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Resumen

Este escrito esta basado conceptual y metodolégicamente en la teoria critica de
los derechos humanos, para evidenciar diversos malestares que afectan la digni-
dad humana por acciones que atentan claramente contra los derechos humanos
cuando se configuran en la praxis juridica tendencias que justifican la aplicacion
de un derecho penal del enemigo.

Palabras clave: derechos humanos, teoria critica, derecho penal, derecho penal
del enemigo, dignidad humana.

Abstract

This paper is based conceptually and methodologically in critical theory of hu-
man rights, for highlight different various problems affecting human dignity, for
actions that clearly violate human rights, when setting trends in legal practice
that justify the application of a enemy criminal law.

Keywords: human rights, critical theory, criminal law, criminal law of the enemy,
human dignity.
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I. Introduccion

Esta investigacion tiene sus bases metodolégicas por necesidad historica, revo-
lucionaria y reflexiva en la teoria critica de los derechos humanos, como forma
razonada de sensibilizar sobre lo humano, propuesta alternativa a las maneras
tradicionales de ver el mundo mas alla de las estructuras dominantes, pues una
teoria critica de derechos humanos denuncia y revela los malestares de la época
para problematizar, desestabilizar y transformar las acciones puestas al servicio
de la misma sociedad, pero evidenciando la realidad con sus riesgos como punto de
partida para militar en procesos culturales emancipadores, en acciones sociales
de construccién y reconstruccion de vias alternas a los procesos hegemoénicos en
funcién de una posible superacion.

Problematizar la realidad es “crear condiciones que permitan un encuentro efec-
tivo con los seres humanos y con lo otro: la naturaleza que nos alimenta y nos
envuelve. Ese encuentro hace posible una liberacion del pensar; o, en otros térmi-
nos, va a permitirnos salir de los callejones sin salida del que nos encierran las
propuestas tedricas descontextualizadas”.! Es lo que Marcuse llamaria la energia
de la naturaleza y la historia, la estructura interna de todo ser,? en ese pensar la
historia para reconstruirla y superarla.

Por ello, una teoria critica de derechos humanos en un dialogo cultural, como me-
todologia de acceso a la realidad, nos pone en contacto con la historia, nos exige el
contexto y superar dogmatismos y construir posibilidades de critica al conjunto de

1 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abs-
tracto, Madrid, Libros de La Catarata, 2005, p. 52.

2 Herbert Marcuse, Reason and revolution, Boston, Beacon Press, 1960, pp. VIII-IX, citado en José Luis
Vega Carballo, “Hegel y la teoria critica de Herbert Marcuse”, en Revista de filosofia de la Universidad
de Costa Rica, vol. VIII, nam. 26, Costa Rica, Facultad Central de Ciencias y Letras, 1970, p. 47.
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Interpretaciones dominantes.? Supone una determinada antropologia: estar en el
mundo (y serlo) para aprenderlo socialmente y comunicarlo liberadoramente,* lo
cual implica asumir el derecho no como un dogma, sino como una herramienta de
lucha por la dignidad y la libertad.

Asi pues, pensar una teoria de los derechos humanos y llamarla critica en el
pensamiento de Joaquin Herrera —en un intento de construir un acercamiento
alternativo al concepto, a la ensenanza y a la practica de los derechos humanos
en el mundo contemporaneo— tiene varias implicaciones. Por un lado, involucra
resistencia frente a las estructuras de dominacién y, por el otro, entender a los
derechos humanos como una apuesta ante disposiciones criticas y subversivas,?
“como normas que nos proporcionan medios concretos para actuar frente a la des-
1igualdad de posiciones ocupadas en los procesos de acceso a los bienes”.%

La critica, en tanto proceso histérico identificado con lo utépico, lo radical y lo des-
mitificador, asume la “funcién de abrir alternativas de accién y un margen de posi-
bilidades que se proyectan sobre las continuidades historicas. Una posicion de esta
magnitud tiene que ser vista, por lo tanto, no sélo como una evaluacion ‘critica’ de
nuestra condicién presente”,” sino como una vision critica que se valora en la me-
dida en que trabaja en la direccién de una nueva existencia. En esa medida, si se
quiere cambiar la realidad social y hacer otro mundo posible “se tienen que cam-
biar también las palabras que nombran el mundo. Ampliar el espacio de lo posible,
para también ampliar los limites de lo que puede decirse (esto es pensarse)”.®

Es una ideologia que renace también la reflexion iusfilosofica del movimiento
1lustrado en el pensamiento de la Escuela de Franfurkt, por hacer reflexiones
de manera critica de la realidad social, al marcar indignaciéon ante la crueldad
sistematica en el propio actuar humano. Situacién que manifiesta el riesgo y el
debilitamiento del proyecto ilustrado para cumplir con el cometido de buscar so-
ciedades mas justas e igualitarias, circunstancias que ponen en duda la idea de

3 Joaquin Herrera Flores, El proceso cultural. Materiales para la creatividad humana, Sevilla, Aconcagua
Libros, 2005, p. 85.

4 Helio Gallardo, “Teoria critica y derechos humanos: Una lectura latinoamericana”, en Revista derechos
humanos y estudios sociales, num. 4, julio-diciembre de 2010, pp. 88 y 89.

5 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, Andalucia, Atrapasuenos (Coleccién
Ensayando), 2005, p. 84.

6 Ibidem, p. 79.

7 Antonio C. Wolkmer, Introduccion al pensamiento juridico critico, México, ILSA, 2006, p. 27.

8 Andrés Garcia Inda, “Los derechos de Robinson: algunas reflexiones en torno a derechos y responsabili-
dades”, en Andrés Garcia Inda y Carmen Marcuelllo Servés (coords.), Conceptos para pensar el siglo XXI,
Madrid, Los libros de La Catarata, 2008, p. 7.
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dignidad y libertad, pilares basicos en cualquier discurso soportado por los dere-
chos humanos.

Con la teoria critica se intenta problematizar para controvertir acciones que han
sido toleradas y concebidas por el poder hegemonico, para impulsar las garantias
conquistadas a lo largo de la historia. Por tal motivo, lo que aqui se intenta pro-
blematizar es lo que lleva por nombre el derecho penal del enemigo, para provocar
y alertar, como mecanismo de resistencia, sobre la presencia de un grave malestar
que atenta de manera clara contra los derechos humanos, al plantearse y apli-
carse una doctrina de combate contra individuos especialmente peligrosos que no
merecen el trato de persona. Se pretende entonces —como féormula de reproche—
llamar la atencién, o mejor aun, visibilizar dicha tendencia, pues como describe
Adorno en Pensar contra la barbarie, se intenta “hacer visible y recordar lo que
no esta a la vista: el sufrimiento pasado y la posibilidad de lo otro frente al statu
quo existente”.? Con ello, la pretensién es generar opciones para transformar,
pues las vocaciones legislativas con las constantes reformas procesales y penales
en el eje planetario se hacen cada dia mas peligrosas, pues se restringen cada vez
mas los derechos humanos con estereotipos sociales como los del enemigo.

I1. (A qué llamar teoria critica?

Visibilizar problematicas actuales adquiere una importancia crucial cuando se
trabaja en el marco de cuestiones y problemas de gran amplitud como son los de-
rechos humanos, cuando se afecta de manera directa la dignidad. Por ello, se debe
“tener claro desde el principio, que en ésta cuestion de lucha por la dignidad hay
muchos caminos y muchas formas de accion a los propuestos por la cultura de de-
rechos que prima en nuestro contexto cultural”.’® Por ende, construir una cultura
de derechos humanos exige un esfuerzo politico permanente, ya que ellos no pue-
den derivarse de ninguna condicion innata o de la inercia de las instituciones.

Desde esta perspectiva, los derechos humanos deben considerarse como la puesta
en practica de disposiciones criticas con respecto al conjunto de posiciones des-

9 José Antonio Zamora, 1. W. Adorno: Pensar contra la barbarie, Madrid, Trotta, 2004, p. 129; Meritxell
Peleato Garcia, “La actualidad ética del pensamiento de T. W. Adorno”, en Astrolabio. Revista electréni-
ca de filosofia, num. 1, 2005, disponible en <http://www.ub.edu/astrolabio/Recensiones1/Recensi%F3n_
Adorno.pdf>, pagina consultada el 13 de junio de 2013.

10 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abs-
tracto, op. cit., p. 19.

11 Helio Gallardo, Teoria critica: matriz y posibilidad de derechos humanos, Murcia, David Sanchez Rubio,
2008, p. 5.
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iguales que las personas y grupos ostentan tanto a un nivel local como global.!?
Pero para ello o, en otros términos, para que los derechos humanos no puedan
utilizarse con el fin de eternizar las desigualdades y los obstaculos que el modo
de relaciones sociales basado en la acumulacion de capital impone, se necesita
poner en practica un conjunto de estrategias antagonistas que nos sirvan de guia
o metodologia de una accién emancipadora,'® y esto es lo que lleva al desarrollo
de una teoria critica de los derechos humanos.

El pesimismo y desconfianza en la capacidad del mismo hombre para organizar
racional y dignamente su entorno fue lo que suscité un giro de pensamiento
nuevo y atrevido de cara a muchos matices y realidades historico-culturales,
para cuestionar el pensamiento dominante, porque aquel “abandona voluntaria-
mente su elemento critico y se convierte en mero instrumento al servicio de lo
existente y contribuye sin querer a transformar lo positivo que habia, abrazando
en algo negativo, destructor”.'* Por ello, la teoria critica intenta alertar, entre
otras cosas, sobre el manejo de la razon, ya que el pensamiento se convierte ine-
vitablemente en mercancia y el lenguaje en elogio de la misma.

En este sentido, hay que ser capaces de superar las abstracciones en las que se
sustenta la teoria tradicional de los derechos y proponer una reflexion que impulse,
sistematice y complemente las practicas sociales en un sentido critico, subversivo
y transformador.’® Asi pues, solamente una teoria critica puede desembocar en
la liberacion del ser humano, pues no existe transformacion de la realidad sin
liberacién.'”

Con estas bases se inspir6 la Dialéctica de la ilustracion, obra que muestra al-
gunos retos que deben ser superados en el enigma de las luchas de clases, apos-
tandole a una verdadera ideologia que no justifique el escenario sociocultural
imperante por ser adverso y despético, buscando una coexistencia mas que racio-
nal, humana, creando condiciones para que las personas puedan experimentar
otra forma de ver el mundo, “trabajando con un gran compromiso social emanci-
patorio de las estructuras establecidas en la sociedad moderna, para comprender

12 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 84.

B Idem.

4 Theodor W. Adorno y Max Horkheimer, Dialéctica de la ilustracion, trad. de Joaquin Chamorro Mielke,
Madrid, Akal, 2007, p. 12.

% Jbidem, p. 12.

16 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 86.

17 Antonio Wolkmer, op. cit., p. 29.
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porqué la humanidad en lugar de alcanzar un estado verdaderamente humano se
hunde en una forma nueva de barbarie”.!®

Esta situacion directamente amenaza a la civilizacion por la complejidad de pro-
cesos que dieron origen a la modernidad, en un conjunto de hechos que tienden al
colapso, pues se asiste a una cultura de masas donde la ciencia y el conocimiento
se ponen al servicio de la produccién de valores y simbolos claramente estereoti-
pados.’ Esta aporia que se presenta, segin Theodor W. Adorno y Horkheimer,
obedece a la autodestruccion de la ilustracion. Donde la libertad, concepto inse-
parable del pensamiento ilustrado, contiene ya el germen de aquella regresion
que hoy acontece por doquier.

Estos malestares han impulsado un pensamiento critico y emancipador, lo cual
obliga a construir una teoria critica de los derechos humanos. Pero a ;qué debe-
mos llamar critica? o, dicho de otra forma, jqué es la critica? El francés Ranciere,?°
propone que si un pensamiento critico existe hoy, es la actividad que evaltua la
multiplicidad de los movimientos sociales y la multiplicidad de los discursos ra-
dicales bajo el criterio de la condicion de posibilidad de cualquier politica eman-
cipadora que sea la presuncién de igualdad.

Por su parte, Foucault,?! para intentar responder dicha cuestion, manifiesta que
es necesario tener a la mano algunos propoésitos en torno a un cierto proyecto
que no ha dejado de formarse, prolongarse y renacer en los confines de la filosofia
—muy cerca de ella, contra ella, a sus expensas—, en direccién de una filosofia por
venir, en el lugar, quizas, de toda filosofia posible. Segin dicho autor, la respuesta
estaria dada porque al parecer “en el Occidente moderno —ubicado, toscamente,
empiricamente desde los siglos XV y XVI- una cierta manera de pensar, de decir,
de actuar, una cierta relaciéon con lo que existe, con lo que se sabe, con lo que se
hace, una relacién con la sociedad, con la cultura, una relacién, también con los
otros, suscito lo que se pudiera llamar, digamos, la actitud critica’.

8 Theodor W. Adorno y Max Horkheimer, op. cit., p. 11.

19 Ibidem, p. 30.

20 Jacques Ranciére, “Sobre la importancia de la teoria critica para los movimientos sociales actuales”, en
Estudios Visuales, num. 7. Retoéricas de La Resistencia, 2009, p. 89, disponible en <http:/www.estudios-
visuales.net/revista/pdf/num7/05_ranciere.pdf>, pagina consultada el 13 de junio de 2013.

21 Véase la traduccion de la conferencia dictada por el autor el 27 de mayo de 1978 ante la Sociedad France-
sa de Filosofia: Michel Foucault, “Critica y Aufkldrung, [§Qu est-ce que la critique?]”, trad. de Jorge Davi-
la, en Revista de Filosofia-ULA, ntm. 8, 1995, pp. 1y 2, disponible en <http://es.scribd.com/doc/59548986/
Foucault-Que-Es-La-Critica>, pagina consultada el 13 de junio de 2013.
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Ser criticos de un determinado orden es “siempre una actitud abierta a nuestra
capacidad humana de indignacion. Lo distintivo del pensamiento critico es, pues,
y valga la redundancia, su funcién critica, es decir, su riqueza en el rigor con el
que acomete esta tarea de aumentar nuestra indignacién y en su potencialidad
de expandirse multilateralmente, tanto en lo que se refiere a las cuestiones de
justicia como a las de explotacién”.?? Diversos pensadores en diferentes épocas lo
han reiterado, Boaventura de Sousa Santos,?® por ejemplo, insiste en que necesi-
tamos otro tipo de racionalidad, y es alli donde impulsa un tipo de racionalidad
mas amplia, precisamente para reinventar la teoria critica de acuerdo a las nece-
sidades de hoy. También para Hebert Habermas, la critica en tanto proceso his-
torico identificado con lo utépico, lo radical y lo desmitificador, asume la “funcion
de abrir alternativas de acciéon y un margen de posibilidades que se proyectan
sobre las continuidades historicas”.?*

La critica seria a los ojos de Immanuel Kant lo que él podria decir: ;Sabes bien
hasta donde puedes saber?, razona tanto como quieras pero jsabes bien hasta
donde puedes razonar sin peligro? En resumen, la critica dira que nuestra liber-
tad se juega menos en lo que emprendemos, con mas o menos coraje, que en la
1idea que nos hacemos de nuestro conocimiento y de sus limites.?® Pero criticar
no consiste en “destruir para crear o en negar para afirmar [...]. Ser critico su-
pone afirmarse en los propios valores como algo que es preciso implementar en
luchas y garantizar con todos los medios posibles. Y, paralelamente, mostrar las
contradicciones y las debilidades de los argumentos y las practicas que se nos
oponen”.?8

Esa aptitud critica, en palabras de Paulo Freire,?” también puede comprender aquel
conocimiento que no es dogmatico ni permanente, pero que existe en un continuo
proceso de autoconstruccion. Y, siguiendo la posicion de que no existe conoci-
miento sin praxis, el conocimiento critico seria aquel relacionado con un cierto
tipo de accién que resulta en la transformacion de la realidad. En tal sentido,
como decia Ernst Bloch, criticar no consiste tinicamente en decir “no”, sino en
afirmar un “si a algo diferente”.2® De esta manera, si algin tipo de pensamiento

22 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 55.

23 Boaventura De Sousa Santos, Renovar la critica y reinventar la emancipacion social, Buenos Aires, Con-
sejo Latinoamericano de Ciencias Sociales (Clacso), 2005, p. 44.

24 Antonio Wolkmer, op. cit., p. 27.

25 Michel Foucault, op. cit., p. 6.

26 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 55.

27 Paulo Freire (1994), citado en Antonio Wolkmer, op. cit., p. 27.

28 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 56.
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critico es necesario hoy en dia es el pensamiento que se sale del circuito de igno-
rancia y culpabilidad.?®

Por tal razon, los derechos como los caminos de dignidad constituyen temas que
siguen siendo hoy susceptibles de otra mirada, de un mirar mejor,*® para no caer
en la idea de que la dominacién se autoimpone ante la ignorancia e ilusiones de
sus sujetos,’! y asi intentar pensar de otro modo; en tanto, pensar no es repetir,
es revelarse a las otras formas de pensar. Dado que el pensar en si, en palabras
de Horkheimer,3? tiende a ser reemplazado por ideas estereotipadas. Estas por
un lado, son tratadas como instrumentos puramente utilitarios que se toman o se
dejan en su oportunidad y, por otro, se las trata como objetos de devocion fanati-
ca. Pensar de otro modo “sdlo es concebible, pues, como la ‘reaccion’ cultural mas
importante que podamos llevar a cabo. En esto consiste eso que podemos llamar
el proceso de humanizacién de lo humano”.3?

En general para Adorno y los tedricos de la Escuela de Frankfurt?* critica quiere
decir la “aceptacion de la contradiccion y el trabajo permanente de la negatividad,
presente en cualquier proceso de conocimiento”. En fin, razon, libertad, justicia
social y dignidad son ideas basicas que soportan el arquetipo de la critica, estra-
tegias que muchas veces por el descontento de la época tienden al pesimismo.
No obstante, lo que a aqui se quiere explicar es la necesidad de alternativas de
cambio, que coincidan con la puesta en funcién de estandares minimos de bien-
estar, que dignifiquen lo que significa ser seres humanos, para intentar ser mas
humanos en la construcciéon y humanizaciéon del derecho.

I1I. Teoria critica multidisciplinar

Repensar los derechos humanos a través de la teoria critica demuestra que el
vivir dia a dia implica nuevos retos, desafios que hacen un llamado a ver el de-
recho con otros ojos, y verlo con otros ojos puede significar mucho o poco depen-
diendo de la forma como se mire. Desde mi perspectiva, la ideologia con la que se

29 Jacques Ranciére, op. cit., p. 89.

30 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abs-
tracto, op. cit., p. 34.

31 Jacques Ranciére, op. cit., p. 89.

32 Max Horkheimer, Critica de la razon instrumental, 2° ed., trad. de H. A. Murena y D. J. Vogelmann,
Buenos Aires, Sur, abril de 1973, p. 66.

33 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abs-
tracto, op. cit., p. 44.

3¢ Ibidem, p. 29.
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ha utilizado la ensenanza en los derechos humanos tiene dos caras: una que lo
utiliza como instrumento para manipular el poder y justificar actos de barbarie,
y otra que le apunta a la defensa de las clases sociales excluidas y marginadas
para abrir espacios de lucha por la dignidad humana, en la bisqueda no menos
compleja de construir un mundo justo e igualitario.

La teoria critica® surge tornando explicito su compromiso con la realidad social
y algunos de sus sectores. Por ende, no puede entenderse como un compendio de
propuestas tedricas dadas de una vez por todas, sino a manera de un analisis
del proceso historico que debe constituirse desde un presente concreto, repen-
sando y reelaborando las contribuciones realizadas en esta tradicion.

Por lo tanto, su cometido hoy seria recibir esta gran herencia teérica y actualizar
sus herramientas de analisis desde la experiencia de unas circunstancias trans-
formadas porque, como muy bien ha expresado Helio Gallardo en sus discursos, la
teoria critica o bien es respuesta a la actualidad, o no es nada. Su objetivo es “com-
prender la dinamica de los procesos sociales, pero el motor de esta comprension es
el impulso de intervenir en ellos, de intentar responder a la injusticia y al sufri-
miento socialmente producido que persisten y siguen pesando sobre los sujetos”.3

Esta apuesta tedrica se juega su sentido en el marco de las acciones sociales.
De ahi su constante atencion al estado de las luchas por la dignidad en nuestro
mundo y el convencimiento de que para hablar de derechos humanos y actuar en
funcién de éstos exige la asuncién plena de compromisos y deberes con respecto a
los otros, a nosotros mismos y a la naturaleza. Nuestro fin es claro: proponer una
nueva cultura de derechos humanos en la que si los hechos contradicen la teoria,
peor para la teoria.’

Tal afirmaciéon es evidente y no menos compleja, es un reto y una lucha constan-
te, ya Hannah Arendt®® ha reiterado también dicha dificultad, pues decir que
existen unos derechos humanos conlleva un doble expolio: “a) dan a un hombre
abstracto, que no existe, los atributos que no tiene el hombre concreto y b) se niega
a la cruda realidad (de hombres sin derechos) capacidad de significacién tedrica”.
Criticas a los derechos humanos que no surgen, evidentemente, del poco aprecio

35 Helio Gallardo, Teoria critica y derechos humanos, op. cit., pp. 87 y 88.

36 Jordi Maiso, “Actualidad de la teoria critica”, en Revista de teoria critica, nim. 1, noviembre de 2009, p.
177, disponible en <http://www.constelaciones-rtc.net/01/01_16.pdf>, pagina consultada el 13 de octubre
de 2012.

37 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 86.

38 Manuel Reyes Mate Ruperez, Hannah Arendt y los derechos humanos, Arbor, Ciencia, Pensamiento y
Cultura, CLXXXVI 742, marzo-abril de 2010, p. 4.
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por esa figura, sino del maximo reconocimiento de su significacion. Los derechos
humanos son la joya de la corona de la modernidad. Tomarselos en serio significa
repensar el lugar en ellos de todos aquellos seres humanos que no tienen mas
capital que su dignidad de origen.?®

Todas estas apreciaciones son la base de una manifestacion renovadora para des-
estabilizar y ser capaces de enunciar, “aproximadamente al menos, qué es lo que
esta mal. Pero lo esencial del problema reside, en que se presentan grandes di-
ficultades para hacer precisamente eso”.** Sin embargo, mas alla de identificar
cuestiones por problematizar, es necesario proponer alternativas de cambio que
generen opciones de bienestar en la meta de dignificar al ser humano, para que los
derechos humanos no se conviertan en los “derechos del mercado”, pues aque-
llos seran siempre el resultado de luchas por la dignidad.*!

Este repensar de los derechos humanos como centro de las preocupaciones y con-
troversias contemporaneas tiene una gran carga semantica, maxime cuando se
recrimina a quien piensa y actia de un modo diferente. El que se rebela, por lo
tanto, corre el riesgo no sélo de ser tachado, sino también de perder sus derechos,
“nos han robado los derechos y nosotros seguimos empenados en buscarlos ilumi-
nados por la retérica y la ideologia de los ladrones”.*? Derechos que se han ganado
a través de luchas sociales, se han perdido, por ello “los derechos humanos consti-
tuyen el principal reto para la humanidad en los umbrales del siglo X1X”.%3

Iv. Elementos que componen la metodologia seleccionada

La aplicaciéon o, dicho de otra forma, la idea de subsumir una teoria critica como
movimiento de indignacion frente a lo intolerable debe ser armonizada en la
practica como referente para alumbrar, en el sentido de dar luces ante las som-
bras que hacen invisible lo visible, factor relevante también en la funcion social
del conocimiento,** sobre todo de un conocimiento que no olvida ni invisibiliza las
condiciones en las que se situa y a las que pretende transformar.*® Es una forma

39 Ibidem, p. 4.

40 Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1997, p. 63.

41 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 26.

42 Joaquin Herrera Flores, “Hacia una visién compleja de los derechos humanos”, en Joaquin Herrera Flo-
res (ed.), El vuelo de Anteo. Derechos humanos y critica de la razén liberal, Bilbao, Desclée de Brouwe,
2000, pp. 24-26.

43 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 11.

44 Ibidem, p. 96.

4 Idem.
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cultural de “percibir e interactuar con lo real”,*® como reaccién y estrategia de lu-
cha por la dignidad, para visibilizar las tantas facetas de la visién compleja en la
que se han asumido los derechos humanos, lucha que ha sido constante a lo largo
de toda la historia de la humanidad. Problematica trascendental como sustancial
no solo en la praxis juridica sino en el contexto global donde en ocasiones los seres
humanos también “son degradados a puro material superfluo”,*” —superfluos en
cuanto personas—, pues lo “otro” sélo es visto como un objeto que puede ser mani-
pulado por la voluntad “superior” del que coloniza.*®

Es por ello que, desde la corriente tedrica del maestro Joaquin Herrera, se pro-
pone un esquema para dar luz y representar con estrategias racionales —no de
estructuras—, conocimientos que tengan relevancia para las practicas no sélo ju-
ridicas sino sociales. Esta estrategia se ilustra en lo que el autor ha denominado
el diamante ético,* para facilitar el pensamiento critico a las partes del proceso

educativo y a los actores sociales, posibilitar los elementos que componen la rea-
lidad de los derechos.

46 Joaquin Herrera Flores, O nome do Riso. Breve tratado sobre arte e dignidade, trad. de Nilo Kaway Ju-
nior, Porto Alegre, Movimiento, 2007, p. 61.

47 José Antonio Zamora, “H. Arendt y T. W. Adorno. Pensar frente a la barbarie”, en Arbor, Ciencia, Pensa-
miento y Cultura, CLXXXVI 742, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, marzo-abril de 2010,
p. 247.

48 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 96.

49 El diamante ético, segtn el autor, constituye un sistema integrado de cristales que se ha ido formando

a lo largo del tiempo por superposiciones de materiales que, al final, convergen en la maravillosa figura

de la joya. Los derechos humanos, vistos desde una perspectiva critica y contextualizada —no como jus-

tificaciones ideoldgicas de los neo/colonialismos contemporaneos—, pueden convertirse, no en una joya

a contemplar, sino en el resultado de luchas que se van superponiendo a lo largo del tiempo y que son

impulsadas, tanto por categorias tedricas (linea vertical de nuestro diamante) como por categorias prac-

ticas (linea horizontal de la figura). Véase al respecto, Joaquin Herrera Flores, La reinvencién de los

derechos humanos, op. cit., pp. 108 y 109.
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Semdntica de los derechos humanos

DIAMANTE ETICO: Teas
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REALIDAD DF [0S
DERECHOS HUMANOS
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Sociales  Historicidad —

d Relaciones sociales
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A’ gmati ude los
erechos umunos

Fuerzas

productivas Desarrollo

Disposicion

Valores

Narracion

Instituciones

Fuente: Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., pp. 108 y 109.

La idea de esta imagen seria entender los derechos en su complejidad de manera
holistica y sus elementos no se agotan en los términos propuestos por el autor, por
el contrario, si los derechos humanos son productos culturales® esto permitiria
época tras época recrear dichos elementos conforme a las exigencias sociales para
no limitar su ejercicio a una simple estructura, pues el esquema sélo constituye un
minimo posible para entender cada realidad en la que subyacen los derechos.

En esa medida, como eje transversal de apoyo desde cualquier angulo que se pue-
da observar, el analisis propuesto debe partir de la dignidad pues los derechos
humanos son un logro histérico “por la sencilla razéon de que ahi se mide la digni-
dad del hombre por el nacimiento y no por la cuna”.?! Pero, sin lugar a dudas, esta
pluralidad de enfoques y perspectivas no nos deben llevar a desdenar y rechazar

50 Joaquin Herrera Flores, El proceso cultural. Materiales para la creatividad humana, op. cit., p. 19.
51 Manuel Reyes Mate Ruperez, op. cit., p. 1.
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un valor eje, sobre el cual articulamos el germen, fundamento y reconocimiento
de los derechos humanos actuales”.??

El objetivo, pues, de esta imagen metodoldgica se basa en “la idea de que tanto
la dignidad humana como los derechos no son elementos aislados ni dados con
anterioridad, sino que se construyen paso a paso por la propia comunidad o grupo
afectado, lo que les otorga un caracter de derechos en movimiento que se pueden
generar y revisar a través de la metodologia que se propone”.’® En el entendi-
do que los derechos humanos son “parte de procesos dinamicos que permiten la
apertura y la siguiente consolidacién y garantia de espacios de lucha por la par-
ticular manifestacion de la dignidad humana”.?*

A través de sus diferentes ejes tanto verticales como horizontales, uno a uno es-
tan intimamente ligados en una especie de colaboracion armoénica. Necesitan
estar interconectados para conseguir el minimo exigible para entender la realidad
compleja de los derechos humanos, donde el centro mismo sera siempre la idea
de dignidad,®® porque los conceptos para enfrentar lo nuevo, la discontinuidad, la
ruptura, la revolucion, hoy no los tenemos®® y hay que soportarlos, a través de las
luchas sociales. El problema es que los elementos “existentes si son instrumentos
hegemoénicos por definicién, no van a resolver nuestras inquietudes, nuestras as-
piraciones, y no van a conseguir lo que queremos lograr, que es una sociedad mas
justa, reinventar la emancipacion social”.?”

Si lo que se debate no tiene en cuenta dichos elementos puede resultar inuatil o
poco productivo para asumir una reflexion critica de la realidad, si se intenta con
ello “ir contra la banalizacion de las desigualdades e injusticias globales que un
pensamiento descomprometido y acritico defiende.?® Esta constatacién nos obliga
a todos los que “estamos comprometidos con una version critica y emancipadora
de los derechos humanos a contraponer otro tipo de racionalidad mas atenta a los
deseos y necesidades humanas que a las expectativas de beneficio inmediato del

52 Rafael E. Aguilera Portales, “Universalidad de los derechos humanos y critica de las teorias de la na-
turaleza humana en el pragmatismo de Richard Rorty”, en Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y
Politica, nim. 5, enero de 2007, p. 59.

5 Joaquin Herrera Flores, La reinvencién de los derechos humanos, op. cit., p. 108.

5 Joaquin Herrera Flores, “Derechos humanos, interculturalidad y racionalidad de resistencia”, en Dikaios-
yne. Revista de filosofia prdctica, nim. 12, Mérida-Venezuela, Universidad de Los Andes, 2004, p. 54.

% Joaquin Herrera Flores, La reinvencién de los derechos humanos, op. cit., pp. 110 y 111.

5  Boaventura De Sousa Santos, op. cit., p. 72.

57 Ibidem, pp. 72y 73.

5 Joaquin Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos, op. cit., p. 96.

Revista electrénica métodhos 04-2013 ¢ 20



YENNESIT PALACIOS VALENCIA revistametodhos.cdhdf.org.mx

capital”,? por ello se necesita una perspectiva critica, es decir, emancipadora. La
asuncion en las luchas de esos compromisos y deberes es la esencia de los dere-
chos humanos.%°

V. ¢éCual es la percepcion compleja de los derechos humanos que
se pretende visibilizar?

Hasta lograr su actual preeminencia, los derechos humanos cursaron una lenta
y dificil historia: “fueron primero derechos por reflejo, esto es, mera consecuen-
cia de los deberes impuestos al monarca, no facultades dadas directamente a
los hombres. A continuacién se les entendié como facultades de privilegio con-
feridas a estamentos y corporaciones, mas no a los individuos en su calidad de
tales”.%! Asi aparece, en términos de Richard Rorty, “una cultura de los derechos
humanos”® para contrarrestar la “miopia” humana en la que han sido asumidos
los avances producto de las grandes revoluciones.

En los términos del sociélogo francés Alain Touraine,®® aquello significaria reac-
tivar, desde esta optica, la reivindicacion de los movimientos sociales para re-
pensar la transformacién de la misma sociedad, acudiendo a elementos como la
historicidad para su evolucion y cambio. Expresion cultural clave para concretar
las exigencias de los actores sociales, en el intento de construir un compromiso
social emancipatorio en el que insiste Joaquin Herrera Flores, por la apuesta en
la lucha por la dignidad desde la teoria critica. Aquél no solo acude a la histori-
cidad sino a los valores, las practicas sociales e instituciones, elementos que en
ultimas fechas pretenden afianzar el criterio de riqueza humana para “comparar
y enjuiciar cuestiones de choque o conflicto”.®* Es lo que Horkheimer llamaria

5 Ibidem, p. 11.

60 Joaquin Herrera Flores, El proceso cultural. Materiales para la creatividad humana, op. cit., p. 107.

61 Sergio Garcia Ramirez, “Los derechos humanos y el derecho penal”, en Veinte arios de evolucion de los
derechos humanos, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM (Serie G, Estudios doctrinales
nam. 5), 1980, p. 157, disponible en <http://www.bibliojuridica.org/libros/2/848/9.pdf>, pagina consulta-
da en noviembre de 2012.

62 Richard Rorty, “Derechos humanos, racionalidad y sentimentalismo”, en Batallas éticas, Buenos Aires,
Nueva Visién, 1995, p. 59.

63 Véanse al respecto, Alain Touraine, La sociologia de la accion, Barcelona, Ariel, 1969; Alain Touraine,
Produccion de la sociedad, México, UNAM, 1995; y Alain Touraine, Critica a la modernidad, Argentina,
Fondo de Cultura Econémica, 1994.

64 Joaquin Herrera Flores, La reinvencién de los derechos humanos, op. cit., p. 179.
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el criterio de verdad de toda teoria social, para facilitar y aumentar nuestra capacidad de in-
dignacion frente a lo que ocurre en nuestro alrededor; y la capacidad de crear nuevos marcos
de composicién de los fenémenos (estados de hecho o entornos de relaciones) que nos permi-
tan construir nuevas formas de vida y nuevos modelos de reaccién cultural ante el presente

que vivimos.%

En esta tarea, evidenciando cuestiones de choque o de conflicto —en respuesta a
esa marcada indignacién—, necesariamente surgiran opositores si se parte de la
base de que el poder hegemonico o el sistema legitimado por los mismos Estados
son los que, en ocasiones, contradicen los pilares basicos sobre los que se soportan
los derechos humanos. Piénsese al respecto en elementos, todos ellos conexos, ta-
les como la libertad, igualdad y dignidad, centrales en lo que se quiere transmitir
cuando se reafirma la apuesta tedrica aqui esbozada.

Tales elementos, y otros tantos, se ven afectos en la praxis juridica no sélo cuando
no se efectivizan estandares minimos de bienestar vitales para todos los seres
humanos, sino cuando se ponen en practica acciones legitimadas en garantias de
seguridad de los derechos para hacer efectivo el respeto a los mismos derechos
humanos. Es mas, vale recordar que:

No ha sido infrecuente, a lo largo de la historia, que las banderas ideoldgicas se hayan utili-
zado para justificar los peores crimenes. [...]. Lo que en los adversarios es una monstruosidad
contra el ser humano, en los companieros de doctrina no pasa de ser un error o una desviacion
—casl una travesura— cuando no un acto justiciero. [...] La Santa Inquisicién torturé y mando

a la hoguera [...]. Todo estaba justificado: se trataba de salvar las almas de los desviados.5¢

Piénsese hoy verbigracia, en el leitmotiv del discurso legitimador del sistema pe-
nal de la época, que tacha como enemigo al otro, no sélo al que delinque, sino al
que incomoda, reclama y exige. Piénsese en los excluidos de los procesos de cons-
truccion hegemonica, en los movimientos sociales o en los inmigrantes en el eje
planetario que piden reivindicar derechos insatisfechos, que suelen ser vistos tam-
bién como “extranos, hostis (extranjeros o indeseables peligrosos) que vienen desde
Roma, pero adecuadas a la realidad moderna, son a quienes se les aplica un trato
diferenciado”.®” Es por sefiales como éstas que se pretende expresar una muestra

65 Joaquin Herrera Flores, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo abs-
tracto, op. cit., p. 59.

66 Luis de la Barreda Solérzano, Justicia penal y derechos humanos, México, Porrua, 1997, p. 211.

67 Eugenio Raul Zaffaroni, El enemigo en derecho penal. Estudios de criminologia y politica criminal 6,
Madrid, Dykinson, 2006, pp. 23 y ss.
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clara de indignacién con una tendencia que se esta extendiendo en el sistema pe-
nal actual y que choca abiertamente con el respeto a los derechos humanos.

Si bien las condiciones juridicas han variado sustancialmente, siempre se trata
de un enemigo o extranjero que “debe ser vigilado, porque como todo prisione-
ro tratara, en cuanto pueda y a como diese lugar, de sustraerse a su condicién
subordinada”.®® Surgiendo asi la necesidad de etiquetar a un cierto colectivo para
salvaguardar el derecho de los “otros no enemigos” del sistema.

El problema es que como grupo complejo y heterogéneo, sean delincuentes o no
—narcotraficantes, homosexuales, extranjeros—, dificiles de controlar, al “poner
en peligro la existencia de la sociedad”,®® por la fatigosa tarea e imposibilidad ma-
terial de vigilar a toda la multitud™ que recibe dicho trato diferenciado, la mejor
medida de control que termina por instrumentalizarlos es la exaltaciéon de una
tacha o etiqueta legitimada por la sociedad, la cual los ha estigmatizado con el
pretexto de proteger los derechos humanos de los ciudadanos que no son merece-
dores de peligrosidad. Es por ello, entre otras cosas, que la causa de los derechos
humanos no resulta satisfactoria por la militancia partidaria.”™

Es desde esta l6gica, ante la frecuente mal utilizacién del discurso reivindicatorio
de los derechos, que se desprende la pregunta: ;Cudl es la percepcion compleja de
los derechos humanos que se pretende visibilizar? Cuando se aboga por un sistema
de valores comtnmente aceptados para todos, como reglas minimas para el buen
vivir en sociedad, de ahi la existencia del derecho como orden regulador de la con-
ducta humana, se suele incurrir en el error de legitimar acciones ante lesiones de
bienes juridicos, por hechos delictivos especificos en determinados colectivos, ya
que es una constante la pretension de contrarrestar la criminalidad. Sin embargo,
ésta suele verse reflejada desde abajo, desde los marginados y no en las altas es-
feras de poder que cominmente también suelen delinquir.

Sobre esta base surge lo que se pretende visibilizar al problematizar la tensién
existente entre los derechos humanos y el derecho penal, lo cual ocurre cuando
éste (el derecho penal) se desvia y se centra no sé6lo en el delito sino en la perso-
na del delincuente, ya que hoy por hoy con la tendencia del denominado derecho

68 Ibidem, p. 23.

69 Luis Gracia Martin, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del derecho penal y
para la critica del discurso de resistencia, Valencia, Tiran lo Blanch, 2003, p. 122.

0 Guillermo Pontrilla Contreras, El derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo
posmodernista, Valencia, Tiran lo Blanch, 2007, p. 32.

" Luis de la Barreda Solérzano, Justicia penal y derechos humanos, op. cit., p. 211.
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penal moderno,” “basta con ser proclive a delinquir para volverse delincuente,
con base en ésta concepciéon no hay que esperar a siquiera que el sujeto delinca
realmente, sino que su proclividad debe considerarse, ya, delincuencia”.”™ Dicha
afirmacién pone en riesgo los derechos humanos como conquista de la humani-
dad, supera los limites de la arbitrariedad, puesto que “lo que importa no es lo
que hacen los individuos sino su capacidad potencial para hacerlo como integran-
tes de un grupo de riesgo.”™

Tal situacién se presenta porque se piensa en determinados colectivos, como un
enemigo indeseable peligroso, anormal, término usado por Foucault,” para ca-
racterizar a los otros peligrosos, pues se ve en aquéllos al enemigo que necesita
ser vigilado y castigado. Idea que segin Carlos Parma reza asi: “nosotros somos
lo que el otro no es. El ‘otro’ es lo que nosotros decimos que es”.”® Es curioso que
nunca se considere a los viejos como “enemigos de la sociedad, pese a que el sis-
tema los expulsa. Ello obedece a que los somete a una forma genocida de control
social, mediante la exclusion etaria y la construccion del estereotipo de inutilidad
e incapacidad social, el que una vez asumido acelera la enfermedad, la depresion
y la muerte”.”” Al respecto, la decadencia por el diagnoéstico y la critica de las ma-
nifestaciones del derecho penal en esas expresiones marca un fuerte escepticismo
frente a la recuperacion del verdadero sentido del derecho penal,”® que aun sigue
declarandose orgullosamente

2 Luis Gracia Martin, “;Qué es modernizacién del derecho penal?”, en Luis Ripolles Diez et al., (eds.), La
ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo, Madrid, Tecnos, 2002, p. 359, describe el autor que el dere-
cho penal moderno seria uno propio y caracteristico de la sociedad del riesgo.

73 Luis de la Barreda Solérzano, op. cit., p. 134.

™ Guillermo Pontrilla Contreras, op. cit., p. 42.

75 Michel Foucault, Los anormales, trad. de H. Pons, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2000. En
su clase del 22 de enero de 1975, Foucault identifica tres figuras principales como anormales: el mons-
truo humano, que se definen asi por violentar las leyes de la naturaleza y las normas de la sociedad, los
incorregibles o el individuo a corregir propio del siglo XVIII, y los onanistas refiriéndose al nifio mastur-
bador, ideas orientadas al disciplinamiento de la familia.

6 Carlos Parma, “El cadaver insepulto de Lombroso”, en Carlos Parma y David Mangiafico, Derribando
muros. Ensayo sobre la pena y su ejecucion, Argentina, Editorial de la Universidad del Aconcagua, 2009,
p- 28.

" Kugenio Raul Zaffaroni, “El derecho penal liberal y sus enemigos”, en Gustavo Eduardo Aboso (coord.),
En torno de la cuestién penal, Buenos Aires, B de F (Maestros del derecho penal nim. 18), 2005, pp. 153
y ss.

8 Feliz Herzog, “Sociedad del riesgo, derecho penal del riesgo, regulacion del riesgo. Perspectivas més alla
del derecho penal”, en Luis Arroyo Zapatero et al., (coords.), Critica y justificacion del derecho penal en
el cambio de siglo, Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha (Coleccién Estudios), 2003, p. 249.
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heredero del liberalismo politico y, en consecuencia, estima una de sus principales tareas la
de defender al ciudadano, delincuente o no, de los posibles abusos y arbitrariedades del Esta-
do punitivo. De ahi que coloque la protecciéon del delincuente, o del ciudadano no potencial o
presuntamente delincuente, en el mismo plano que la tutela de esos presupuestos esenciales

de quienes el mismo Estado no ha considerado sujetos peligrosos.™

El delito pues, materia fundamental del derecho penal, asi como sus consecuen-
cias o la actuacion del Estado para sancionarlo, resultan apasionantes y una de
las razones para que estos temas causen tal fascinacion, en lo que a la criminali-
dad se refiere, reside como lo expresa Barreda, “en que el delito tiene que ver con
lo que se podria denominar la parte [negativa] del alma de los seres humanos.
Fascinaciéon compartida por todos los seres humanos a pesar de las consecuencias
del delito”.?° Justificaciéon primaria para sentenciar a los “otros” con sus diversas
apariencias y categorias, pero siempre generalmente a una persona, un grupo, o
un pais sin poder suficiente, facies criminoldgicas de lo que se denomina derecho
penal del enemigo.8!

Por tal razén, actualmente se acude a una transformaciéon no tangencial del de-
recho penal que afecta el centro mismo del ser humano, esto es, la dignidad hu-
mana. Pilar o base de nuestro punto de encuentro es el ya mencionado diamante
ético, como quiera que la practica del derecho penal del enemigo se extiende a
una velocidad que parece no tener limites, ain con la peligrosidad de sus funda-
mentos como se describira a continuacion.

V1. Sobre el derecho penal del enemigo

En la actualidad se ha popularizado la tesis del derecho penal del enemigo®?
(Feindstrafrecht), del aleman Glunther Jakobs (1985), al describir a quién el sis-
tema juridico trata como enemigo, y al pronosticar a quién se le atribuira en el
futuro ese papel,®® justificando desde el derecho un tratamiento no acorde a la

7 José Luis Diez Ripolles, La politica criminal en la encrucijada, Montevideo-Buenos Aires, B de F, 2007,
p. 63.

80 Luis de la Barreda Solérzano, op. cit., pp. 233 y 234.

81 Lola Aniyar de Castro, Criminologia de los derechos humanos. Criminologia axiolégica como politica
criminal, Buenos Aires, Del Puerto, 2010, p. 96.

82 Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, Madrid, Thomson-Civitas, 2006, p.
39.

83 Gunther Jakobs, “;Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de juridicidad”, en
Manuel Cancio Melid y Carlos Gémez-Jara Diez (coords.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal
de la exclusion, vol. 2, Madrid, Edisofer, 2006, p. 95.
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dignidad humana del delincuente, al considerar a aquel como no persona, por ser
un sujeto que vulnera la norma vigente.

En este sentido, la idea central apoyada por el autor se basa en que: “la persona
en derecho, esto es, el titular de derechos y deberes, s6lo puede ser tratada como
persona en la medida en que en lo fundamental se conduzca de manera conforme
a la norma; si se comporta permanentemente como un diablo, se convierte en
un enemigo, es decir, un no persona”.’* Tal afirmacién se puede ilustrar con el
siguiente ejemplo:

un esclavo, en cuanto a propiedad de un sefor, es objeto de una relacién juridica, pero no por
ello es también persona en derecho, es decir, alguien que potencialmente tiene derechos y
obligaciones. Y como mero instrumento equivalente a un animal no puede ser miembro de la
sociedad de su senior. Puede que el sefior se comunique con el esclavo de modo instrumental,

pero ello no implica mas sociedad que el azuzar a un caballo de carga.®

Este ejemplo sirve para precisar la idea fundamentada por Jakobs sobre la di-
ferenciacién sustancial entre lo que él llama un derecho penal del enemigo y un
derecho penal del ciudadano, lo cual tiene soporte y pilares basicos en el pensar
ius filoséfico. Asi verbigracia se refiere a Kant,* quien formula que no se puede
tratar como persona a quien amenaza constantemente, pues quien no participa
en la vida en un Estado comunitario-legal, debe irse, lo que significa que es expe-
lido, expulsado de la sociedad. De manera que, al igual que Thomas Hobbes,®7 co-
nocen un derecho penal del ciudadano contra personas que no delinquen de modo
persistente por principio y un derecho penal del enemigo contra quien se desvia.
Este excluye, aquél deja incolume el status de persona. Por su parte, partiendo
de la obra cumbre de Rousseau sobre el contrato social, Jakobs®® identifica a
aquel enemigo en el delincuente que infringe el contrato, razén por la cual ya no
puede participar de los beneficios del mismo, pues a partir de ese momento ya
no puede vivir con los demas dentro de una relaciéon juridica.

La rigurosidad semantica de las afirmaciones y multiples interpretaciones pro-
ducto de la tesis jakobsiana no miden los peligrosos resultados del actuar juridico

8¢ Gunther Jakobs, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal, trad. de Manuel Cancio Melid
y Bernardo Feijéo Sanchez, Madrid, Civitas, 2003, p. 54.

8 Gunther Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, trad. de Ma-
nuel Cancio Melid y Bernardo Feijéo Sanchez, Madrid, Civitas, 1996, p. 38.

86 Véase el Escrito sobre la paz eterna de Immanuel Kant, citado en Glinther Jakobs y Manuel Cancio Me-
li4, op. cit., p. 33.

87 Idem.

88 Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, op. cit., p. 28.
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en los tiempos de la era de la globalizacién punitiva. El traspasar ciertas garan-
tias procesales propias de Estados que dicen catalogarse como democraticos es
una situacion que contradice la dogmatica penal inspirada en la dignidad hu-
mana como limite maximo al ius puniendi. Asi pues, “esta clase de derecho tal
y como esta planteado en sus fundamentos por Jakobs, es contrario a las bases
esenciales de un Estado democratico de derecho”,®® al justificar practicas que ins-
trumentalizan a los individuos, lo que pone en crisis al actual derecho penal si se
admite la premisa de tratar no con personas, SIno con enemigos.

La consecuencia de tal afirmacion presupone que quien abandona tal modelo de
Estado es tratado ya no como persona, sino como enemigo,’ por ser fuente de pe-
ligrosidad. Por esta razdn, el sistema reacciona en funcién del derecho a la segu-
ridad que reclama, exige y legitima el mismo colectivo social, para contrarrestar
a quien transgreda la norma y transgreda sin control. Apareciendo el arquetipo del
enemigo no persona o unpersonen —se incluye en este grupo a los terroristas, nar-
cotraficantes, a los delincuentes organizados que cometen crimenes graves, etc.—,
etiquetados asi, entre otras cosas, por ir en contravia de los bienes juridicos que
han sido tutelados. Légica que se mantiene en la praxis politica para justificar,
como dice Kai Ambos: “cualquier forma de medidas represivas desde sanciones
econdémicas hasta la guerra interna o externa, para mantener politicas aplicadas
entorno a la seguridad nacional, en proteccion de la soberania de los Estados”.”!

Como se ha observado, Jakobs con su doctrina ha puesto en evidencia la técnica
legislativa y la politica criminal presente en algunos ordenamientos —como el ale-
man— al adelantar las barreras de proteccién, reduciendo o limitando el ambito
privado del sujeto por enemistad frente al bien juridico y frente a las normas que
apuntalan la constitucion de la sociedad —denominada por Jakobs como normas
de flanqueo—,”? que posibilitan la criminalizacién de la accién desde los mas tem-
pranos signos de peligro para el bien juridico. En este sentido, “se optimiza la
proteccion del bien juridico y se reduce el ambito de libertad del sujeto, adelan-

89 Bernardo Feijoo Sanchez, “El derecho penal del enemigo y el Estado democratico de derecho”, en Manuel
Cancio Melid y Carlos Gémez-Jara Diez (coords.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la
exclusion, vol. 1, Madrid, Edisofer, 2006, p. 801.

9%  Advierte Jakobs que el término enemigo, no en “todo caso pretende ser peyorativo” y no en todo caso
es atribuible a quién lo aplica, sino que también puede ser provocado por su destinatario, con lo cual,
en principio, estaria tomando partido por la aceptacion de esta clase de derecho penal. Véase Giinther
Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, op. cit., p. 1.

91 Kai Ambos, “Derecho penal del enemigo”, en Manuel Cancio Melia y Carlos Gémez-Jara Diez (coords.),
Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, Madrid, Edisofer, 2006, p. 127.

92 Miguel Polaino-Orts, Derecho penal del enemigo. Fundamentos, potencial de sentido y limites de vigen-
cia, Barcelona, Bosch, junio de 2009, p. 49.
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tando la barrera de proteccién a un estado anterior, con el fin de neutralizar el
peligro sin esperar a que el bien juridico principal sea efectivamente lesionado”.??
Desde este punto de vista el derecho penal del enemigo se caracteriza por varios
elementos, a saber:

En primer lugar se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, que en
este ambito, la perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto de vista del
hecho futuro), en lugar de —como es lo habitual— retrospectivo). En segundo lugar, las penas
previstas son desproporcionadamente altas, especialmente, la anticipaciéon de la barrera de
punicién no es tenida en cuenta para reducir en correspondencia la pena amenazada. En ter-
cer lugar, determinada garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas.®* Y por ul-
timo, se da un paso de la legislacion de derecho penal a la legislacion de la lucha para combatir

la delincuencia, y, en concreto, la delincuencia econémica.

No puede ciertamente sostenerse que “la anticipacion de la punibilidad, realiza-
da a través de los delitos de peligro, se justifique con la necesidad de desmotivar
el proseguimiento de la hipotética conducta ilicita ya emprendida y proyectada
hacia ulteriores y mas graves desarrollo ofensivo”.?®¢ Con este “lenguaje —adelan-
tada la punibilidad, combatiendo con penas mas elevadas, limitando las garantias
procesales—, el Estado no habla con sus ciudadanos sino que amenaza a sus ene-
migos, en una reaccién de combate del ordenamiento juridico ante un problema
de seguridad contra individuos especialmente peligrosos”.?”

De manera que se prevén supuestos peligros eventuales y se reacciona como si
fuesen hechos actuales, y se combate al futuro agresor, esto desde la éptica de un
derecho penal de autor, pues se persigue a la persona que hay en el delincuente
por actos que aun no se han cometidos, precisamente para contrarrestar futuros
riesgos en busca de seguridad colectiva. Por consiguiente, se oprime a quién sea
merecedor de aparente peligrosidad social y quebrante la estructura normativa
de la sociedad, por su defraudacién al orden vigente. Desde este punto de vista,
acorde con la teoria de los sistemas de Nikla Luhmann,®® la norma sirve como

93 Ibidem, p. 49.

9 Ibidem, p. 112.

9%  Gunther Jakobs, Dogmadtica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, Madrid, Civi-
tas, 2004, p. 44.

9 Fausto Giunta, “;Qué justificacién para la pena? Las modernas instancias de la politica criminal entre
crisis de los paradigmas preventivos y desencantos cientificos”, en Luis Arroyo Zapatero et al., (coords.),
Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo, op. cit., p. 179.

97 Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melid, Derecho penal del enemigo, op. cit., p.120.

98 Nikla Luhmann, citado en Luis Felipe Henao Cardona, “,El derecho penal puede y debe transformar
radicalmente sus contenidos de proteccién?”’, en Revista de Estudios Socio-juridicos, julio-diciembre de
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base para afianzar y guiar al individuo en el cumplimiento del derecho, en tan-
to sean: “expectativas de conductas estabilizadas contrafacticamente” —término
acunado también por Jakobs—, de acuerdo con esto:

La norma tiene como funcién disminuir el nivel de complejidad, asegurando al individuo una
orientacion positiva del futuro, que privilegie sus expectativas. Las expectativas normativas
descansan en la seguridad y el mantenimiento del sistema, por ello el propio sistema ha de
incluir la forma de superacién de las frustraciones con el propésito de que el asociado pueda
superar la conducta discrepante sin cuestionar la norma; la forma més contundente de ase-

gurar dicha expectativa es la sancion.”

Jakobs importa del pensamiento de Luhmann la concepcion de las expectativas
como elementos estructurales del sistema, en la medida que: “todo orden social se
basaria en la existencia de ciertas expectativas de comportamientos mas o menos
estables. La confianza en dichas expectativas, garantizada por las sanciones, es
un mecanismo de reduccion de la complejidad social”.’® Dicha garantia juridica
se concreta en lo que se ha venido denominando expectativas normativas,'®' como
expectativa garantizada por el ordenamiento juridico que hace que se pueda ope-
rar en la vida social sin tener que contar permanentemente comportamientos
Irrespetuosos con las normas.!9?

Asi pues, como reaccién a la expectativa cognitiva frecuentemente defraudada,!?
la normativa reacciona con una sancion, pues la vigencia de la norma es confirma-
da por la pena. Ello tiene como consecuencia que “no se aprende de la defraudacion
hacia el futuro, sino que se mantiene la expectativa contrafacticamente, es decir,
con independencia de que la expectativa sea o no cumplida en la realidad, ya que,
la validez de la expectativa es ajena a su cumplimiento o incumplimiento”.?04

En relacion con lo anterior, el que pretende ser tratado como persona debe dar a
cambio una cierta garantia cognitiva de que se va comportar como persona. Si no

2004, p. 504, disponible en <http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=73360216>,
pagina consultada el 11 de abril de 2013. En este mismo sentido, véase también a Giinther Jakobs, Ma-
nual de derecho penal. Parte general, Fundamentos y teoria de la imputacion, trad. de Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 10.

99 Ibidem, p. 504.

100 Gunther Jakobs, La pena estatal: significado y finalidad, trad. de Manuel Cancio Melid y Bernardo Fei-
joo Sanchez, Navarra, Civitas, 2006, p. 22.

101 Idem.

102 Idem.

103 Glnther Jakobs, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal, trad. de Manuel Cancio Melia
y Bernardo Feijéo Sanchez, Madrid, Civitas, 2003, p. 49.

104 Glnther Jakobs, La pena estatal: significado y finalidad, op. cit., p. 23.
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existe esa garantia o incluso si es negada expresamente, el derecho penal pasa de
ser una reaccion de la sociedad ante el hecho de uno de sus miembros, a ser una
reaccion contra un enemigo.'?> De esta forma, Jakobs hace algunas precisiones en
cuanto a la categoria de persona, pues sostiene de manera diferenciada que:

1) Ser persona en derecho es algo sinalagmatico, el otro ha de “participar”, a menos que se dé
la poco frecuente situacién de que se lo tenga controlado como prisionero. Por lo tanto, la si-
tuacién debe estar configurada como mas o menos carente de riesgos. 2) Postular un derecho
y tener realmente un derecho no es lo mismo, y s6lo este tltimo, el derecho que realmente se

tenga, ofrece orientacién en el respectivo presente.'%6

Por lo anterior, es de obligatoria observancia la reaccion desde el derecho penal
dar respuesta a través de la pena. “Aunque aquella no asegura bienes juridicos, y
mucho menos alin los repara, sino que asegura la vigencia de la norma”.’°” En tal
sentido: “la pena no debe ser entendida en el plano natural como un mal que su-
cede a otro mal, sino comunicativamente como restablecimiento de la validez de
la norma [...] Pues sélo sobre la base de una comprension comunicativa del delito,
entendido como afirmacién que contradice la norma y de la pena entendida como
respuesta que confirma la norma, puede hallarse una relacion ineludible entre
ambas y, en ese sentido, una relaciéon racional”.'%® Situacién que es analizada sélo
en cuanto a sujetos catalogados como personas, pues segin Jakobs —postura un
poco contradictoria—, “el autor de un crimen sigue siendo una persona, y por eso
la pena no sélo debe aparecer socialmente inevitable, sino también mostrarse
frente a él, el criminal, como legitima”.'% En todo caso, esto no ha de implicar per
se que todo esté permitido, incluyendo una acciéon desmedida; antes bien es posi-
ble que al enemigo se le reconozca una personalidad potencial, de tal modo que en
la lucha contra él no se pueda sobrepasar la medida de lo necesario.!?

Desde la anterior postura, “el delito no se toma como suceso que deba solucionar-
se de modo cognitivo, sino como comunicaciéon defectuosa, siendo imputado éste
defecto al autor como culpa suya. Dicho de otro modo. La sociedad mantiene las

105 Ginther Jakobs, Dogmdtica de derecho penal y la configuraciéon normativa de la sociedad, op. cit.,
p. 43.

106 Gunther Jakobs, “;Derecho penal del enemigo? Un estudio acerca de los presupuestos de juridicidad”, en
Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, op. cit., pp. 96 y 97.

107 Gunther Jakobs, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico-penal, op. cit., p. 59.

108 Gunther Jakobs, La pena estatal: significado y finalidad, op. cit., p. 25.

109 Gunther Jakobs, El derecho penal como disciplina cientifica, trad. de Alex Van Weezel, Navarra, Civitas,
2008, p. 34.

110 Glnther Jakobs y Manuel Cancio Melid, Derecho penal del enemigo, op. cit., p. 43.
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normas y se niega a entenderse a si misma de otro modo”.'! Por eso, a lo largo
de la historia se han construido principios de argumentacion juridica, o motivos
que son suficientes para desviar el animo despoético de quien quiere delinquir
y transgredir las leyes de la sociedad, apareciendo asi el derecho a castigar,!!?
precisamente, a quien transgreda la ley penal; pues ante la inobservancia del
derecho sigue siendo una opcién legitima.

Fueron estas circunstancias las que obligaron a los hombres a ceder parte de su
propia libertad. Pero cuando se cae en el exceso se puede perder la credibilidad
en el fundamento de la pena, pues como dice Beccaria: “todo lo demas es abuso,
no justicia; es hecho, no derecho”.'*® La grandeza de la pena no debe estar en el
monto a imponer sino en su efecto de persuasién, de manera que a priori evite
futuras consecuciones. Aunque la sencilla afirmacion de la ilustracion “en el sen-
tido de que la pena debe intimidar no es sostenible desde la critica de Kant, la
1dea de este ultimo de una pena merecida pero carente de fines tampoco resulta
satisfactorio en la actualidad”.'*

Ciertamente, el derecho penal del enemigo explicado por Jakobs como “un con-
cepto que en principio era descriptivo y critico-denunciatorio, ha pasado a un
concepto afirmativo-legitimador del derecho penal del enemigo”,'’® y no es que
con ello “se mate al mensajero que trae una mala noticia por lo indecoroso de su
mensaje”’, % pues aunque el autor alerta sobre practicas que vienen ocurriendo
continuamente, termina por justificar dicha practica.

De modo que, “se confunde en dénde comienza y termina su critica, o hasta dénde
rechaza o apoya dicha teoria, pues con la exageracion de la peligrosidad del ‘ene-
migo’ y del peligro que se amenaza con él, se incrementa la despersonalizacion
juridica”.''” Asi, se legitima y justifica un trato diferente dado por el derecho en
pro de una guerra preventiva para quién se ha comportado con obediencia al dere-
cho, frente a quien no le ha rendido tal acatamiento. Por lo tanto, se trata pues

11 Gunther Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, op. cit., p. 18.
12 Cesare Beccaria, De los delitos y de las penas, 3* ed., Bogotd, Temis, 2006, p. 11.

13 Idem.

14 Gunther Jakobs, El derecho penal como disciplina cientifica, op. cit., p. 35.

115 Kai Ambos, Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, op. cit., p. 141y 142.

116 Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, p. 15.

17 Kai Ambos, Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, op. cit., p. 142.
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de ser conscientes y estar atentos frente a la peligrosidad de una concepcién que, por su
mismo autor, de un mero instrumento de analisis critico del Estado del derecho penal fue
radicalizada y convertida a una concepcién que no se limita mas a la mera descripcién sino
que, mas bien, postula y exige la exclusién y la marginalizacion de los enemigos del sistema
(dominante), con lo cual puede perfectamente servir como base tedrica o fundamentacion de

un régimen (penal) de corte autoritario.!'8

Tal cuestiéon, sin lugar a dudas, en la praxis en vez de “allanar el camino a esta
discusion, lo que logra el concepto es provocar un intercambio emocional de gol-
pes, en el cual se utilizan argumentos personales en lugar de los materiales y la
razon se queda en la estacada”,'’” ya que es un hecho notorio que se desarrolla
un debate donde el didlogo se centra en tratar con seres humanos cosificandolos
como anormales o subnormales con el estigma de la criminalidad, y se les “niega
el derecho a que sus infracciones sean sancionadas dentro de los limites del dere-
cho penal liberal, esto es, de las garantias que hoy establece —universal y regio-
nalmente— el derecho internacional de los derechos humanos”.’2° Por ello, contra
los que vulneran los derechos humanos —quienes por si mismos ciertamente no
ofrecen seguridad suficiente de que se comportaran como personas en el sentido

del derecho—,

esta permitido todo aquello que esta permitido en el estado de naturaleza para conseguir
que una constitucion civil adquiera caracter real; esta autorizaciéon amplia es utilizada en
la praxis, empezando por hacer la guerra, y no enviando tan solo a un policia para ejecutar
una orden de detencion. Una vez que se tiene al autor se cambia el Cédigo Penal y el Cédigo
Procesal Penal como si se tratara de un hecho cometido por celos o de otros conflictos civiles

parciales similares.!?!

En tal sentido, se declara al autor persona en derecho “para poder establecer la
ficcion de una vigencia universal de los derechos humanos como algo ya real,
presente de acuerdo con su idea, y se elude el problema de como el orden atin por
establecer podria legitimarse como orden universal [...]. Este discurso, desde lue-
go, no se dirige contra la intencién de establecer derechos humanos de vigencia
universal”.’?? Pero, cuando se trate de castigar a quienes vulneren estos derechos

18 Kai Ambos, El derecho penal frente a amenazas extremas, Madrid, Dykinson (Cuadernos Luis Jiménez
de Asua, nam. 34), 2007, p. 82.

19 Ibidem, p. 120.

120 Kugenio Raul Zaffaroni, El enemigo en el derecho penal. Estudios de criminologia y politica criminal 6,
op. cit., p. 11.

121 Gunther Jakobs, La pena estatal: significado y finalidad, op. cit., p. 182.

122 Idem.
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en el establecimiento de una Constitucién mundial, no seria contra personas cul-
pables, sino contra enemigos peligrosos.!??

Sin embargo, a diferencia de lo que Jakobs describe en una forma de anomalia
que invade al derecho penal de la época respecto al arquetipo del enemigo, el
autor de un hecho delictivo sigue siendo eso, no es el enemigo al que hay que
destruir o aniquilar, sino una persona que mediante su conducta ha quebrantado
la norma penal y, por ello, sin distincién de enemigo o ciudadano responde por el
hecho cometido. El juicio de reproche debe hacerse necesariamente conforme al
principio del acto, pues se sanciona por la conducta cometida y no por la persona
del delincuente. Por dltimo, es por la conducta desplegada que se llamaria a res-
ponder juridico-penalmente al responsable del hecho, pero sélo atendiendo a las
garantias procesales propias de un Estado social de derecho.

Sin embargo, ciertamente, si se aceptan estas categorias de diferenciacion, en
estas dos clases de derecho penal de las que habla Jakobs —un derecho penal y
procesal para ciudadanos y un “derecho” penal para los enemigos—, ésta visién
cosifica al ser humano y significa la pérdida de derechos de quienes también tie-
nen derecho. Con lo cual se estaria avanzando en una época de debilitamiento del
derecho penal y no sé6lo en el caso aleman, pues la critica se puede ver reflejada en
otros contextos europeos y latinoamericanos, donde métodos correctivos, como los
de la ley del talion, parecieran persistir en el modelo de sociedad actual, donde se
esta legitimando el dar de “baja” en algunos contextos fuera de combate o en gue-
rra, apareciendo una dogmatica pena autoritaria donde, en términos kantianos,!2*
hay que separarse de quién no admite ser incluido bajo una constitucién civil, y
en donde a los que son sometidos no se les debe aplicar el derecho que opera en
los sistemas juridicos-politicos sino el derecho penal del enemigo. En este sentido,
el derecho penal del enemigo se legitima como el derecho penal del ciudadano en
la medida en que “el Estado se encuentra legitimado para reaccionar inclusive de
forma mas drastica al modo habitual, es decir, dando muerte a quien se comporte
como enemigo”.2°

Asi planteado, el concepto del derecho penal del enemigo adquiere una nueva
dimensién, “se trataria no de una nueva forma de derecho penal, sino de la uti-
lizacion del derecho penal como instrumento para combatir a determinados ene-

123 Guinther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, p. 40.

124 Ibidem, p. 16.

125 Salvador Grosso Garcia, “,Qué es y qué puede ser el derecho penal del enemigo? Una aproximacion criti-
ca al concepto”, en Manuel Cancio Melid y Carlos Gémez-Jara Diez (coords.), Derecho penal del enemigo:
el discurso penal de la exclusion, vol. 2, op. cit., 2006, p. 8.
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migos, como una especie de instrumento de guerra de alcance medio frente a
determinadas formas de agresion, contra un orden juridico de cosas que tiene
como finalidad neutralizar los peligros que la presencia del enemigo comporta
para la sociedad”,'?¢ como una forma de contraataque que opera visiblemente y
en ocasiones sin control, porque en el poder estatal esta la base de dicha estrate-
gia que puede catalogarse tanto en el ambito militar como politico.

De esta forma,

la realizacion de todos los principios garantizadores del derecho penal es, en definitiva, una
ilusién, porque la operatividad del sistema penal los viola a todos. Basta pensar en la enorme
selectividad del sistema penal que echa por tierra la legalidad y el derecho penal de acto,
puesto que es notorio que selecciona en razén de la persona. A partir de esta selectividad
queda deslegitimada cualquier pretensién de reproche.?’

Aunque algunos autores manifiestan que la obra de Jakobs ha sido mal interpre-
tada, hasta el punto de que afirman que dicho término ha llegado a ser prostitui-
do'?® conscientemente, atribuyéndole a dicha nociéon un contenido que no consta,
o —mejor dicho— que consta fehacientemente que ese autor no predica dentro de
la terminologia funcionalista y que emplea el término enemigo y se le identifica
como perteneciente a un estatus de no persona, cosa que seria erronea segun Mi-
guel Polaino-Orts, porque en su opinién:

No se quiere decir con ello que ese sujeto haya de ser tratado con absoluta ausencia de garan-
tias, con violacion de su dignidad personal y ni como un criminal de guerra, y mucho menos
de que se prescinda del principio del acto, pues una cosa es que en ciertas circunstancias
personales del sujeto (esto es: circunstancias de autor), pues aparentemente lo que se hace es,
adecuar a aquel a las concretas circunstancias de peligrosidad real (objetiva) que constan en
el sujeto, a efectos de arribar el trato mas justo posible.'??

En mi opinién, aunque Jakobs describe ante el veloz cambio del mundo en la era
de la globalizacion punitiva una realidad, peca al subsumirse en la propia teoria
que predica, al plantear de entrada una teoria que discrimina al ser humano con
categorias que alertan y validan un trato diferenciado, cuyo efecto se ve no solo

126 Jdem.

127 Kugenio Raul Zaffaroni, “La critica al derecho penal y el porvenir de la dogmatica juridica”, en Gustavo
Eduardo Aboso (coord.), En torno a la cuestion penal, Buenos Aires, B de F (Maestros del derecho penal
nam. 18), 2005, p. 111.

128 Miguel Polaino-Orts, op. cit., pp. 173 y ss.

129 Ibidem, pp. 179 y ss.
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en la persecucion y castigo, sino en el tratamiento adelantado por la prevision
futura o sospecha de afectacién a bienes juridicos.

Todo ello en su conjunto, entra en choque con principios constitucionales y debili-
ta el derecho penal pasando a ser contraproducente, pues aunque debe activarse
como ultima ratio, —incluso proporcionar proteccion juridica y garantizar las li-
bertades justamente también para quien viola el derecho—,'*° y en la misma me-
dida percibir, “al hombre real, ‘de carne y hueso” como un sujeto de imputacion.
Y disponer de fundamentos juridico-estatales y juridico-constitucionales; sobre
todo la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad”,'?! al contrario,
hoy es usado como medida de combate primario como excusa de mantener la vi-
gencia de la norma y la seguridad de los derechos.

Esto es muestra que se concentra en los tipos y amenazas punibles, idea que
“se ha expandido y concretado basicamente hacia el temor generalizado a ser
victimas de delitos, sobre todo los violentos, es tal vez porque ellos hacen mas
facilmente identificable la imagen del enemigo y mas personalizada la posible
atribucion de culpabilidades y sanciones”.’®? Por Ultimo, se ha configurado un
derecho penal no adecuado al ser humano que se concentra endureciendo todo lo
que hoy pueda ser campo de riesgo, pasando por encima de la dignidad humana
de la persona, la cual debe ser el punto fijo y al mismo tiempo de partida de todo
sistema de derecho penal.!?3

Sin duda, no hay comparacion alguna entre el derecho penal del pasado con el
derecho penal actual, aunque para algunos pareciera existir cierta regresion en
la crueldad de los procedimientos y castigos que en algiin momento no encontra-
ban limite en el poder arbitrario del Estado en el ejercicio de ius puniendi. Esta
es una de las criticas suscitadas actualmente cuando se populariza la tesis del
derecho penal del enemigo de Ginther Jakobs. Tendencia que lleva a ratificar
que en nuestros dias se ha convertido en un auténtico lugar comun la alusién a que
el derecho penal esta en crisis.!3

130 Winfried Hassemer, Critica al derecho penal de hoy. Norma, interpretacion, procedimiento. Limites de la
prision preventiva, trad. de Patricia Ziffer Patricia, 2% ed., Buenos Aires, Ad-hoc, 2003, p. 59.

131 Kai Ambos, El derecho penal frente a amenazas extremas, op. cit., p. 125.

132 Lola Aniyar de Castro, op. cit., p. 95.

133 Ibidem, p. 125.

134 Jests Maria Silva Sanchez, Aproximacion al derecho penal contempordneo, Barcelona, J. M. Bosch Edi-
tor, 1992, p. 13.
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Ante la enunciada crisis y en una vision juridica pluralista, democratica y an-
tidogmatica, Antonio C. Wolkmer!3® considera que el objetivo principal del pen-
samiento juridico critico con las anomalias evidenciadas debe ser “desacralizar
y romper con la dogmatica légico-formal imperante en una época establecida
propiciando las condiciones y presupuestos necesarias para que se dé un pro-
ceso estratégico/pedagogico de esclarecimiento, autoconciencia, emancipacion y
transformacion de la realidad social”. En esa medida, desde una postura critica
exigible al sistema actual, es necesario que “se le garantice al ciudadano, (o dicho
de otra forma, a todas las personas, sin distincion de ciudadanos y enemigos) por
una parte, su libertad y otros bienes juridicos frente a la potestas puniendi esta-
tal y a los eventuales excesos o extralimitaciones que deben evitarse de la mano
de los derechos humanos, pero, por otra parte, ha de garantizar la efectiva con-
crecion y aplicacion de su potestad punitiva para proteger los derechos humanos
frente a los posibles ataques a éstos”.136

Es innegable que la lucha por los derechos humanos ha traido consigo la preocu-
paciéon por humanizar al derecho penal, no obstante se verifican indiscutibles
desafios con la debida salvaguarda de tales derechos, pues atin la conexién exis-
tente entre los derechos humanos y el derecho penal el panorama es altamente
alarmante. Lo cual puede decirse que “obedece a un factor de legitimacién, pues
se cuestiona la legitimacién del recurso por parte del Estado a la maquina penal,
su instrumento mas poderoso, [...] en la que lo cuestionado es el propio modelo a
adoptar y su auténtica utilidad social”.'?

Por ende, hoy es necesario acudir a la historia de las luchas sociales, que son
realmente el primer paso en la concrecion de derechos humanos. Precisamente
la reivindicacion de los derechos en ausencia de un reconocimiento juridico ha
servido para poner un dique al poder arbitrario y despotico, o para cuestionar una
legalidad basado en los privilegios y en la fuerza.!®® La discusién puesta en eviden-
cia también es necesaria en el plano internacional, el cual no se escapa desde la
tesis propuesta de la contaminacién del ya enunciado derecho penal del enemigo.
Toda vez que sin duda, “el mayor déficit juridico del poder punitivo internacional
reside en la poca atencién que presta a los pilares basicos que la cultura penal
moderna ha construido para tolerar y consentir que un instrumento tan violento

135 Antonio C. Wolkmer, op. cit., p. 21.

136 Alejandro J. Rodriguez Morales, Constitucion y derecho penal. Un andlisis de las disposiciones constitu-
cionales con incidencia en el ambito juridico-penal, Caracas, Ediciones Liber, 2001, p. 20.

137 Jests Maria Silva Sanchez, op. cit., p. 14.

138 Angelo Papacchini, Filosofia y derechos humanos, Cali, Universidad del Valle (Coleccién Artes y Huma-
nidades), 2003, p. 50.
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y brutalizante como el derecho punitivo pueda contarse todavia entre las medidas
sociales a tomar en una organizacion politica civilizada, sin que por ello deje de ser
civilizada”.’®® De esta forma se viene creando un consenso sobre el futuro del de-
recho penal que le apunta a la pregunta sobre si es posible que sea suprimido, asi
por ejemplo Gustav Radbruch —uno de los mas grandes penalistas alemanes de la
primera mitad de siglo— pensaba que la evolucion del derecho penal “superaria un
dia al derecho penal” y conduciria a un derecho, preventivo y corrector “que seria
mejor, también mas inteligente y mas humano, que el derecho penal”.14

VvIiI. Conclusiones

Lo descrito a lo largo de este estudio ratifica la dificil y obligada conexién entre
los derechos humanos y el derecho penal, pues ambos, en una tarea compleja en
el ejercicio de regular el comportamiento humano en sociedad para hacer efecti-
vos una serie de derechos que dia a dia se exigen para un minimo de bienestar,
estan interconectados precisamente para pretender garantizar de una u otra ma-
nera la proteccion de la persona humana.

No obstante, subyace una falacia en el espiritu filantrépico en la ejecucion de
garantias constitucionales, pues hablar de derechos humanos y derecho penal
ciertamente genera tensiones que pueden llegar a ser irreconciliables. Sobre todo
cuando se observa que las reformas penales actuales le apuestan a garantizar la
seguridad como “criterio infalible que permite trazar la linea divisoria entre el
amigo y el enemigo, el bien y el mal, la virtud y el pecado”.'*!

Ante este malestar que se visibilizd, la teoria critica promulgada por Herrera
Flores ensena que los derechos humanos deben servirnos para aumentar nuestra
potencia y nuestra capacidad de actuar en el mundo, justamente para levantar
las voz de protesta frente a realidades incoherentes en la busqueda de un lugar mas
justo e igualitario, pues en la lucha por la dignidad esta la clave del futuro.

Lo evidenciado denota un retroceso preocupante en el respeto a los derechos huma-
nos, aun la constante inclusion del resultado histérico derivado de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, producto de un proceso reinvicatorio

139 Daniel Pastor R., El poder penal internacional. una aproximacion juridica critica a los fundamentos del
Estatuto de Roma, Barcelona, Atelier, 2006, p. 179.

140 Claus Roxin, Fundamentos juridicos criminales del derecho penal, Buenos Aires, Hammurabi, abril de
2008, p. 338.

141 Armand Mattelar, Un mundo vigilado, Barcelona, Paidés (Estado y sociedad, nim. 161), 2009, p. 68.
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de las luchas sociales. El minimo vital, o dicho de otra forma, los estandares
minimos de bienestar hoy no se satisfacen y diversas problematicas se asocian a
las condiciones de pobreza y exclusion social de muchos colectivos, entre ellas, la
aqui estudiada, bajo la rubrica del derecho penal del enemigo.

En fin, con todo lo expresado se puede llegar a varias reflexiones. Por una parte,
mirar el acervo heredado revive discusiones muy graves y complejas en torno a
la cuestion penal. A la par, la idea de mirar los derechos con multiples matices
y componentes desde lo histérico, cultural, institucional, etc., no es mas que la
necesidad de reivindicar y provocar la lucha respecto de los derechos humanos y
no olvidar su centro mismo, la dignidad, cuestion necesaria también en materia
penal. Por ello, la postura pedagogica del diamante ético devela como —diria el
maestro Joaquin Herrera— la historia de los grupos marginados y oprimidos por
esos procesos de division del hacer humano. Tal estrategia incita a una valora-
ci6n multidisciplinar de los derechos humanos, pues la responsabilidad no ema-
na soélo del ente estatal, sino de las organizaciones e instituciones que cada dia
incorporan y reviven los resultados de las luchas ganadas desde décadas pasa-
das, pero que a veces quedan en el olvido cuando se justifican teorias como la del
derecho penal del enemigo. Dicha postura marca la miopia constante en la que
se desarrollan las reformas actuales que tienen en el centro mismo del derecho
penal no al ser humano, sino el combate de peligros, para asegurar el buen vivir
y el estandar minimo de quienes ejercen el control hegemoénico y necesitan estar
a salvo, de los “otros”, esto es, los enemigos del sistema.

Tal postura puede combatirse si tomamos los derechos humanos y los usamos de
manera contra/hegemonica, lo cual se puede resolver siempre y cuando se acuda
a una herramienta fundamental, la lucha por la dignidad con una actitud critica
y emancipadora de las realidades que se nos muestran como dogmas incuestiona-
bles, y soportar que lo imposible pueda ser posible en el cumplimiento de deseos
y aspiraciones insatisfechas, cuestionando las posiciones opresoras, fortaleciendo
en todo caso el papel de los movimientos sociales para que el derecho —y no sélo
el penal- deje de ser usado como un elemento que, en lugar de garantizar el mi-
nimo vital posible, se convierta en un elemento que instrumentaliza, restringe y
oprime a los marginados.
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