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La expansion del Derecho Penal del Enemigo en el mundo contemporaneo: politica
criminal, estados de excepcion, seguridad, erosion del bien juridico en el modelo actual e

inclusion social

Juan Sebastian Santamaria Medina**

Fakak

Julian Leonardo Riveros Cruz (Dir)

Resumen

El presente articulo analiza la expansion del denominado Derecho Penal del Enemigo en
el mundo contempordneo, a partir de su incidencia en la politica criminal y en las categorias
dogmaticas del delito. Mediante un enfoque dogmatico-critico y comparado, se examinan diversas
manifestaciones de esta logica punitiva y su impacto sobre la tipicidad, la antijuridicidad, la
culpabilidad y los fines de la pena. Finalmente, se plantean criterios orientados a la reafirmacion
de los principios axiologicos que limitan el poder punitivo del Estado, asi como la necesidad de
politicas publicas orientadas a la inclusion social como estrategia preventiva eficaz.

Palabras Clave: Derecho Penal del Enemigo; politica criminal; bien juridico; estado de

excepcion; exclusion social.

Abstract

This article analyzes the expansion of the so-called Enemy Criminal Law in the
contemporary world, based on its impact on criminal policy and on the doctrinal categories of
crime. Through a dogmatic-critical and comparative approach, various manifestations of this
punitive logic are examined, as well as their impact on typicity, unlawfulness, culpability, and the

purposes of punishment. Finally, criteria are proposed aimed at reaffirming the axiological
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principles that limit the State’s punitive power, as well as the need for public policies oriented
toward social inclusion as an effective preventive strategy.
Key Word: Enemy Criminal Law; criminal policy; legal good; state of exception; social

exclusion.

Introduccion

En el panorama actual, caracterizado por el aumento de problemas socio-criminales en
tiempos de cambio, como el terrorismo, el trafico de estupefacientes, el crimen organizado y los
flujos migratorios masivos, la seguridad se ha convertido en el eje central del discurso politico.
Esto ha llevado a que diferentes estados incorporen légicas propias del Derecho Penal del
Enemigo, en donde se debilitan las garantias, se desconfigura la afectacion del bien juridico como
fundamento del derecho penal y se invisibilizan politicas que podrian resultar més efectivas para
disminuir la criminalidad.

El presente articulo adopta un enfoque dogmatico—critico y de la politica criminal actual,
apoyado en el analisis de fuentes doctrinales y experiencias comparadas, con el fin de analizar la
compatibilidad del Derecho Penal del Enemigo con la esencia de los estados liberales y
democraticos. A partir del estudio de su manifestacion actual, se examinan sus efectos sobre las
categorias dogmaticas del delito y la teoria de la pena, para finalmente proponer criterios
orientados a la reafirmacion de los limites razonables al poder punitivo del estado, a la revalidacion
del bien juridico como ambito de proteccion del derecho penal y a la observancia de politicas

sociales inclusivas que prevengan el delito de manera mas efectiva.

Origen, contenido y aplicacion del Derecho Penal del Enemigo

En primer lugar, se estudiaran los postulados de (Jakobs, 2003), frente a la teoria del
Derecho Penal del Enemigo. Este autor diagnosticé que, desde los modelos inquisitivos del
derecho penal, se ha construido un sistema punitivo en torno a la persecucion de individuos
considerados como una amenaza existencial para el orden social. Para Jakobs, existen dos sistemas
dentro del orden juridico penal, a saber: el Derecho Penal del ciudadano, el cual actia ante el

infractor como persona con derechos y deberes y, por otro lado, el Derecho Penal del enemigo,
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que considera al infractor una fuente de peligro y prioriza la seguridad colectiva sobre sus garantias
fundamentales.

El nucleo de esta teoria radica en que la sociedad se constituye como un sistema de
expectativas normativas. En este sistema, el enemigo es aquel que integra la criminalidad
organizada y los grupos terroristas, individuos que violentan grave y permanentemente el derecho.
Consecuentemente, el estado no debe tratarlos ya como personas, pues de lo contrario vulneraria
el derecho a la seguridad de las demés, dado que ellos se han apartado probablemente de manera
duradera, al menos de modo decidido del derecho, al no prestar la garantia cognitiva minima,
necesaria para el tratamiento como persona.

Bajo esta logica, la pena en el modelo punitivo contra el enemigo adopta un doble caracter:
como contradiccion preventiva que reafirma la vigencia de la norma (tratando el delito como una
irritacion reparable), y como aseguramiento o neutralizacion de una amenaza futura persistente.
Esta vision ya era fuente de discusion incluso en pensadores de la ilustracion como (Rousseau,
1762/2012), quien sostenia lo siguiente: “cualquier malhechor, atacando el derecho social, se hace
por sus maldades, rebelde y traidor a la patria; violando sus leyes deja de ser uno de sus miembros;
y aun se puede decir que le hace la guerra”.

Esta teoria tiene, en efecto, un fuerte antecedente en la escuela positivista italiana. Por
ejemplo, (Garofalo, 1890) postulaba que el fin de la pena era defender a la sociedad de los
inadaptados y los socialmente peligrosos, llegando a proponer para los casos mas graves la pena
capital o el destierro. Por su parte, (Ferri, 1900) propuso que la pena fuese un instrumento de
defensa social que debia ajustarse a la peligrosidad del autor, abogando por la individualizacion
de la sancion e incluso por sentencias indeterminadas. En retrospectiva, los positivistas
anticipaban la punibilidad basandose en la peligrosidad del sujeto, un principio que resuena en la
actual logica del Derecho Penal del Enemigo y su tendencia hacia un derecho penal de autor que

interviene ante la mera peligrosidad.

Ejemplos contemporaneos de la aplicacion del Derecho Penal del Enemigo

Son variados los estados que han adoptado un sistema punitivo propio de la 16gica del

Derecho Penal del Enemigo, justificandolo en la seguridad nacional y ciudadana. Esta adopcion
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conlleva, de manera casi inherente, el cercenamiento de derechos, garantias y libertades de quienes
son objeto del poder punitivo.

Un ejemplo claro es El Salvador, que segun (Piquer, 2025) desde 2022 se encuentra bajo
un régimen de excepcion prorrogado en mas de 40 ocasiones. Este mecanismo, como el
consagrado en nuestra constitucion politica en su articulo 212, debe ser excepcional y temporal,
pero se ha convertido en una herramienta permanente que, segun Amnistia Internacional, ha
desvirtuado y socavado el Estado de Derecho. Se ha utilizado para criminalizar a defensores de
derechos humanos y silenciar voces criticas del gobierno, consolidando un modelo que da
apariencia de legalidad a detenciones masivas con una degradacion del estandar de conocimiento
minimo; la suspension de garantias judiciales; la detencion preventiva como regla general con
plazos desproporcionados e ilegales y el endurecimiento punitivo en contra de nifios, nifias y
adolescentes.

Asimismo, se emplean expresiones amplias y ambiguas como ‘“agrupaciones ilicitas” para
criminalizar a lideres sociales. En sintesis, el gobierno salvadorefio ha instrumentalizado un
Derecho Penal del Enemigo férreo dirigido contra las pandillas, pero cuyos efectos se extienden a
ciudadanos que nada tienen que ver con esos grupos delictivos, anticipandose a los hechos

mediante laxitud procesal y endurecimiento punitivo.

Estados de Excepcion y concentracion de poder: Myanmar y Etiopia

El derecho también se ve fracturado por estados de excepcion prolongados derivados de
conflictos armados. En Myanmar (Birmania), la junta militar en el poder desde 2021 extendi6 el
estado de emergencia hasta 2025, concentrando todos los poderes del estado y permitiendo
detenciones sin cargos (Amnistia Internacional, 2024).

En Etiopia, el estado de excepcion en la region de Amhara autoriza detenciones indefinidas
sin control judicial, permitiendo que el aparato de seguridad actie al margen del ordenamiento
juridico ordinario (Tigere, 2024).

Como se puede observar, el mantenimiento de la paz protege al individuo de un estado de
cosas que degrada la validez de las garantias y libertades ciudadanas y que hace del poder punitivo
un instrumento que elimine o neutralice al enemigo, a sus simpatizantes o a quien se presuma que

lo sea con ocasion a un conflicto bélico.
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La politica criminal extraterritorial de Estados Unidos

En otro ambito, la politica criminal de Estados Unidos en la lucha contra el terrorismo y el
narcotrafico ha intensificado el discurso prohibicionista y abiertamente represivo. Esto se
manifiesta en: la aplicacion de un estandar de conocimiento laxo para interceptar o eliminar
objetivos (como navios en el mar Caribe) fuera de sus fronteras y la utilizacion de mecanismos
que distorsionan los fines de la pena, como la imposicion de sanciones sin un juicio que cumpla
con las garantias del debido proceso ni de los principios axioldgicos del sistema penal acusatorio
(oralidad, publicidad o contradiccion) (Zegarra y otros, 2025).

Esta forma de actuar viola flagrantemente la prohibicion general del uso de la fuerza
establecida en la Carta de la (Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), 1945), asi como los
derechos a la vida, la libertad y la seguridad personal consagrados en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966). Con ello, se supera el Derecho Penal Liberal y se evidencia
una exacerbacion del poder punitivo a nivel global. El objetivo parece ser la eliminacién de quien
es encasillado como “enemigo del estado”, amenazando con ello a las organizaciones terroristas y
narcotraficantes. En este paradigma, todo desconocimiento de garantias vale contra el enemigo.

Un mecanismo clave es la inclusion en instrumentos y bases de datos especializadas, como
la Lista de Narcotraficantes Especialmente Designados y Personas Bloqueadas. Este instrumento
es administrado por la Oficina de Control de Activos Extranjeros (OFAC), dependiente del
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos y cuya finalidad es imponer sanciones econdmicas
y comerciales contra individuos y entidades vinculadas al narcotrafico, lavado de activos o
actividades que amenacen la seguridad de EE.UU. (U.S. Department of the Treasury, Office of
Foreign Assets Control., 2024).

Esta clase de instrumentos sirven para desacreditar y despersonalizar a quienes son
considerados enemigos geopoliticos, legitimando a priori, como ya se dijo, cualquier respuesta
punitiva en su contra, incluso la captura de gobernantes y la imposicion de prision preventiva en
contextos de extrema asimetria de poder.

Estas dindmicas encuentran un antecedente tedrico crucial en el andlisis de (Agamben,
2006), quien generd la discusion en torno al “amigo-enemigo”, sefialando que los regimenes

totalitarios (como la Alemania Nazi) operaron mediante una separacion radical: la reduccion del
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hombre a “nuda vida” (ser despojado de derechos) versus su condiciéon de ciudadano. Esta
despersonalizacion es el ntcleo del trato al enemigo.

En la practica contemporanea, la etiqueta de enemigo se ha extendido a cualquier persona
0 grupo que no se ajuste a los intereses del gobierno o administracion de turno. Ya sea un opositor
en El Salvador, un lider regional etiquetado como narcotraficante por una potencia extranjera, o
un disidente en un régimen autoritario, el instrumento es similar: se degrada el estatus de ciudadano
y se engloba su condicién a una mera amenaza y, por tanto, se justifica la suspension de sus
garantias. El Derecho Penal del Enemigo se convierte no solo en una herramienta de seguridad,

sino en un instrumento de control y neutralizacion del disidente.

Critica doctrinal: vistazo a las posturas de Claus Roxin, Winfried Hassemer y Eugenio

Raul Zaffaroni

Las acciones estatales descritas son abiertamente contrarias a los postulados del Derecho
Penal Liberal. (Roxin, Dependencia e independencia del Derecho penal con respecto a la politica,
la filosofia, la moral y la religion, 2006) advierte que el derecho punitivo no debe ser sometido a
la politica, pues de ser asi se reprimiria la critica y la discrepancia. Si bien reconoce que hay un
punto de confluencia inevitable (es en el &mbito de la politica criminal (criminalizacidon primaria)
donde se definen los bienes juridicos a proteger, se adapta el derecho a nuevas realidades sociales
y se aplica el principio de ultima ratio). Ademads, asevera que un derecho penal totalmente
politizado es propio de un estado totalitario. En un Estado de Derecho, la politica debe actuar con
limites y asesoramiento cientifico-juridico.

Por su parte, (Hassemer, Derecho penal simbolico y proteccion de bienes juridicos, 1995)
analiza como la violencia se ha vuelto omnipresente en los medios de comunicacion, influyendo
en la politica criminal y en la promocion de leyes restauradoras y represivas. Este clima alarmista
facilita un cambio de paradigma: se pasa de conceptos como prevencion social a otros como lucha,
eliminacion o represion. El delincuente se transforma asi en un enemigo y el derecho punitivo, en
un mero instrumento para neutralizarlo, lo que conlleva un inevitable debilitamiento de las
garantias procesales.

(Hassemer, El destino de los derechos del ciudadano en un Derecho penal “eficaz, 1992)

critica especificamente la postura del Derecho Penal Eficaz, que surge como respuesta a la
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politizacion del fendmeno de violencia. Dicha corriente justifica el endurecimiento de leyes
penales y procesales sin requerir un dafio concreto al bien juridico, amplia la prisién preventiva,
normaliza el exceso de la fuerza publica y restringe garantias como el derecho de defensa.
Asimismo, prioriza bienes juridicos vagos (como la salud publica o funcionamiento del mercado)
sobre los bienes juridicos individuales clasicos (vida, libertad, propiedad).

Lo anterior tiene como resultado una desnaturalizacién del Derecho Penal Liberal y su
conversion en un instrumento de mera eficacia simbolica: leyes que no resuelven el problema de
fondo, sino que solo calman la ansiedad social. A la larga, esto erosiona principios esenciales
(legalidad, lesividad, culpabilidad) y hace del poder punitivo del estado un mecanismo sin
legitimidad y fuerza normativa que termina por ignorar que el delito también es producto de
estructuras sociales y no solo de individuos con el rotulo de “enemigos”.

(Zaffaroni, awfare, poder punitivo y democracia, 2021), aporta una perspectiva historica y
critica al analizar como, desde la inquisicion, se ha utilizado la amenaza de un “mal cdésmico”
(brujas, herejes, comunismo, drogas) para justificar la expansion ilimitada del poder punitivo. En
la actualidad, Zaffaroni identifica este patron en el “Lawfare” o guerra juridica: el uso del sistema
judicial con fines politicos para perseguir y desacreditar adversarios. Distingue en un “Derecho
Penal Verdadero”, que limita de forma Optica y razonable el poder punitivo del estado, y un
Derecho Penal Vergonzante, heredero de la ldgica inquisitorial, que justifica la represion sin
limites.

Zaffaroni sefiala que, en realidad, este poder no lo ejercen principalmente jueces o fiscales,
sino que es practicado de manera selectiva por agentes policiales y politicos. Su analisis sostiene
que aproximadamente el 30 % de la sociedad no es perseguido como sujeto pasivo de la
intervencion penal, mientras que el 70% restante (compuesto por lideres populares y los sectores
mas vulnerables) son aquellos contra los que cae el lleno del poder punitivo del estado.

Ademés, (Zaffaroni, En busca de las penas perdidas: Deslegitimacion y dogmatica juridico-
penal., 1998), menciona que el sistema penal, lejos de cumplir sus funciones declaradas (como la
prevencion del delito), opera con un alto grado de arbitrariedad y violencia, la cual recae de manera

desproporcionada sobre los mismos sectores vulnerables.
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Analisis dogmatico del Derecho Penal del Enemigo: Tipicidad, Antijuridicidad,

Culpabilidad y Pena

Para comprender el alcance de un derecho penal que se profesa liberal pero que en la
practica elimina garantias y castiga desproporcionadamente al denominado enemigo del estado, es
necesario afadir a la discusion el analisis de las categorias dogmaticas del delito. Este estudio pese
a tratar modelos diferentes al colombiano, se realizard desde la perspectiva de la escuela finalista,

imperante en el derecho penal nacional.

La tipicidad: instrumentalizacion y simbolismo

Desde el estadio de la tipicidad, se observa como el poder legislativo (frecuentemente
subordinado al ejecutivo), ha sido permeado por un Derecho Penal Simbdlico. Tal como Hassemer
advertia, durante la criminalizacion primaria, no solo se busca castigar delitos de real trascendencia
social, sino enviar mensajes a la sociedad, generar una falsa sensacion de seguridad y responder el
clamor mediatico, sin atender las causas estructurales de la criminalidad.

Esto se manifiesta de multiples maneras: la creacién de leyes mas gravosas que elevan
penas y restringen beneficios; la elevacion a delitos de conductas que no afecten el tejido social;
y, lo més problematico, la persecucion del enemigo del poder estatal. En regimenes represivos se
ha normalizado la flexibilizacion de los elementos del tipo, creando figuras con verbos rectores
tan amplios y ambiguos que cualquier acto pueda encajar en ellos.

Ese paradigma vulnera incluso lo obtenido por la humanidad desde el siglo XIII, donde ya
se cimentaban las bases de lo que hoy fundamenta el principio de legalidad, a saber: no hay delito
ni pena sin una ley anterior, la prohibicion debe estar plasmada en una ley promulgada por el
organo legislativo y el servidor judicial no podra aplicar durante el proceso penal analogia in
malam partem. En el mundo contemporaneo, se puede observar esta practica en estados como:

China que ha instaurado la vaga figura de “provocar altercados y buscar problemas” que
funciona como comodin para reprimir a creadores digitales, activistas y disidentes, calificando
incluso protestas sociales como actos tipicos (Aministia Internacional, 2024).

Rusia que promulg6 la ley de “agentes extranjeros”, que obliga a registrar a cualquier

persona u organizacion que reciba apoyo extranjero y realice actividades politicas, sometiéndolas
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a una vigilancia extrema donde cualquier error administrativo deviene en hecho punible (Amnistia
Internacional, 2020).

Nicaragua que cred el tipo penal de “Traicion a la patria”, el cual se utiliza para despojar
de la nacionalidad y encarcelar a opositores, interpretando cualquier critica al gobierno como un
acto contrario a la soberania (Asamblea Nacional de la Republica de Nicaragua, 2020).

El Salvador que reform¢ el delito de “agrupaciones ilicitas”, haciendo su interpretacion tan
amplia y ambigua que casi cualquier interaccion en zonas controladas por pandillas puede
considerarse objetivamente tipica. El hecho tipificado deja de ser el fundamento de la proteccion
de bienes juridicos para convertirse en la mera ocasion para neutralizar a un sujeto predefinido

como peligroso (Asamblea Legislativa de El Salvador, 2010).

La antijuricidad: De la degradacion del bien juridico como ambito de proteccion del

derecho penal y del principio de lesividad

La categoria de la antijuridicidad representa el nucleo donde se evidencia el desgaste del
derecho penal actual. Mientras que el bien juridico es el fundamento de proteccion de la ley, es en
el estado de la antijuridicidad donde se verifica si dicho bien fue puesto en peligro o efectivamente
lesionado. El Derecho Penal del Enemigo, sin embargo, ha reconvertido el sistema punitivo: se ha
desplazado el ambito de proteccion de la norma penal desde el bien juridico concreto hacia la
estabilidad del sistema social y la mera vigencia de la norma.

En sintonia con ese paradigma (Giinther, 1996), afirma que la intervencion del derecho
penal no puede fundarse en la proteccion de bienes juridicos, pues ya fueron lesionados, sino que
debe fundarse en la confirmacién de la identidad normativa de la sociedad. El derecho penal no es
entonces, un mecanismo de reaccion frente a una lesion, sino un instrumento de afirmacion frente
a cualquier quebrantamiento de la norma. En consecuencia, la norma misma se erige como el
nuevo bien juridico a proteger.

Esta l6gica justifica la intervencion en figuras como la tentativa inidonea o la comision de
conductas consideradas como de peligro abstracto. Aunque no exista idoneidad objetiva e
inequivoca para lesionar un bien juridico, el estado interviene porque se presume que el desvalor

de accion radica en la voluntad o el peligro de desafiar la norma.
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Esta transformacion tiene un efecto nocivo para el principio de lesividad, elemento esencial
que limita el poder punitivo estatal. En la practica, permite privar de la libertad a personas sin que
se haya acreditado la mas minima puesta en peligro de un bien juridico concreto.

El caso de El Salvador permite dimensionar las consecuencias. Como documentan medios
como El Pais, se han producido detenciones masivas basadas en denuncias anénimas acusando a
ciudadanos de colaborar con las pandillas, sin que medie prueba alguna de la realizacion de una
conducta tipica y antijuridica (Raziel, 2023). El estado actua aqui no para reprimir una lesion, sino
para neutralizar a un sujeto previamente identificado como enemigo, bastando una mera sospecha
0 una intencion atribuida.

En esencia, el auge del Derecho Penal del Enemigo fractura el principio de lesividad al
penalizar la peligrosidad abstracta y atribuida. Se sanciona no por un dafio causado, sino por lo
que el individuo representa para el sistema, lo que abre la puerta a la arbitrariedad y la consecuente

eliminacion de garantias procesales y principios axiologicos esenciales.

La culpabilidad: De la imputacion personal a la peligrosidad

En los sistemas que han adoptado facetas del Derecho Penal del Enemigo, la categoria de
la culpabilidad sufre una transformacion radical. Ya no se juzga al individuo por su capacidad de
actuar conforme a derecho, sino por la peligrosidad social que representa. Esta despersonalizacion
(al rebajar sus garantias), justifica la anticipacion del castigo, la imposicion de penas mas severas
con fines de erradicacion y la eliminacion total de la presuncion de inocencia.

De acuerdo con (Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der Autbau der
Verbrechenslehre, 1997), la accion tipica y antijuridica ha de ser culpable, es decir, ha de poderse
hacer responsable de ella al autor y esta se le ha de poder reprochar y, por otro lado, (Mir Puig,
2016) apunta a la imputacion personal del injusto penal como presupuesto para la imposicion de
una consecuencia juridica. Luego entonces, segin el consenso doctrinal, el juicio valorativo del
sujeto frente a su conducta debe estar basado en la capacidad que tiene este para comprender la
ilicitud del acto, la conciencia de dicha antijuridicidad y la consecuente exigencia de actuar
conforme a derecho. No obstante, la logica punitiva del Derecho Penal del Enemigo
contemporaneo parece invalidar esos presupuestos.

Un ejemplo claro en el contexto colombiano es la prision preventiva (medida de

aseguramiento privativa de la libertad) decretada por el juez de control de garantias con base en el
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peligro que representa el procesado para la sociedad. Esta figura presenta una contradiccion
manifiesta: mientras la presuncion de inocencia y el derecho a la libertad (que es el derecho del
inocente), deben primar durante el proceso, esta medida priva de la libertad a quien no ha sido
declarado culpable, invirtiendo la carga de la prueba y convirtiendo al procesado en un sujeto que
debe ser expulsado de la sociedad. A todas luces, esta institucion constituye un vestigio de la logica

del Derecho Penal del Enemigo en el ordenamiento nacional.

La culpabilidad: De la imputacion personal a la peligrosidad

Por otro lado, el tratamiento de la pena en este sistema se caracteriza por la preeminencia
del fin preventivo especial negativo, pues busca la eliminacion o inocuizacion del sujeto. Y en un
plano secundario, pero significativo, operan la prevencion general positiva y negativa, aunque
desvirtuadas: ya sea para restablecer una confianza erosionada en el sistema después del
desconocimiento de una expectativa normativa o, de acuerdo con la 16gica del derecho penal eficaz
o simbolico, para construir una falsa sensacion de seguridad y amenazar a quienes son sefialados
como enemigos del estado. Eliminando consigo la posibilidad del reintegro o la resocializacion

del sujeto y convirtiendo los centros de detencidon en una “bodega de personas”.

Propuesta: Hacia la reafirmacion del Derecho Penal Liberal e implementacion soluciones

estructurales

El anélisis realizado evidencia que la aplicacion del Derecho Penal del Enemigo constituye
una regresion que sacrifica las conquistas fundamentales del liberalismo en todos sus cauces en
torno a una seguridad ilusoria y al fortalecimiento de los estados autoritarios. Frente a esta deriva,

es imperativo una reafirmacion dogmatica y politica de los principios liberales.

Revalidacion de los principios de legalidad y estricta tipicidad

Meridianamente se requiere que la tipicidad se reconstituya desde los principios de
legalidad y de estricta tipicidad, pues asi se impedird que: el estado persiga penalmente a un
ciudadano por una ley promulgada posteriormente al acto o hecho imputado; la conservacion de

un estado cuyos poderes estén divididos y donde el organo legislativo tenga la capacidad de
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promulgar leyes autonomamente; la prohibicion al juez de usar la analogia in malam partem y la
claridad de las leyes que promulgue el legislador.

Ademas, debe adoptarse el matiz utilitarista que Roxin proponia a partir del uso de los
criterios negativos de imputacion objetiva que evitan que el estado intervenga alli donde el
resultado material no se concrecione en la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado, que
nace como consecuencia obligatoria del principio de proteccion de bienes juridicos y que en

materia judicial muy pocas veces se aplican por temor a represalias estatales.

Reafirmacion de la lesion del bien juridico como fundamento del injusto

En consonancia con lo anterior, es imperativo reafirmar la proteccion del bien juridico
como nucleo del derecho penal. La intervencion estatal solo es legitima en tanto se acredite un
menoscabo concreto o una puesta en peligro real de un bien juridico. Esto no niega la importancia
de la vigencia de la norma, pero esta debe derivar de y converger en la proteccion de bienes
juridicos, no sustituirla. De lo contrario, como hemos visto con la criminalizacion de peligros
abstractos o la tentativa inidonea, el derecho penal se convierte en un instrumento puramente
simbolico que castiga la mera desconfirmacion de la norma, o como apuntan algunos desvalorando

una “impresion conmovedora de derecho”.

Vista de la culpabilidad desde la capacidad y no desde la peligrosidad

La culpabilidad debe restituir su fundamento desde la capacidad del sujeto de actuar
conforme a derecho, rechazando la peligrosidad como fundamento de la imputacion. Como
postulaba (Kant, 1786/2003), la dignidad humana es intrinseca e inalienable; rebajar al infractor a

la condicion de mera “amenaza” lo convierte en victima de la represion y el autoritarismo estatal.

De los principios axioldgicos de la pena como consecuencia de la conducta punible

La pena y la sancion en si mismas deben aplicarse en virtud de los principios que

trasladaron al animo vindicativo del estado hasta antes de la ilustracion, estos son primordialmente

la proporcionalidad, la necesidad y la humanidad de la pena como requisitos de aplicacion. Dado
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que, al observar como se desarrolla la politica criminal actual, hemos normalizado el bombardear
lanchas como sancion aplicable a quien se presume que trafica sustancias estupefacientes.

Critica a las politicas fallidas: El espejismo de la guerra contra el narcotrafico

La historia demuestra el fracaso estruendoso de las estrategias puramente represivas. La
“guerra contra el narcotrafico”, lejos de resolver el flagelo, ha generado una espiral de violencia,
reconversion criminal y miles de victimas en América Latina. Las politicas prohibicionistas y
belicistas, al despersonalizar al enemigo, han legitimado practicas extremas y han resultado
contraproducentes. El caso de la Ley Seca en Estados Unidos es un precedente historico
importante: la regulacion y no la prohibicién elimind el poder de las mafias y redujo

significativamente la criminalidad (Haford, 2019).

Propuestas alternativas: De la punicion a la inclusion

Combatir eficazmente la criminalidad organizada y la violencia exige superar el paradigma
punitivo y represivo. La politica criminal del estado no debe residir en recrudecer penas y eliminar
garantias, sino en atacar las condiciones estructurales que alimentan estos fendmenos.

En ese sentido, deben regularse los mercados ilicitos para desfinanciar a las organizaciones
criminales mas poderosas, y debe promoverse un fortalecimiento social del estado, pues como
apunta (Flores, 2009), la criminalidad organizada prolifera donde el estado esta ausente. Es urgente
garantizar derechos laborales, construir un sistema educativo de calidad y universal, generar el
acceso a servicios publicos basicos y reducir de la desigualdad social y econdmica, ya que, como
analizo (Bourgois, 2010), la pobreza y la exclusion social son el caldo de cultivo de las economias
ilicitas.

En consonancia con lo anterior, y como diagnostico de la fuente del delito en el mundo
contemporaneo, el enemigo construido por el discurso politico suele ser el reflejo de los excluidos
del sistema global: los pobres en Latinoamérica, los inmigrantes en Europa, los disidentes en
regimenes autoritarios (Zaffaroni, El enemigo en el derecho penal, 2006).

El enfoque de la prevencion del delito y de la consecuente reduccion de la criminalidad
debe darse a partir de la inclusion o socializacion de la poblacion histéricamente excluida. No

obstante, este enfoque plantea una pregunta crucial a cualquier sistema penal que profese la
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resocializaciéon como fin esencial: ;Como se puede resocializar a quien nunca fue plenamente
socializado?

Exigir el reconocimiento de las expectativas normativas que conforman el sistema social a
quienes han vivido al margen de sus beneficios bésicos es una contradiccion gigantesca. La
verdadera prevencion y la politica criminal més eficaz comienza mucho antes del delito: con la
construccion de una sociedad mas justa e inclusiva.

En definitiva, el camino para recuperar la seguridad, la legitimidad del poder punitivo del
estado y asi reducir la criminalidad en tiempos de cambio, no pasa por flexibilizar garantias y
declarar la guerra a sectores de la poblacion, sino por reafirmar con rigor los limites del Derecho
Penal Liberal y, simultineamente, emprender con decision férrea las transformaciones sociales
que eliminen el terreno fértil donde nace y crece la criminalidad y donde el estado se ubica para

fabricar al enemigo.

Conclusiones

Este articulo ha analizado la expansion del poder punitivo del estado a través de politicas
encaminadas a eliminar o expulsar de la sociedad del denominado enemigo, eje central del
fendmeno diagnosticado por Giinter Jakobs. Esta logica despersonaliza al individuo, declarado
enemigo por su supuesto desconocimiento del orden estatal, y conlleva a la eliminacion de sus
garantias, derechos y libertades fundamentales.

Bajo la excusa de la seguridad, los estados de excepcion permanentes se han erigido como
ejemplificaciones perfectas de esta politica, degradando instituciones como la prision preventiva.
En el ambito internacional, hemos observado como los estados mas poderosos se imponen al
Derecho Internacional Publico y a su normatividad interna, eliminando garantias individuales y
construyendo a grandes actores de la criminalidad como enemigos del estado que deben ser
erradicados.

Dogmaticamente, se constatd como: el principio de tipicidad ha sido permeado por un
simbolismo social que ha vaciado sus elementos objetivos y sus preceptos fundamentales
historicos; la antijuridicidad ha dado paso a la proteccion irrestricta de la validez de la norma por

encima de la lesion del bien juridico y la culpabilidad se ha centrado en la peligrosidad del sujeto,
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no en su capacidad de actuar conforme a derecho. En este sistema, la pena se ha reducido a la
neutralizacion del individuo y a un mensaje simbdlico de afirmacion normativa.

Frente a esto, se propone una revalidacion de las categorias dogmaticas del delito, que
deben tener como eje central la proteccion de bienes juridicos concretos, con la implicacion de
que: se eleven a delito las conductas con una real significacion social; la intervencién penal
requerirad una lesion o puesta en peligro real o efectiva de un bien juridico; el reproche se funde en
la capacidad del individuo de actuar conforme a derecho y no por una suerte de peligrosidad
abstracta; la pena recupere los principios de proporcionalidad, necesidad y humanidad.

Finalmente, es necesario promover una politica criminal preventiva que ataque las causas
estructurales del delito mediante la inclusion de los histéricamente excluidos por los estados. No
puede exigirse el respeto a las expectativas normativas del orden social, ni pretender una
resocializacion efectiva mediante la pena, a quienes, por falta de oportunidades y presencia estatal,
nunca fueron plenamente socializados. La verdadera seguridad y legitimidad del sistema penal

pasan por el camino de la justicia social y por el abandono de la 16gica del enemigo.
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