos. Lo mismo ocurre con la construccién y el

desarrollo de la Ciencia Penal a lo largo de la historia.

Para el objeto de esta investigacion lo que interesa es hacer una breve
resefia de esta evolucion en la Ciencia Penal, para posteriormente analizar si el
desarrollo del Derecho Penal del Enemigo, tanto dogméticamente como en la
praxis, es parte del proceso de evolucién del Derecho Penal o en definitiva es un

retroceso primitivizador de este derecho.

14 yyéase VV.AA.. Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal  y en la Criminologia .

Congreso Internacional sobre Modernas Tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la
Criminologia. UNED, Madrid, 2001. pp. 39-59; VV.AA. La Insostenible Situacion del Derecho
Penal. Editorial Comares. Granada. 2000. pp. 471-487; LASCANO, Carlos Julio. “La insostenible
“modernizacion del derecho penal” basada en la “tol erancia cero” desde la perspectiva de
los paises “emergentes™, en http://www.defensesociale.org/revista2003/10.pdf

5 Con la venganza o tuza en los tiempos de la Prehistoria donde victimario quedaba al arbitrio de
la victima o su familia, sin tener consideracién alguna respecto de cudl era el castigo que se le
daria, ni menos respecto de si ese castigo era proporcional al mal causado.




La ciencia penal inicia su proceso de evolucion con el pensamiento del
lluminismo en el periodo histérico de la llustracién®'® y mas precisamente con la
conocida obra de Cesare Beccaria titulada “De los delitos y de las penas” en el

afio 1764, donde se plantea la “humanizacion del Derecho Penal”.

El pensamiento iluminista®’ fue decisivo en la primera etapa del desarrollo
de la ciencia penal donde el racionalismo tenia pleno protagonismo. Fue asi como
hubo distintas tendencias en el pensamiento racionalista, donde las mas
destacadas fueron®®: a) el racionalismo jusnaturalista, donde los autores mas
destacados son Von Feuerbach (considerado por muchos el Padre del Derecho
Penal), Birnbaum, Rossi, Carrara, Pacheco y Groizard, entre otros. b) el
racionalismo dialéctico de Hegel. c) el racionalismo correccionalista, donde sus

pensadores mas destacados son Krause, Roder y Silvela, entre otros. d) el

2% perjodo histérico del pensamiento desarrollado a fines del siglo XVIII y XIX originado en

Inglaterra y expandido por toda Europa y el Nuevo Mundo, alcanzando su maximo esplendor en
Francia. En palabras de Kant “La llustracion es la liberacion del hombre de su culpable
incapacidad. La incapacidad significa la imposibilidad de servirse de su inteligencia sin la guia de
otros. Esta incapacidad es culpable porque su causa no reside en la falta de inteligencia sino de
decisién y valor para servirse por si mismo de ella sin la tutela de otro. jSapere aude! jTen valor de
servirte de tu propia razén!: he aqui el lema de la llustracion”. Immanuel Kant en KREBS, Ricardo.
BREVE HISTORIA UNIVERSAL. Editorial Universitaria, Santiago, Chile, 1989, pp. 243 — 248.

27 Juan Bustos Ramirez entiende que iluminismo se puede resumir de la siguiente forma: “El
pensamiento iluminista se caracteriza por ser racional, utilitario y jusnaturalista, sin perjuicio de que
en algunos autores una u otra tendencia aparezca en segundo plano. Pero todos ellos se
esfuerzan por conciliar estos diferentes puntos de vista, que a primera vista aparecen como
inconciliables. Ello en razén de que en todos prima una caracteristica comuan: su caracter critico.

Su actitud metodolégica fundamental es la de desentrafiar la realidad que esta bajo las apariencias
del estado de cosas existente y es eso, al estudiar tales relaciones particulares, lo que los hace
totalizar y comprender todo el fendbmeno en su globalidad. Tal actitud critica de ese estado de
cosas Yy de las relaciones concretas existentes en la sociedad los lleva a una critica del Estado y
como parte de este al problema del derecho, de la ley penal, de la pena y del delito. Luego, al
analizar pena y delito dentro de una visién totalizante, esta necesariamente adquiere un caracter
politico. Se trata de cambiar las estructuras, de fijar objetivos para una mejor legislacion y una
mejor administracion de justicia. Es por eso por lo que descienden a todos los aspectos practicos
del Derecho Penal. Su actitud critica es de caracter practico, se trata de crear un nuevo Estado.

El Derecho Penal actual nace pues impregnado de una metodologia critica y practica, como
caracteristica comun. Por ello cuando se habla del periodo iluminista no se puede deslindar solo un
aspecto del fendmeno penal, sino que hay que comprenderlos todos y, en tal medida, los autores
iluministas eran al mismo tiempo que penalistas en estricto sentido, politico-criminales vy
crimindlogos”. BUSTOS RAMIREZ, Juan. Obras Completas. Tomo |. Derecho Penal Parte
General. Ara Ediciones, Peru, 2004, pp. 356.

18 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob.cit. Tomo |. Ara Ediciones, Pert, 2004, pp. 359 - 378.



racionalismo positivista, uUltima etapa de este periodo inicial de desarrollo del

derecho penal, cuyo principal exponente es Kart Binding.

Con caracter global y critico practico nace la ciencia penal del siglo XIX, sin
embargo, al poco andar se pierde esta unidad y la tendencia ya no es la visiéon
totalizadora del derecho penal, sino que por el contrario, la atomizadota. Esto se
refleja en el antagonismo que en la mayoria de las ocasiones adquieren las

distintas tendencias del racionalismo.

Juan Bustos resume esta primera etapa de la siguiente forma: “Ciertamente
esta primera etapa en la evoluciéon del Derecho Penal es la que aparece mas
claramente como heredera del pensamiento iluminista, si bien hay un aspecto
esencial del cual prescinde y que marca las fronteras entre una etapa y otra, es
decir que el pensamiento liberal cldsico abandona la posicién critica negativa,
propia del lluminismo y que posibilitd el surgimiento del nuevo Estado y el nuevo
Derecho Penal.

Por el contrario, el liberalismo clasico es eminentemente constructivo, pero,
al igual que el lluminismo, parte fundamentalmente de la razon especulativa y no
de la observaciéon y la comprobacién de las observaciones, que seria la
caracteristica del segundo periodo, el de la ciencia. Ahora bien, esta aplicacion de
la razon especulativa, como en los iluministas, tiene un sentido practico, no
destructivo, pero si destinado a la elaboracion de un sistema de garantias del
ciudadano frente al nuevo Estado para asi evitar caer nuevamente en el Estado
antiguo.

Uno de los puntos de mayor friccion sera el relativo a los alcances de esta
postura practica de los iluministas, que en muchos llegaba hasta el utilitarismo. Sin
embargo, este utilitarismo es recogido por algunos, lo que lleva a los
planteamientos de prevencion general y a los de correccion (0 prevencion
especial), tendencia esta Ultima que consecuentemente llevaba a la via del

empirismo y de poner en primer lugar la consideracion del individuo. Pero otros,



los que en definitiva dominan el pensamiento liberal clasico, rechazan, sobre la
base de una concepcion ética, jusnaturalista o simplemente racionalista, tal
posicion utilitarista, justamente porque afecta las garantias del individuo frente al
Estado. Esta discusion sera una de las centrales del derecho, ya que afecta al
fundamento mismo del derecho de castigar.

Por ultimo, todos colaboran en la elaboracion de un sistema que, teniendo
en cuenta el derecho positivo, lleve también al establecimiento de los principios
fundamentales que lo informan, que por ello mismo adquieren una trascendencia
mayor que el limitado al derecho positivo particular vigente. Es lo que se ha
llamado la dogmatica del Derecho Penal, que tiene su punto de inicio en la
escuela clasica. Tal concepcion supone en su punto extremo, que es el
racionalismo positivista, circunscribirse estrictamente al derecho positivo vy
propiciar una politica criminal exclusivamente juridico-estatal, sin consideracion de
ningun otro fundamento. Lo positivo pasa a ser lo absoluto, con lo cual reemplaza
y descarta lo jusnatural y prescinde de lo que sucede en la sociedad. Con ello
triunfa en definitiva el pensamiento hegeliano segun el cual lo real es racional y lo
racional es lo real, de lo cual el derecho positivo es una expresion.

El delito y la pena son entes juridicos, entre estos extremos queda
aprisionado el individuo sin ninguna expresién propia, sino solo en cuanto aparece
reflejado en una u otro. De todos modos con el racionalismo positivista, como
altimo eslabon de esta etapa, se ha perdido uno de los aspectos fundamentales de
los inicios, que es la existencia de un solo orden absoluto, constituido por el
derecho natural o justo. Ahora habra tantos 6rdenes absolutos como derechos
positivos existan; en esto el racionalismo positivista se asemeja a todo relativismo
positivista. Solo la comprobacion de los principios que lo rigen puede llegar a
validar ciertos resultados comunes sistematicos para otros derechos positivos,
caso tipico de ellos son las normas y los bienes juridicos; pero no ya como leyes
naturales justas dadas por Dios, sino solamente como principios de
funcionamiento de un sistema. Esto también acerca a los racionalistas positivistas

al punto de vista metodolégico de todo positivista. Por dltimo, también es comun



con ellos el partir de un hecho dado real observable y comprobable, como es
seguramente el ordenamiento juridico positiva de un pais. El racionalismo
positivista absorbe el punto de vista metodologico positivista en una base

racionalista idealista, en el cual domina el mundo de los valores?*°,

La segunda etapa en el desarrollo de la ciencia penal lo componen las
ideas de lo que se denomina segun Bustos la Ciencia Positiva y la Ciencia de los
Valores?®. En esta etapa se generan diversas tendencias, entre las mas
destacadas estan: a) la ciencia positiva, donde encontramos los planteamientos
positivistas de Comte, de la escuela italiana, la escuela de Von Liszt, el realismo
de Merkel, el correccionalismo de Dorado Montero, entre otros. b) el eclecticismo
italiano o la llamada “Terza Scuola”. c) la superacién del positivismo, donde se
desarrollaron el tecnicismo juridico, el planteamiento de la ciencia de valores y el

integracionismo valorativo juridico-penal. d) positivismo valorativo.

Pero ¢qué caracteristicas tiene esta segunda etapa? Bustos expone lo
siguiente: “La presente etapa, que se abre hacia la segunda mitad del siglo XIX,
significa en el campo de las ciencias penales un cambio metodoldgico: desde el
delito al delincuente. Hasta la época del positivismo, fundamentalmente en
relacion con el problema criminal, solo se habia usado el método racional y
abstracto; ahora se trata de destacar la importancia de la ciencia, del método
empirico, de lo concreto. Ello lleva a transformar, entonces, el estudio del
problema criminal en el contenido de una nueva ciencia social, la criminologia,
cuyo objeto sera el hombre delincuente: su conducta no es explicable en si, como
lo han pretendido el Derecho Penal y la teoria clasica, sino solo a partir de él. En
adelante no solo la filosofia tendra un lugar en el pensamiento de los penalistas,
sino también la ciencia. De ahi que Von Liszt, principal penalista representante de

219 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob.cit. Tomo |. Ara Ediciones, Pert, 2004, pp. 378 - 380.
20 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob.cit. Tomo I. Ara Ediciones, Pert, 2004, pp. 381 — 418.



aguella época, propicie una “gesamte Strafrechtswissenschaft” (ciencia penal
conjunta.

Por ello es por lo que todos los penalistas de la época, ain cuando partan
de todos modos del delito y no del delincuente, lo estructuran sobre bases
provenientes de las ciencias naturales o sociales. Es asi como dentro del sistema
Liszt-Beling los tipos y la accidn se basan en la causalidad natural y la culpabilidad
en un estricto psicologismo. Y, mas aun, dado los nuevos conocimientos
cientificos, la sancion no podra estar constituida solo por la pena, sino también por
las medidas de seguridad y prevencion, que tienen por mision aplicar los avances
de las ciencias naturales y sociales a la defensa de la sociedad respecto del
delincuente. Luego, con el sistema Liszt-Beling, el tecnicismo juridico da el primer
paso para la absorcion del naturalismo positivista por la dogmatica. Pero dicho
naturalismo aparece todavia muy descarnadamente dentro de la teoria del delito.
Por eso, a la ciencia de los valores llega a corresponderle desdibujar su fuerza e
importancia como sustrato. Es asi entonces como se sustituye una orientacion
causalista naturalista por una causalista valorativa. La maxima expresion de ella
es Mezger, para quien el proceso causal es valorado desde el tipo y considerado
juridicamente, y en que el psicologismo de la culpabilidad, que se expresa en el
dolo y la culpa, queda inmerso dentro de la valoracion del reproche, en la
valoracion de la determinacion.

En definitiva, pues, desde fines del siglo XIX hasta mediados del presente
se produce una lenta absorcibn por parte de la dogmatica de principios
naturalistas expresados por el positivismo, de modo que no aparezca
contradictorio con un sistema que se basa en el delito y no en el delincuente. La
profundizacién de tal linea del pensamiento llevo al establecimiento de un sistema
de la doble via, ya presentado por Von Liszt, conforme al cual, junto a la pena se
consideran también medidas de seguridad y correccion que permitan una mejor
defensa social teniendo en cuenta la personalidad del delincuente. En otros
términos, a un sistema naturalista se superpone un sistema valorativo. Las

complejidades y contradicciones que ello provoca dard origen a criticas tanto



desde el campo que lleva al irracionalismo antiliberal como del que da origen al

intento de superacion del causalismo valorativo™?*.

Posteriormente, y como tercera etapa en la evolucion de la ciencia penal, se
encuentran las tendencias del jusnaturalismo, el teleologismo y el finalismo. Estas
tendencias se generan a partir de la profunda crisis en la dogmatica penal que
hasta ahora se habia desarrollado, habia ademas un acentuado ideologismo y un
interés marcado por superar la crisis dogméatica como el ideologismo. Esta etapa
se caracteriza por la superacién de las verdades absolutas que el ideologismo

(nazismo) habfa impuesto®?.

221 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob.cit. Tomo I. Ara Ediciones, Pert, 2004, pp. 417-418.

222 En palabras de Bustos: “Este periodo se caracteriza por una fuerte crisis de la dogmatica, un
acentuado ideologismo y por los intentos de superacion tanto de la crisis como del ideologismo.

El cientificismo imperante en el periodo anterior, que habia provocado la incorporacion al Derecho
Penal tanto del positivismo naturalista como del neokantismo valorativo, lo que a su vez estaba
dentro de la orientacion general de la época de sobre evaluacion de la ciencia, habia llevado
también a introducir al Derecho Penal un conjunto de verdades superiores no susceptibles de
discusion, pues eran cientificas.

Esto habia dado origen a una gran cantidad de contradicciones dentro del sistema, y que el
mantenimiento de tales verdades impedia resolver. De ahi entonces que surgiera una gran
cantidad de criticas desde diversos angulos contra la dogmaética penal, teniendo muchas de ellas,
justamente por negar tales verdades, a una negacioén total y absoluta de la racionalidad cientifica.
Es esta la linea que adopta y profundiza la llamada escuela de Kiel, abjurando de todo
pensamiento analitico y racional, poniendo el acento en el pensamiento globalizador y esencial y
en especial en la intuicion, con lo que en definitiva termina por exaltar la irracionalidad como
principio estructurador del sistema penal: el sentimiento del pueblo. Pero esto, a su vez, es causa
de la introduccion en el sistema juridico y en el penal de todo un planteamiento especifico de
caracter politico sobre el destino del pueblo aleman en el mundo. Se trata, pues, de una
ideologizacion llevada hasta sus Ultimas consecuencias del sistema juridico penal, y de ahi su
violento ataque a la dogmatica, como pensamiento liberal. El problema se ve antes que nada como
una lucha entre dos ideologias, la liberal y la que en el momento inspiraba la conducta del pueblo
aleman, la nacionalsocialista.

En definitiva, el excesivo racionalismo y cientificismo habian provocado como reaccién el despertar
del irracionalismo y del ideologismo. Pero junto a tal reacciéon también surgia una serie de otras
tendencias que intentaban, sin renunciar a la racionalidad y cientificidad, superar los dogmatismos
y contradicciones en que habia caido la dogmatica. Ahora bien, ciertamente hay asimismo una
respuesta cargada de emocion frente al significado real del nazismo, que se encauza simplemente
por una vuelta al jusnaturalismo. Pero junto a ella esta el planteamiento finalista, que recoge todos
los aportes de los intentos serios de superacion de los fallos de la dogmatica tradicional.

El finalismo representé una renovacién de la dogmatica tanto en sus bases filosoficas como
cientificas, permitiendo una reestructuracibn mas coherente del sistema penal”. BUSTOS
RAMIREZ, Juan. Ob.cit. Tomo I. Ara Ediciones, Per(, 2004, pp. 439 - 440.



Més tarde, hay un resurgir de la politica criminal. EI derecho penal se
enfoca a analizar los fenbmenos que acontecen en la sociedad y para ello hecha
mano a las distintas ciencias que le pueden entregar conocimientos Utiles para
entender el periodo historico en el que se vive. Se intenta ademas generar
vinculacion con la realidad social a la que se dirige el derecho penal, para que sea
realmente efectivo y se convierta en la tan deseada ciencia penal integrada que

afioraba Von Liszt?%,

En esta época, la dogméatica penal deja de ser un sistema cerrado de
verdades absolutas (como lo habia sido en la época anterior), y se constituye en
un sistema de conocimientos abiertos, profundos y reevaluados no solo en
consideracion de los inagotables cambios de legislacion, sino también en razén de
los cambios de la realidad social que las ciencias sociales habian recogido®*.
Existia una mayor precision y claridad en las finalidades politico-criminales. Se
intentaba construir un Derecho Penal con su respectiva labor politico-criminal, a la
altura de los Estados democraticos y sociales que veian con horror lo acaecido
durante la Segunda Guerra Mundial, y que pretendian establecer el imperio del
Estado de Derecho, cerrando asi cualquier cabida a sistemas cerrados en
verdades absolutas e inmutables, y dando pie a lo que en palabras de Bustos es
un “sistema abierto, en continua rediscusion y profundizacion de sus
planteamientos, cuyo objetivo fundamental solo puede ser la dignidad del ser

humano”??.

A través del desarrollo de la ciencia penal, hay una clara intencion de dar a
la persona (entendida como sujeto perteneciente a la especie humana) una
herramienta de proteccion ante el ius puniendi e intervencionismo propio del
Estado, pues las consecuencias de no restringir su intervencién, tuvieron en el

siglo XX, nocivas consecuencias.

223 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob.cit. Tomo I. Ara Ediciones, Pert, 2004, pp. 441 y ss.
224 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob.cit. Tomo I. Ara Ediciones, Pert, 2004, pp. 481
% BUSTOS RAMIREZ, Juan. Ob.cit. Tomo I. Ara Ediciones, Pert, 2004, pp. 481.



Hoy, se sostiene que el derecho penal se ha modernizado®®

, que ha
proseguido la evolucion pertinente al momento histérico que vivimos. Desde fines
del siglo XX, ha experimentado un cambio radical respecto del ideal liberal del

derecho penal volcandose a un “expansionismo” cronico e irracional.

Los principios que fundan el Derecho Penal propio de un Estado

227

democratico y de Derecho®’, en palabras de Juan Bustos, son los siguientes®?®:

a) Respecto de las garantias penales en la creacion de normas:

i) Principio de la absoluta necesidad de intervencion . incluidas en
él, la consideracion del control penal desde sus consecuencias (que
no sea perjudicial para las personas utilizar el ius puniendi del
Estado); el principio de extrema ratio y de subsidiariedad; el principio
del caracter fragmentario del derecho penal (es decir, no es posible
utilizarlo frente a cualquier situacion lesiva del bien juridico, sino solo
de hechos muy determinados y especificos); el principio de
proporcionalidad; el principio de non bis in idem; vy, el principio de
alternatividad (ante una determinado hecho deben establecerse

penas, medidas y controles penales alternativos).
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b)

v)

Principio de la dignidad de la persona.

Principio de exclusiva proteccion de bienes juridic 0S.

Principio de culpabilidad.

Principio de legalidad.

Respecto de las garantias penales en la aplicacién de las normas:

Principio del debido proceso: se entiende que este principio esta
compuesto por cuatro axiomas: nulla culpa sine indicio (en el que se
comprenden el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, a un
proceso con todas las garantias, el principio de publicidad en el
proceso y el derecho a la tutela judicial efectiva; nullum iudicium sine
accusatione (existencia de una acusacion formal); nulla accusatio
sine probatione (principio de presuncion de inocencia); y, nulla
probatio sine defensione (donde se comprenden la prohibicion de la
indefension, el derecho a la defensa y el principio de igualdad de las

partes).

Principio de necesidad de la pena.

Consideracion del delito desde el bien juridico (vinculacion con la

realidad social).

Principio de la dignidad de las personas.

Principio de legalidad.



Estos principios representan el resultado del proceso de evolucién y critica

del Derecho Penal. Sin embargo, desde hace ya unas décadas atras, producto del

sistema econOmico imperante, del fendmeno de la globalizacion y de la

constituciéon de la “sociedad del riesgo”, estos principio se han visto vulnerados por

la tendencia dogmatica que Jakobs encabeza, y a la que se ha hecho referencia

durante todo este trabajo de investigacion. Esto es, el Derecho Penal del Enemigo.

Como se expresoO en el Capitulo | de este trabajo, las caracteristicas del

Derecho Penal del Enemigo son:

XiX)

XX)

XXi)

XXii)

XXIii)

XXiV)

Anticipacion de la punibilidad de aquellos actos qu e solo tienen el
caracter de preparatorios de hechos futuros.

Desproporcionalidad de las penas.

Restriccion e incluso anulacion de garantias y dere  chos procesales
del imputado.

Las leyes que componen al derecho penal del enemigo , mas que
ser normas penales, son normas de “lucha o combate”

Restriccibn de derechos penitenciarios y endurecimi ento de las
condiciones de presidio de los enemigos.

Disminucion de la edad de responsabilidad penal cri minal.

No es dificil darse cuenta, que existe una enorme contradiccion entre los

principios antes mencionados y las caracteristicas que posee el Derecho Penal del

Enemigo. Y es precisamente por esto, que se niega la posibilidad de entender a

este tipo de legislacion como una tendencia que desarrolla la evolucién del

derecho penal, sino que por el contrario, se sostiene, que representa en forma

aberrante y nitida, una clara involucion del derecho penal y de su espiritu liberal.



El Derecho Penal del Enemigo es propio del momento histérico que hoy se
presenta. Es muy simil al derecho de emergencia, pero lo que cambia es que no
busca ser transitorio, sino que permanente. Ademas, el Derecho Penal del
Enemigo se construye a partir de la legitimacion de la opinion publica, puesto que
nace en Estados democraticos, en los que sus propios ciudadanos claman por su

creacion y aplicacion.

Los gobernantes, democraticamente elegidos, a través de distintas técnicas
comunicativas®® logran poner en boga una sensacién de miedo e inseguridad,
para que sus representados les soliciten accidon contra aquellos “focos de
peligros”. Dichos gobernantes, al tener la venia de la ciudadania comienzan a
legislar sin miramiento alguno a los principios propios del derecho penal como lo

son el principio de legalidad, de ultima ratio y de dignidad de las personas.

Hassemer expone que “la intensidad con la que estamos amenazados por
la violencia sera discutida por tiempo indefinido entre expertos y ciudadanos: la
percepcion de la violencia es un fenédmeno politico y comunicativo. Mucho se
habria ganado si esta nocion se difundiera; pues entonces seria mas dificil hacer

politica mediante la dramatizacién de la violencia™?*.

Las nuevas leyes penales, en apariencia, miran al interés publico y dan
respuesta a la demanda de la sociedad de la tan afiorada seguridad ciudadana y
mundial, pero en la realidad lo que hacen es sobreponer los intereses personales

de lo gobernadores al costo que sea.

La ciudadania tiene, hoy, una percepcién social de violencia inusitada. Por
lo medios comunicacion lo que Unico que se ve, escucha o lee son mensajes que

nos muestran lo inseguro que es el mundo y lo cuidadoso que hay que ser para no

29 HASSEMER, W. Critica al Derecho Penal de Hoy. Norma, interpretac  i6n, procedimiento y

limites de la prision preventiva.  Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, pp. 47 — 65.
20 HASSEMER, W. ob. cit. Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, pp. 64.



ser victimas de un acto delincuencial. Los medio de comunicacion son los
encargados de difundir las necesidades sociales de proteccion y, con ello, de
fomentar la politica criminal que se basa en el desconocimiento de los principios

del un Estado de Derecho.

Los poderes politicos, estando en conocimiento, y de hecho provocando
esta sensacion de inseguridad muchas veces injustificada e irreal, tienen como
respuesta a la demanda ciudadana la inmediata creacion de normas penales que
violan y vulneran los Derechos Humanos, los principios de un Estado de Derecho
y la dignidad de las personas. Crean leyes que dejan conforme a la poblacion,
pero que en ningun caso atacan los problemas de inseguridad a los que se apunta
con su dictacion (derecho penal simbdlico). Ademas se exacerba el punitivismo y
cada vez crecen las penas y las personas a las que se dirigen las leyes, porque ya
no son los hechos los que se sancionan, sino a quienes posiblemente puedan

cometer los actos que se tipifican.

En términos econdmicos, el Derecho Penal del Enemigo, es propiciado por
el sistema productivo que hoy gobierna al mundo y por la ideologia subyacente a
él. La acumulacion de riguezas, la mercantilizacion de todos lo bienes juridicos y
las politicas neoliberales de libre mercado generan una exclusion tal, que se debié
crear una legislacion que combatiera a quienes pedian reivindicaciones sociales
por no tener acceso a las necesidades basicas que cualquier persona debe tener
cubiertas. No tener dinero, significa no tener derechos ni participacion a un
extremo tal que se ha llegado incluso a negar la condicion de persona de los

excluidos.

Mucho se podria decir respecto de cuales son los factores que determinan
el origen y aplicacion del Derecho Penal del Enemigo, pero no es la idea de este
trabajo indagar exhaustivamente respecto de cuales son dichos factores. Basta

solo con enunciarlos para entender que el Derecho Penal del Enemigo no se



ajusta a derecho, es una accién legislativa, politica y social que menosprecia al
Estado de Derecho, los Derechos Humanos y la Dignidad de las Personas (al no
considerarlas como personas a los enemigos, entre otras cosas). Es por esto que
lo que aqui se sostiene es la abolicion de este tipo de legislacion y de su

fundamento filosofico legitimante.

No se pretende en este trabajo abolir el Derecho Penal, sino que lo que se
busca es adherir a la tendencia reduccionista®* de este derecho, con la intencién
de que se resguarden los Derechos Humanos y la democracia que con tantas
ansias se pretende defender por algunos.

Adherir a la tendencia reduccionista significa aplicar los criterios del derecho
penal liberal, pues respetan en plenitud la necesidad de intervencion del Estado
mediante su ius puniendi y ademas respetan todos los principios pro personas que
al inicio de este capitulo se mencionaron como fundantes del Derecho Penal

Liberal.

3L BAILONE. Matias. “ABOLICIONISMO, o cémo destruir el arrogante imperio  del poder
punitivo” , en www.carlosparma.com.ar/abolicionismo.htm




CONCLUSIONES:

A lo largo de esta investigacion se han descrito, conceptualizado y

caracterizado las circunstancias que determinan al Derecho Penal del Enemigo,

particularmente los factores que determinan al sujeto al que se dirige, el enemigo.

En ese camino las reflexiones finales son las siguientes:

Las caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo y su aplicacién practica
constituyen un luto social y juridico. El desprecio a los Derechos Humanos y
a la dignidad de las personas tiene legitimidad. Es la misma sociedad la que
justifica, legitima y exige su aplicacion, haciéndose parte de la vulneracion y
abuso de las garantias que el Derecho de un Estado democrético y social

pretende.

La globalizacién es el principal factor de expansion del Derecho Penal del
Enemigo, puesto que a través de ella crece la instauracion global del
sistema neoliberal y, como consecuencia inmediata, la produccion de

enemigos que seran objeto del Derecho Penal del Enemigo.

La persona es el sujeto al que se dirige el Derecho, negarlo es un sin
sentido en términos doctrinales y practicos. La no persona sélo puede
constituir una aberracion a la cultura de los Derechos Humanos y de los

Estados Democraticos.



El Derecho Penal del Enemigo criminaliza la marginalidad social y
econdémica de las personas. Lo que en realidad determina quienes seran
enemigos de la sociedad es la carencia econOmica, pues es esta
caracteristica la que le otorga a los sujetos la peligrosidad de la que el

Derecho Penal del Enemigo defiende a la sociedad.

La propiedad es uno de los principios fundamentales y el objeto de mayor
proteccion del neoliberalismo, por lo que cualquier atentado contra ella
constituye un atentado contra el soberano en términos de Hobbes,
entendiendo que atentar contra el soberano en la actualidad es atacar al

Estado y a los principios sobre los que se funda.

Chile en términos oficiales no posee terroristas, sin embargo, aplica la ley
antiterrorista. Recluye a los menores y dicta leyes que los criminalizan y
estigmatiza. Esto deja de manifiesto que el Derecho Penal del Enemigo es
una realidad en su ordenamiento juridico y social, donde lo que determina a

los enemigos es su marginalidad social, econémica y cultural.

Los proximos enemigos intimos de Chile seran los inmigrantes y los
delincuentes reincidentes habituales. Lo que determina al enemigo es su
profesionalidad y habitualidad delictiva. Su ataque contra el soberano de
forma decidida y constante constituye un atentado a la seguridad individual
y social. Por lo tanto, atentar contra la propiedad en Chile es (como en el
caso de los mapuches y adolescentes) lo que determina a los enemigos. Si
bien aun no se ha dictado alguna normativa que le de un trato de enemigo a
los inmigrantes o a los delincuentes reincidentes habituales, no pasara
mucho tiempo mas sin considerar enemigos a estas personas. Son

marginales y hay que excluirlos.
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