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Presentacion

Este ensayo aborda la dialéctica entre el estado de derecho y el de
policia, traducida en el campo penal en la mds amplia o restringida admisién
del trato punitivo a seres humanos privados de la condicién de personas.
Este trato diferenciado provoca una contradiccion entre la doctrina penal
(y alguna filosofia politica de ilustre prosapia), por una parte, y la teoria
politica del estado constitucional de derecho por la otra, debido a que la
dltima no lo admite ni siquiera en una situacion bélica clara, pues implicaria
abandonar el principio del estado de derecho y pasar al de policia, que se
deslizaria muy rdpido hacia el estado absoluto.

La actual situacion del planeta devela sin piedad esta contradiccidn,
provocando un grave desconcierto en la doctrina, pues de un golpe desnuda
el fenémeno de todos los ropajes con que se lo oculté hasta el presente y
pone de manifiesto como nunca antes que la secular tradicion legitimante
del ejercicio estructuralmente discriminatorio del poder punitivo operé
como fisura absolutista en el estado constitucional de derecho,
introduciendo en su marco un elemento disolvente que, en algln trdgico
momento del pasado se daria en llamar entre nosotros doctrina de la
seguridad nacional, de triste memoria.

Es menester advertir que en el siguiente desarrollo en ocasiones se
sintetizan o amplian -y también se redunda- en conceptos y textos
publicados en trabajos parciales, a medida que se avanzaba en la
investigacion®. Del mismo modo, nuestro desarrollo se asienta sobre una
concepcién conflictivista de la sociedad y en la dialéctica del estado de

! Buscando al enemigo: dgatanal derecho penatool, en homenaje al Profesor Dr. Giorgio Marirug&sposible un
derecho penal del enemigo no autoritari@d homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguezritm El Leviathan y el
derecho penalen homenaje al Prof. Dr. Ramén C. Leguizamdnlegitimacion del control penal de los “extrafio#i
memoriamdel Profesor Dr. Alfonso Reyes Echadia.



derecho y el de policia dentro de todo estado de derecho real o histérico,
en los términos que propusimos en 1989% y desarrollamos posteriormente
con Alejandro Slokar, Alejandro Alagia®y Nilo Batista®.

Nuestro agradecimiento mds sincero a los colegas Alejandro Slokar,
Alejandro Alagia, Renato Vannelli, Gustavo Ferreyra, Graciela Otano,
Guido Risso, Martin Magram, Jacobo G6rossman, Mariana Caraballo,
Gabriela Gusis, Pablo Vega y Alfredo Ferndndez. Todos ellos tuvieron la
paciencia de leer el manuscrito y formularnos observaciones.
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I. Introduccion o prolegomenos indispensables

1. Hipotesis general o basica

La hipotesis que tratamos de demostrar en estas pdginas se
sintetiza de la siguiente forma:

(a) El poder punitivo siempre discrimind a seres humanos y les
deparé un trato punitivo que no correspondia a la condicion de personas,
dado que sdlo los consideraba como entes peligrosos o dafinos. Se trata
de seres humanos a los que se sefiala como enemigos de la sociedad y, por
ende, se les niega el derecho a que sus infracciones sean sancionadas
dentro de los limites del derecho penal liberal, esto es, de las garantias
que hoy establece -universal y regionalmente- el derecho internacional de
los Derechos Humanos®.

(b) Lo anterior no es Unicamente una verificacion de datos de hecho
revelados por la historia y la sociologia, sino también de datos de derecho,
puesto que tanto las leyes como la doctrina juridica legitiman este
tratamiento diferenciado. También los saberes pretendidamente
empiricos sobre la conducta humana (convergentes en la criminologia
tradicional o etioldgica) pretendieron darle justificacion cientifica®.

(c) En la teoria politica el tratamiento diferenciado de seres
humanos privados del cardcter de personas (enemigos de la sociedad) es
propio del estado absoluto, que por su esencia no admite grados, y, por
ende, resulta incompatible con la teoria politica del estado de derecho.
Con esto se introduce una contradiccién permanente entre la doctrina
juridico penal que admite y legitima el concepto de enemigo y los
principios constitucionales e internacionales del estado de derecho, o sea,
con la teoria politica de este dltimo’.

(d) Dado que en la realidad el poder punitivo opera tratando a
algunos seres humanos como si no fuesen personas y que la legislacién lo

® Capitulo I.
® Capitulos Il y III.
" Capitulo IV.



autoriza, la doctrina consecuente con el principio del estado de derecho
debe tratar de limitar y reducir o, al menos, acotar el fenémeno, para que
no desaparezca el estado de derecho.

Conforme a esta estrategia se ofrecen dos tdcticas de acotamiento:
(o) una estatica®, que propone aceptar lo consumado y legitimarlo sélo para
ciertos hechos, que a nuestro juicio carece de capacidad para obtener el
objetivo estratégico propuesto, y otra (B) dindmica®, que es la que
consideramos adecuada para alcanzar ese objetivo.

La hipotesis de base que tratamos de probar parte de la naturaleza
politica de la cuestion planteada y aspira a verificar que en el plano de la
teoria politica resulta intolerable la categoria juridica de enemigo o
extrafio en el derecho ordinario (penal o de cualquier otra rama) de un
estado constitucional de derecho, que sélo puede admitirlo en las
previsiones de su derecho de guerra y con las limitaciones que a éste le
impone el derecho internacional de los derechos humanos en su rama de
derecho humanitario (legislaciéon de Ginebra'), habida cuenta que ni
siquiera éste priva al enemigo bélico de la condicién de persona.

Nuestra tesis es que el enemigo de /a sociedad o extrafio, es decir,
el ser humano considerado como ente peligroso o dafiinoy no como persona
con autonomia €tica, desde la teoria politica, sélo es compatible con un
modelo de estado absoluto total y, por ende, que las concesiones del
penalismo han sido, en definitiva, rémoras absolutistas que la doctrina
penal ha puesto como piedras en el sendero de la realizacién de los
estados constitucionales de derecho.

Las racionalizaciones de la doctrina penal para ocultar la admisién de
la categoria de enemigo en el derecho penal, leidas desde la teoria
politica, son concesiones del estado liberal al estado absoluto, que
debilitan el modelo orientador del estado de derecho, que es la brdjula
indispensable para marcar la direccion del esfuerzo del poder juridico en

8 Capitulo V.

° Capitulo VI.

19 Comité Internacional de la Cruz Rojags Convenios de Ginebra del 12 de agosto de ,18¥@irid, 1970; CICR,
Seminario Internacional,La Habana, Derecho Interioaal HumanitariQ Guatemala, 1998; Pedro Pablo Camargo,
Derecho Internacional HumanitarjdBogota, 1995; CICRNormas fundamentales de los Convenios de Ginelstasy
protocolos adicionalesGinebra, 1983.



Su tarea de permanente superacion de los defectos de los estados de
derecho reales o historicos. Si entregamos los instrumentos de navegacion
del poder juridico de contencion de las pulsiones autoritarias -normales en
todo estado de derecho real-, el poder juridico queda privado de cualquier
posibilidad de eficacia no sdlo tdctica sino incluso estratégica.

Justo es sefialar que han contribuido a mantener estas rémoras
algunos tedricos de la politica, de primerisima linea por cierto -nada menos
que Hobbes y Kant-, que se han esforzado por compatibilizarlas con
limitaciones liberales, con lo que contribuyeron en buena medida a
desorientar también al penalismo, por lo cual el error no es sdlo de éste,
aunque en su campo sea donde ha tenido las peores consecuencias
prdcticas.

2. Las dltimas tendencias mundiales del poder punitivo que son
insoslayables para la doctrina

En las dltimas décadas se ha producido una transformacién regresiva
bastante notoria en el campo de la llamada pol/itica criminal o, mds
precisamente, politica penal, pues del debate entre politicas abolicionistas
y reduccionistas se pasé, casi sin solucion de continuidad, a debatir la
expansion del poder punitivo™, con lo cual el tema del enemigo de /a
sociedad pasé a primer plano de discusion.

Quizd hasta cierto punto los tedricos cayeron en la negacion del
fendmeno de represivizacién de las legislaciones penales sancionadas con
motivo o pretexto de emergencias, hasta que la realidad legislativa
alcanzé un punto que impedia todo mecanismo de huida, pero lo cierto es
que la invocacion de emergencias justificantes de estados de excepcion,
no son para nada recientes, pues si nos limitamos a la etapa posterior a la
segunda guerra mundial, hace mds de tres décadas que se vienen
sancionando en Europa estas leyes, que se ordinarizan -convirtiéndose en

1 Cfr. Eduardo Demetrio Crespbel derecho penal liberal al derecho penal del eigemen RDCP, n° 14, 2004, pags.
87 y sgts. Prueba de ello es la propuesta de J&aiia Silva Sanchei,a expansion del derecho penMadrid, 2001,
acerca del llamado “derecho penal a dos velocidagleasda la teorizaciéon del llamado “derecho pesiahbélico”
(sobre ello, los trabajos publicados en el n° IR#ma y Estado”, Barcelona, 1991).



la excepcion perpetua- y que fueron superadas largamente por la
legislacion de seguridad latinoamericana®.

Se ha sefialado que las caracteristicas de este avance contra el
tradicional derecho penal liberal o de garantias consistirian en la
anticipacién de las barreras de punicién (alcanzando a los actos
preparatorios), la desproporcién en las consecuencias juridicas (penas
como medidas de contencion sin proporcién con la lesion realmente
inferida), el marcado debilitamiento de las garantias procesales y la
identificacién de los destinatarios mediante un fuerte giro al derecho
penal de autor®,

En la doctrina juridico penal puede sefialarse el debilitamiento del
derecho penal de garantias a través de la imputacién juridica conforme a
criterios que se independizan de la causalidad; la minimizacién de la accién
en beneficio de la omisidn, sin que interese lo que realmente el agente
haga sino el deber que haya violado; la construccién del dolo sobre la base
de simple conocimiento (teoria de/ conocimiento), que le permite abarcar
campos antes considerados propios de la negligencia; la pérdida de
contenido material del bien juridico, con los consiguientes procesos de
clonacion que permiten una nebulosa multiplicacién de ellos; la cancelacidn
de la exigencia de lesividad conforme a la multiplicacién de tipos de
peligro sin peligro (peligro abstracto o presunto); la lesién a la legalidad
mediante tipos farragosos y vagos y la delegacién de funcién legislativa
penal con el pretexto de las llamadas /eyes penales en blanco; etc.*

2 No es propésito de este trabajo agotar esa infiémapero la alarma puede verse en varios esaédsiigi Ferrajoli

y, en castellano, por todos basta citar la magnifisis de José-Ramon Serrano Piedec&sasrgencia y crisis del
estado social. Analisis de la excepcionalidad pgnahotivos de su perpetuacjdBarcelona, 1988, como también la
presentacion a dicha obra de Roberto Bergglhergencia: una cultura especific&ergio Moccia,La perenne
emergenzaNapoli, 2000; William Fredy Pérez Toro — Alba iaid/anegas Yepes — Carlos Mario Alvarez Martinez,
Estado de derecho y sistema penal, La emergenaoiagoente de la reaccion punitiva en Colombiedellin, 1997.

13 Cfr. Manuel Cancio Melid,a expulsién de ciudadanos extranjeros sin resiielegal (art. 89 CP)en “Homenaje al
Prof. Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo”, Madrid, 20@&gs. 183 y sgts., pag. 211.

4 Sobre estas y otras notas, Francisco Mufioz C@eleuevo sobre el “derecho penal del enemigoBuenos Aires,
2005; también Marta Rodriguez de Assis Mach&dajedade de risco e direito pendl Paulo, 2005.



3. El contexto mundial actual hace ineludible la reaccion
politica

No es posible desconocer que la actual situacion del mundo
constituye un factor determinante del escdndalo que parece alcanzar la
discusion en el campo penal y politico criminal. En efecto: hasta ahora -y
puede afirmarse que durante el dltimo siglo y medio- se minimizaba con
poco esfuerzo la desconexion de la doctrina penal con la teoria politica,
pero esta situacion cambié no sdlo porque se expresa en palabras tan
claras que hacen inevitable el contraste entre ambos dmbitos del
conocimiento, sino también -y sobre todo- porque las circunstancias del
mundo han variado de modo notorio, en razén de una pluralidad de signos
alarmantes: el poder se planetarizé y amenaza con una dictadura global; el
potencial tecnolégico de control informdtico puede acabar con toda
intimidad; el uso de ese potencial controlador no estd limitado ni existe
forma de limitarlo a investigar sélo hechos determinados; las condiciones
del planeta se deterioran rdpidamente y la vida misma se halla amenazada.
Se opera un enorme proceso de concentracién de capital que procura
mayor renta sin detenerse ante ningdn obstdculo no ya ético, sino incluso
fisico; los estados nacionales son débiles e incapaces de proveer reformas
estructurales; los organismos internacionales se raquitizan vy
desacreditan; la comunicacién masiva, de formidable poder técnico, esta
lanzada a una propaganda volkisch *° y vindicativa sin precedentes; la
capacidad técnica de destruccion puede arrasar la vida; se desatan
guerras unilateralmente con fines claramente econdmicos; y, para colmo,

!> La palabravélkischsuele traducirse conmopulista especialmente en Europa y Estados Unidos. Sudciih mas
correcta serigopulacherg o sea, un discurso que subestima al pueblo g tratobtener su simpatia de modo no ya
demagégico sino brutalmente grosero, mediante déirmeacion, profundizacién y estimulo primitivo des peores
prejuicios. Esta precision es importante en Amétatina, pues la traduccién corriente en otrosicentes se confunde
con elpopulismolatinoamericano, en el que se suelen enrolar ema de lideratos politicos que, con todos susatiefe

y contradicciones, es incuestionable que promoriar@nces notables en las sociedades de la regjaa wo siempre

ni mucho menos usaron la técnigdkisch(v. infra, 11,4 y 5), la que, por otra parte, egynusada por sistemas que nada
tienen que ver con @lopulismopolitico.



el poder planetario fabrica enemigos y emergencias -con los consiguientes
estados de excepcion- en serie y a alta velocidad.

Este contexto no puede menos que influir sobre cualquier tedrico del
derecho y, por mucho que se oculte bajo los mds relucientes atavios
juridicos, la reaccién que suscita la presencia descarnada del enemigo de
la sociedad en el derecho penal es de cardcter politico, porque /a cuestion
que plantea es -y siempre fue- de esa naturaleza.

Prueba de ello es que cada vez que se discute si se puede tratar a
algunos seres humanos por su peligro o dafiosidad y se busca una
racionalizacion mds elaborada', no puede obviarse la invocacion a Hobbes
y, por ende, a la cuestion de la soberania, materia que de modo
incuestionable pertenece a la teoria politica y, precisamente, el nuevo
panorama globalizador se caracteriza por un profundo cambio politico.

Los crimenes de destruccion masiva e indiscriminada del 11-S y del
11-M*" son expresiones de brutal violencia que en opinién de los
internacionalistas configuran crimenes de lesa humanidad*®, pero que, a su
vez, son respuestas a otra violencia y asi podriamos seguir regresando
hasta Addn y Eva o hasta el primer golpe que un hominido haya propinado a
otro, sin llegar a ninguna solucién con vistas a una convivencia racional en
el futuro.

No es necesario adoptar ninguna posicién radical o de pacifismo
dogmadtico ni sostener a priori que a toda violencia debe responderse con
la no violencia®, para verificar que nunca un conflicto fue solucionado
definitivamente por la violencia, salvo que se confunda la solucién
definitiva con la fina/ (genocidio).

La historia enseia que los conflictos que no terminaron en genocidio
se solucionaron por la negociacion, que pertenece al campo de la pol/itica.
Pero la globalizaciéon, al debilitar el poder de decision de los estados
nacionales, empobrecid la politica hasta reducirla a su minima expresion.

'8 En ocasiones ésta no se busca, como en las gosderRafael Garé6falo, por ejemplo (infra, Cap. IlI

" Nos referimos acrimenes de destruccién masiva e indiscrimingdao aterrorismg que es una expresion
juridicamente nebulosa. En adelante usaretaosrismo en el sentido vulgar de la comunicacién masiva g8
también el usado en la propagardiischy reservaremos la empleada en este parrafo paomietacion técnica.

18 Asi, Gerhard Serl&ratado de Derecho Penal Internacion®falencia, 2005, pag. 78.

1% Sobre esta posicion, Michael N. Nalgaer un futuro non violentdvilano, 2005.
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Las decisiones estructurales actuales asumen en la prdctica la forma
premoderna definida por Carl Schmitt, o sea, se limitan al mero ejercicio
del poder de sefialar al enemigo® para destruirlo o reducirlo a la
impotencia total. Cualquier persona que lea un periédico mientras desayuna
-si no se limita a las noticias deportivas- se va enterando de los pasos que
sigue el poder mundial hacia los genocidios, o sea, hacia el aniquilamiento
total de quienes considera como sus enemigos.

Como resultado de esta sensacion de minimizacion de la politicay de
la negociacion, se van delineando dos frentes en el mundo del pensamiento
que, naturalmente, impactan en lo politico: el de /los Derechos Humanos y
la negociacion por un lado y, por otro, el de la solucion violenta que arrasa
con los Derechos Humanos y, mds tarde o mds temprano, acaba en el
genocidio. La conciencia de esta disyuntiva es mayor donde las
experiencias de ferrorismo de estado permanecen en la memoria
colectiva, como en Europa y América Latina, pero no asi en los Estados
Unidos, donde existieron otros abusos represivos, pero su poblacién no
padecio en su territorio la guerra ni el ferrorismo de estado.

4. El enemigo no merece el trato de persona

La esencia del trato diferencial que se depara al enemigo consiste
en que el derecho /e niega su condicion de persona. Sélo es considerado
bajo el aspecto de ente peligroso o dafiino. Por mucho que se matice la
idea, cuando se propone distinguir entre ciudadanos (personas) y enemigos
(no personas), se hace referencia a humanos que son privados de ciertos
derechos individuales en razon de que se dejé de considerarlos personas,
y esta es la primera incompatiblidad que presenta la aceptacién del Aostis
en el derecho con el principio del estado de derecho.

En la medida en que se trate a un ser humano como algo meramente
peligroso y, por tanto, necesitado de pura contencion, se le quita o niega
su cardcter de persona, aunque se le reconozcan ciertos derechos (por

2 Karl Schmitt, EI concepto de lo politicoEdiciones Folios, México, 1985, también, versim Rafael Agapito,
Madrid, 2005.
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ejemplo, testar, contraer matrimonio, reconocer hijos, etc.). No es la
cantidad de derechos de que se priva a alguien lo que le cancela su
condicion de persona, sino la razon misma en que se basa esa privacién de
derechos, es decir, cuando se lo priva de alglin derecho sdlo porque se lo
considera puramente como ente peligroso.

En rigor, casi todo el derecho penal del siglo XX, en la medida en que
teorizé admitiendo que algunos seres humanos son peligrosos y sélo por
eso deben ser segregados o eliminados, los cosificd sin decirlo, y con ello
los dejo de considerar personas, lo que oculté con racionalizaciones,
cuando lo cierto es que desde 1948 ese derecho penal que admite las
llamadas medidas de seguridad, o sea, las penas o algunas penas como
mera contencion de un ente peligroso, es violatorio del articulo 1° de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos.

La privacién de libertad -o la deportacion- de una persona en razén
de un cuarto o quinto delito de gravedad leve o media contra la propiedad,
cuando ha sido condenada y ha cumplido pena por los anteriores, es una
reaccion totalmente desproporcionada a la entidad de su injusto y de su
culpabilidad y, por lo tanto, el sufrimiento que se le impone es una pena
entendida como mera contencion, un encerramiento que crea un puro
impedimento fisico; se trata de una suerte de enjaulamiento de un ente
peligroso. Es claro que ese no es ni puede ser el tfratamiento que se depara
a alguien a quien se le reconoce su autonomia moral en razén de que
haciendo uso de ésta cometié una infraccidn que lesioné derechos ajenos,
sino el que se destina a un animal o a una cosa peligrosa.

Es inevitable que, en cuanto el estado procede de esa manera, porque
detrds de la mdscara ** cree encontrar a su enemigo, le arrebata la
mdscara y con ello, automdticamente lo elimina de su teatro (o de su
carnaval, segln los casos). Por supuesto que lo puede privar de su
ciudadania, pero ello no implica que esté autorizado a privarlo de la
condicion de persona, o sea, de su calidad de portador de todos los

2L En latin,personaera la mascara del actor (cfr. J. Coromitiscionario critico etimolégicoMadrid, 1976, IIl, pag.
754).
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derechos que asisten a un ser humano por el mero hecho de serlo®. El
trato como cosa peligrosa, por mucho que se lo encubra, incurre en esa
privacién.

No es posible pretender que este frato diferencial puede serle
aplicado a un ser humano sin lesionar su cardcter de persona, cuando esa
condicion es absolutamente incompatible con las puras contenciones que
sélo son admisibles cuando son pasajeras y frente a conductas lesivas en
curso o inminentes, que sea necesario detener, esto es, en el momento de
la agresidn o inmediatamente antes, a titulo de coercién directa®.

Aclarado que el trato de pura contencién o impedimento fisico no es
el que se depara a alguien en quien se reconoce la condicién de persona,
intuitivamente -por ahora- pareciera que en e/ estado constitucional de
derecho no es posible admitir que un ser humano sea tratado como no
persona fuera de las hijpdtesis de inevitable y muy transitoria coercion
directa administrativa,

Sin perjuicio de volver al tfema para demostrar que esa
incompatibilidad no es sédlo intuitiva, tampoco puede pasarse por alto que
el frato a un ser humano como cosa peligrosa que amenaza la seguridad o
certeza acerca del futuro, no se limita a despersonalizar sélo al asi
tratado, sino que, reparando mds detenidamente en esta cuestion®, es
conveniente advertir que la priorizacién del valor seguridad como certeza
acerca de la conducta futura de alguien, y mds aidn su absolutizacidn,
acabarian en la despersonalizacion de toda /a sociedad.

En efecto: no era lo mismo caminar por un bosque hace doscientos
afos, donde la seguridad de los otros se conformaba con saber que no
matariamos ni asaltariamos a quien se cruzase en nuestro camino, que

22 Cfr. Luis Gracia MartinSobre la negacién de la condicién de persona coaradigma del “derecho penal del
enemigo’; enhttp://criminet.ugr.es/redp2005.

8 Del reconocimiento del caracter de persona delhsenano depende directamente la fuerza normativarnde
constitucién democraticdPara reivindicar, rescatar y dar peso de convintia la tesis de que toda la constitucion
inviste fuerza normativa directa, hay que incluir su contenido a la parte que resuelve el statismsional de la
persona, ese que en un estado democratico recdaatignidad humana, la libertad y los derechos,gpé@doles tutela
y asegurando promocion .. el contenido principtaderechos y libertades es el que en el estadoatétito ostenta
centralidad y mayor valo(German J. Bidart CampoE|] Derecho de la Constitucién y su fuerza normatiBa. As.,
1995, pags. 75-76).

%4 Han reparado en ella F. Mufioz ConBe,nueva., cit., pag. 72 y Gracia Martin, en criminet.egfred pc
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andar hoy por el mundo, donde se exige precisién de movimiento de gato
doméstico en medio de cristales para proporcionar seguridad a los demds
y, sobre todo, al propio estado. Debemos poner el mdximo de atencion
para no olvidarnos de consignar algun ingreso, para no lesionar al fisco ni
comprar un cheque en ddlares sin declararlo para no favorecer el trdfico
de cocaina, menos adn para ho tener plantas eventualmente alucindgenas
en el jardin o comprar libros por la calle que pueden vender terroristas.

Necesitamos movernos con mayor cuidado y precision, porque el
estado nos hace cada dia mds garantes de lo gque nunca nos imaginamos ni
se nos ocurriria garantizar. Pero al igual que en intervenciones quirdrgicas
complejas o en el armado de ingenios industriales, la mayor precision la
alcanzan los robots, dado que no se distraen ni se olvidan®. Una sociedad
que aspire a la seguridad respecto de la conducta posterior de cada uno
de nosotros como valor prioritario, proyectada al futuro y hasta sus
dltimas consecuencias, aspiraria a convertirse en una sociedad robotizada
y, por ende, despersonalizada. Por supuesto, esta distropia por fortuna es
y serd falsa, porque la seguridad respecto de nuestra conducta futura -
como se sabe- no es otra cosa que un pretexto mds para legitimar el
control social punitivo.

5. ¢Cudl es la esencia del enemigo?

La negacién juridica de la condicién de persona al enemigo es una
caracteristica del trato penal diferenciado de éste, pero no es su esencia,
0 sea, que es una consecuencia de la individualizacién de un ser humano
como enemigo, pero nada hos dice acerca de la individualizacion misma.

Cuando se indaga acerca de esta esencia, resulta innegable que,
conforme a la doctrina que mads ha profundizado en el temay lo ha tratado
mds descarnadamente -o sea, sin disimular la cuestiéon ni eludir el

% El términorobot proviene del checo, en cuya lengua significaq y fue introducido por el escritor Carel Copek,
siendo usado desde 1935. Esos ingenios no requasaasgos antropomarficos de la ciencia ficciéin. (Pierre-Jean
Richard,Los robots Buenos Aires, 1985).
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problema-, el concepto tiene origen en el derecho romano y el autor que
con mayor coherencia trabajé el tema en la teoria politica fue Carl
Schmitt quien, por ofra parte, no hizo mds que rescatar y precisar el
tradicional concepto proveniente del derecho romano.

Para este tedrico del estado absoluto el enemigo no es cualquier
sujeto infractor, sino e/ otro, el extranjero* y basta a su esencia que sea
existencialmente, en un sentido particularmente intensivo, algo otro o
extranjero, de modo gue, en el caso extremo sean posibles con é/
conflictos que no puedan ser decididos ni a través de un sistema de
normas preestablecidas ni mediante la intervencion de un tercero
descomprometido y por eso imparcial?’.

Este concepto bien preciso de enemigo se remonta a la distincion
romana entre el /nimicus y el hostis *°, donde el /nimicus era el enemigo
personal, en tanto que el verdadero enemigo politico seria el hostis,
respecto del cual se plantea siempre la posibilidad de la guerra, como
hegacion absoluta del otro ser o realizacién extrema de la hostilidad®. El
extranjero, el extrafo, el enemigo, el hostis, era el que carecia de
derechos en absoluto, que estaba fuera de /a comunidad.

La palabra hostis proviene de la raiz sanscrita ghas-, que alude a
comer, lo que explica su origen comin con hosteria. Hostire también
significa matar y Aostia tiene el sentido de victima®. La pena maxima en
muchas sociedades era la expulsién de la comunidad, el exi/io, la pérdida
de la paz (die Friedlossigkeif), justamente por dejar al sujeto en la
situacidon de extranjero, extraho, enemigo, privado de todo derecho®.

Del propio derecho romano surgieron los ejes troncales que habrian
de servir de posteriores soportes a todas las subclasificaciones del Aostis
tomadas en cuenta para el ejercicio diferencial del poder punitivo y

%6 Respetamos la traduccién que citamos, pero ob=#iyee la palabra que Schmitt us&e=mde extrafiq o sea, la
misma que usaria luego Mezger, cfr. infra lll, 4.

27 Carl SchmittEl concepto de lo politicppag. 23

28 |dem, p. 25.

29 |dem, p. 30.

%0 Sobre esto: R. von lheringesprit du Droit Romain dans les diverses phaseson développemerRaris, 1877,
tomo |, p. 228.

31 Cfr. Albert Du BoysHistoire du Droit Criminel des Peuples AncieRaris, 1845, p. 245.
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racionalizadas por la doctrina penal. Estas categorias se remontan a las
dos originarias del derecho romano: (a) la del hostis alienigena -al que en
escasa pero alguna medida protegia el jus gentium- y (b) la del hostis
Judicatus, o sea, el declarado hostis en funcién de la auctoritas del
senado, que era un poder excepcional: en situaciones excepcionales, en las
cuales un ciudadano romano amenazaba la seguridad de la Republica por
medio de conspiraciones o traicion, el senado podia declararfo hostis,
enemigo publica”.

El extranjero (hostis alienigena) es el ndcleo troncal que abarcard a
todos los molestos al poder, por insubordinados, indisciplinados o simples
extranjeros, que como extrafios resultan desconocidos y, como todo lo
desconocido, inspira desconfianza y por consiguiente resulta sospechoso
por potencialmente peligroso. Al extranjero no se lo comprende, porque no
es posible comunicarse con él, dado que habla una lengua ininteligible: no
hay comunicacién posible con el hostis. Para los romanos todos los
extranjeros eran barbari, palabra tomada del griego, BapPopoo, que
indicaba al no griego de lengua incomprensible, que proviene de la raiz
sanscrita baba-, cercana a balbuceo, parlotec™,

En las ulteriores subclasificaciones de esta categoria general se
incluye al hostis extranjero que es explotado, desde el prisionero
esclavizado de la antigliedad hasta el inmigrante actual. Si bien las
condiciones juridicas han variado sustancialmente, siempre se trata de un
extranjero vencido, al que trae la necesidad (sea bélica o econémica) vy,
por tanto, debe ser vigilado*, porque como todo prisionero, tratard, en
cuanto pueda y a como diese lugar, de sustraerse a su condicidn
subordinada.

El enemigo declarado (Aostis judicatus) configura el nidcleo del
tronco de los dlisidentes o enemigos abiertos del poder de turno, del que

% Giorgio AgambenEstado de excepcidéBuenos Aires, 2004, p. 146.

3 Cfr. Edward A. Roberts-Barbara Pastbiccionario etimolégico indoeuropeo de la lengespafiola Madrid, 1996,
p. 17.

V., por ejemplo, U. Melchionddifferenziazione progresiva dei conflitti etnicattavoratori immigrati e societa di
accoglienza: verso un modello integratd. Melotti, Immigrazione e politiche sociali: sfidecenfronti in EuropaE.
Nocifora, !l mercato del lavoro degli extra-comunitari netbllia degli anni novantatodos en “Dei delitti e delle pene”,
1/93.
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participardn los enemigos politicos puros de todos los tiempos. Se trata de
enemigos declarados, no porque declaren o manifiesten su enemistad sino
porque el poder los dec/ara tales: no se declaran a si mismos sino que son
declarados por el poder. La institucién del Aostis judicatus romano cumplia
la funcion de dejar al ciudadano en condicién semejante a la del esclavo,
para hacerle aplicables las penas que estaban vedadas para los
ciudadanos®y la sustraccién a la condena judicial mediante la expatriacion
hacia cesar automdticamente también la condicion de ciudadano®.

El hostis, enemigo o extrafio no ha desaparecido nunca de la realidad
operativa del poder punitivo ni de la teoria juridico penal (que pocas veces
lo reconocié abiertamente y las mds lo cubrié con muy diversos nombres).
Se trata de un concepto que en version original o matizada, a cara
descubierta o con mil mdscaras, a partir de Roma atravesé toda la historia
del derecho occidental y penetré en la modernidad, no sélo en el
pensamiento de juristas sino también en el de algunos de sus mds
destacados filésofos y tedricos politicos, recibiendo especial y hasta
regocijada bienvenida en el derecho penal.

Es un elemento conceptual contradictorio dentro del estado de
derecho porque arrastra la semilla de su destruccién, aunque su
incoherencia apenas se haya puesto de manifiesto en los afios treinta del
siglo pasado, por obra de la pluma de Schmitt, el mds destacado teérico
politico del nazismo. Su lamentable filiacién politica hizo que su
observacion no mereciera suficiente atencion en las décadas posteriores y
menos aun por parte de los penalistas.

La tarea que debemos afrontar no es la simple postulaciéon de su
rechazo en el derecho penal, que no es tarea sencilla en si misma, dado que
se trata de una presencia visible o invisible pero constante, sino que
precisamente para eliminar esa presencia es menester encarar otra
empresa, mucho mds amplia: nunca eliminaremos o reduciremos la
presencia del Aostis en el derecho penal, si antes no verificamos gue se
trata de una cufia de extrafia madera metida en el mismo pensamiento

% Cfr., Emile de GirardinDu droit de punir Paris, 1871.
% Cfr. Theodor MommserGompendio de Derecho Publico Romattad. de Pedro Dorado, Madrid, s.d., pag. 50.
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moderno y que lo carcome y demuele desde su interior. El pensamiento
moderno nos ofrece los elementos para proceder a esa verificacion, pero
cometeriamos un grave error si, dejandolos de lado, nos apoydsemos sélo
en su componente contradictorio para presentarlo como posmoderno o
superador de la modernidad, cuando en realidad no se trata mds que de
una rémora del pensamiento premoderno arrastrada contradictoriamente
por la modernidad.

Contra lo anterior se argumentard que al Aostis de nuestros dias se
lo somete a contencién como individuo peligroso sdé/o en /a estricta medida
de la necesidad, o sea, que sélo se priva al enemigo de lo estrictamente
necesario para heutralizar su pefigro, pero se deja abierta la puerta para
su retorno o incorporacion, manteniendo todos sus otros derechos, o seq,
que esto no seria mds que una simple limitacion al principio del estado de
derecho impuesta por la necesidad y en su estricta medida.

Lo que esta respuesta desconoce es que para los tedricos -y sobre
todo para los prdcticos- de la excepcién, ésta siempre invoca una
necesidad que no conoce ley ni limites. La estricta medida de la necesidad
es la estricta medida de algo que no tiene limites, porque los establece el
mismo que ejerce el poder. Como nadie puede prever exactamente lo que
hard ninguno de nosotros en el futuro -ni siquiera nosotros mismos-, la
incerteza del futuro mantiene abierto el juicio de peligrosidad hasta que
quien decide quién es el enemigo deja de considerarlo tal, con lo cual el
grado de peligrosidad del enemigo -y, por ende, de la necesidad de
contencion- dependerd siempre del juicio subjetivo del individualizador,
que no es otro que quien ejerce el poder.

El concepto mismo de enemigo introduce de contrabando la dindmica
de la guerra en el estado de derecho, como una excepcion a su regla o
principio, sabiendo o no sabiendo (la intencion pertenece al campo ético)
que esto lleva necesariamente al estado absoluto, porque el dnico criterio
objetivo para medir la peligrosidad y dafiosidad del infractor no es otro
que la peligrosidad y dafiosidad (real y concreta) de sus propios actos, es
decir, de sus delitos, por los que debe ser juzgado y en su caso condenado
conforme a derecho. En la medida en que se abandone ese criterio
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objetivo se entra en el campo de la subjetividad arbitraria del
individualizador del enemigo, que siempre invoca una necesidad que nunca
tiene limites, una Mot que ho conoce Gebot.

De toda forma y en conclusion, lo que se discute en doctrina penal es
la admisibilidad del concepto de enemigo en el derecho penal (o en el
derecho en general) del estado de derecho, considerando tal al que es
penado sélo en razon de su condicion de ente peligroso o dafiino para la
sociedad, sin que sea relevante si la privacion de los derechos mds
elementales a que se lo somete (sobre todo, a su libertad) se practique
con cualquier otro nombre diferente del de penay sin perjuicio, tampoco,
de que se le reconozca un remanente de derechos mds o menos amplio.

6. Dos palabras sobre el “"derecho penal”

Si en realidad el derecho penal siempre ha aceptado el concepto de
enemigo y éste resulta incompatible con el estado de derecho, lo que en
verdad corresponderia es una renovacion de la doctrina penal correctora
de los componentes autoritarios que la acompafiaron a /o largo de casi todo
Su recorrido o, en otras palabras, un ajuste del derecho penal gque lo
compatibilice con Ja teoria politica que corresponde al estado
constitucional de derecho, depurdndolo de los componentes propios del
estado de policia, incompatibles con sus principios.

No obstante, para expulsar o por lo menos contener el perverso
efecto del concepto de enemigo en el derecho penal, no basta con precisar
el concepto de enemigo, sino que también es menester precisar
previamente lo que se entiende por derecho penal.

Aunque no suele repararse en esta necesidad en la doctrina en
general, es ineludible proceder a esa precision, porque las palabras
abusadas se vuelven equivocas y en el lenguaje juridico el desgaste tiene
consecuencias mds graves que en otros dmbitos, justamente por la
demanda de precisién semdntica que impone la naturaleza de la funcién
que debe cumplir. Por ello, no parece conveniente -y tal vez ni siquiera
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tolerable- avanzar sin reparar en el deterioro semdntico de la propia
expresion derecho penal.

En cualquier discurso, incluso técnico, pueden encontrarse frases
como estas: (a) £/ derecho penal no puede combatir la pobreza. (b) E/
derecho penal no pena esa conducta. (c) E/ derecho penal no analizo ese
fema.

Se trata de un mismo sujeto gramatical, pero con tres sentidos
semdnticos diferentes: la frase (a) denota el poder punitivo del estado
como hecho, como dato real, socioldgico, histérico o actual; la frase (b) se
refiere claramente a la legislacién penal y la frase (c) indica una omisidn
de la teoria o doctrina®’.

Para afilar un poco el instrumento de la palabra, en lo sucesivo
llamaremos al sujeto de la frase (a) poder punitivo, al de la frase (b)
legislacion penal y reservaremos la denominacion derecho penal para la
doctrina juridico penal (saber o ciencia del derecho penal) de la frase (c).

En tanto que (a) el ejercicio real del poder punitivo es obra de las
agencias ejecutivas del estado encargadas de la coercién y su estudio es
materia de disciplinas de preferencia descriptivas, en especial de la
criminologia o de la sociologia, la (b) /egislacion penal es producida por los
organos politicos competentes (legisladores) y (c) su estudio y teorizacion
(legitimante o deslegitimante) destinado a la prdctica y a la docencia, es lo
que corresponde al derecho penal como ciencia, doctrina o saber juridico
(obra de los juristas).

Es muy angustiante el resultado de la confusién semadntica entre
estos tres sentidos de la voz derecho penal, pues impide el didlogo, dado
que con demasiada frecuencia se argumenta en el plano del sentido de una
de las frases mencionadas y se responde en el de cualquiera de las dos
restantes, o sea que observaciones de la realidad se responden con
conceptos juridicos o con datos legales y viceversa, en cualquiera de sus
ocho posibles combinaciones. Esto configura un verdadero caos semdntico

3" En esto no se agotan los equivocos, pues podrimeiaso agregar algin otro uso del mismo sujetongtical para
designar a la jurisprudencia de los tribunales lgsna constitucionales, por ejemplo, y hasta peesastro que con la
misma expresion miente el reflejo del poder puaigwn el imaginario publico.
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que en ocasiones se vuelve desesperante, pues pareciera que el lenguaje
hubiese perdido gran parte de su funcion comunicativa.

Para el objetivo de los dos capitulos siguientes de este trabajo, que
es meramente verificador, trataremos conjuntamente el ejercicio real del
poder punitivo y la legislacion penal en el primero y la doctrina juridico
penal en el siguiente.

Bdsicamente, nos interesa distinguir entre (a) el trato deparado al
enemigo o extrafio desde /a historia y la realidad del poder punitivo ta/
como se lo ha habilitado legislativamente y como ha operado y opera en la
sociedad, y (b) los discursos de los doctrinarios o juristas y de los
crimindlogos que en ocasiones le proporcionaron elementos que facilitaron
la racionalizacion de la categoria de los enemigos o extrafios en forma mds
o menos abierfa y con consecuencias que algunas veces fueron
relativamente prudentes, pero que en otras llegaron hasta sus Ultimas e
inevitables consecuencias, legitimando o postulando directamente el
genocidio.

IT. El enemigo en el practica del ejercicio real del poder punitivo

1. El poder punitivo de la Revolucion Mercantil

El ser humano no es concebible fuera de relaciones interactivas (de
cooperacion o conflicto) que van creando estructuras de poder que
aparecieron en sociedades pequeias (tribus, clanes), se extendieron a
otras mds amplias (nacionales) y por fin abarcaron el planeta®. El poder
de Europa se fue extendiendo por los otros continentes a partir del siglo
XV en forma de colonialismo, desde el XVIII como neocolonialismo® y
desde el XX se combina con ofras potencias desarrolladas y se ejerce

% Es muy interesante la perspectiva que muestrarMtReill y William H. McNeill, Las redes humanabna historia

global del mundpBarcelona, 2004.
%9 Cfr. Darcy RibeiroO processo civilizatéricEstudos de antropologia da civilizaga®etropolis, 1987, pp. 129 y ss.
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como globalizacion™. Todas estas etapas fueron precedidas por
transformaciones econdmicas, politicas, sociales y culturales, llamadas
revoluciones (mercantil, siglos XIV/XV; industrial, siglo XVIII; vy
tecnologica, siglo XX), como puntos de un mismo proceso expansivo del
poder™,

Cada uno de estos momentos generd una comprension del mundo y un
discurso legitimante y deslegitimante, con integrados 'y apocalipticos™,y
aparejé fendmenos violentos en creciente extension, conforme al
incremento del potencial tecnoldgico de control y destruccidn, hasta llegar
al presente, en que pone en riesqgo la vida de todo el planeta azul®.

El ejercicio del poder planetario necesité siempre cierta forma de
poder interno en las potencias dominantes, pues no se puede dominar sin
organizarse previamente en forma dominante. Por ello, Europa, para iniciar
el proceso de mundializaciéon del poder, debié antes reordenar sus
sociedades en base a una jerarquizacién fuerte, muy semejante a una
organizacién militar (corporativizacion de las sociedades)*, para lo cual
retomd un ejercicio de poder interno que se habia practicado por la gran
potencia conquistadora precedente (Roma) y que a su caida habia
desaparecido®: esto es, e/ poder punitivo.

La caracteristica diferencial del poder punitivo es la confiscacion de/
conflicto, o seaq, la usurpacion del puesto del damnificado o victima por
parte del sedor (poder publico), degradando a la persona lesionada o

40V, n. trabajo,La globalizacién y las actuales orientaciones deplditica criminal en “Nueva Doctrina Penal”,
1999/A, reproducido en “Direito e Cidadania”, Prakepublica de Cabo Verde, afio 3, n° 8, noviembr2a®9 febrero
de 2000.

“1 Cfr. Immanuel WallersteiriJtopistica o las opciones histéricas del siglo XMExico, 1998.

2 Umberto EcoApocalittici e integrati, Comunicazioni di massgeerie della cultura di mass®ompiani, 1995

43 Cfr. Nicolas SkrotzkyGuerres: crimes écologiqueBaris, 1991.

4 Sobre la clasica distincién entre la sociedadzootal o comunidad@emeinschajty la vertical o corporativa
(Gesellschdj, la obra clasica de Ferdinand Tonni€pmunidad y sociedadBuenos Aires, 1947; también sus
Principios de Sociologiaviéxico, 1946; la estigmatizacion de la comunigadRobert Redifeldyucatan. Una cultura
en transicién México, 1944.

> Especialmente por obra del derecho germanicccgreposicion. V. Eberhard Schmidiinfiihrung in die Geschichte
der deutshcen Strafrechtspfleg@ottingen, 1951, pp. 21 y ss.; Heinrich Siedatutsche Rechtsgeschichierlin,
1886, pp. 13 y ss.; Hugo Hoeg&leschichte des Osterreichischen Strafrechtes ibiléung einer Erleuterung seiner
grundsatzlichen Bestimmungeviiena, 1904, pp. 3 y ss.; H. Ripin@rundriss der Strafrechtsgeschichtdiinchen,
1991; sobre el derecho penal romano: Albert Du Béiistoire du Droit Criminel des peuples anciens depla
formation des sociétés jusqua I'établissement distihinisme Paris, 1845, pp. 248 y ss.; T. MommsB®misches
Strafrecht Berlin, 1899 (trad. castellana de Pedro Doradadiidl, s.f.).
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victima a la condicion de puro dato para la criminalizacion. Los paliativos
que hoy se ensayan para ho victimizar por segunda vez no logran disimular
la esencia confiscatoria de la victima que caracteriza al poder punitivo y
menos aln pueden alcanzar su cancelacion®. Sélo cuando se extrae el
conflicto de ese modelo y se lo resuelve conforme a alguno de los otros
modelos de decision de conflictos se llega a una solucién, pero en ese
supuesto el poder punitivo desaparece, porque por definicion nos
habremos salido de su modelo.

Lo cierto es que desde el momento de la confiscacion de la victima,
el poder publico adquirié una enorme capacidad de decisién (no de
solucion) en los conflictos y también de consiguiente arbitrariedad, dado
que selecciona libremente a las pocas personas sobre las que en contados
casos quiere ejercer el poder, como también la medida y forma en que
decide hacerlo y, para ello, ejerce un constante poder de vigilancia
controladora sobre toda la sociedad y, en especial, sobre los que supone
real o potencialmente dafiinos para su jerarquizacion.

Ese formidable instrumento de verticalizacién social proporcioné a
las sociedades europeas la férrea organizacion econémica y militar (y la
homogeneidad ideoldgica*) indispensables para el éxito del genocidio
colonialista, o seaq, las doté de una estructura y organizacion colonizadora.
Ni Roma hubiese podido conquistar Europa®, ni ésta hubiese podido
conquistar América y Africa® sin la poderosa verticalizacién interna que
resulta de la confiscacion de las victimas como pretexto para vigilar,
disciplinar y neutralizar a los disfuncionales. Sin este instrumento
tampoco hubiesen controlado a los paises colonizados, donde asumié
formas jerarquizantes propias, para convertirlos en inmensos campos de

“8 De toda forma, el desarrollo alcanzado por lamisiogia es un claro signo de la creciente conéerespecto de la
cosificacion de la victima (por ejemplo, Antonio rB&in, Nueva Criminologia desde el Derecho Penal y la
Victimologia Valencia, 1994; Ester Kosovski (or§ictimologia. Enfoque interdisciplinaRio de Janeiro, 1994; Ester
Kosovski — Heitor Piedade Junior — Eduardo Mayitimologia em debateRio de Janeiro, 1990; Elias Neuman,
Victimologia. El rol de la victima en delitos cong®mnales y no convencionajdduenos Aires, 1994,

47 ¢ Qué necesitan hoy los que suben al poder aparebuena tropa, aguardiente y salchichén? Necesifatexto
(André Glucksmanrl,os maestros pensadordkarcelona, 1978, p. 43).

“8 En Roma la estructura conquistadora creada pwhditas barri6 con las instituciones de la Republica (@fisé Luis
Romero La crisis de la Republica RomarBuenos Aires, 1942).

9 Sobre la colonizacién como fenémeno mundial, ammultiples apariciones en diferentes épocas: Maroo,La
colonizacion. Una historia globaMéxico, 2000.
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concentracion®, vale decir, que sirvio para dotarlos de estructuras y
organizaciones colonizadas.

Los ejércitos conguistadores fueron sdlo la expresion visible de
otfros mucho mayores que erah Jlas mismas sociedades o haciones
colonizadoras, estructuradas corporativamente, jerarquizadas y dotadas
de una ideologia Unica, que no admitia disidencias.

Estos ejércitos inmensos se armaron a partir de células
controladoras pequefias (familias) en las que mandaba un suboficial (pdter)
al que se sometian las mujeres, los viejos, los siervos, los esclavos, los
nifios y los animales domésticos, todos /nferiores biologicos al pdter, que
segln el derecho civil tradicional respondia y sigue respondiendo por los
dafios causados por sus subordinados. Los romanos /nmolaron sin reservas
su libre albedrio a la libertad politica; aprendieron muy temprano a
obedecer a sus padres, para saber después obedecer al Estado. La
obediencia debida como eximente o como atenuante de responsabilidad
penal tiene origen doméstico, privado®. De alli la importancia del control
de la sexualidad -y las consiguientes misoginia y homofobia- como
elemento disciplinante, al que las leyes dedicaron desde la edad media mds
espacio que a la regulacién de la propiedad®, lo que se refleja también en
la manualistica®, obsesionadas por reprimir toda manifestacién dionisiaca,
considerada diabdlica por su potencial de indisciplina®,

El discurso teocrdtico, usado durante la primera etapa de la
planetarizacién del poder, presentaba al genocidio colonialista como una
empresa piadosa, en cuyo nombre se daba muerte a los disidentes

* Para una visién de conjuntgl libro negro del colonialismo, Siglos XVI a XXl exterminio al arrepentimiento
dirigido por Marc Ferro, Madrid, 2005.

*1 Theodor MommserHistoria de Romal. De la fundacién a la RepUblicéadrid, 1962, p. 55.

*2 | lega a la codificacién por via de la tradiciémlgsa, dado que no forma parte de la francesae Hgrpracticos
franceses no la mencionaba Muyard de Voug{rstruction criminelle suivant les lois et ordantes du Royaume
Paris, 1762, 1, pag. 9) y tampoco aparece en Idgas revolucionario de 1791 y napolednico de 18 lugar, la
expone Blackstone, sin limitarla a la obediencidl @ al superior, sino con un amplio juego en fgediencia doméstica
(Commentaires sur les lois anglaisésd. de N.M. Chompré, Paris, 1823, V, pags. 232-

3 V. la pormenorizada investigacién de James A. Bage,La ley, el sexo y la sociedad cristiana en la Earop
Medieval México, 2000.

% Como prueba basta ver la 12, Parte, cuestion \H.d€ramer/J. Sprengel, martello delle streghe Marsilio Ed.,
Venecia, 1995, pags. 85-96.

%5 Cfr. Norman O. Brownl.a vita contro la morte, Il significado psicoanddiv della storia Bompiani, 1986, pags. 183

y sgts.
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internos, a los colonizados rebeldes® y a las mujeres discolas®. El enemigo
de esta empresa, después de la extincién de los infelices albigenses y
cataros, era Satdn®, lo que dio lugar a la primera de la larga lista de
emergencias®™, que seguirian en los siglos sucesivos hasta la actualidad, o
sea, de amenazas mds o menos césmicas o apocalipticas que justifican una
guerray, por ende, demandan la individualizacién de un enemigo.

Desde su origen mismo, el poder punitivo mostré su formidable
capacidad de perversion, montada -como siempre- sobre un prejuicio que
impone miedo™, en este caso sobre la vieja creencia vulgar europea en los
maleficia de las brujas®, admitida y ratificada sin tapujos por los
académicos de su tiempo®.

Con singular presteza el modelo inquisitorial fue seguido por los
tribunales laicos y generalizado®. Cuando en el siglo XVI la inquisicion
romana decayd, el modelo permanecié en manos del poder politico y los
enemigos fueron los herejes o reformados, que brindaban el espectdculo
patibulario y festivo de las ejecuciones publicas en las principales plazas
de todas las ciudades de Europa. En Espafia, los principales enemigos nunca
fueron las brujas -aunque se eliminé a muchas®- sino los del monarca,
sindicados como herejes o disidentes, es decir, como hostis judicatus,
prolongdndose la inquisicién hasta el siglo XIX®,

*® Sobre la resistencia colonizada, Richard Prican(Ch Sociedades cimarronas, Comunidades esclavas rebefe
las AméricasMéxico, 1981; Daniel Valcarcdla rebelion de Tupac Amarivéxico, 1965; Ramiro Condarco Morales,
Zarate, el temible Willka, Historia de la rebelidgwdigena de 1899 .a Paz, 1965.

" También se ocuparon de los pactos diabdlicos ewltnia. V. Fray Andrés de Olmo$ratado de hechicerias y
sortilegios, 1553Edicion de Georges Baudot, UNAM, México, 1990y.p&7.

8. Alberto CoustéBiografia do diabo, O diabo como a sombra de Deaistéria Rio de Janeiro, 1997.

%9 Sobre el concepto de “emergencia”, Sergio Modciaperenne emergenzait.; William Fredy Pérez Toro — Alba
Lucia Vanegas Yepes — Carlos Mario Alvarez Martiistado de derecho y sistema pegil, pag. 56.

® Sin una base de miedo correspondiente a un pijes imposible construir un enemigo. Sobre elanimo de
miedo y su manipulacién, el documentado y fino iarsalde Vera Malaguti Batistd) medo nacidade do Rio de
Janeiro, Dois tempos de uma histgriio de Janeiro, 2004.

®> Amplia investigacién sobre estos prejuicios enram Cohnlos demonios familiares de Eurgpdadrid, 1980.

%2 Cfr. las voces “fascinacion” y “maleficia’, en Rl Hope RobbinsEnciclopedia de la brujeria y demonologia
Madrid, 1988.

%3 Sobre esta adaptacion y sus dificultades, Mas¥iatlerani,La giustizia pubblica medieval8ologna, 2005.

64y, Julio Caro Barojd,.as brujas y su mundadrid, 1995; del mismd/idas méagicas e inquisicioMadrid, 1992.

8 v Juan Antonio LlorenteMemoria histérica sobre qual ha sido la opiniéacional acerca del Tribunal de la
Inquisicion, leida en la Real Academia de la HigtpmMadrid, Imprenta Real, 1812 (ed. facs. Valaldo@®d02);
especificamente sobre el proceso penal y cardatasisie la selectividad de esta inquisicién, Ricatuan Caballero,
Justicia inquisitorial. El sistema de justicia ciimal de la Inquisicion espafiol8uenos Aires, 2003.

25



Fuera de Europa, el poder colonialista legitimado por estos discursos
se ejercid en forma de genocidio, procediendo a la eliminacion de la mayor
parte de la poblacién americana®, desbaratando sus organizaciones
sociales y politicas y reduciendo a los sobrevivientes a la condicion de
servidumbre y esclavitud. La exigencia de mano de obra extractiva
determiné el trdfico esclavista africano®, llevado a cabo por comerciantes
ingleses, franceses y holandeses, que compraban prisioneros y enemigos a
los reyezuelos de las costas de Africa, provocando de este modo la
destruccion de las culturas precoloniales de ambos continentes®.

Esta explotacion tuvo por objeto el establecimiento y explotacion de
una economia extractiva que produjo una enorme cantidad de materias
primas y medios de pago®®, que no supieron aprovechar convenientemente
las potencias colonizadoras ibéricas, debido a que la extrema
jerarquizacion de sus estructuras internas las privaba de cualquier
flexibilidad, por lo que acabaron debilitdndose y abriendo el espacio para
el fortalecimiento de las potencias neocolonizadoras™, lo que dio origen al
capitalismo moderno al desplazar la hegemonia mundial de Espafia y
Portugal a las potencias del centro y norte de Europa’’. La férrea
jerarquizacion que posibilité la colonizacién fue el impedimento para el
desarrollo del capitalismo en Iberia, marcando su decadencia imperial.

Desde esta primera etapa es posible observar cémo se desplegaron
los ndcleos troncales del Aostis romano, a partir de lo cual el poder

% La inferioridad de los indios y su dudosa humadijlastificaban cualquier brutalidad. Al respectos ldoctos
discursos de los cientificos de la época en Antor@érbi,La naturaleza de las Indias Nuevas. De Cristobalb@a
Gonzalo Fernandez de Ovieddéxico, 1978.

%" Por todos, Hubert LechampStoria della tratta dei negriArnoldo Mondadori, 1971; Hugh Thomdsa trata de
esclavos. Historia del trafico de seres humano$4#0 a 1870Barcelona, 1998; Joseph E. Inikdrg trata negrera del
siglo XV al XIX Barcelona, 1981; Richard Grahafscravidao, reforma e imperialism8. Paulo, 1970; José Luciano
Franco,Comercio clandestino de esclayds Habana, 1985; Diego Luis Molinatia trata de negros. Datos para su
estudio en el Rio de la PlataBuenos Aires, 1944. Un panorama completo de dedladgias legitimantes y
deslegitimantes de este trafico en: en David Bibavis, O problema de escravidao na cultura ocidentdlo de
Janeiro, 2001.

% \/. Pierre Duviold,a destruccion de las religiones antiguas duramednquista y la colonjaMéxico, 1977; Angel
M. Garibay K./Miguel Ledn Portilld,a visién de los vencidpMéxico, 1961; Robert Jaulig] etnocidio a través de las
Américas México, 1976.

9V, por ej., Walter Rodney)e cémo Europa subdesarroll6 a Afriddéxico, 1982.

0. Maurice NiveauHistoria de los hechos econémicos contemporarigaselona, 1977.

"L Cfr. G.D.H. Cole Introduccién a la historia econémicéxico, 1963, pags. 51 y sgts.; Antonio Cortésistoria
econdmica social y generduenos Aires, 1966, pags. 116 y sgts.
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punitivo real siempre consideré enemigos y, por lo tanto, elimind a los
patibularios o autores de crimenes graves, quienes nunca constituyeron un
problema para éste, debido a que su invariable destino era la supresion
fisica. Tampoco constituia mayor problema el hostis judicatus o enemigo
politico, pues por lo general también era eliminado, aunque perteneciera a
las clases invulnerables.

Las dificultades las crearon siempre los molestos que reinciden en
comportamientos de menor gravedad o que, simplemente, se manifiestan
como indisciplinados, las que se acentuaron posteriormente cuando, con la
concentracion urbana, se debilito el espontdneo y estricto control social
rural. Estos serian los enemigos o extrados mds complicados, pues
requieren vigilancia, dado que su peligrosidad para el poder siempre es
potencial. Si bien por cierto en un principio también éstos eran eliminados,
al aumentar su ndmero con la concentracién urbana y al facilitar ésta la
comunicacién y la informacion inmediata, se hacia muy penoso seguir
adelante con la matanza indiscriminada y masiva que, por otra parte,
dificilmente hubiese sido tolerada por la poblacién, que comenzaba a
disponer de mayor informacion.

En consecuencia, no puede asombrar la afirmacién de que en todas
las épocas, con mayor o menor crueldad seglin las condiciones vy
circunstancias, se haya llevado a cabo o tendido a una represion penal
plural, segin la cual los autores de delitos graves (patibularios) y los
disidentes hayan sido eliminados, los marginales o mo/estos hayan sido
neutralizados y, finalmente, los ocasionales, hayan sido tratados como
personas mds parecidas o funcionales a quienes detentan el poder o a sus
aliados y, por lo tanto, consideradas como protagonistas de errores
pasajeros y destinados a cierta benevolencia en los pocos y raros casos en
que eran sometidos al poder punitivo.

Estas tendencias se observan claramente en el colonialismo, o sea, en
la primera etapa del poder planetario, en que la distincion en el ejercicio
del poder punitivo era muy neta, segin que sus destinatarios fuesen
iguales o extrafios, amigos o enemigos.
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Los /guales merecieron especial consideracion, teniendo en cuenta la
altisima selectividad del poder punitivo de la época, que casi nunca los
tocaba. Los extrafios o enemigos abarcaban a los autores de de/itos graves
y a los disidentes politicos, respecto de los que se prodigaba la pena de
muerte pdblica, como espectdculo festivo en las plazas, que sin duda
reafirmaba la vigencia de las hormas de modo mds concreto que simbdlico
y, al mismo tiempo, cumplia la funcién de contencién, dado que el
ejecutado quedaba reutralizado para toda la eternidad.

No es posible hablar de ciudadania en este periodo, pues no existia
ni siquiera el concepto. Se trataba de subditos, pero el circulo de sibditos
privilegiados era reducido, de modo que la gran mayoria componia las
clases subalternas que debian ser mantenidas en esa condicién. Resultaban
molestos los que eran enemigos indirectos, que con su conducta
desafiaban el férreo orden vertical y que se distinguian de los
simplemente inferiores -destinados a la explotacidn lisa y llana-, a los que
sélo en caso de indisciplina se sancionaba ejemplarmente, con horribles
torturas, para preservarlos de cualquier desvio de su domesticacion
extractiva. Por ello, los molestos también debian ser eliminados, como
remedio preventivo de la eventual indisciplina de los inferiores y, para
ello, se acudia siempre a la pena de muerte, aunque se introducia como
alternativa su eliminaciéon algo mds lenta mediante la incorporacion
forzada a los ejércitos’® o a la produccién de energia motriz (pena de
galeras)”.

2. La revolucion inquisitorial: el secuestro de Dios
Es imposible comprender la operatividad de este poder punitivo como

instrumento indispensable para lograr las estructuras sociales
colonizadoras primero y colonizadas después, sin fomar en cuenta la

2 Se imponia administrativamente mediantelég®s de levasiendo las primerasmedidas de seguridacbloniales e
incluso posteriores a la independencia.

3 v. Félix Sevilla y Solanad{istoria Penitenciaria Espafiola (La galera), Apusitge archivo Segovia, 1917; Michel
Bourdet-Pléville Galeotes, forzados y penad@&arcelona, 1963.
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enorme transformacidn cultural que significé su surgimiento y el modelo
inquisitorial que lo acompaiaba.

El poder punitivo habia desaparecido en gran medida con el ocaso de
Roma y la generalizacion del feudalismo, para renacer en los siglos XII y
XIITI. Hasta entonces la conflictividad se resolvié mediante la lucha, como
ordalia o forma de presencia directa de Dios en la toma de decisiones’”.
La ordalia del due/o era la via por la cual Dios expresaba su decision y, por
ende, decidia acerca de la verdad. El juez era una suerte de drbitro que
velaba por el respeto a las reglas, para que no hubiese argucias que
desvirtuasen o impidiesen la expresién clara de la voluntad divina. Las
partes -o sus representantes- luchaban y el vencedor era portador de la
verdad, su condicion era prueba de su razén.

Con el surgimiento del poder punitivo, se abandoné la lucha y la
verdad comenzd a establecerse por interrogatorio o /inguisitio. El sujeto
de conocimiento -/nguisidor (interrogador o investigador)- pregunta al
objeto de conocimiento -/nguirido (interrogado o investigado)- y de este
modo obtiene la verdad. Si el objeto no responde lo suficiente o lo hace
sin la claridad o la precision demandada por el sujeto, se lo violenta hasta
obtener la respuesta (se le aplica tormento). El inquisidor o interrogador
deja de ser un drbitroy pasa a ser un investigador’; la virtud estd de su
lado porque ejerce el poder del soberano, dado que éste se considera
victima (usurpa o confisca el rol de la victima). Dios ya no decide entre
dos iguales como partes, sino que estd secuestrado por el sefior, por el
dominus.

Se ha sostenido que esta forma de obtener la verdad pasé del
proceso penal a todo el saber humano y que la lucha o disputatio, que era
la via de obtencién de la verdad de todo el saber (astrologia, alquimia,
medicina deductiva), cedié su lugar a la /nguisitio (interrogacién del sujeto
cognoscente al objeto de conocimiento), con lo cual la astrologia se
transformé en astronomia, la alquimia en quimica, la medicina deductiva en

™ Con detalle, Giorgia Alesdi, processo penale. Profilo storichaterza, 2005, pags. 12 y 24.
> Massimo ValleraniLa giustizia pubblica medievaleBologna, 2005, ubica la distincién expresa ermtnebas
funciones muy tempranamente, en 1141 (pag. 23).
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empirica, etc.”® Aunque no se comparta esta afirmacidn, lo cierto es que
existe una sugestiva coetaneidad en esa transformacion.

La /nguisitio no debe identificarse con la /nguisicion romana ni
limitarse a ella, que fue una institucién centralizadora del poder del
Papa’’, como tampoco con la inguisicion ibérica al servicio del poder
regio’®, sino que se practicé como modo de establecimiento de la verdad
en todos los tribunales laicos’®, siendo -como vimos- la prdctica comin de
la justicia que acompafié a la revolucion mercantil y al colonialismo. La
virtud estaba siempre secuestrada por el poder y, por consiguiente, Dios
también permanecia prisionero de éste. El poder que surgié de esta
transformacion es del sefior, del dominus, que monopolizaba el bien y lo
que se le oponia siempre era el mal.

La necesidad o apetito de verdad del dominus (sujeto coghoscente)
legitimaba la violencia contra el objeto de conocimiento, sin que éste
fuese culpable. El dominus es casi infinitamente bueno o, si no lo es él, lo
es Dios, que es su prisionero, y necesita -para poner en acto esa bondad-
ser también casi infinitamente sabio, por ende, nada podia oponerse a su
voraz apetito de verdad. La infinita bondad del dominus se manifestaba en
su generosa empresa liberadora de los males césmicos que amenazaban a
todos, como era Satdn a través de la brujeria o de la herejia.

Este planteo, posteriormente laicizado, al suprimir a Dios dejé como
bien supremo el saber mismo, con lo cual en los saberes (ciencias) se
reemplazé a Satdn por la ignorancia. La ignorancia serd el maly el saber el
bien, todo saber abrird la conciencia y liberard, toda ignorancia sera
esclavizante, el saber es siempre luminoso y progresista, la ignorancia es
oscura y retardataria. Por ende, nada puede detener la marcha del acceso
a la verdady, por consiguiente, el insaciable apetito de verdad -por no
decir glotoneria y voracidad de poder- del sujeto cognoscente seguird sin

% Foucault, MichellLa verdad y las formas juridicaBarcelona, 1980.

" Se oficializa en 1215 para la persecucion de &aros, entre muchos, Franco Cardini, en “Commeat8ernard
Gui, Manuale dell'inquisitore Milano, 1998, p. XVIII.

V. Joseph M. WalkerHistoria de la inquisicién espafiglaadrid, 2001; Henry Kamen,a inquisiciénespafiola.
Una revision histéricaBarcelona, 1999.

" La sefialaban como cuarta forma de estableceroebpo (descpués de la acusacion, la denuncia gtdaiedad)
hacia 1215 (cfr. Massimo Vallerani, op. cit., pa§).
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detenerse ante la violencia sobre el objeto de conocimiento. El sujeto
cognoscente, por esencia, estard siempre en un plano superior al del
objeto de conocimiento, pues asi lo requiere la estructura misma de esta
forma de conocimiento.

De este modo nacié un saber de dominus, que necesita siempre saber
mds aduciendo que es imprescindible para liberarnos de los males
césmicos. Serd un saber de sefiores, sefiorial, dominante, a veces sddico.
En este paso de la disputatio a la inguisitio surge un saber gue busca
siempre el poder, o sea, que el sujeto interroga siempre al objeto para
dominarlo. Pero, por efecto del propio mecanismo de este saber, el
subjectus no sélo ocupa la posicion dominante, sino que él mismo queda
dominado en el ejercicio de su saber (poder), pues es empujado o lanzado
(yectado) hacia abajo (sub), por el peso del propio objectus que se le lanza
(yecta) en contra (ob).

Esta dindmica se explica porque el interrogador siempre pregunta
para poder'y, por ende, sdlo le interesa la parte de la respuesta que le
otorga ese poder, pero el ente interrogado no lo sabe y ademds no tiene
otra forma de responder que con toda su entidad (la piedra con su
predridad, la vaca con su vaguidad, etc.). El interrogador no esta
preparado para esta respuesta, no soporta toda la entidad que el
interrogado le arroja en su contra, que le yecta (jectus) contra (ob),y de
este modo va quedando aplastado (empujado hacia abajo, subjectus,
sujetado) por el peso de las respuestas entitativas, que no quiere procesar
porque no son necesarias o Utiles a su objetivo de poder y que, aunque
quisiese, tampoco podria hacerlo, porque estd entrenado para no
escucharlas.

Quizad esta sea la esencia misma del fendmeno de pérdida de control
humano o autonomizacion de la tecnologia. Una técnica orientada sélo a la
acumulacién de saber para poder buscar una acumulacion progresiva e
infinita de poder que algunos interpretan como una evasién a la finitud del
ser humano -la no elaboracién de la muerte- que neurotiza a toda la
cultura industrial®. Por otra parte, cuando el objeto de conocimiento es el

8 Asi, Norman O. Brownl, a vita contro la mortecit
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propio ser humano, al subjectus, para conservar su posicién de dominus, no
le queda otro recurso que jerarquizar a los seres humanos, incurriendo en
todas las formas de discriminacion y eventuales crueldades imaginables.

La interrogacién violenta de todos los objetos a conocer y la
jerarquizacion de seres humanos son dos condicionantes que parten de la
necesidad de conocimiento (apetito de saber) del poder que a la vez es
drbitro de lo bueno y, por tanto, el Unico capaz de definir lo malo y
sefialarlo como enemigo, como hostis.

En este esquema, el secuestro de Dios garantiza la legitimidad del
conocimiento inquisitorial del dominus, pues como su saber (poder) se
supone que siempre se dirige al bien, todo poder que se ejerza en procura
de ese saber no debe ser obstaculizado, puesto que lo malo es,
justamente, obstaculizar lo bueno. De este modo queda habilitado -e
incluso se impone- el uso de la violencia contra cualquier obstdculo
(objectus) que se le oponga. Aunque no parezca razonable comparar a un
inquisidor con un investigador cientifico, lo cierto es que tanto la tortura
como la viviseccion se consideran como un bien en la inguisitio, porque el
dominus garantiza que con ello se salva a /la humanidad frente a las
emergencias (Satdn, enfermedad, degeneracion, etc.). Todo obstdculo al
saber inquisitorial del dominus es enemigo del bien'y aliado del ma/.

En este sentido es dable rescatar el valor de la famosa frase /a
ciencia no piensa ®', al menos en el sentido de que sin ética que limite su
enemistad con todos los obstdculos al poder, la ciencia camina hacia el
Holocausto, lo que equivale a decir que el poder del dominus sin ética,
marcha al genocidio y al ecocidio por el camino de la /nguisitio.

Esta fue, sin duda, la mayor revolucion protagonizada por Ia
inguisicion con el reemplazo de la disputatio (establecimiento de la verdad
por lucha) por la /nguisitio (establecimiento de la verdad por
interrogacion). Desde esta perspectiva puede afirmarse que /a edad media
no ha terminado y estd lejos de terminar. Dependerd de la capacidad
humana de transformacién del conocimiento, que la /nguisitio sea
reemplazada algin dia por el dialogus, en que el saber no sea ya de

81 Martin HeideggerQrmai solo un Dio ci pu6 salvare, Intervista cordpiegel Parma, 1987.
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dominus sino de frater. Pero la mera perspectiva de este posible cambio
civilizatorio muestra la formidable medida en que el problema frasciende
el campo de lo penal para convertirse en una cuestion central de la cultura
universal. Pretender ignorar esta dimensién y resolver la cuestién como un
puro problema de politica criminal que es posible liquidar en pocas pdginas
es una ingenuidad insostenible, o bien, una limitacion de conocimiento
inadmisible por su altisimo nivel de aislamiento respecto de los otros
saberes.

De lo dicho resulta claramente que la enemistad no es sélo -ni mucho
menos- una cuestion del poder represivo, sino un condicionamiento cultural
del modo de saber inquisitorial, que es propio de la civilizacion que nacid
con el poder punitivo y se planetarizé en un proceso creciente a partir de
la revolucion mercantil y los genocidios colonizadores.

Este saber inquisitorial de dominus se acumula como saber seforial
tecnoldgico en una recta de pretendido progreso lineal e infinito, que
condiciona la idea del tiempo que tiene la civilizacion planetaria: el tiempo
lineal. La concepcion lineal del tiempo estd intimamente vinculada a la
venganza, al punto que de ella depende: /a venganza es siempre venganza
contra el tiempo, dado que no es posible, en una concepcion lineal, hacer
que lo que ha sido no haya sido. La venganza es contra lo que fue y ya no
puede ser de otro modo ni volver a ser. EI humano estd preso del tiempo y
de su "fue” La venganza es una necesidad de la concepcion lineal del
tiempo™.

No seria correcto continuar el desarrollo de las tesis enunciadas sin
advertir la magnitud civilizatoria del problema del enemigo v,
consiguientemente, /a contradiccion bdsica que late en la cultura, gue se
traduce en una incompatibilidad de fondo entre Jla concepcion
antropologica que funda los Derechos Humanos y la inevitable idea de
venganza, dependiente de la nocion del tiempo lineal, propia de una
medieval forma de conocimiento inguisitorio sefiorial que legitima la

82 Cfr. Friedrich NietzscheAlso sprach Zarathustrdl, Von der Erlésungen “Werke in vier Banden”, Karl Miller
Verlag, Erlangen, s.d., I, p. 409.
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violencia del poder (saber) necesariamente condicionante de /la
Jerarquizacion de seres humanos.

En definitiva, el derecho penal no ha hecho mds que traducir esta
contradiccion durante ocho siglos y empefiarse, teéricamente, en los dos
dltimos en compatibilizar /o incompatible. De alli que, en base a estas
observaciones propias de la antropologia cultural, se pueda explicar -sin
sorpresa alguna- la constante facilidad con que se introduce el enemigo o
extraneus, el hostis, en la realidad operativa del poder punitivo y en la
teorizacion legitimante correspondiente.

3. El poder punitivo de la Revolucion Industrial

El panorama inquisitorial mds o menos puro se mantuvo hasta la
Revolucion industrial, que dio lugar a cambios que no borraron el control
penal diferenciado, pero lo atenuaron, aunque a veces mds discursiva que
realmente. No obstante, asentada la hueva clase hegemdnica de
industriales y comerciantes en el poder, se reafirmé la dualidad de tratos
penales . si bien se mantuvieron las garantias para los /guales, pocos
cambios se introdujeron para los extrafios.

El surgimiento de una nueva clase social poderosa y en desarrollo,
como era la de los industriales y comerciantes, en competencia con la
establecida -nobleza y clero-, determiné que la primera procurase por
todos los medios debilitar el poder de la vieja clase hegemdnica y, como
capitulo fundamental de esa empresa, tratase de reducir el poder
punitivo, que era una de sus principales armas de dominacién. Este
esfuerzo se tradujo en un discurso penal reductor y en menor medida en
cambios en la realidad operativa del poder punitivo, que nho dejé de
ejercerse selectivamente, sino de modo que fuese funcional al crecimiento
y expansion de la nueva clase social.

Aunque la pena de muerte se redujo a los criminales graves
(asesinos) y a los disidentes (la Comuna de Paris, por ejemplo®®), al
matarlos seguian dejando de ser problema. Las dificultades -como hemos

8 Cfr. Georges Bourgir,a ComunaBuenos Aires, 1962.
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sefialado- se manifestaron en cuanto a los molestos, cuyo ndmero aumenté
con la concentracion urbana, siendo nhecesario domesticarlos para la
produccién industrial®® y neutralizar a los resistentes. Como no era
tolerable continuar matdndolos en las plazas, debieron buscarse otras
formas de eliminacidn, lo que se logré encerrdndolos en prisiones con altas
tasas de mortalidad®®, sometidos a juicios interminables con las
consabidas medidas de neutralizacién en forma de prision preventiva o
provisional®, o bien deportdndolos (especialmente por Gran Bretafia y
Francia®’, pero también por la Argentina®®), o sea que, si bien la prisién
reemplazé en muchos casos a la muerte y formalmente se convirtié en la
columna vertebral del sistema penal, era una verdadera pena de muerte
por azar en las metrdpolis, al igual que la pena de deportacién® que
reemplazé a la /evay a las galeras, cuando éstas de volvieron insostenibles
en razon de la profesionalizacién de los ejércitos y de la introduccion de
la navegacion a vapor.

Cabe observar que uno de los factores mds importantes para la
transformacién parcial del poder punitivo fue la concentracién urbana, que
aumenté considerablemente el nimero de los molestos y también las
dificultades de su control social®®, que eran desconocidas en las

8 V. Dario Melossi e Massimo Pavarifilarcere e fabbrica. Alle origine del sistema pemgiario, Bologna, 1979.

% Sobre la mortalidad en las prisiones espafiolaadR&alillas,La vida penal en EspafiMadrid, 1888, pags.54 y
sgts.; en Francia, Pedro Kropotkings prisionestrad. de La Juventud Literaria, Bs. As., s.d.0@6irca); Michel
Bourdet-Pléville, op. cit., pags. 101 y sgts.; dmsgGuy PetitCes peines obscures, La prison pénale en Franc8-178
1875 Paris, 1990.

8 Formalmente en prisiones preventivas, cfr. Coriéep&renal,Estudios Penitenciariodadrid, 1877.

87 Sobre la deportacion inglesa en Australia, Roblrghes,La costa fatidica Barcelona, 1989; John Hirsthe
Australian Experience: The Convict Colgmn Norval Morris and David J. Rothman (ed.), “Theford History of the
Prison. The Practice of Punishment in Western $gci®xford, 1995, pags. 263y sgts.; sobre laatgeion francesa:
Edouard Teisseird,a transportation pénale et la relegation d’apres ILois de 30. Mai 1854 et 27.Mai 188%aris,
1893 ; C. O. Barbaroufe la transportationParis, 1857 ; Michel Bourdet-Plévill8aleotes, forzados y penadas. ;
H. Donnedieu de Vabreg, Justica penal hojeSao Paulo, 1938, p. 102. Contra la opinion dec€pcion Arenal,
Salillas la propuso para Espafia: Rafael Salillasjida penal en Espafiait.

8 V. C. Muratgia, Directar Presidio y carcel de reincidentes. Tierra del §oeAntecedentedBs. As., s.d. (1910
circa); también Arnoldo CancliniJshuaia 1884-|984. Cien afios de una ciudad argangditado por la Municipalidad
de Ushuaia, 1984; Ricardo Rojaschipiélago (Tierra del FuegoBuenos Aires, 1942,

8 La primera experiencia de deportacion a la Guayaaacesa terminé con la muerte de todos, tantortegns como
personal, cfr. Paul Mury S.lLes Jesuites a Cayenne. Histoire d’'une mision dgty\deux ans dans les penitenciers de
la Guyane Strabourg-Paris, 1895.

% Sobre el incremento del interés por la cuestiéminal en la concentracion urbana debido al temoias elites,
Marcos César AlvareBacharéis, Criminologistas e Juristas. Saber jwide Nova Escola Penal no Brasfiao Paulo,
2003, pag. 62.
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sociedades rurales, con fuerte control y escasa comunicacién e
informacion.

Si bien el siglo XIX introdujo grandes novedades legislativas, no
puede negarse que el circulo de /guales seguia siendo muy reducido en
todo el planeta e incluso en los paises centrales o un tanto
apresuradamente considerados -a juzgar por su conducta en el siglo XX-
como mds civilizados. La Italia saboiana, la Francia bonapartista del
primer y del segundo imperio, la Alemania guillermina, la Espafia borbconica,
la Gran Bretafia victoriana, eran sociedades donde las grandes mayorias
eran clases potencialmente peligrosas que estaban excluidas de la
ciudadania real e incluso formal®, al igual que los Estados Unidos, donde
los afroamericanos fueron rescatados de la esclavitud con la guerra de
secesion, precipitada por una sentencia de la Corte Suprema que los
consideraba seres’, pero de todos modos quedaron socialmente relegados
por muchas décadas y adn quienes habian luchado por la abolicién los
consideraban extranjeros y tejian proyectos para deportarlos en masa a
Africa o a México®.

4. El poder punitivo en la periferia neocolonizada

En fanto que el poder punitivo o represor era el instrumento
verticalizador de las sociedades colonialistas y neocolonialistas, en las

%1 Sobre la evolucién del derecho electoral en Graaia, Simon SchamAuge y caida del ImperiBritanico 1776-
200Q Madrid, 2004.

%2 | a sentencia tuvo dos votos disidentes. A la ldic@: The words 'people of the United States' and 'ciizare
synonymous terms, and mean the same thing. Theydbstribe the political body who, according to eepublican
institutions, form the sovereignty, and who hold gower and conduct the Government through thgiragentatives.
They are what we familiarly call the 'sovereign pleg and every citizen is one of this people, amdnstituent member
of this sovereignty. The question before us istivdreghe class of persons described in the plesbistement compose a
portion of this people, and are constituent memldrthis sovereignty? We think they are not, arat they are not
included, and were not intended to be included,eurile word ‘citizens' in the Constitution, and daerefore claim
none of the rights and privileges which that inetant provides for and secures to citizens of theedrStates. On the
contrary, they were at that time considered as lzosdinate [60 U.S. 393, 405] and inferior classbeings, who had
been subjugated by the dominant race, and, whethmmncipated or not, yet remained subject to thatharity, and
had no rights or privileges but such as those whldl the power and the Government might chooseantghem(U.S.
Supreme Court, Dred Scott v. Sanford, 60 US 393618

93 Cfr. Eli Ginzberg y Alfred S. EichneEl negro y la democracia norteamericaridéxico, 1968; también C. Gorlier,
Historia de los negros en los Estados Uniddadrid, 1968; Stetson Kennedptroduction a I’/Amerique racisteParis,
1955.
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colonizadas se lo empled para convertirlas en inmensos campos de
concentracion para los nativos (dado que todos eran considerados
inferiores bioldgicos)®™. La desvergonzada consigna escrita sobre las
puertas de los campos de concentracidn -£/ trabajo libera (Arbeit macht
fre))- era una sintesis grosera de las premisas colonialistas: /os
colonizados debian trabajar y someterse para aprender a ser libres™.

Como los mestizos eran menos domesticables que los nativos puros®,
se desestimuld el mestizaje (apartheid) y se considerd desequilibrados
(degenerados morales) a los mestizos existentes®. El discurso penal traté
a los nativos como inimputables (asimilando lombrosianamente® a los nifios
y a los salvajes) y a los mestizos como /ocos morales en potencia®. De este
modo racionalizaba su exclusién y convertia a los mds rebeldes en
enemigos (salvajes, enemigos de la civilizacion, del progreso, etc.).

El ejercicio del poder represivo en los paises colonizados permanecid
sin grandes alternativas hasta muchas décadas después de |la
independencia, al amparo de republicas oligdrquicas que mantuvieron a las
mayorias en condiciones andlogas a la servidumbre'®. La independencia
sighificé muchas veces sélo el ascenso de la limitada clase de los blancos
descendientes de los colonizadores. Justicia ejercida por terratenientes,
penas de muerte privadas, asesinatos de disidentes, represiones masivas,
reclutamiento forzado de mestizos y mulatos para los ejércitos, policias
de ocupacion, arbitrariedades y torturas, degiiellos, prisionizaciones sin
proceso, estados de excepcion permanentes y fendmenos de increible

% Sobre las visiones europeas de América, Antor@#ri, La disputa del Nuevo Mundo, Historia de una polémic
1750-1900 México, 1982.

% Tal era el sentido general del orden oligarquiabnbamericano. llustrativa al respecto es la itigasion de
Leopoldo Zea,El positivismo en México: nacimiento, apogeo y decaia México, 1984. Hubo autores que
consideraron directamentendenados o inviables sus propios paises: Alcides Arguedaseblo enferm@1909; reed.
La Paz, 1936); Tomas Vega Torahsayo sintético de biologia democratica ecuatajauenca, 1930.

% Hegel,Lecciones sobre la filosofia de la historia uniaréladrid, 1980, p. 171.

" Asi, por ejemplo, Carlos Octavio Bungdpestra América. Ensayo de psicologia sqcBé. As., 1903; Lucas
Ayarragaray,La mestizacion de las razas en América y sus camrgse@s degenerativagn Revista deFilosofia,
Buenos Aires.

% Y en cierto sentido también freudianamente: Rudigerren, Freud und die Kriminologie, Einfilhrung in die
psychoanalytische Kriminologi&tuttgart, 1973.

% Por ej., Raimundo Nina Rodrigue®s africanos no Brasil, Revisao e prefacio de Hanféires Sao Paulo, 1932; su
inspiracion era el Dr. A. Corrége crime en pays créoles (Esquisse d’ethnograpimeirelle), Paris, 1889.

190y, David Vifias,Indios, ejército y fronteraMéxico, 1982.
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corrupcion, fueron corrientes en estos inmensos campos de
concentracion',

Mientras el poder punitivo en América Latina se ejercia con esa
altisima selectividad y discriminacion, desde la segunda mitad del siglo
XIX los gobiernos de las oligarquias locales -grupos proconsulares
vinculados a intereses centrales- sancionaron constituciones y caddigos
penales liberales primero y peligrosistas después, copiadas las primeras
de los Estados Unidos'® y los segundos de Europa continental'®. Se
trataba del momento de las llamada repdblica oligdrquicas, como el
patriciado peruano, el porfirismo mexicano, la oligarquia vacuna argentina,
la del estario en Bolivia o la republica velha brasilefia.

Con la guerra civil mds sangrienta del siglo XX latinoamericano -la
Revolucién Mexicana'®*- comenzé la caida de las repiblicas oligdrquicas:; el
poder punitivo se transformé al compds de dictaduras de viejo estilo'®® y
de procesos politicos conocidos como populismos que -en general- lo
usaron de modo mds prudente, aunque con frecuencia bajo el signo del

paternalismo policial. Los discursos juridicopenales abandonaron el

01y, por ej., José C. Valadé&! Porfirismo, Historia de un régimerUNAM, México, 1987; Lena Mederos de
MenezesQOs indesejaveis, Protesto, crime e expulsao nat@lapederal (1890-1930)Rio de Janeiro, 1996; Thomas H.
Holloway, Policia no Rio de Janeiro, Repressao e resisteramuma cidade do seculo XIRio de Janeiro, 1997
Alicia Gonzalez Vidaurri — Kalus Dieter Gorenc —gusto Sanchez Sandov@lipntrol social en México D.FMéxico,
1998, pags. 45 y sgts.; Paul J. Vanderwdaesorden y progreso. Bandidos, policias y desasrollexicanp México,
1986.

192/ el derecho constitucional comparado de esepieril. E. Laferriérel.es Constitutions d’Europe et d’Amerique
Paris, 1869; F. R. Daresteges constitutions moderne®aris, 1891; Arturo B. CarranzBigesto Constitucional
American@ Buenos Aires, 1910; el modelo norteamericano gaguido tan cercanamente que se tradujeron sus
comentadores: José Stofyl, Poder Judicial de los Estados Unidos. Su orgagiin y atribucionesBuenos Aires,
1863.

193 Sobre esto, v. n. trabajmtroduccion a la codificacion penal latinoamerieagren Universidad de Salamanca, “Los
Cddigos Penales Iberoamericanos”, Bogota, 1994s Esentes eran bastante incompatibles, pues lastitmiones
prescribian el control judicial de constitucionalidanglosajon, en tanto que los cédigos provenéteadradicion
administrativista continental que confiaba todpedler al aparato burocratico del estado (Michehfenat, La justice
constitutionelle dans le monddParis, 1996 ; Louis Favorelos tribunales constitucionalesBarcelona, 1994),
desconociendo por completo ese control, conformenadielo prusiano y napolednico. Pero poco importalaan
contradicciones académicas, politicas y publicéisgporque en los hechos el ejercicio del poder punitiv pasaba de
serel instrumento de disciplinamiento interno de umpa de concentracigrcon limites s6lo en la medida en que
podia alcanzar a algunos administradores o a mibaa o auxiliares.

194 v, Alan Knight, La Revolucién Mexicanaviéxico, 1996; John Kenneth Turnéfgxico barbaro Madrid, 1985;
Jesus Silva Herzodgreve historia de la Revolucion Mexicankesus Sotelo InclaRaiz y razén d&apata México,
1970.

195 perfectamente retratadas por la literatura ensobomo Tirano Banderasde Ramon del Valle InclarEl Sefior
Presidentede Miguel Angel Asturias &l otofio del patriarcale Gabriel Garcia Marquez.
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positivismo puro y se matizaron con teorias alemanas importadas
sucesivamente como técnicas, con total prescindencia de su marco politico
y social originario'®. La legislacién sufrié la influencia de los cddigos
europeos de segunda generacién'”’, como el Cddice Roccoy los proyectos
suizos de Stooss'®,

Los populismos fueron proteccionistas y nacionalistas, abrieron el
protagonismo politico a amplios sectores antes excluidos'® y desataron el
odio de las oligarquias precedentes y de sus idedlogos. Como no eran
simpdticos a las administraciones norteamericanas, éstas, mediante golpes
de estado, promovieron retrocesos en los incipientes estados de bienestar
impulsados por los populismos, que en algunos paises habian alcanzado
niveles interesantes al promediar el siglo''’. Estas regresiones generaron
resistencias, algunas de las cuales, con el correr de los afios, dieron lugar
a movimientos minoritarios armados de inspiracion marxista*’. Con el
pretexto brindado por los dltimos, los Estados Unidos intervinieron
provocando nuevos golpes de estado que instalaron fuertes dictaduras y
regimenes militares que practicaron el terrorismo de estado con inusitada
crueldad, en especial en el cono sur.

Para eliminar los dltimos vestigios de las politicas populistas, la
definicion del enemigo de estos regimenes militares no se detuvo en los
infegrantes de los minoritarios grupos armados, que sélo sirvieron como
pretexto, sino que en algunos casos casi extinguieron fisicamente a una
generacion de dirigentes actuales y potenciales. En Argentina y Chile es
claro que se propusieron extinguir ftoda posibilidad de cambio social
progresista. Las dictaduras de seguridad nacional latinoamericanas
aplicaron reclusion perpetua y sélo muy excepcionalmente la pena de

1% sobre esto, n. trabaj@olitica y dogmatica juridico penaen “Direito e democracia”, Universidade Luteraim

Brasil, Canoas (RS), vol. 3 n° 2, 2002.

107/, n. trabajo)ntroduccién cit.

198y, José Hurtado Pozba ley “importada”. Recepcién del derecho penalediPer( Lima, 1979.

199 pyede considerarse que fueron democraticos eenétls de la ampliacién del derecho al voto reabfs este
aspecto de la democracia representativa, Norbetdi, Il futuro della democraziaTorino, 1995, pag. 37).

11%Una visién de conjunto, con la advertencia de lquaibliografia es enorme, en Pablo Gonzélez Casafmoord.),

América Latina, Historia de medio sigl®léxico, 1986.

1 El mas famoso y fuerte fue séndero luminosperuano, v. Gustavo Gorriti Ellenboge®endero. Historia de la
guerra milenaria en el PerlLima, 1991.
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muerte formal, en tanto que emplearon medidas eliminatorias para los
molestos o ejecuciones policiales sin proceso.

En cuanto a los disidentes, implementaron dos formas de ejercicio
del poder punitivo traducidas en un desdoblamiento del sistema penal: un
sistema penal paralelo que los eliminaba mediante detenciones
administrativas ilimitadas (invocando estados de sitio, de emergencia o de
guerra que duraban afios), y un sistema penal subterrdneo, que procedia a
la eliminacidn directa por muerte y desaparicién forzada, sin proceso legal
alguno'’?. Si bien ejercieron un poder punitivo ilimitado'” y pervirtieron las
medidas de excepcién de las constituciones', impusieron miles de penas
sin proceso y sometieron a civiles a tribunales y comisiones militares, lo
cierto es que su cardcter diferencial fue el montaje del mencionado
sistema penal subterrdneo sin precedentes en cuanto a crueldad,
complejidad, calculadisima planificacion y ejecucion, cuya analogia con la
solucion final es innegable. Mediante este aparato cometieron miles de
homicidios, desapariciones forzadas, forturas, tormentos, secuestros,
crimenes sexuales, violaciones domiciliarias, dafios e incendios,
intimidaciones, robos, extorsiones, alteraciones de estado civil, etc., sin
ninguna base normativa, incluso dentro de su propio orden de facto.

La administracion norteamericana también presioné a estas
dictaduras para que declararan la guerra a /a droga, en una primera
version vinculada estrechamente a la seguridad nacional: el traficante era
un agente que pretendia debilitar la sociedad occidental, el joven que
fumaba marihuana era un subversivo, se confundian e identificaba a los
guerrilleros con los narcotraficantes (la narcoguerrilla), etc. A medida que
se acercaba la caida del muro de Berl/in, se necesitaba otro enemigo para
justificar la alucinacién de una nueva guerra y mantener niveles represivos
altos. Para ello se reforzo la guerra contra la droga.

112 50bre los conceptos de sistemas permlbterraneoy paralelo, Lola Aniyar de Castrd)erechos humanos, modelo
integral de la ciencia penal, sistema penal subterrangen “Rev. del Colegio de Abogados Penalistas adleV, Cali,
1985, pp. 301 y ss.

113y, APDH, La desaparicién, Crimen contra la humanigaBs. As., 1987; Maria Luisa Bartolomegross and
Massive Violations of Human Rights in Argentina@-9883 Lund, 1994.

114y International Commission of JurisStates of Emergency, Their Impact on Human Rigl®83. El Paraguay, por
ejemplo, pas6 la mayor parte del siglo XXemtado de sitio
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En los afios ochenta del siglo pasado, toda la region sanciond /eyes
anti-droga muy parecidas, en general por presion de la agencia
estadounidense especializada, configurando una legislacion penal de
excepcion andloga a la que antes habia sido empleada contra el terrorismo
y la subversion. Estas leyes, que permanecen en vigencia en su mayoria,
violaron el principio de legalidad, multiplicaron verbos conforme a la
técnica legislativa norteamericana, asimilaron participacion y autoria,
tentativa, preparacién y consumacién, desconocieron el principio de
ofensividad, violaron la autonomia moral de la persona, penaron a enfermos
y toxicodependientes'®, etc. En lo procesal se crearon tribunales
especiales, se introdujeron elementos inquisitoriales como el premio al
delator, la habilitaciéon del espia, el agente provocador, los testigos
anonimos, los jueces y fiscales andnimos, etc.™ Se establecié una
aberrante legislacién penal autoritaria, que pocos se animaron a denunciar,
amenazados con ser imputados como participes y encubridores del
narcotrdfico o con ser prisionizados, al mejor estilo inquisitorial, lo que
sucedié incluso con magistrados, fiscales y académicos.

Mientras las prisiones se sobrepoblaban con consumidores de
téxicos (que se supone que son las victimas) y con mujeres
transportadoras (mulas), se crearon economias complementarias, la
corrupcidn de los sistemas penales fue formidable -incluso de las fuerzas
armadas incorporadas a funciones policiales-, el volumen del comercio
hacia los Estados Unidos crecié increiblemente y el precio del servicio de
distribucion interna en ese pais se mantuvo alto, logrando insertar en el
circulante algo asi como medio millon de millones de délares anuales, lo que
da idea de la recesidn que provocaria su abrupto descenso.

Pero lo cierto es que /a droga no tuvo entidad para ocupar el puesto
que dejé vacio la caida del muro de Berlin y el autoritarismo penal -como
era de esperarse- tfampoco tuvo efecto preventivo alguno, sino que se
difundié y amplié la produccion, importacion y consumo de téxicos en las

15 Cfr. también Bernhard Haffk@rogenstrafrechten ZStw, 107, 1995, pags. 761 y sgts.
118 Con mayor detalle, n. trabajha legislacién antidroga latinoamericana: Sus comentes de derecho penal
autoritario, en “Derecho Penal, Homenaje al Dr. Raul PefiaetahrLima, 1991, pp. 715y ss.
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sociedades latinoamericanas, con el perverso efecto de reservar el de
mejor calidad para la exportacién y fomentar el consumo interno de los
mads perjudiciales y destructivos, siguiendo la tradicion de que se exporta
lo mejor y se consume internamrente lo peor, en este caso con
necrosamiento de neuronas.

5. El viejo autoritarismo del siglo XX

La globalizacién esta precedida por un revolucién tecnoldgica que es,
ante todo, una revolucién comunicacional. Este formidable avance permite
que cunda por el planeta un discurso Unico de caracteristicas autoritarias
antiliberales, que estimula un ejercicio del poder punitivo mucho mds
represivo y discriminatorio, pero de orden mundial.

Se trata de un discurso de medios, por lo que no corresponde que
sea analizado por el derecho penal, sino como fenémeno medidtico y en
especial publicitario. Pese a que el autoritarismo que preconiza en el poder
punitivo es idéntico al de cualquier momento en que arrecia el inquisitorio,
su modo de imposicion como discurso unico es nhuevo, por lo que
corresponde diferenciarlo de los autoritarismos anteriores, cuya
hegemonia se imponia de forma por entero diferente. Para ello se hace
necesario analizar un tanto mds de cerca lo sucedido con los anteriores
autoritarismos, a efectos de no caer en falsas similitudes.

En la Europa de entreguerras (1918-1939)'"" se exalté el heroismo'*®
e irrumpieron nuevos autoritarismos que asumieron variantes discursivas
penales de cardcter biologista: se tifi6 de marxismo en Rusia'™®, de

117y Elizabeth Wiskemann,a Europa de los dictadores 1919-1948adrid, 1983.

118 Registraba amplios antecedentes en el culto akhér ej., Thomas Carlyl&@n heroes, hero-worship and the heroic
in history, N. York, 1931; trad. francesd&es héros le culte des héros et I'héroique danstbire, Paris, 1914;
castellana, Madrid, 1985. Ademas, el culto al héemponde a mitos muy anteriores (cfr. Valdemarelddeales
culturales de la Edad Media. Vida de los hérddadrid, 1925).

1191 a dogmatica afirmacion de la tesis de Lamarckgaote de Lyssenko como bidlogo oficial del stalind, implicaba
que una sociedad nueva produciria caracteres #dtigigue se transmitirian y generaria humanosettifes y mejores.
Este dogmatismo costd la pérdida de cosechas &RBSUV.Informe del Académico T. D. Lisenko acerca de la
situacién de las ciencias biolégicasn “La situacién en las ciencia biolégicas. Adiaguigraficas de la Sesién de la
Academia Lenin de Ciencias Agricolas de la URSSd@&]ulio-7 de agosto de 1948", Buenos Aires, 1%tiire este
dogma: Jean Rostanida herencia humanaBs. As., 1961, pp. 52-53. Una curiosa interpiiétatamarckiana de toda la
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idealismo en Italia y de descarnado y brutal racismo genocida en
Alemania.

Si bien los discursos de estos regimenes se elaboraban conforme a la
estructura inquisitorial, se nutrian de la ideologia proveniente del siglo
XIX, o seaq, de la peligrosidad, inseparable cényuge legitima del racismo,
que siguié su destino policial/administrative, legitimando crimenes en la
medida en que cada autdcrata quiso llevar adelante sus propdsitos
genocidas, incluso mucho mds alla de las propias leyes formales y de las
racionalizaciones -alin las mds aberrantes- de sus escribas juridicos y
criminoldgicos™.

En efecto: los peligrosos o enemigos fueron pardsitos para los
soviéticos, subhumanos para los nazistas'?'y enemigos de/ estado para los
fascistas'*?, fodos sometidos a un sistema penal paralelo compuesto por
tribunales especiales inquisitoriales/policiales. Por supuesto que en la
realidad fueron mucho mds crueles los nazistas, que los eliminaron a casi
todos en sus campos de concentracion, asesinaron a los enfermos que
consideraban incurables y castraron y esterilizaron a muchos miles de
personas por su orientacién sexual, pero ello no excluye otras atrocidades
ni obsta a que en el fondo hubiese una base ideoldgica comin en lo penal,
que era el peligrosismo médico/policial (racismo) proveniente del siglo
XIX.

En el plano real, estos autoritarismos ejercieron su poder represivo
en forma genocida, creando los ya mencionados sistemas penales
subterrdneos, con desapariciones, torturas y ejecuciones policiales,
individuales y masivas, sin ningdn sustento legal. El Holocausto no tuvo
base legal ni siquiera en la propia legislacién nazista, como no fuera el

civilizacion, en August Matteuzzil.es facteurs de I'évolution des peuples ou linmilce du milieu physique et
telleurique et de I'héredité des caracteres acaqlaiss I'évolution et la dissolution des peuplBsuselas-Paris, 1900.

120 Cfr. Infra, 11,4, en especial la certera confiroivn por la pluma de Filippo Grispigni en su abete polémica con
Edmund Mezger alli cit.

121y Francisco Mufioz Cond&dmund Mezger y el Derecho penal de su tiempodiestsobre el Derecho Penal del
Nacionalsocialismp 42 ed., Valencia, 2003; Michael Burleigh/Wolfgaw§ppermann,Lo Stato razziale, Germania
1933-1945Rizzoli, 1992.

122 Aunque el racismo fascista fue mucho menos marcaeoel nazi, no por ello dejé de existir. Pruebaetlo son
publicaciones como: Paolo Orarachiesta sulla razzaRoma, 1939; Julius Evoldl, mito del sangugreed. Padova,
1978; del mismoSintesi della dottrina della razz&adova, 1978; una visién de conjunto en: Giotgrael/Pietro
NastasiScienza e razza nell'ltalia fascistth Mulino, 1998.

43



bochornoso Fihrerprinzip *° La eliminacion de los prisioneros polacos por
el stalinismo tampoco la tuvo'®. La famosa noche de los cuchillos largos no
fue mds que un asesinato selectivo de hostis judicatus o disidentes'. Las
leyes penales de estos autoritarismos mostraban sélo la cara visible del
sistema penal formal y algo del sistema penal paralelo, mientras en la
trastienda funcionaba el mds terrible, el subterrdneo, sin ley y sin limites.

Pero, considerando que el poder punitivo no tenia limites, cabe
preguntarse: (Para qué mostrar la ley? (A quién mostrar con la ley un
poder limitado que se ejercia ilimitadamente? ¢A quién se dirigia la ley
sociologicamente hablando?

Las leyes las redactaban juristas, y no podian dirigirse a los
autdcratas que se las encomendaban a través de sus amanuenses. Si se
dirigian a ellos, no era para limitarles su poder omnimodo, sino para
agradarl/es.

Todas las leyes de defensa 'y de proteccion del estado nazi'*® se
dirigian al FiArer para complacerle, pero también a/ publico, para propagar
las bondades de un régimen gque pretendia que con ellas lo defendia y
protegia '*'. Bdsicamente, pues, estas leyes autoritarias tenian dos
destinatarios: los autdcratas, a quienes sus escribas debian agradar para
no caer en desgracia, y el publico, ante el cual debian servir de
propaganda. Sélo secundariamente tendian a burocratizar la supresién de
enemigos, que eran los extrarios u Aostis?®, En la prdctica, eliminaban con
la muerte a los criminales graves y con ésta y el exilio a los disidentes, y

123 Carl SchmittStaat, Bewegung, Volk: Die Dreigliederung der pstinen EinhejtHamburg, 1933.

124 v/, Victor Zaslavsky,La memoria storica nella Russia postsovietica: ibdgno di dimenticare e lo sforzo di
ricordare, en AA.VV., “Storia, verita e giustizia, | crimimiel XX secolo”, a cura di Marcello Flores, Brunmiiadori,
Milano, 2001, pags. 222 y ss. (226).

125 Sobre esto lan Kershawlitler 1889-1936 Madrid, 2000, pp. 489 y ss.; en la época la pabldn de los exiliados
alemanesWeissbuch tber die Erschiessungen des 30, Banis, 1934.

126y, estas altisonantes designaciones y las leyedDaltke, Strafrecht und Strafverfahren. Eine Sammlung der
wichstigsten Gesetze des Strafrechts und des &tiafivens mit Erlauterungeierlin, 1938.

127 No puede negarse que también, en dltima instasei@jan para un reparto de funciones internapoeér, para
evitar en alguna medida el caos que en todo régaméoritario provocan las luchas competitivas estrg jerarcas y
corporaciones.

128 5obre el siniestro sentido de la voz “extrafidgende por la legislacipon nazi, Francisco Mufioz Cormfe, cit.,
pp. 170 y ss.; también Buleigh/Wippermann, espeate capitulo VI.
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encerraban por tiempo indeterminado a los molestos, aunque los nazistas
decidieron también regresar a la eliminacién de éstos dltimos.

La principal caracteristica de las leyes que regian el sistema penal
mostrable, o sea, el oficial o publico, era su frontalidad. Este rasgo fue
descripto para el arte cortesano por Julius Lange y Adolf Erman,
sefialando que su principio rector es que la figura humana o el lenguaje o
cualquier manifestacion, estdn dirigidos a un observador, al que deben
agradar, en actitud respetuosa y servil. Es la misma frontalidad del teatro
cortesano, que nunca vuelve la espalda al observador, que siempre le
recuerda que se trata de una ficcion que estad dirigida a él y no a otro'®,
Apenas con el relativismo sofista y su pluralismo de perspectivas
desaparecio la frontalidad™. Idénticos rasgos presentaron estas leyes de
los autoritarismos de entreguerras.

Esa legislacion era parte de todo un escenario que compartia en alta
medida el cardcter frontalista, del que también formaban parte la
arquitectura monumental con imponentes fachadas neocldsicas, las
estatuas colosales, las inmensas paradas y desfiles uniformados™, los
atuendos vistosos, las condecoraciones y ceremonias particularmente
ostentosas, el generalizado histrionismo, eftc. Esto se explica porque, en
definitiva, /a frontalidad es caracteristica de toda manifestacion de un
régimen autocrdtico y no solamente de las artisticas, lo que hace gue
también sus leyes sean frontalistas.

Si bien las leyes se dirigian al autécrata y tfambién al piblico, no por
ello eran bifrontes, sino que tenian un (nico frente: al autdcrata le
agradaba lo que le servia como propaganda, especialmente en una época en

que se adquiria clara consciencia del formidable poder de la propaganda™®.

129 Cfr. Arnold HauserHistoria social de la literatura y el arféMadrid, 1971, I, pp. 64 y ss.

%0 |dem, p. 129. Se ha sostenido con razén que htdlidad, claramente manifiesta en el arte egipeitiguo, es

caracteristica de las autocracias, comun con eidiem la desnudez, sdlo tolerada como muestraa®abre sano y
superioren los colosos musculosos de marmol comunes & s, idoneos para sublimar las tendencias hta®mof
que se quieren controlar (cfr. Heinz-Dieter Schgli{herausg.)Schwule und FaschismwBerlin, 1983). El ocultamiento
del desnudo y de la muerte es el ocultamiento dgukldad (Arnold Hauser, op. cit., p. 101, comde Julius Lange),
aunque no sélo de ella, claro esta.

131 ver las impresionantes ilustraciones Beutschland erwacht. Werden, Kampf und Sieg derAfSDon textos de

Wilfrid Bade y seleccién de fotos de Heinrich Hoéfrm, Berlin, 1933.

132y, la graficacion significativa de Anthony RhodPsopaganda. The Art of Persuation: World WarRlennsylvania,

1993; sobre la propaganda totalitaria, Hannah Aréhdistema totalitaripLisboa, 1978, pag. 433.
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Esto no significa que por dirigirse al plblico fuesen democraticas, puesto
que respondian a lo que desde entonces se llama vo/kisch.

En rigor, lo nuevo a su respecto es la denominacion vo/kisch, pero no
el fenémeno en si, que es una técnica que acompaiia toda fabricacion de un
enemigo desde hace siglos™. La técnica volkisch (o populachera) consiste
en alimentar y reforzar los peores prejuicios para estimular publicamente
la identificacion del enemigo de turno. Al analizar el nazismo se llamé la
atencion sobre esta técnica y se la bautizé, especialmente porque estd
intimamente vinculada al discurso que privilegia en lo tedrico la pretendida
democracia plebiscitaria, anticipada por Weber y sostenida por Carl
Schmitt, asociada con su concepto decisionista de lo politico basado en la
distincion de amigo/enemigo*, que lo explicita en este periodo.

De cualquier manera, por mucho que en ese momento el discurso haya
alcanzado su mds alto grado de sinceridad, se trataba de una
racionalizacion para justificar un régimen politico que ejercia un poder
represivo ilimitado, habilitado por leyes aberrantes o, directamente, sin
ninguna habilitacion legal, pero que, con o sin cita de Schmitt y con mayor
o menor elaboracion, acudia al recurso que siempre se ha usado para
legitimar el poder punitivo ilimitado en cualguier emergencia: la alucinacion
de una guerra,

Si bien toda identificacion del enemigo se basa en un mito **, la
frontalidad de los autoritarismos de entreguerras lo hizo de modo
perversamente grosero. La extrema brutalidad nazista desplazé algunas
racionalizaciones mads elaboradas reemplazdndolas por las mds primitivas;
prefirié las fdbulas de Rosenberg* a las elaboraciones de Schmitt o de
Heidegger. En el fascismo parecian convivir discursos diferentes y no

133 E| propio Hitler la habia aprendido de Karl Luegelrsindico antisemita de Viena a quien habiacksmp en su
juventud, cfr. Joachim C. Fesdjtler, Il Fuhrer e il nazismpRizzoli, 1991, p. 46.

134y, infra, IV.

135 Esta verificacion pone en crisis el conceptayderra religiosa pues llevaria a considerar que todas las gusoras
religiosas No creemos que esta conclusion sea correctagsieanas bien demostraria que no hay verdagesas
religiosas sino que todas las guerras son miticas o, mgjetodas las guerras son idolatricas

136 Alfred RosenbergEl mito del siglo XX. Una valoracion de las luckasimico-espirituales de las formas de nuestro
tiempq Buenos Aires, 1976. No hacia mas que reciclaroaistdn Stewart ChamberlaiDieé Grundlagen des
neunzehnten Jahrhundertdliinchen, 1906) y a Arthur de Gobinedisgai sur I'inégalité des races humain@aris,
1967 ; trad. it. Saggio sulla disuguaglianza delle razze umdaiezoli, 1997).
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molestaban sus dispares niveles de elaboracion®’, y el stalinismo eliminaba
Y

directamente a los que se podian volver molestos segln la paranoia del
autécrata. Los mitos mds groseros se imponen porque existe siempre una
relacion inversa entre el grado de irracionalidad y brutalidad del poder
represivo y el nivel de elaboracion del discurso que trata de legitimarlo™®,
y también porque se adecuan mejor a las demandas publicitarias.

No obstante, cabe insistir en la presencia de estos mitos, algunos
muy viejos -como los raciales y de la sangre™®-, otros mds nacionalistas,
producto de tradiciones idealistas y de la necesidad de reforzar estados
unificados recientemente'®. Los mitos antiguos en parte se combinaron
con el viejo racismo spenceriano y, a decir verdad, si bien eran
aberrantes, no puede negdrsele -como tampoco al viejo racismo- su
inventiva colorida ni su creatividad depravada, es decir, /a brillantez de su
perversion.

6. El nuevo autoritarismo coo/ del siglo XXI

Caracterizado el autoritarismo de entreguerras y su ejercicio de
poder punitivo, estamos en condiciones de mostrar sus grandes
diferencias con el autoritarismo del actual ejercicio de este poder y su
discurso planetario Unico.

Pasada la segunda guerra mundial y la llamada guerra fria, el capital
cambié su naturaleza con la globalizacion'. Sus predominantes intereses

137 v Emilio Gentile, Le origine dell'ideologia fascista (1918-192%ologna, 1996; sobre Giovanni Gentile, desde
diferentes perspectivas, Sergio Romaamvanni Gentile. La filosofia al poterdilano, 1990; Ugo SpiritoGiovanni
Gentile Firenze, 1969.

138 Aproximadamente, Georg Lukads| asalto a la razén. La trayectoria del irracionisiho desde Schelling hasta
Hitler, México, 1983, p. 7.

139/ Léon Poliakov)l mito ariano. Saggio sulle origine del nazismdes nazionalismiRoma, 1999.

10 5obre los penalistas hegelianos alemanes e italiaiTratado de Derecho Pends. As., 1987, II, pp. 171-177.

141 Entre otros: Octavio lanniA era do globalismoRio de Janeiro, 1997; Hans-Peter Martin/HaraltduBtann,A
armadilha da globalizacao, O assalto a democraciaae bem-estar socialSao Paulo, 1998; Richard Falka
globalizacion depredadora, Una criticdMadrid, 2002; Celso Furtad@ capitalismo global Rio de Janeiro, 1998;
Ulrich Beck, Che cosa € la globalizzazione, Rischi e prospetiigha societa planetariaRoma, 1999; Zygmunt
Bauman, Globalizacao: as conseqiiéncias humanBRéo de Janeiro, 1999; Joseph E. Stigli, malestar en la
globalizaciéon Madrid, 2002; Heinz Dieterichldentidad nacional y globalizaciognMéxico D.F., 2000; Eric J.
Hobsbawm ntervista sul nuovo secolo a cura di Antonio Ryplitaterza, 2000; Bruno Amorosb’apartheid globale.
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especulativos estdn garantizados por un complejo sistema de organismos
internacionales, pero son sostenidos principalmente por la administracion
republicana de los Estados Unidos, potencia que habia pasado al primer
plano desde la primera guerra mundial, en que Europa fue arrasada y los
republicanos que sucedieron al idealista presidente Wilson'** la libraron a
su suerte.

En los afios veinte del siglo pasado la afluencia de capital hacia
Estados Unidos provocé también la de inmigrantes, seleccionados
conforme a criterios racistas*® rechazados por el discurso académico de
ese mismo tiempo™, y la prohibicién alcohdlica origind fuertes
organizaciones de criminalidad de mercado'”. La terrible crisis de 1929
dio lugar al New Deal (estado providente, Welfare State o populismo
estadounidense) y los hechos posteriores acentuaron el poder de los
Estados Unidos en el mundo, no exento de componente mitico**. El abrupto
final de la llamada guerra fria los dejé como potencia hegemdnica
indiscutida.

El sistema penal norteamericano fue interesante en cuanto a penas
no privativas de la libertad, la odiosa presencia de la pena de muerte
parecia llegar a su fin cuando en 1972 la Corte Suprema declaré su

Globalizzazione. Marginalizzazione economica. Dazzazione politicaRoma, 1999. V. n. trabajba globalizacién

y las actuales orientaciones de la politica crimijnen “Nueva Doctrina Penal”, 1999/A, reproducido “Bireito e
Cidadania”, Praia, Republica de Cabo Verde, afid 8, noviembre de 1999 febrero de 2000.

142 Wilson fue un tedrico importante, un académico wEas politicas democréticas y propias: Woodrovsovi, El
gobierno del Congreso, Estudio sobre la organizagiblitica americanatrad. de Julio Carrié, Buenos Aires, 1902;
sobre Wilson, Arthur S. LinkWoodrow WilsonS. Paulo, 1963. .

143 Estos criterios merecieron la entusiasta admiracié Adolf Hitler: Alli se niegan a aceptar la inmigracién de
elementos nocivos desde el punto de vista de led ssdcial y prohiben en absoluto la naturalizacida ciertas y
determinadas razas, dando asi unos timidos pasadirenciéon a un modo de contemplar las cosas queasece
muchisimo al concepto de Estado naciofMi lucha, Sgo. De Chile, 1939, p. 126. Pretendieron seov&tos en la
Ultima década del siglo: sobre ello, John Sedgwittside the Pioneer Funddam Millar, Professors of Hateambos
en “The Bell Curve Debate”, edited by Russell Jgcabd Noemi Glauberman, Times Books, 1995, pp.yl1482. .

%4 En lo académico el spencerianismo habia sido adpepor las tesis culturalistas y democraticasHahz Boas,
Cuestiones fundamentales de antropologia cultiBaknos Aires, 1965).

15 Hill Severn,The End of the Roaring Twenties, Prohibition angéaé N. York, 1969.

196, por ej., John Fiskeldeas politicas americanas consideradas del putgovista de la historia universal, Tres
conferencias dadas en la Institucion Real de larGBaetafa trad. de Julio Carrié, Buenos Aires, 1902.

147 Siempre despertaron interés comparatista: porajProbatios (Régime de la mise & I'épreuve) etressures
analogues Imprenta Administrativa, Melén, 1953. Es claraisfluencia en la penologia europea posterior: HEUN
Norman Bishop,Non-custodial alternatives in Europélelsinski, 1988; Anton M. van Kalmthout/PeterRl. Tak,
Sanctions-Systems in the member-States of the {Cotikarope 1988.
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inconstitucionalidad*®®, con el magnifico voto del juez decano que la
fundaba en la selectividad', los indices de prisionizacién se mantenian
estables desde el siglo XIX **° Esta situacién se modificé radicalmente
desde fines de la década del setenta del siglo pasado, en que el indice de
prisionizacion comenzé a subir en forma exponencial y el sistema penal se
sobredimensiond™!, manteniendo prisionizados y controlados (en parole 'y
en probation) a millones de personas y proporcionando empleo a mds
millones. En el marco de una economia de servicios, el sistema penal se
convirtio en un factor de reduccion del indice de desempleo o condicion de
plena ocupacién.

La altisima selectividad del control represivo en los Estados Unidos
es negada por los jueces ™. Se restablecid la pena de muerte,
relegitimada por los jueces republicanos incorporados a la Corte Suprema
por los presidentes de ese partido, comenzando por los designados por el
presidente Nixon -de triste memoria-, siendo el Unico pais de América y
Europa que la aplica profusamente™®, condenado por la OEA por ejecucion
de menores.

Ademds, ha cundido legislacion penal que impone pena perpetua a
quienes hayan cometido tres o mds delitos (three strikes out), o sea, que
restablecio la relegaciéon definitiva de los /ndeseables o enemigos,
violatoria del principio de proporcionalidad.

En el plano procesal, el juicio se ha vuelto extraordinario, de modo
que las garantias del jurado han sido suprimidas para las personas de
escasos recursos. La bargaining o negociacion es poco menos que una
extorsién contra las minorias y todos los segmentos de bajos recursos.
Por esta via el proceso penal acusatorio devino en gran medida una ficcion,

18 Furman v. Georgia, en AA.VVThe death penalty in America, Current controversigtited by Hugo Adam Bedau,
New York, 1997, p. 189; Marino Barbero Sant®spa de muerte (El ocaso de un mi®uenos Aires, 1985, pp. 179y
SS.
149 Cfr. Joachim Herrmann — Dick Martyers I'abolition de la peine de mort aux Etats-Uhien “Revue de Droit
Pénal et de Criminologie”, Bruselas, 1973, pag4. Légts.
130y, Nils Christie,Crime control as industry, Towards Gulags, westgyte 1993, p. 93.
151

Idem.
132 McCleskey v. Kemp, efihe death penalty in Americait., p. 254.
%3 1dem, p. 10; José Saez Capena de muerte, Cuando el Estado asediunos Aires, 1999.
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pues la decision queda en manos del propio acusador (el ministerio
publico).

A diferencia del capital productivo, el globalizado no es manejado
por empresarios, sino por administradores de conglomerados, que son
tecndcratas que deben obtener la mayor renta en el menor tiempo, para
evitar que sus inversores busquen otro tecndcrata mds eficaz a quien
confiar sus recursos. Es asi como estos operadores van venciendo
escrdpulos, hasta que su actividad entra con frecuencia en una zona donde
se torna confusa con la delincuencia econdmica y algunas veces caen
victimas de sus choques con otros competidores y provocan catdstrofes
financieras con sorprendentes desmoronamientos de imperios de
cartulina.

Debido principalmente a este fenémeno se ha impulsado una
legislacién inquisitoria, con elementos provenientes de la edad media
(espias, delatores, procedimientos secretos, posiciones de garante
absurdas, etc.) aplicable a un nebuloso conjunto de infracciones
designadas genéricamente como crimen organizado, que motivé un nimero
increible de instrumentos internacionales™. Se trata de un
pseudoconcepto inventado por el periodismo y los politicos de la primera
mitad del siglo pasado, sobre el que nunca la criminologia habia logrado un
acuerdo, pero que ahora ha sido adoptado legislativamente para abarcar
hipotesis conflictivas heterogéneas que, como resulta obvio, no pueden
neutralizarse con idénticas medidas, pues nadie puede sostener
racionalmente que el secuestro extorsivo, el juego ilicito y el lavado de
dinero puedan combatirse y prevenirse con iguales métodos.

En definitiva, la idea menos difusa de crimen organizado equivale a
criminalidad de mercado, lo que basta para mostrar la enormidad del
universo abarcado™. La verificacion de que la mayor parte de estas
actividades requieren el complemento de la corrupcion publica™®, desaté

134/, M. Cherif Bassiouni — Eduardo Vetef@rganizad Crime. A Compilation of U.N. Document3:4998 N. York,
1998.

135y n. trabajo,El crimen organizado, Una categoria frustraden Homenaje al Prof. Ricardo C. Nufiez, Cérdoba,
1995.

136 Al respecto: Julio VirgoliniCrimenes excelentes. Delitos de cuello blanco,amiorganizado y corrupciéBuenos
Aires, 2004; del mismd,a razén ausente. Ensayo sobre criminologia yaaipoliticg Bs. As., 2005.
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paralelas campaiias de caza de brujas que, no por azar, nunca dan con los
responsables del vaciamiento de paises enteros'*’, pero motivé una enorme
burocracia nacional e internacional y llegd con su moralina al absurdo de
pretender un /mpeachment contra un presidente de los Estados Unidos
por un coito oral extramatrimonial consentido con persona adulta.

Tanto el crimen organizado como la corrupcion'®® son funcionales para
habilitar poder punitivo y la intromisién del estado en cualquier actividad
econémica desagradable al equipo de turno o que sea Util para eliminar o
difamar a competidores, sin los limites ni las garantias constitucionales
para tales intervenciones. Ademds, la campafia contra la corrupcién parece
centrarse mds en evitar mayores costos a los inversionistas extranjeros
en paises periféricos que en los principios éticos que se enuncian o en los
dafios estructurales que causan a las economias locales.

Los Estados Unidos no rinden cuentas ante fribunales
internacionales, pues no ratificaron los tratados que puedan
comprometerlos. El pais del multilateralismo de Wilson, hoy es campedn
del unilateralismo y su politica aislacionista en materia de compromisos
internacionales e intervensionista como policia planetaria es semejante a
la de los totalitarismos que provocaron el colapso de la Liga de las
Naciones en momentos previos a la segunda guerra mundial. En el sistema
penal, el pais que difundié las garantias procesales practica hoy el
inquisitorio mds descarnado.

Este contexto obedece a que el nuevo papel de potencia mds
poderosa del planeta requirié un reforzamiento de su verticalismo interno.
El discurso penal republicano desde 1980 es simplista: los politicos
prometen mds penas para proveer mds seguridad; se afirma que los
delincuentes no merecen garantias; se alucina una guerra a la criminalidad
que, por supuesto, también es swucia, porque los delincuentes no son
caballeros ; se afirma que los delincuentes violan derechos humanos;

157y, como ejemplo, los trabajos en José Octavio kdpesa (Coord.orrupcion y cambipMéxico, 1998.

18 Eg incuestionable que la corrupcién debe ser ctidahaero lo cierto es que resulta absurdo pretenacerlo con el
sistema penal, que es una de las areas mas vueweablla, cuando todos saben que la corrupcidyesn el espacio
de poder arbitrario, y la Unica forma eficaz devprirla es cerrando esos espacios, mediante unar ryej
constantemente renovada ingenieria institucional.
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algunos gobernadores buscan su reeleccion rodeados de las fotografias de
los ejecutados a quienes no les conmutaron la pena de muerte; un exitoso
candidato a presidente cerré su campafia mostrando la placa de un policia
muerto y prometiendo venganza; un alcalde invirtié grandes sumas en
mejorar el servicio de seguridad, depuré buena parte de la corrupcidn
policial y actué en tiempo de pleno empleo, pero pretende que su éxito
estriba en la folerancia cero **° y explica simplezas a ejecutivos
latinoamericanos que le pagan cifras astrondmicas por escuchar sus
incoherencias publicitarias™.

El 11 de septiembre de 2001, ese sistema penal encontré un enemigo
de cierta entidad en el llamado terrorismo. Al mismo tiempo, tomo
prestada la prevencion del discurso penal legitimante y pretendié
presentar como preventiva la guerra contra Irak. Como nunca antes, se
descarna la identidad del poder bélico con el punitivo en una desesperada
bldsqueda del enemigo.

Este autoritarismo extrafio a la tradicién norteamericana sefiala un
deterioro cultural en su sociedad y, en lo politico, un peligroso abandono
de los principios fundadores de la democracia. Se caracteriza por su
desesperacion para conseguir un enemigo que llene el vacio que dejé la
implosion soviética. La multiplicidad de candidatos, la insuficiencia de la
droga y la excesiva abstraccién del crimen organizado, lo incapacitan para
individualizar enemigos creibles mds alla del delincuente callejero.

La carencia de prejuicios previos sobre los que sea permitido
fabricar un nuevo enemigo' sélo puede ser compensada con un hecho
aterrador y, a este efecto, fue funcional el atentado de septiembre de
2001 para individualizar a un enemigo creible. A partir del hecho concreto
y cierto de muerte masiva e indiscriminada, se construye la nebulosa idea

%9 Sobre ella, Charles Pollarfiplerancia cero ¢Y mafiana quéh “Milenio”, Univ. de Gral. San Martin, afio 2, 8,
1999, pp.17 y ss.; Hassemer/Mufioz Comdigpduccion a la CriminologiaValencia, 2002, pags. 329 y sgts.

180 Cfr. sobre esto en México, F. Mufioz Condas reformas de la parte especial del derech@pespafiol en el 2003:
de la “tolerancia cero” al “derecho penal del enega”, en RDP, Buenos Aires, 2004, pags. 2 y sgts.

81 En su momento —como vimos- las brujas se asensaiore un largo prejuicio de creencias europeasraspecto,
cfr. Norman CohnlLos demonios familiares de Eurgpat. En la actualidad existen muchos prejuicjpex;o no esta
permitido edificar enemigos sobre todos ellos. iEegable que hay sectores sociales que consergpicprs contra
las mujeres, los judios, los afroamericanos, Itieda, etc., pero no esta permitido usarlos paearcenemigos. El
espectro de prejuicios utilizables para edificaeggancias es mas acotado.
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de terrorismo, que no alcanza definicién internacional y, por ende, abarca
conductas de muy diferente gravedad, pero justifica medidas represivas
que permiten retomar la vieja estructura inquisitorial y alimentarla con
nuevos datos, correspondientes a la violencia criminal desatada a partir de
la intervencidn en los paises drabes.

La nueva emergencia quiere justificar exigencias internacionales de
adopcién de legislacién penal y procesal penal autoritaria en todos los
paises del mundo. La necesidad de defenderse, por cierto no ya de los
actos concretos de homicidios masivos e indiscriminados, sino del nebuloso
terrorismo, legitima no sélo las guerras preventivas de intervencidn
unilateral, sino también legislaciones autoritarias con poderes
excepcionales'®®, que incluyen la privacion de libertad indeterminada de
personas que ho se hallan en condicidn de prisioneros de guerra ni de reos
procesados, sea con el pretexto de que no son ciudadanos de los Estados
Unidos o de que no se hallan privados de libertad en su territorio. Estos
dltimos extremos son confrontados dentro de los propios paises
centrales'®, incluso por los mdximos tribunales que -por fortuna- ain
conservan poder suficiente para sefialarles su desvio de las tradiciones
liberales y humanistas*®.

De cualquier manera, si bien este nuevo enemigo es peligroso, no
legitima la represion sobre los disidentes internos ni sobre los molestos
(pequefios delincuentes comunes), pero como pretende justificar un
control mayor sobre toda la poblacion para evitar la infiltracion de

82 yn panorama de las reformas penales europeasganwmricana posteriores al 11-S, en Guillermo IRo@bntreras,

La configuracion del “Homo sacer” como expresion lde nuevos modelos del Derecho pengberial, en Fernando
Pérez Alvarez (Org.), “Serta. In memoriam AlessaBdratta’, Salamanca, 2004, pags. 1.401 y sgts.

163 Cfr. Christian HarringtonAntiterrorismo, anticonstitucionalismo: el crecienascenso del autoritarismo das
Estados Unidagsen Roberto Bergalli-Ifiaki Rivera Beiras, “Pol&icriminal de la guerra”, Barcelona, 2005, pagsy 55
sgts.

184 Sobre laPatriot Acty la reaccién de la Corte Suprema de los Estadndos, George P. FletcherCiudadanos o
personas? Analisis de las sentencias de la Corfge®ua de los Estados Unidos en los cadasndi, Padilla y los
prisioneros de Guantdnam@&n “Revista Penal”, La Ley, n° 16, Madrid, julie 2005, pp. 61 y sgts.; también,
Francisco Mufioz Cond®e nuevo sobre el “derecho penal del enemigai la misma, pp. 123 y sgts.; sobre la similar
legislacion britanicajJudgements — A (FC) and others (FC)(AppellantSecretary of State for the Home Department
(Respondent), Opiniopns of the Lords of Appeahainstday 16 December 200dn “The United Kingdom Parliament”,
Publications on the Internet.
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terroristas, facilita y refuerza también el que se ejerce sobre éstos,
especialmente sobre los extrafios (extranjeros).

Debe sefialarse, asimismo, que como la identificacion de un nuevo
enemigo siempre refleja una lucha de poder entre agencias, la que resulta
hegemdnica termina imponiendo su propio discurso de emergencia y
desplazando a los anteriores, en una pugna en que se juegan presupuestos
siderales, pero, por efecto de la globalizacion, la decision en esas luchas
de agencias dentro de los Estados Unidos acaba teniendo consecuencias
planetarias.

Fuera de América, Europa enfrenta una situacién singular. Los paises
que durante la guerra fria formaban la Europa occidental, alcanzaron un
alto nivel de vida y lograron una integracién importante. La caida de/ muro
provocé un cambio notable, pues dejo en libertad a una poblacion muy
grande en paises notoriamente atrasados en su desarrollo y vecinos a los
de alto nivel de vida. Ademds, desde Africa -que se halla en situacion
desesperante- es bastante fdcil pasar a Europa, con lo que se facilita la
migracion. La poblacion tiene nuevos candidatos a enemigos, que son los
inmigrantes que compiten por los mismos espacios de vivienda, de servicios
sanitarios, de transporte, de asistencia social y educativos que usan las
capas inferiores de la poblacion establecida.

Ademds, la relativa estabilidad cultural y étnica europea la hace mds
sensible ante las diferencias de este orden, o sea, que es mds sencillo
sefialar a los extrafios, que se distinguen por su idioma, su indumentaria y
su color de piel, todo lo cual tiene un inevitable reflejo politico y
legislativo'®. Cabe agregar que una buena parte son isldmicos o al menos
musulmanes, lo que permite fdcilmente endilgarles el estereotipo del
terrorista. Todo ello facilita el renacimiento y fortalecimiento de
prejuicios y racismos*®. Se ha sefialado el avance de leyes que permiten la

185 Cfr. Giuseppe Mosconinmigracién, seguridad y carcel en Europa (Enplerspectiva de la guerra globalgn
Roberto Bergalli-Ifiaki Rivera Beiras, “Politicaroinal de la guerra”, Barcelona, 2005, pags. 148ty.s

186 v, Alberto Burgio,La guerra delle razzeRoma, 2001; Thomas Asseuer - Hans SakowReghtsradikalein
Deutschland. Die alte und die neue Recikinchen, 1992; Michel Wieviorkdl espacio del racismoBarcelona,
1992.
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expulsion como manifestacién de derecho penal del enemigo en varios
paises europeos'®’.

Los latinoamericanos no podemos extraifiarnos de estos desarrollos
europeos, teniendo en cuenta que todos los movimientos de derecha
radical de nuestro continente pretendieron configurar una identidad
nacional falsa apoyada en la imputacién de todos los males a los
inmigrantes considerados hostis alienigenas®®, que muchos de ellos
asumieron los discursos de Barrés'®y Maurras'’’, que se sancionaron leyes
de expulsidon de extranjeros sin intervencion judicial hace un siglo'™ y que
para algunos entusiastas de la seguridad nacional de los afios setenta el
estigma se extendia a los hijos y nietos de inmigrantes, imputdndoles que
favorecian el terrorismo y votaban equivocadamente en razén de su
escaso patriotismo”

En cualquier lugar y en todos los tiempos, desde Roma hasta la
actualidad, el inmigrante es un buen candidato a enemigo, lo que es
altamente riesgoso en una época de revolucion comunicacional, que facilita
y promueve los desplazamientos como nunca antes, en un planeta donde la
expectativas de vida entre los paises difieren en forma alarmante y la
necesidad de sobrevivir deviene motor de las migraciones masivas, al
tiempo que la globalizacion promovié la libre circulacion de capitales y
mercaderias, pero no la de humanos. De este modo, los capitales pueden
producir donde los costos salariales sean menores, y los trabajadores
quedan presos en los territorios de sus paises, sin posibilidad alguna de
ofrecer su trabajo donde haya demanda y los salarios sean mds altos.

167 Cfr. Manuel Cancio Melia, en “Homenaje al ProfeBor Gonzalo Rodriguez Mourullo”, Madrid, 2005, pa4483 y
sgts.; Federica Restdlemici e criminali. Le logiche del controlipnédito); Fernando Navarro Cardodexpulsion
“penal” de extranjeros: una simbiosis de derechamak“simbdlico” con derecho penal del “enemigpén iustel.com,
RGDP, n° 2, noviembre de 2004; Laurent Bon€lhsesion “securitaria” e ilegalismos populares emakcia desde
principios de 1980en Bergalli-Rivera Beiras, op. cit., pags. 99iss

188 Sandra McGee Deutschas derechaslLa extrema derecha en la Argentina, el Brasil y I€hil890-1939
Universidad Nacional de Quilmes, 2005; David RockKSandra McGee Deutsch y otrdsa derecha argentina
Nacionalistas, neoliberales, militares y clerical®sienos Aires, Vergara, 2001.

199y Ramén FernandeBarrés Paris, 1943.

170 James McCearnejjaurras et son temp®aris, 1977.

171y, Francisco DurdNaturalizacion y expulsion de extranjer&uenos Aires, 1911; Cirilo Pavéha defensa social.
Medios preventivos y represiyduenos Aires, 1913; Julio Herresnarquismo y defensa soci@uenos Aires, 1917
172 Asi, Ambrosio Romero Carranzal terrorismo en la historia universal y en la Argima, Buenos Aires, 1980, pag.
290.

55



Lo cierto es que -planetariamente- la rdpida sucesién de enemigos
aumenta la angustia y reclama nuevos enemigos para calmarla, pues al no
conseguir un chivo expiatorio adecuado ni poder reducir la anomia
producida por la globalizacidon, que cambia todos los significados y las
reglas del juego, la angustia se potencia en forma circular. La vordgine de
enemigos no da tiempo para la construccion de una identidad perversa
como frente contra un enemigo.

Este nuevo autoritarismo, que nada tiene que ver con el viejo o de
entreguerras, se propaga desde un aparato publicitario que se mueve sélo,
que ha cobrado autonomia y se ha vuelto autista, que impone una
propaganda puramente emocional que prohibe denunciar, y que, ademds -y
fundamentalmente- sélo cabe caracterizarlo con la expresién que los
mismos medios difunden y que sefiala entre los mds jovenes lo superficial,
lo que estd de moda y se usa distraidamente: es coo/'”. Lo es porque no se
o asume como una conviccion profunda, sino como una moda, a la que es
necesario plegarse, sélo para no ser considerado o estigmatizado como
anticuado o desubicado y para no perder espacio publicitario.

7. El autoritarismo coo/ en América Latina

La caracteristica mds saliente del poder punitivo latinoamericano
actual en su aspecto prisionizante, es que la gran mayoria -
aproximadamente tres cuartas partes- de los presos se hallan sometidos a
medidas de contencidn, porque son procesados no condenados. Desde el
punto de vista formal esto constituye una /nversion del sistema penal,
pero desde la realidad percibida y descripta por la criminologia, se trata
de un poder punitivo que desde hace muchas décadas ha preferido operar
mediante la prision preventiva o medida de contencion provisoria
convertida en definitiva con la prdctica. Dicho mads claramente: casi todo
el poder punitivo latinoamericano se ejerce en forma de medidas o sea,

173 | as multiples acepciones inglesas de la expresinciden en el significado deuperficial, no excitante, tibio,
carente de entusiasm@Vebster's Enciclopedyc Unabridged Dictionary of taeglish LanguageN. York, 1989, p.
321). La traduccion tradicional al castellano ekidt, “indiferente” (Appleton’s new English-Spanish Dictionaify.
York, 1916, p. 115).
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que todo se ha convertido en privacién de libertad sin sentencia firme y
por presuncion de peligrosidad.

La medida cautelar es pena cautelar, o sea que, por precaucién, el
poder punitivo se ejerce condenando materialmente a todos los sindicados
a una medida y revisando con gran parsimonia esas condenaciones,
tomdndose afios para ello, a efectos de verificar si corresponde una pena
formal. La excarcelacién o cese de la prision preventiva o provisional
importa una absolucidn, pues surte casi todos sus efectos.

En los casos de delitos graves, a la prision preventiva siguen
reclusiones perpetuas o penas absurdamente prolongadas, que en muchos
casos superan la posibilidad de vida de las personas; los molestos siguen
siendo eliminados con medidas administrativas, penas desproporcionadas
(para reincidentes) e internacién en cdrceles donde se reconocen altisimos
indices de violencia y mortalidad hétero y autoagresiva y morbilidad, o
sea, con alta probabilidad de eliminacidn fisica, sin que hayan desaparecido
las ejecuciones policiales y parapoliciales sin proceso, aunque por lo
general no configuran un sistema penal subterrdneo, debido a que no son
sistemdticas, pese a que en ocasiones su frecuencia hace sospechar la
peligrosa reaparicién del desdoblamiento de seguridad nacional de los afios
setenta del siglo pasado.

De cualquier forma, cabe observar que los mo/estos no sufren pena
formal, pues por lo general agotan ésta en la prisién cautelar.

Los diisidentes son tolerados en mayor medida, aunque aumenta la
represion a la protesta social de los excluidos del sistema productivo,
mediante la aplicacién extensiva de tipos penales y la interpretacion
restringida de causas de justificacion o de exculpacién'™. Los iguales, por
dltimo, cada vez mds reducidos en funcién de la polarizacién de riqueza y
hundimiento de las viejas capas medias, en los pocos casos en que son
criminalizados suelen gozar de los beneficios y garantias de los manuales.

174 v/, n. trabajo,Derecho Penal y protesta sogian Libro-homenaje al Prof. Juan Bustos Ramirezc@so de

publicacién; Raul Gustavo Ferreyraa Constitucion vulnerable. Crisis argentina y téms interpretativa Buenos

Aires, 2003, pp. 23 y sgts.; Roberto Gargarddlagerecho de protesta, El primer dere¢tBuenos Aires, 2005; CELS,
El Estado frente a la protesta social 1996-20BRenos Aires, 2003.
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En sintesis, puede afirmarse que el poder punitivo en América Latina
se ejerce mediante medidas de contencidn para sospechosos peligrosos, o
sea, que se trata en la prdctica de un derecho penal de peligrosidad
presunta que en base a ella impone penas sin sentencia condenatoria
formal a la mayor parte de la poblacion prisionizada.

Dicho en términos mds claros: aproximadamente tres cuartas partes
de los presos latinoamericanos estdn sometidos a medidas de contencion
por sospechosos (prision o detencion preventiva)'”. De ellos casi un tercio
serdn absueltos. Esto significa que en una cuarta parte de los casos, los
infractores son condenados formalmente y se les hace cumplir sélo un
resto de pena; en la mitad del total de casos, se verifica que el sujeto es
infractor pero se considera que tiene cumplida la pena que se ha
ejecutado con el tiempo de la prision preventiva o medida de mera
contencidn; en la cuarta parte restante de casos, no se puede verificar la
infraccion y, por ende, al sujeto se le libera sin imponerle ninguna pena
formal. Cabe precisar que existe una notoria resistencia de los tribunales
a absolver a personas que han permanecido en prision preventiva, de modo
que en la cuarta parte de los casos en que esto sucede, es palmaria e
incontrastable la arbitrariedad, pues se decide la absolucién apenas
cuando no existié para el tribunal posibilidad alguna de condena.

Como la comunicacion masiva es lo que mayor grado de globalizacién
ha alcanzado, el discurso del actual autoritarismo norteamericano es el
mads difundido del mundo. Su simplismo populachero (vé/kisch) se imita en
todo el planeta por comunicadores dvidos de rating, aunque en América
Latina tiene mayor éxito, dada su precariedad institucional. Favorecen su
difusion mundial la brevedad y el impacto emocional del discurso
vindicativo, que resultan a la medida de la televisién, dado su alto costo y
la escasa disposicién a todo esfuerzo pensante por parte de los usuarios.

En las sociedades mds desfavorecidas por la globalizacién, como las
latinoamericanas, el principal problema lo constituye la exclusion social,

175 Cfr. Carranza/Mora/Houed/ZaffarorfEl preso sin condena en América Latina y el CariBan José, 1983, los
monitoreos posteriores muestran el agravamienta siguacion.
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que no suele ser controlada por represion directa, sino que se la neutraliza
profundizando las contradicciones internas. El mensaje vindicativo es
funcional para reproducir conflictos entre excluidos, pues los
criminalizados, los victimizados y los policizados se reclutan de ese
segmento, habiendo una relacion inversa entre la violencia de los
conflictos entre ellos y su capacidad de coalicion y protagonismo.

En estas mismas sociedades, la polarizacion de riqueza que provocé
la economia globalizada deterioré gravemente a las clases medias,
volviéndolas andmicas™. Por eso reclaman normas, pero no saben qué
normas. Son andmicos patéticos, que claman por hormas y en su
desconcierto acaban encolumndndose detrds del discurso autoritario
simplista y populachero del modelo norteamericano, que viene con el
prestigio de una sociedad que envidian y admiran, y que serd el que
permitird un mayor control sobre estas mismas clases medias,
especialmente porque son las naturales proveedoras de futuros
disidentes.

En general, aunque se trata de una hipétesis que seria menester
investigar, pareciera que a medida que la rigueza se polariza, avanza la
anomia en el sentido originario de Durkheim y el discurso populachero
grosero y primitivo tiene mayor aceptacion porque parece compensar la
seguridad perdida a causa de la globalizacion: la sociedad pierde cohesion
y estd dvida de un discurso que se la devuelva, por primitivo, vindicativo y
volkisch o populachero que sea’ se cohesiona detrds de un discurso
simplista que clama por la venganza lisa y llana"" .

Dado que el mensaje es fdcilmente propagado, que se facilita desde
el exterior, que es rentable para los empresarios de la comunicacion
social, que es funcional para el control de los excluidos, que tiene éxito
entre ellos mismos y que satisface a las clases medias en decadencia, no
es raro que los politicos se apoderen de €/ y hasta se lo disputen. Como e/
politico que pretenda confrontar con este discurso serd descalificado y

7 Tanto en el sentido de Emile Durkheilre (suicide Paris, 1897), pues no les sirven las normasiargsrde acceso a
la riqgueza, como en el de Robert Mertdedria y estructura socialetéxico, 1984), porque carecen socialmente de
vias legitimas para ese mismo acceso.

" En sentido analogo en general, Zygmunt BaurBarhusca de la politigaviéxico, 1999.
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marginado de su propio partido, si no lo asume por cdlculo electoralista lo
hard por temor y, de este modo, por oportunismo o por miedo, se impone el
discurso unico del nuevo autoritarismo.

La pobreza de medios para la instruccion de los procesos, lleva a que
las policias dependientes del poder ejecutivo sean las verdaderas
autoridades de instruccion o sumario. El deterioro policial y la corrupcion
fomentada por los politicos que habilitan crecientes espacios de
recaudacidn ilicita degradan la eficacia del servicio de seguridad, lo cual,
en un marco social en que el desempleo y la anomia que genera la exclusién
aumentan la frecuencia de los errores de conducta violentos, resulta una
verdadera combinacion letal: se degradan la prevencidn primaria y también
la secundaria.

El discurso del autoritarismo horteamericano es comun con el que se
instala en el resto de América, pero su funcionalidad es tan diferente
como la realidad del poder represivo. En tanto que los Estados Unidos
hacen de éste una empresa que ocupa a millones de personas, o sea que
desplazan recursos de la asistencia social al sistema penal y contribuyen a
resolver un problema de desempleo, en América Latina el sistema penal,
lejos de proporcionar empleos, sirve para controlar a los excluidos del
empleo, se vuelve brutalmente violento y las policias autonomizadas y en
disolucion ponen sitio a los poderes politicos™,

El discurso coo/ se inserta en esta regién en sistemas penales
invertidos, con cdrceles superpobladas de presos sin condena, donde el
aumento de escalas penales no importa mayores penas sino mds prisioneros
preventivos (porque impide la excarcelacién) y el derecho de ejecucidn
penal es en gran medida una utopia, incluso formalmente aplicable a una
minoria casi insignificante de presos.

Ademds, América Latina se estd quedando sin policias, con lo que se
destruye un elemental soporte estatal de /la sociedad civil. La
autonomizacién, la prohibicién de sindicalizacién, la militarizacién y los
mayores dmbitos de arbitrariedad, no hacen mds que destruir las

178 Su corrupcién se combina con la de los caciquealds de los partidos y proporciona financiaciénapas
elecciones internas de éstos, salpica a los pojigtiesales y debilita por su base a la misma deama politica.

60



instituciones policiales por via de la corrupciéon y la anomia de sus
intfegrantes.

Se forman cajas de recaudacién ilicita que se pierden en las ctpulas
de estructuras verticalizadas y cuya eficacia preventiva opera en relacién
inversa a su inescrupulosidad. Los peores costos los pagan con su
integridad fisica los estamentos inferiores, con salarios degradados,
autoritarismo interno, riesgos altisimos, anomia profesional, carencia de
informacidn, desprestigio publico, aislamiento social y sin espacio para
debatir horizontalmente sus condiciones laborales.

En este contexto, el discurso autoritario coo/ latinoamericano
participa del simplismo del norteamericano y, al igual que aquél, carece de
todo respaldo académico y se enorgullece de ello, pues esta publicidad
populachera denigra constantemente la opinién técnica juridica vy
criminoldgica, obligando a los operadores politicos a asumir idéntico
desprecio'”.

Tampoco es posible dotarla de cualquier discurso coherente, pues
sélo se compone de s/ogans o propaganda. La irracionalidad es de tal
magnitud que su legitimacién no puede provenir ni siquiera de groserias
miticas -como Rosenberg en el nazismo-, sino que se reduce a puro
mensaje publicitario con predominio de imdgenes. Su técnica responde a
una investigacion de mercado, que vende el poder punitivo como una
mercancia. En la medida en que se verifica que la promocion emocional de
impulsos vindicativos tiene éxito comercial, se la perfecciona. Los
servicios de noticias y los formadores de opinidn son los encargados de su
difusidn. Los especialistas que se muestran no disponen de datos empiricos
serios, son opinadores libres que reiteran el discurso Unico'®.

Con frecuencia se instrumentan victimas o deudos, aprovechando por
lo general la necesidad de desplazar culpas y elaborar el duelo, para que
encabecen campaiias de /ey y orden, en las que la venganza es el principal

179 Este mismo fendmeno lo constata en Espafia JoséDlier RipollésEl nuevo modelo de seguridad ciudadaea
RECPC, http://criminel.ugr.es/recpc

180 Es interesante verificar la similitud de la putdlad del sistema penal con la de los dentifricamalgésicos: en
ambas suelen presentarse personas que represestiin como especialistas. En otros casos, sond@sas o sus
deudos quienes asumen ese papel en los medios,sttarjasticia del reclamo de un mejor serviciocseguridad dotase
de los conocimientos técnicos para determinarikes para su obtencion.
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objetivo. Las victimas asi manipuladas pasan a opinar como técnicos y como
legisladores y convocan a su alrededor a los personajes mds siniestros y
oscuros del autoritarismo penal vdlkisch, ante los que se rinden los
politicos amedrentados, brindando un espectdculo bochornoso para la
democracia y la dignidad de la representacién popular.

Las cupulas policiales deterioradas, por su parte, en ocasiones
manipulan los delitos, permitiendo o facilitando su comision para generar
la reaccion de los medios masivos y protestas plblicas contra las
autoridades politicas, desprestigiar cualquier medida que restablezca
garantias para la poblacién o promover mayor represivizacién y obtener
mayores dmbitos de arbitrariedad. En otras oportunidades inventan
delitos inexistentes para mostrar eficacia o lograr mejores estadisticas,
imputando a personas inocentes.

Por todos estos medios poco éticos o directamente criminales, se
vende la ilusion de gue se obtendrd mayor seguridad urbana contra el
delito comun sancionando leyes que repriman fuera de cualquier mesura a
los pocos vulnerables y marginados que se individualizan (a menudo son
débiles mentales) y aumentando la arbitrariedad policial, legitimando
directa o indirectamente todo género de violencias incluso contra quienes
objetan el discurso publicitario.

Con ello no sélo se magnifica la inseguridad sino que, al proclamar la
existencia de una pretendida impunidad o lenidad generalizada, se lanza un
metamensaje que incita publicamente a los excluidos al delito (delincan
gue no pasa nada), asumiendo el efecto de una profecia autorrealizada; el
mensaje, lejos de ser indiferente a la criminalidad comdn, en tiempos de
desempleo, exclusion social y carencia de proyectos existenciales, pasa a
tener claros efectos reproductores'®.

En dltimo andlisis, se trata del envio de mensajes que se toman como
verdaderos sdlo porque tienen éxito publicitario. Se refuerza como
prejuicio la conviccion de que wn mundo que se desordena se puede

181 Se |0 ha visto claramente en la Argentina corulaipidad desatada en torno de los secuestrosidiiitel “secuestro
express”, pero lo mas grave es que vulgarizo la éieque el secuestro es delito “facil” y rentabta lo que reprodujo
secuestros practicados por improvisados (el “séaudmbo”) que acabaron con muertes, dado que genmas
peligrosos para la vida de las victimas.
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ordenar con disciplina impuesta con represion indiscriminaday, al mismo
tiempo, la idea de que el delito es empresa fdcil e impune.

Lo cierto es que en este autoritarismo coo/ no se sabe quién es el
enemigo, pues éstos se suceden sin sumarse; en lugar de definirlos
fotogrdficamente se proyectan cinematogrdficamente, como constructos
en serie de los medios de comunicacion, en especial de la television. £/
estado no los define, sino que sus autoridades se hallan sitiadas por las
Sucesivas imposiciones de los medios, cuya velocidad reproductiva es tan
vertiginosa que impide los baches que dieron espacio a los discursos
criticos. No siempre hay otra corporacion que pretenda construir
enemiqgos diferentes y que para ello deba desarmar los mitos anteriores,
sino que suele ser la misma corporacion productora de enemigos la que los
descarta y los reemplaza. Los anteriores ciclos se precipitan, pasando de
corriente alternaa corriente continua.

Como el estado desapoderado de los paises que llevan la peor parte
en la globalizacion no puede resolver los problemas sociales serios'®, sus
politicos optan por simular que los resuelven o que saben como hacerlo, se
vuelven maneristas, afectados '**, la politica pasa a ser un espectdculo y el
estado mismo se convierte en un espectdculo'®. Los politicos -presos en la
esencia competitiva de su actividad- dejan de buscar /o mejor para
preocuparse sélo por /o que pueda transmitirse mejor y aumentar su
clientela electoral.

Este autoritarismo publicitario coo/ presenta una frontalidad
grosera, pero como carece de enemigo fijo y también de mito, es
destefido, no ftiene el colorido de entreguerras ni la inventiva del
biologismo racista, su histrionismo es mds bien patético, su pobreza
creativa es formidable, es huérfano de toda brillantez perversa, mads bien

182 En algunos casos porque su soberbia se lo impitlatros porque las urgencias de la publicidadelégen la
produccién de hechos sensacionales (lo que lofigaslisuelen denominar “los tiempos de la politiciferentes de
“los tiempos de la técnica”) y en otros, porqueli@itaciones presupuestarias provenientes dedadiciones que se le
imponen internacional o transnacionalmente a lésegadeudores prohiben las inversiones adecuadas.

183 Sobre el manerismo en patologia, Ludwig Binswarbes formas de la existencia frustradduenos Aires, 1972,
pp. 127 y ss.

18 Es interesante c6mo este fenémeno fue percibidprEnamente por Roger-Gérard Schwartzenb@rdgsstado
espetaculpRio de Janeiro, 1978.
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tiene una horrible y deprimente opacidad perversa. No hay monumentos
neocldsicos, cientificos racionalizando, paradas ostentosas, sino que es
pobre, funciona porque es poco inteligente, es elemental, no piensa y
promociona una Auelga del pensamiento'™ o un pensamiento nulo'®®, porque
al menor soplo de pensamiento se implosionaria. £/ ejercicio del poder
punitivo se ha vuelto tan irracional que no tolera siguiera un discurso
académico rastrero, o sea, que no tiene discurso, pues se reduce a mera
publicidad.

En su conjunto, este discurso autoritario coo/ de la comunicacion
publicitaria vindicativa, altamente populachero o vé/kisch -que opera con
total autonomia de la realidad y de su conflictividad mds seria, que se
ocupa de algunas venganzas y deja de lado la prevencion y otros ilicitos
masivos, que ignora a las victimas reales, que manipula y dramatiza sélo
con las victimas que le proporcionan rating-, como no tiene mito tampoco
tiene direccidn fija. Es una guerra sin enemigo fijo; el Unico enemigo que
invariablemente reconoce es el que no puede dejar de tener ningin
autoritarismo: quien confronta su discurso'. De alli su permanente
desprecio por la opinion técnica, respecto de la cual corren con la ventaja
de que siempre ha sido dirigida a un circulo limitado y no ha aprendido la
técnica de la comunicacién masiva. Por lo general, cuando un técnico
responsable trata de comunicarse por los medios masivos, suele hacerlo en
forma muy poco clara para audiencias amplias.

Por todo ello, pocos se animan a contradecir la publicidad coo/ del
discurso dnico y, por ende, su autoritarismo es de enorme magnitud. No se
trata del estado autoritario que controla y censura los medios de
comunicacion, sino que la comunicacién, convertida en publicidad en
procura de rating, se ha vuelto autista e impone un discurso que estd

185 E| siglo pasado conocié las primeras huelgas siétéras en las fabricas. El siglo préximo no se fieara sin una
amenaza de huelga en la Noosf@Péerre Teilhard de Chardig) fendmeno humandadrid, 1965, p. 277).

18 |a expresioén es de André Glucksman, quien obsgueda propaganda actual no pretende imponer ldinra@omo
verdad —a diferencia de la totalitaria de entre@sersino que impone @lo pensay o sea, epensamiento nuldLa
estupidezideologias del postmodernisgr®arcelona, 1994, pag. 59).

187 La Cuestién Primera déflalleus Maleficarumo sea, lo primero de que éste se ocupa, es didecar herejes y
condenar a los que niegan o ponen en duda el pedieiablo y de las brujas, incluso si lo hacenigoorancia y ésta
es intencional (trad. italiana, p. 40).
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prohibido contradecir, incluso al propio estado, porque el Unico enemigo
fijo que tiene es quien desprestigia la represidn, que es su producto. Como
toda publicidad, no reconoce otro enemigo que quien niega las bondades
del producto gue promociona.

Se le impone a los estados porque exige la alineacion de los politicos
que deben optar entre sumarse a la publicidad de la represién y estar a la
moda (volverse coo/) o ser desplazados por los competidores internos de
sus propios partidos, que aprovecharian el flanco débil si se mostrasen
anticuados e impopulares, o sea, no coo/.

En esta coyuntura los politicos optan por montarse sobre el aparato
autista y sancionar leyes penales y procesales autoritarias y violatorias de
principios y garantias constitucionales, prever penas desproporcionadas o
que no pueden cumplirse porque exceden la vida humana, reiterar
tipificaciones y agravantes en marafias antojadizas, sancionar actos
preparatorios, desarticular los cédigos penales, sancionar leyes penales
inexplicables por presiones extranjeras, ceder a las burocracias
internacionales que buscan mostrar eficacia, introducir instituciones
inquisitorias, regular la prision preventiva como pena y, en definitiva,
desconcertar a los tribunales mediante la moderna legislacién penal coo/,
sin contar con otros muchos folklorismos penales, como pretender penar
por encubrimiento a los familiares de victimas de secuestro que no
denuncien o que paguen el rescate exigido.

Esta legislacion constituye el capitulo mads triste de la actualidad
latinoamericana'®® y el mds deplorable de toda la historia de la legislacion
penal en la regién, en que politicos intimidados por la amenaza de una
publicidad negativa provocan e/ mayor caos /legal autoritario -
incomprensible e irracional- que haya tenido lugar en la historia de
nuestras legislaciones penales desde la independencia.

Este periodo serd sefialado como el mds degradado de la historia
penal; su decadencia ni siquiera puede compararse con las legislaciones

18 Una completa evaluacion de los nefastos efectioauderitarismo “cool” en la Argentina en José Rresanol.a
politica criminal y la emergencia (Entre el simlsofio y el resurgimiento punitiyolCérdoba, 2004. Parecidas
investigaciones podrian llevarse a cabo, con @bt igualmente catastréficos, en casi todos lsepale la region. El
efecto del discurso Unico no se limita a Américtilaa como lo prueban los trabajos sobre la refesgafiola de 2003.
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autoritarias de entreguerras, que sancionaban leyes frontalistas para
propaganda y complacencia de sus autécratas y, ni siquiera, con los
momentos de legislaciéon represiva de las frecuentes dictaduras de
nuestro pasado, porque los legisladores actuales lo hacen sélo por temor a
la publicidad contraria o por oportunismo, o sea, que su conducta no estd
orientada por un autoritarismo ideoldgico como el fascista, el nazista o el
stalinista, ni fampoco por el autoritarismo coyuntural de las dictaduras
militares, sino que es simplemente coo/, lo cual resulta mds decadente
desde la perspectiva institucional. El presente desastre autoritario no
responde a ninguna ideologia, porque no lo rige ninguna idea, sino que es
justamente todo lo contrario: es el vacio del pensamiento.

Cuando los legisladores latinoamericanos establecen penas de
sesenta o mds afios en sus leyes'®, son mds patéticos que los
socialdemdcratas de Weimar que borraban a los candidatos judios de sus
listas por temor a perder votos'’, de lo que, como es natural, luego se
arrepintieron los sobrevivientes que lograron alcanzar el exilio.

E/ signo de la legislacion autoritaria cool de nuestros dias es /a
opacidad, /a tristeza, la depresion, la mediocridad, la falta de creatividad,
la superficialidad, la irrespetuosidad al ciudadano: es simplemente la
decadencia. No existe en ella la frontalidad de la perversion brillante del
autoritarismo ideoldgico, sino la opacidad frontal de la ausencia de ideas;
es absolutamente coo!.

Los jueces, por su parte, también se hallan sometidos a la presion del
discurso dnico publicitario de los medios masivos. Toda sentencia que
confronte con el discurso Unico corre el riesgo de ser estigmatizada y el
magistrado, segln las circunstancias, puede hallarse en serias dificultades
e incluso resultar destituido, procesado o condenado, como ha sucedido en
varios paises de la region.

Poco importa lo que dispongan las constituciones y el derecho
internacional de los derechos humanos, si los jueces no pueden aplicar sus

189 Sobre las aporias del tiempo en el derecho panalMessutiEl tiempo como penas. As., 2001.

1% Sobre las claudicaciones politicas en Weimar, &¥alaqueurla Repubblica di Weimar, 1918-1933: | mali oscuri
della democrazia europeailano, 1996; también Antonio Ramos Oliveitdistoria social ypolitica de Alemania
1800-1950 México, 1952.
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disposiciones, so pena de ser denunciados y perseguidos por la presién de
los medios de comunicacidn, por los cuerpos colegiados de las propias
estructuras judiciales, por los politicos que aprovechan para eliminar a los
magistrados molestos, para hacer publicidad o, simplemente, por sus
propios colegas para desprestigiar a un posible competidor en un ascenso o
en rencillas palaciegas.

La vulnerabilidad de los jueces ante el discurso coo/ es muy
considerable'® 'y, no obstante algunas desviaciones y excesos
lamentables'®?, los jueces constituyen el principal frente de resistencia
ante el avance del autoritarismo coo/, no sélo en América Latina, como lo
muestran las citadas sentencias de la Corte Suprema estadounidense y de

la Cdmara de los Lores britdnica'®

8. Balance del ejercicio real del poder punitivo en la
historia y en el presente

Con lo que acabamos de resefar es posible verificar que siempre se
reprimid y controlé de modo diferente a los /guales'y a los extrafos, a los
amigos y a los enemigos. La discriminacion en el ejercicio del poder
punitivo es una constante derivada de su selectividad estructural.

De cualquier manera, el vuelo sobre la historia del ejercicio real de
este poder verticalizador permite comprobar que ha habido y hay grados
de selectividad punitiva y que todo parece indicar que cuanto mds abierta,
igualitaria y tolerante es un sociedad, las diferencias de trato represivo
entre /gualesy extrafios o enemigos se atendan, como sucede en los paises
de la Unidon Europea, por efecto de la extension del dmbito de los /guales,
aunque con graves riesgos de reinstalacion, debido a las migraciones de
Europa del este y de Africay, en menor medida, de América.

Ademads, la historia demuestra que los marbetes han recaido sobre
estereotipos muy diferentes, algunos inimaginables hoy, segin Ia

191 Cfr. José Daniel Cesanioa politica criminal y la emergengciait., pag. 91.
92| 5 arbitrariedad legal siempre estimula la judjaifr. Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione pag. 845.
193 Cfr. Supra, II, 6.
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emergencia invocada, los prejuicios explotados por el discurso volkisch de
cada momento, las corporaciones que asumieron la hegemonia discursiva y
muchos imponderables, dando lugar a una desconcertante heterogeneidad
que es prueba de que la calidad de extrado o enemigo se repartio con
notoria arbitrariedad a lo largo de los siglos que lleva el poder punitivo
desde su reaparicion europea y planetaria, o sea, a/ antojo de los que
detentaron el poder.

En América Latina se opera con una generalizada medida de
seguridad por peligrosidad presunta (bajo la forma de prision preventiva
pervertida) y solo excepcionalmente con penas, con lo cual toda propuesta
de destinar penas o medidas de mera contencién para los enemigos pierde
bastante de su sentido, dado que éstas se emplean desde el comienzo
mismo del proceso de criminalizacion secundaria e indiscriminadamente.
Cabe entender que en América Latina casi todos los prisionizados son
tratados como enemigos en el ejercicio real del poder punitivo.

Como resultado del autoritarismo coo/ contemporaneo, producto de
la difusién medidtica del sistema penal de los Estados Unidos, América
Latina impone un trato penal diferenciado a sus clases subalternas, de las
que extrae a los criminalizados, a los policizados y a los victimizados, que
se neutralizan politicamente en sus contradicciones internas exacerbadas
por el discurso vindicativo de los medios masivos de comunicacién social.

Dicho en otros términos: la historia del ejercicio real del poder
punitivo demuestra que guienes ejercieron el poder fueron los gue siempre
individualizaron al enemigo, haciéndolo como mejor convino o fue funcional
-0 creyeron gque lo era- a sus intereses en cada caso, y aplicaron esa
etigueta a quienes lo enfrentaban o molestaban, real, imaginaria o
potencialmente. El uso que han hecho de este fratamiento diferenciado
dependio siempre de las circunstancias politicas y econdmicas concretas,
siendo algunas veces moderado y ofras absolutamente brutal, pero los
ejes troncales que se desprenden de la primitiva concepcién romana del
hostis son perfectamente reconocibles a lo largo de toda la historia real
del ejercicio del poder punitivo en el mundo. Hasta hoy subsisten las
versiones del hostis alienigenay del hostis judicatus.
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III. El enemigo en los discursos juridico penales y criminoldgicos

1. El derecho penal premoderno

Nada es demasiado nuevo en el derecho penal, de modo que la
prehistoria de la legitimacion discursiva del tratamiento penal
diferenciado del enemigo puede hurgarse en la antigliedad y buscdrsela en
Protdgoras y en Platén'*. Este dltimo desarrollé por vez primera en el
pensamiento occidental la idea de que el infractor es inferior por su
incapacidad para acceder al mundo de las ideas puras y, cuando ésta sea
irreversible, debe ser eliminado'”. Protdgoras sostenia una teoria
preventiva general y especial de la pena, pero también postulaba un
derecho penal diferencial, segin el cual los /incorregibles debian ser
excluidos de la sociedad™,

No es necesario, pues, acudir a los siglos recientes para encontrar
teorizado y legitimado lo que siempre hizo el ejercicio del poder punitivo.
Esto podria ser prueba de que el enemigo es una construccion
tendencialmente estructural del discurso legitimante del poder punitivo.
Se trata de una hipdtesis que sélo apuntamos, porque lo que directamente
nos interesa es la forma que asume a partir del restablecimiento de éste
hace ocho siglos.

En estos dltimos ocho siglos, toda teorizacion legitimante del
tratamiento penal diferenciado para enemigos o extradios se basé en
emergencias, o sea en amenazas a la supervivencia misma de la humanidad
o de la sociedad que asumian el cardcter de guerras'y, por ende, reducian
el derecho penal a derecho administrativo y las penas a coercion directa”’.

1% Sobre los antecedentes remotos del trato difexdoa los “enemigos”, especialmente en el pensamigiego, Luis
Gracia Martin, Consideraciones criticas sobre el actualmente démado “derecho penal del enemigo’en

http://criminet.ugr.es/redpc

1951 as LeyesIX (Platén, “Obras Completas”, Bibliografica OnselBs. As., 1967, T. IV, p. 95 y ss.).

1% pJatén,Protagoras sobre ello, Alfred Verdrossa filosofia del derecho del mundo occidenbéxico, 1962, p. 35.

197 poder de policizen terminologia administrativista antigua, como gjoOtto MayerDerecho administrativo aleman
Buenos Aires, 1950, II, pags. 3y sgts.
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Como el mal que amenaza -la emergencia que se invoca- requiere una
guerra, la necesidad de neutralizar el mal en acto impone la eliminacién de
todos los obstdculos para la defensa frente al enemigo poderoso, o sea, la
plena disposicion del poder ilimitado por parte del dominus, que siempre
actda por y para el bien. Tengamos en cuenta que el dominus no es tal
porque siempre actda para el bien, sino que siempre actlia para el bien
porque es dominus. Cuando ello sucede, el derecho penal se identifica con
las medidas administrativas de coercion directa, o sea, las que proceden
cuando es necesario neutralizar un peligro en acto o inminente. En otras
palabras: frente a la emergencia, pierde todo sentido la distincién entre la
coercién que ejerce el policia para detener a quien intenta apufialarnos y la
que se practica luego como pena; ambas pasan a tener la misma naturaleza
discursiva.

La conversiéon de todas las penas a coercién directa importa
considerar que toda infraccion es parte de una agresion actual y, por
ende, todo el poder punitivo se ejerce en situacion de /egitima defensa, lo
que habilita la lesion al ofensor en la medida necesaria para contener la
agresion, sin importar la magnitud del dafio que se le provoca. Por este
camino se racionaliza la /egitimacion de /la tortura en todo planteo
inquisitorial de emergencia'®. Nadie puede negar la legitimidad de la
accion del policia que tuerce el brazo del que intenta matar para que
suelte el arma aunque se lo quiebre, si eso es necesario para evitar el
homicidio, pero si se considera que la agresién actual continda una vez que
el sujeto se ha desprendido del arma y estd reducido, se pretende
legitimar que le siga torciendo o le quiebre el brazo cuando ya no es
hecesario para evitar el homicidio, sélo porque es necesario para saber

quién le habia encargado su comisién'®.

19 pyede verse esta racionalizacion desddatleus hasta los discursos @eguridad nacionalaunque nunca con su
verdadero nombre, sino erufemismogsobre esto, Marie-Monique Robikscuadrones de la muerte. La escuela
francesa Buenos Aires, 2005, pags. 173 y sgts.).

199 Curiosamente, en todo estado absoluto se descémaiteiacion real de necesidad cuando se sactifiséda o la
integridad fisica de rehenes aduciendo la necegléadvitar la impunidad. El estado aboluto, pasacey su poder
punitivo, inventa una necesidad justificante cuandoexiste y la niega cuando existe. En este Ultsmouesto, la
particular y nebulosdefensa de la socied@$ mas importante que las vidas de las personasogugarte de ella.
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La estructura de la emergencia se puso claramente de manifiesto
desde la primera invencion: como JesUs es una victima del poder punitivo y
no una divinidad guerrera, se le opuso un enemigo guerrero, jefe de un
ejército de demonios, lo que permitié legitimar los ejércitos destinados a
neutralizarle en el nombre de Cristo®® es decir que mediante esta
invencion se presenta a una incuestionable victima del poder punitivo
ejerciendo legitimamente éste con formidable crueldad. De este modo se
llega al extremo de legitimar en nombre de un crucificado por el poder
punitivo un ejercicio de éste que no conocia precedentes® y que no
dudaria en condenar a la hoguera al propio Cristo y, seguramente, por via
de medida de contencién o de seguridad, recluiria en un manicomio a San
Francisco de Asis: su regreso en version original los convertiria en la
actualidad en enemigos de la sociedad **.

Historicamente, la primera emergencia fue teorizada por los
criminélogos medievales, llamados demondlogos, provenientes de la orden
de los dominicos*®, y fue sintetizada en el famoso Malleus Maleficarum,
primera teorizacion extensa, detallada y elaborada con fina filigrana, del
modelo integrado de criminologia etioldgica, derecho penal, procesal penal
y criminalistica®*.

El procedimiento inquisitorial obligaba mediante tortura a denunciar
a otros sospechosos, de modo reproductivo al infinito. Sus ventajas para
el poder rdpidamente lo extendieron a los tribunales laicos, donde se
aplicé con mayor extensién aln que en los eclesidsticos.

Los jueces/policias/inquisidores se consideraban inmunes al mal del
demonio. La etiologia del mal (brujeria) respondia a un discurso
teocrdtico/biologista, fundado en la inferioridad de la mujer (mds

20 Cfr. la complicada formacion de esta dinamica arld® Amadeu B. Byington, prefacio a la ed. braisildelMalleus
Maleficarum Ed. Rosa dos Tempos, Rio de Janeiro, 1991.

201y, Franco CardiniMagia, brujeria y supersticion en el Occidente regdl Barcelona, 1999; Elia Nathan Bravo,
Territorios del mal. Un estudio sobre la persecucéuropea de brujasviéxico, 1997; Brian P. Levacka caccia alle
streghe in Europa agli inizi dell’etd moderndoma, 1999.

292 5e convertiria en realidad la leyenda del sumaisidor (Fedor Dostoyevski,os hermanos Karamazolibro V,
5); sobre ella también la pagina de Nikolay Bendi@aitobiografia espirituglBarcelona, 1957, pags. 170-171

203y Abbiati-Agnoletto-Lazzatil a stregoneria. Diavoli, streghe, inquisitori datéEento al SettecentMilano, 2003.
2044, Kramer-J.SprengeEl martillo de las brujas para golpear a las brujasn poderosa mas#raduccion de Miguel
Jiménez Monteserin, Valladolid, 2004martello delle stregheVenecia, 1995.
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vulnerable a la tentacion maligna) por falla genética, encontrando signos
fisicos de esa inferioridad (marcas del diablo), ocultaban la tortura con
denominaciones neutras, consideraban que la muerte bajo tortura era un
favor de Satdn a la bruja, que el suicidio tenia idéntica naturaleza, que la
locura producida por el dolor era un favor diabdlico que le permitia reir
del tormento, etc’® Los peores enemigos eran quienes negaban la
existencia o el poder de las brujas, pues negaban el poder de los
inquisidores, que magnificaban la naturaleza del mal hasta el punto de
considerar que la brujeria era un crimen mds grave que el pecado original.

El proceso penal centralizaba en los inquisidores las figuras del
defensor, del acusador y del juez. El defensor era permitido en limites
muy estrechos y seriamente amenazado si se excedia en su funcién. La
resistencia al formento era prueba de ayuda diabdlica, y la confesién bajo
tormento era prueba de culpabilidad, de modo que siempre se hallaba
culpable a la procesada. Con indicios bastaba para disponer la torturay la
confesién bajo tortura de otra bruja era indicio suficiente.

Si bien el enemigo formal era Satdn, éste no podia hacer el mal sin la
complicidad de los humanos y, entre éstos, los de menores dotes
intelectuales y morales, o sea, quienes por razones bioldgicas y genéticas -
por proceder de una costilla curva del pecho del hombre®*- eran
naturalmente inferiores, o seaq, las mujeres®’.

Es claro que en esta primera emergencia, la figura de Satdn cubria
todo el panorama de la enemistad, pero el poder punitivo real recaia sobre
sus complices necesarias, o sea, las mujeres. Ellas fueron las mayores
enemigas teorizadas por el derecho penal de los primeros siglos del

%5 Estas caracteristicas fueron detalladas por elepreritico organico déMalleus el poeta jesuita Friedrich von Spee,
en 1631] processi contro le streghe (Cautio crimingJiRoma, 2004.

2% Asi, El martillo de las brujasValladolid, 2004, p. 101. Es curioso sefialar estsaje poco comprensible, que hace
referencia aina costilla curva, es decir, de una costilla detho, que esta torcida y es como opuesta al vadorse
comprende qué es lo opuesto al varén, o donderéhwes recto. Dada la vinculacion de la inquisicijosu saber
acumulativo sefioriaton la idea del tiempo lineal, corresponde recogd@ en 1979, Julia Kristeva sostuvo la tesis de
que el tiempo lineal (muerte) es propio del hombretanto que el tiempo ciclico (resurreccién)egsenino, vinculado

a los ciclos biolégicos.

27 |a pretendida inferioridad de la mujer, que laihammplice necesaria del enemigo (Satan) era sagaepor una
falsa etimologia déeming que atribuian &y minus(menos fe)l martillo de las brujasValladolid, 2004, cap. VI, p.
102), cuando en realidad proviene de la raiz sdastihe chupar o amamantar (Cfr. Roberts-PasRiccionario
etimologico indoeuropeo de la lengua espafidadrid, 1997).
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renacimiento del poder punitivo. Su enemistad era absoluta, porque
celebraban pactos con el peor enemigo y porque éste no podia hacer el mal
sin su concurso. Su pecado era mayor que el original, porque Addn y Eva
habian caido en tentacién, pero no habian celebrado un pacto con el
maligno.

2. La prevencion general positiva y la “razon de estado”
como justificacion premoderna de la selectividad del
poder punitivo

El poder punitivo conforme a la primera expresién inquisitorial, se
ejercié para afianzar la debilitada centralidad de la autoridad papal, por lo
que en un comienzo cayé sobre las sectas o disidentes en forma
genocida®® Con posterioridad, casi extinguidos los disidentes, pasé a
ejercerse sobre las mujeres y el procedimiento fue rdpidamente imitado
por los tribunales laicos. Con la contrarreforma, se reorganizé la
inquisicion y pasé a ocuparse de los herejes luteranos. Tal como se ejercio
durante toda la premodernidad, se trataba de un poder punitivo
extremadamente selectivo.

La doctrina actual suele pasar por alto el dato de la selectividad, lo
que es muy significativo, pues se trata de la caracteristica estructural
mds vulnerable a la critica politica y social del poder punitivo. A diferencia
de esta ignorancia u omisiéon actual y poco explicable, la doctrina
premoderna se hacia cargo del planteamiento critico o lo prevenia. La
selectividad del poder punitivo no sdlo fue admitida por la doctrina
premoderna, sino que se ocupé de legitimarla, aceptando implicitamente
que para los amigos rige la impunidad y para los enemigos el castigo.

La dnica manera de legitimar el poder punitivo reconociendo -o
pasando por alto o subestimando- la selectividad es apelando al valor
meramente simbdlico de la pena y a su consiguiente funcionalidad como

298 v/, Hoffman NickersonLa Inquisicién y el genocidio del pueblo cataBarcelona, 2005; Jests Mest@athari.
Problema religioso, pretexto politicBarcelona, 2005.
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prevencién general positiva, pues ésta puede cumplirse aunque la pena
opere en muy contados casos y hasta en ninguno respecto de ciertos
delitos. Por consiguiente, no debe extrafiar que la doctrina premoderna
haya elaborado este argumento. Aunque suelen mostrarse como
desarrollos modernos y contemporadneos, lo cierto es que el valor simbélico
de la pena y la prevencién general positiva no lo son y menos adn son
posmodernos, sino que las actuales tesis al respecto representan una
vuelta a los discursos sustentados en el siglo XVI y cuyo mds claro
expositor ha sido nada menos que Jean Bodin, uno de los dos grandes
tedricos fundadores, junto con Hobbes*®, del concepto de soberania®™.

Bodin reclamaba en su tiempo mayor represion para las brujas, cuya
persecucion habia decaido en Francia®, y con tal motivo discurria sobre la
pena en general de la siguiente manera: Hay dos medios por los cuales las
Repiblicas mantienen su estado y su grandeza: los premios y los castigos.
Los primeros para los buenos, los otros para los malos. Si no existe este
equilibrio habrd que esperar su inevitable ruina. Sin embargo, no es
necesario que todos los hechos criminales sean castigados, porque no
habria suficientes jueces para hacerlo y tampoco verdugos para ejecutar
sus ordenes. De este modo, de diez crimenes, hay tan solo una condena y
ordinariamente los condenados son picaros. Aquellos que tienen amigos o
dinero escapan habitualmente de la mano de los hombres. Claro que ni sus
amigos ni sus bienes los protegerdn de la mano de Dios **.

Como pone en evidencia este pdrrafo, no importaba la extrema
selectividad que hacia que los amigos y los adinerados no estuviesen

29y, Carlos S. FaytHistoria del pensamiento politicds. As., 2004, T. I, pags. 143 y sgts. Al iggake Hobbes,
Bodino escribia impresionado por las guerras @&s y, por ende, otorgaba al estado una baseitimidad diferente

de la religiosa y de caracter positivo (sobre eltgjandro Aponte Krieg und Feindstrafrecht, Uberlegungen zum
“effizienten” Feindstrafrecht anhand der SituationKolumbienNomos Verlag, 2004, cap. |, A, 6, 6.1.).

210 Juan Bodinol os seis libros de la Republica, traducidos de ienffancesa y enmendados catélicamente por Gaspar
de Afastro IsunzaCentro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1392especto el estudio preliminar de José Luis
Bermejo Cabrero.

21 Cfr. Anne Lewellyn Berstowla caza de brujas en Europdikal Ediciones, Girona, s.d.(20037?), p. 101pstr
autores sefalan, sin embargo, que ese periodoen@riubenigno con las brujas, asi: Th. de Cauzanspagie et la
sorcellerie en FranceParis, s.d., lll, pags. 233y sgts.

412 3. Bodin,De la demonomanie des sorciers, De l'inquisitiors derciers Livre 1V, Chapitre 5, “De la peine qui
méritent les sorciers”, 215-217, Paris, chez JacduePuys, Libraire luré, 1587. pags. 215-217 @@egamos la cita al
Dr. Rodrigo Codino).
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sometidos al poder punitivo, porque bastaba con penar a uno de cada diez,
aunque fuese un vulgar picaro o belitre. La Unica explicacién de que Bodin
viese cumplimentado el primer requisito de su pdrrafo citado era que las
ejecuciones de los picaros sirviesen sélo comunicativamente, o sea, para
reafirmar la confianza en el sistema mismo, y asi lo expresa el propio
autor unas pdginas antes del citado pdrrafo: £s saludable (c'est une chose
salutaire) para el cuerpo de la Republica buscar y penar severamente a los
bryjos. De otra manera existe el peligro de que el propio pueblo lapide a
los magistrados y a los bryjos ** Es la salud del cuerpo de la Republica, o
sea, el sistema u organismo de la Republica, que se desequilibraria dando
lugar a que el pueblo se vuelva contra los propios magistrados, lo que
imponia la ejecucion de los picaros que carecen de dinero y de amigos, es
decir, que era la propia conservacién del poder de los magistrados lo que
les obligaba a matar a unos pocos picaros. Mediante esas muertes el
pueblo se tranquilizaba, o sea, no se rebelaba, vale decir, en actuales
términos funcionalistas, que se renormalizaba la situacion.

3. La doctrina penal de la modernidad y la pretendida
individualizacion “ontica” del enemigo

Con la modernidad, se dejaron de lado las teorizaciones basadas en
discursos teocrdtico/biologistas. Se retomé el idealismo platonico y se
tendié a dejar al extrafio fuera del derecho penal para librarlo a medidas
policiales (derecho administrativo), en especial si se trataba de mo/estos o
indisciplinados (peligrosos potenciales).

Esto pudo teorizarse partiendo del propio Hegel. Para éste toda
relacion juridica presupone la libertad de la voluntad, pues quien no es
autoconsciente no puede entrar en esa relacion, dado que e/ campo de/
derecho es lo espiritual, y su lugar preciso y punto de partida es la
voluntad, que es libre, de suerte que la libertad constituye su sustancia y
determinacion y el sistema del Derecho es el reino de la libertad

23 |dem, p. 185n fine.
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realizada, e/ mundo del espiritu expresado por si mismo, como en una
segunda naturaleza *‘. Como el extrafio no es autoconsciente, no comparte
esa sequnda naturaleza ; por ende, no puede ser sometido a pena, porque
no actda con relevancia juridica y no puede cometer un delito, sino sélo
representar un peligro, como un animal fugado del zooldgico.

Debe recordarse que para Hegel el derecho pertenece al momento
del espiritu objetivo, o sea, después que el sujeto ha superado el momento
subjetivo, cuando es autoconsciente. Como el extrafio no ha llegado a ese
punto, no puede relacionarse con otro ente autoconsciente y por ende su
comportamiento no puede tener relevancia juridica. De alli sélo hay un
paso para convertirlo en enemigo en el supuesto de mostrarse refractario.
Justo es reconocer que Hegel no recorrio este camino, aunque sus
peyoraciones respecto de las culturas colonizadas permitirian inferirlo.

Pero el giro mds importante hacia el autoritarismo por via del
derecho penal de autor se produjo en el siglo XIX, cuando las clases de
industriales y comerciantes habian alcanzado la hegemonia social
desplazando a la nobleza y al clero y, por ende, ya no necesitaban el
discurso de contencién del poder punitivo elaborado por los juristas y los
filésofos, o sea, el discurso penal liberal proveniente del iluminismo. Esta
vuelta al inquisitivo la llevé a cabo el positivismo criminologico, que teorizo
todo el derecho penal como derecho administrativo y todas las penas como
medidas de coercion directa frente a peligrosos. Esto era coherente con
su estructura autoritaria, porque, como es sabido. el principio inquisitorio
en definitiva acaba con el derecho penal y lo disuelve en la coercion
directa del derecho administrativo.

Cuatro siglos después del Malleus, el positivismo criminoldgico, con el
mismo esquema integrado de criminologia etioldgica, derecho penal,
procesal penal y criminalistica, volvié desembozadamente al sistema
inquisitivo. El extrafio o enemigo, tanto el criminal grave como el
disidente®®, volvié a ser bioldgicamente inferior, no en razén de género

24 Hegel,Filosofia del derechaviéxico, 1985, pp. 31-32.

215 Hegel,Lecciones sobre la filosoffa de la historia uniar#ladrid, 1980, pp. 169, 177, 183, 215, 354, 5%4.. 6

1% gobre los disidentes, Cesare Lombrd3b,anarchici, Torino, 1894; Lombroso/Laschie crime politique et les
révolutions Paris, 1892; Benito Mario Andradestudio de antropologia criminal espiritualistsladrid, 1899, pp. 203
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como en el caso de las brujas®’, sino por patoldgico o perteneciente a una
raza no suficientemente evolucionada (es un colonizado nacido por
accidente en Europa®®) o por ser un degenerado (producto involutivo de
una raza superior)’*®. Satdn era reemplazado por la degeneraciony lo que
se imponia era la neutralizacién de los degenerados inferiores, evitando en
lo posible su reproduccién mediante la esterilizaciény la eugenesia®.

La pena desaparecid, reemplazada por medidas administrativas de
coercién directa destinadas a contener el peligro que los infractores
presentaban para la sociedad. Los jueces asumian la funcién de policias
(como en el Malleus) y, por supuesto, los extrafios o enemigos
(reconocibles por el estereotipo) resultaban mucho mds peligrosos que los
iguales y, dada su inferioridad inmodificable, sélo cabia e/iminarios. El
planteo tedrico cancelaba el viejo trato diferencial de matriz hegeliana,
pues para el positivismo los /guales también eran sometidos a medidas
policiales, sélo que las destinadas a los enemigos eran eliminatoriasy las
de los amigos eran correctivas.

y ss.; también resultaban sospechosos los condaeiupranormales (Lombrodduomo di genio in rapporto alla
psichiatria, alla storia ed all'estetigalorino, 1894). Max Nordau lo seguia cercanameatesiderando degenerados a
todos los artistas peligrosamente creativos, eajpeente a Oscar WilddDegeneracionMadrid, 1902, II, pags. 118 y
sgts.), a lo que Wilde parece haber respondiddagiaormales suelen ser idiotas (cfr. Richard Eim®scar Wilde
New York, 1987, pag. 550). Los lideres de movindsmnhasivos eran considerados de igual manera: vaus&aBon,
La psicologiapolitica y la defensa sociaMadrid, 1912; del mismd?sicologia das multidoefio de Janeiro, 1954;
Scipio Sighele] delitti della folla, Torino, 1910; J.M. Ramos Mejiaas multitudes argentina8uenos Aires, 1912;
sobre la criminalizacion de multitudes y lideremplvan Ginnekerfrolla, psicologia e politicaRoma 1989.

27 Aunque las mujeres seguian siendo consideradesairgs en inteligencia y, por tanto, proclivesagtostitucion,
como “equivalente” del delito: Cesare Lombroso-@igio Ferrerola donna delinquente, la prostituta e la donna
normale Torino, 1915; también en cuanto a la prostituckaul Kovalevskyl.a Psychologie criminelleParis, 1903, I,
pp. 181y ss.

18 | ombroso sefiala la semejanza del criminal natoetanongoloide y el negroidé.'(lomo delincuente in rapporto
all'antropologia, giurisprudenza e alle disciplir@arcerarie. Delincuente nato e pazzo moréeé. Ed., Torino, 1884,
pp. 248 y 295). Desde muy antiguo se habian asignadhcteres humanos a los animales, para luegificda a los
humanos conforme a éstos. Esta fue tarea comempradas fisiognomistas, desde Giovan Battista deliata,Della
fisonomia dell'uomo. Con illustrazioni dell'edizierdel 1610 Parma, 1988. Para el siglo XVIII, Johann Caspawater

/ Georg Christoph Lichtenberbp specchio dell'anima. Pro e contro la fisiognomitJn dibattito settecentesca cura

di Giovanni Gurisatti, Padova, 1991; también Lu&ladler, Il corpo specchio delllanima. Teoria e storia della
fisiognomica Bruno Mondadori, 2000; Laurent Baridon — Mart&lédron,Corps et art, Physionomies et physiologies
dans les arts visuel$aris, 1999 . Un meticuloso e inteligente dedlaren Armelle Le Bras-Chopardl zoo de los
filosofos. De la bestializacion a la exclusjdraurus, Madrid, 2003.

219 50bre esto Daniel Did/olti della degenerazione, una sindrome europes81B18 Firenze, 1999.

220 A respecto, Marisa Miranda-Gustavo Vallejo (colmgores),Darwinismo social y eugenesia en el mundo latino
Buenos Aires, 2005.
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El enemigo o extrafio no era para el positivismo alguien sefalado
como tal por el poder, sino por la naturaleza, pretendiendo de este modo
la existencia dntica del enemigo, el extrado del positivismo no es un
enemigo politico en el sentido de que asume ese cardcter en funcion de un
acto de individualizacién politica o de poder -a diferencia del que luego
definira Carl Schmitt-, sino un enemigo ontico.

Las expresiones mds groseras de esta teorizacién de la peligrosidad
y de la pretension de individualizacién dntica del enemigo pertenecen a
Rafael Gardfalo, quien afirmaba que la ciencia penal tiene por objeto la
defensa contra los enemigos naturales de la sociedad #' y que la
indulgencia de los magistrados no es mads que e/ triunfo de la logica
conseguido a expensas de la sequridad y moralidad sociales®. A los ojos
de/ pueblo -escribia, en lo que parece el mejor tono volkisch o
populachero de la publicidad vindicativa coo/ de comienzos del siglo XXI-
los cddigos, los procedimientos y el mismo Poder Judicial, parece gue se
han puesto de acuerdo para proteger al criminal contra la sociedad, mds
bien que a la sociedad contra el criminal *=,

Como buen sequidor de Spencer®‘, Garofalo afirmaba que la sociedad
debe producir un equivalente a la seleccién natural de Darwin®®y, por
ende, los enemigos deben eliminarse, pues mediante una matanza en e/
campo de batalla la nacion se defiende contra sus enemigos exteriores,
mediante una ejecucion capital, de sus enemigos interiores **°. Su
definicion de enemigo era brutalmente etnocentrista y racista, pues
pretendia reconocerlo mediante la recta ratio de estos pueblos
civilizados, de las razas superiores de la humanidad, excepcion hecha de
esas ftribus degeneradas que representan en la especie humana una

2L R, GarofaloLa criminologia trad. de Pedro Dorado Montero, Madrid, s.d.,,d17 14 y 15.
222
Idem, p. 11.
22 |dem, p. 15.
24| o consideraba “el mayor de los filésofos conterapeos”, idem, p. 97.
25 |dem, p. 326. El planteo fue retomado por el maagisHelmut NicolaiDie rassengesetzliche Rechtslehre, Grundziige
e. nazionalsozialist. Rechtsphilosophiinchen, 1932
%% Garofalo,Criminologia p. 133; p. 59 de la 22 ed. italiana, Torino, 1891
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anomalia semejante a la que representan los malhechores en la sociedad
227

Los enemigos no se agotaban en los criminales graves, sino que
abarcaban a los mol/estos (pequeios ladrones, prostitutas, homosexuales,
ebrios, vagabundos, jugadores, etfc.), caracterizados desde mucho antes
como clases peligrosas’, luego bautizadas como mala viday tratadas en
literatura con pretensiones de tfrabajos de campo®®. Para ellos se
destinaban penas sin delito (medidas detentivas policiales ilimitadas®”).

En la variante alemana mds juridizante del positivismo, Franz von
Liszt proponia la imposicién de penas resocializadoras para los /guales un
tanto equivocados y penas meramente intimidantes para los ocasionales
(muy iguales), pero a los incorregibles (los verdaderos enemigos,
abarcando las categorias de criminales graves y molestos), como en su
tiempo era imposible matarlos masivamente o deportarlos, optaba con
cierta resignacion por imponerles penas eliminatorias : La sociedad -
escribia- debe protegerse de los irrecuperables, y como no podemos
decapitar ni ahorcar, y como ho nos es dado deportar, no nos gqueda otra
cosa que la privacion de libertad de por vida (en su caso, por tiempo
indeterminado) **. Declaraba la guerra a la delincuencia habitual y a la
mala vida, considerando como tales /os casos de enfermedad social que se
suelen designar sintéticamente con Ja denominacion general de

227 |dem, pag. 102.

228 E| libro mas importante fue escrito por un polid&Paris, aunque mostraba la carencia de dis@irsismo tiempo
reflejaba la importancia que le asignaban al probleH. A. FrégierDes classes dangereuses de la population dans les
grandes villesBruxelles, 1840.

29 En realidad, siguieron la tradicién de Fregierzotendo informacién policial con prejuicios y copt®s morales:
Salillas, RafaelEl delincuente espafiol. Hampa (Antropologia picae@sMadrid, 1898; Nicéforo, Alfredo — Sighele,
Scipio, La mala vide en Rom&aVadrid, 1901; Bernaldo de Quirds, Constandia, mala vida en Madrid. Estudio
psicosociologico con dibujos y fotografias al nafyMadrid, 1901 (reed. Madrid, 1998); Bembo, Maa,mala vida en
Barcelona Barcelona, 1912; Gomez, Euselia, mala vida en Buendsires Buenos Aires, 1908 (con prélogo de José
Ingenieros). En cuanto a su repercusion en losesdipos estéticos: Domingo F. CasadeElkema de la mala vida en
el teatro nacional Buenos Aires, 1957. Es interesante la recopitediteraria de Ernesto Ferrero con prélogo de
Leonardo Sciascig&torie nere di fine secolo. La mala Itglislilano, 1973; sobre el trato diferencial en R®Janeiro,
Lena Medeiros de Meneze®s indesejaveis: desclassificados da Modernid&detesto, crime e expulsao na Capital
Federal (1890-1930)Rio de Janeiro, 1996.

230 a definicién de Ingenieros es sumamente ilustaatespecto de lasnemigoddentificados comextrafios Es una
horda extranjera y hostil dentro de su propio této) audaz en la acechanza, embozada en el proctii
infatigable en la tramitacién aleve de sus programtrégicos(prélogo a Gomez, p. 6).

21y, Franz von LisztLa idea de fin en el derecho penahd. de Enrique Aimone Gibson, Valparaiso, 1984,20;
existe otra traduccion, de Carlos Pérez Del V@8lmnada, 1995.
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proletariado, mendigos y vagabundos, alcohdlicos y personas de ambos
sexos que ejercen la prostitucion’ timadores y personas del submundo en
e/ mds amplio sentido de /a palabra; degenerados espirituales y corporales.
Todos ellos forman el ejército de los enemigos por principio del orden
social, en cuyo estado mayor figura el delincuente habitual > La lectura
de este pdrrafo indica la validez de la afirmacién de que las ideas de
habitualidad criminal de Franz von Liszt, quizd el mds normativista y
matizado de los positivistas, se concretaron en la ley nazista de 1933
sobre delincuencia habitual®*

La legitimacion de la categoria de delincuente habitual y de la
imposicion de una pena desproporcionada con la magnitud del dltimo delito
cometido y por el que se le imponia, se dificultaba a medida que la
doctrina volvia al idealismo por via del neokantismo y, por ende, al
retomarse el esquema que puede remontarse a Hegel, su discipulo Carl
Stooss la reemplazé con medidas administrativas policiales**, inventando
lo que hoy se conoce como medidas de seguridad **, pero negdndole
cardcter penal: /as medidas de seguridad no se fundan en una accion
determinada, sino en el estado de la persona. No se trata de imponer una
punicion a nadie por su conducta culpable, sino de tratarle de modo
adecuado a su estado. Esta modalidad decide sobre la forma y duracion
de/ tratamiento. No obstante la medida de seqguridad tiene en comun con
la pena la finalidad de detener los crimenes. Rotundamente concluia que
funddndose la medida en la caracteristica peligrosa de una cosa, no tiene
naturaleza penal. ella vain rem, no in personam>>,

De este modo resulta que desde los proyectos suizos de Stooss de
fines del siglo XIX y comienzos del siglo pasado se teoriza un derecho

%2 Franz von LisztLa idea cit., pag. 116 de la trad. de Aimone Gibson yl84¢érez del Valle.

233 Cfr. Carlos Julio Lascand,a insostenible “modernizacién del derecho penadisada en un “derecho penal para
enemigos” (como manifestacion de un nuevo dereehalutoritario) en “Pensamiento Penal del Sur”, Buenos Aires,
1, 2004, pags. 179 y sgts.

%34 Inventadas primero para los inimputabMsrentwurf zu einem Schweizerischen StGB, Alld, feiAuftrages des
Bundesrates ausgearbeitet von Carl Stooss. AvamjePde Code Pénal Suisse, Partie Générale, Trgmhritmission du
Département Fédéral de Justice et Police par Ali@altier, Basel und Genf, Verlag von Georg & Co., 1893, s
10y 11.

235 Sobre esto el andlisis muy particularizado de EMsco, La misura di sicurezza detentiva, Profili storici e
costituzionalj Milano, 1978.

23% carl Stoossl.ehrbuch des dsterreichischen Strafredhien u. Leipzig, 1913, pag. 192.
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penal para /guales y otro para extrafios o enemigos (o racionalizado como
derecho administrativo o de policia para los otros), destinando a los
primeros penas retributivas y a los sequndos medidas administrativas que
estdn con un pie en el penal y otro en la coercion administrativa directa,
pues no responden a la gravedad del hecho, sino a derecho penal de autor
conforme a su peligrosidad positivista. Van in rem, como decia Stooss,
siguiendo una cosa peligrosa en razon de su estado.

En definitiva, si bien cualquiera sea la racionalizacién estas
bautizadas medidas de seguridad son penas sin los limites ni garantias de
las penas, y desde temprano se lo advirtio y denuncié con la precisa
expresion de embuste de las etiguetas >, lo cierto es que fueron
admitidas sin mayor cuestionamiento por la doctrina. La mayor parte de la
literatura penal del siglo pasado las teorizé como medidas, discutiéndose
sélo si pertenecen o no al derecho penal, pero incluso invocando su
ajenidad a éste como argumento para aplicarlas retroactivamente.

De esta manera, Stooss renové en Suiza y con ello en el mundo de
lengua alemana el doble derecho penal que sin mayor teorizacion previa se
sostenia en Francia y Gran Bretafia -y en la Argentina- mediante las leyes
de deportacidn. Las medidas de Stooss sustituian a la deportacién en un
pais que -como se lamentaba su maestro von Liszt- no podia practicarla
porque ho tenia colonias.

La combinacién de este derecho penal escindido, que permitio un
desarrollo idealista retribucionista para los /guales (personas) y otro
determinista peligrosista para los extrafios (cosas peligrosas), cayé en una
suerte de esquizofrenia filoséfica y antropoldgica, porque combiné el
idealismo de la ética tradicional con el determinismo positivista, algo asi
como si se tratase a los amigos o iguales leyendo a Aristételes, Santo
Tomds, Kant y Hegel, y a los enemigos, diferentes o extrafios conforme a
Haeckel y Spencer.

237 Expresién de Ed. KohlrauscBicherungshaft. Eine Besinnuagf den Streitstanden ZStW, 44 (1924), paginas 21-
34
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Pese a la incoherencia bdsica®®®, esta racionalizacién permitié el
prdctico expediente de imponer penas limitadas a los /guales y penas
ilimitadas a los diferentes o enemigos, con lo cual tuvo singular éxito en la
codificacion. Se la plasmé en la legislacion de dos maneras: la vicariante'y
la de doble via.

En ambas, al decididamente enemigo o extrafio se le impone la
medida o pena indeterminada o desproporcionada, pero en los casos en que
no puede asegurarse totalmente esa calidad del sujeto, en el sistema
vicariante se autoriza al juez para que reemplace la pena limitada por la
ilimitada o desproporcionada (medida). En el sistema de la doble viay en
estos casos se impone la pena limitada y ademds la ilimitada, o sea ambas
se suman.

Este dltimo criterio, sin duda el mds autoritario, fue adoptado en
1930 por el cdadice Rocco. De alguna manera, su arquitectura respondia al
esquema del idealismo actual: segin la corriente mds identificada con el
fascismo dentro de esta posicién filoséfica®®®, el ser humano nunca es
libre totalmente, pues la libertad absoluta se alcanza sélo en Dios, pero de
cualquier manera seria posible distinguir entre los que son algo mds libres,
a los que se les debe retribuir el mal uso de la libertad con una pena
retributiva y despreciar la parte de determinismo que tenga;
inversamente, hay otros (inimputables) que por ser predominantemente
determinados conviene neutralizarles su peligrosidad con una pena
indeterminada (medida) y despreciar la parte de libertad que pueda
restarles. Por (ltimo, estdn los que son mds o menos libres o, lo que es lo
mismo, mds o menos determinados; a ellos se les debe retribuir primero el
mal uso de la libertad con una pena limitada y, luego, neutralizarles la
peligrosidad con una pena ilimitada (medida).

Parece bastante claro que las penas detentivas desproporcionadas e
indeterminadas (medidas) de los textos que siguen al cédigo italiano de
1930 (codigos uruguayo y brasilefio) estdn destinadas a la eliminacién de

238 Se a tratd de salvar por \dapiritualista apelando a la escolastica y pretendiendo qudraction creaba uestado
deculpabilidad por analogia con elstado de pecadasi, Giuliano AllegraDell’abitualitd criminosa Milano, 1928).
239 Sobre el inspirador de esta version del llamadalismo actual, Giovanni Gentile, v. supra, Ugori@pi1969, cit.;
Sergio Romano, 1990, cit.
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enemigos (criminales graves por un lado y molestos por el otro, estos
dltimos cominmente llamados Aabituales, profesionales, multireincidentes,
etc.).

En el sistema vicariante la pena indeterminada (medida) puede
reemplazar a la pena limitada por la culpabilidad, pudiendo verse una
tdcita remision al hegelianismo: a los ciudadanos se les imponen penas
retributivas, a los extrafios medidas meramente de contencién y, por
dltimo, en los casos dudosos se deja que el juez decida, pudiendo hacer
que la medida reemplace (vicarie) a la pena.

El sistema vicariante tiende a ser la forma menos autoritaria de
combinacién de penas limitadas e indeterminadas, dependiendo de la
extension que se imponga a ésta Ultima.

Cabe advertir que si la llamada medida no supera el limite de la pena
impuesta o que se hubiese debido imponer conforme a la culpabilidad,
como sucede en algunos textos legales, se trata de una mera cuestion de
ejecucién penal que en definitiva no cambia la naturaleza de la pena,
porque no excede la privacién de derechos que ésta importa. Sélo cuando
la llamada medida que vicaria a la pena supera a ésta, nos hallamos en
presencia de un caso de tratamiento diferenciado del enemigo.

Esta advertencia es bastante obvia, pero sin embargo no siempre se
tiene en cuenta en relacion a las llamadas medidas, lo que puede tener
graves consecuencias. Efectivamente: la garantia del derecho penal de
acto se establece, al igual que todas las garantias, como un limite al poder
punitivo (no debe hacerse derecho penal de autor para agravar
consecuencias penales mds alld de la culpabilidad por el acto), pero nada
impide que se haga derecho penal de autor para ejercer menor poder
punitivo que el sefialado por la culpabilidad por el acto (derecho penal de
autor /n bonam partem). Esta excepcion a las garantias o limites al poder
punitivo /n bonam partem sélo resultaria inadmisible cuando, en contra de
principios republicanos, o sea, sin racionalidad republicana y precisamente
por ello, lesionase el principio de igualdad de trato ante la ley (si se
aplicase trato penal mds benigno por igual infraccién al funcionario piblico
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que al que no lo es, por ejemplo®*°; al amigo el beneficio, al enemigo nada).

No obstante, en tal supuesto, lo que podria reclamar quien fuese lesionado
en su derecho a la igualdad de trato no seria que éste no se aplique al
privilegiado, sino que se le depare el mismo trato que al amigo.

De cualquier modo, es claro que, fuera de los casos sefialados, o seaq,
cuando se racionalizan penas indeterminadas y desproporcionadas
(medidas), el derecho penal no hace otra cosa que admitir que hay
personas a las cuales se les aplican encierros de contencién segin la
magnitud de su peligrosidad, Tal conclusién fue admitida expresamente
por casi todos los autores tradicionales, sin que, en su momento, un
derecho penal preocupado centralmente por la teoria del delito y que
descuidaba sus consecuencias punitivas, o sea, que hipertrofiaba la teoria
del delito y atrofiaba la teoria de la pena, se haya detenido en ello ni haya
elevado critica alguna a este respecto®*.

Asi, un autor tan respetable como Welzel -a quien vale la pena citar
sélo como mero ejemplo de muchos otros- afirmaba con toda claridad y sin
ninguna duda que la pena cumple su cometido frente a /los autores
ocasionales o de conflicto de las capas de la poblacion socialmente apta
para la convivencia, pero no es suficiente respecto de la peligrosidad de/
autor que sobrepasa la culpabilidad en ciertos delincuentes por estado.
Para ellos la pena debe ser complementada por medidas de seguridad cuya
base no estd en la culpabilidad sino en la peligrosidad ***. Mds adelante y
con referencia a la llamada /nternacion de seguridad del pdarrafo 42e del
viejo cédigo penal aleman, afirmaba que se /impone al delincuente
reincidente reiterado por una disposicion intima. Es la realizacion de una
antigua exigencia de la politica criminal, desde que Liszt en 1882 exigio en
el Programa de Marburgo la inocuizacion de delincuentes incorregibles

240 Un caso claro serfa el de algunos proyectos Hiyies en América Latina, que postularon la pregumde legitima
defensa para el funcionario policial que diese meuer un sospechoso, como también la vieja eximdetda
codificacion patriarcal del siglo XIX en el conyamiio cometido por el marido por sorpresa de adolige la mujer.

241 Una notable excepcién a esta indiferencia de¢miatbinario, muy digna de recordarse, la constitaygrédica de
Giuseppe Bettiol contra las medidas de seguridaddaikgo italiano, que las consideraba incompatilolen el estado de
derecho. Sobre ello, Giuliano Vassalliexpérience des mesures de sureté en |taie “Scritti Giuridici”, Milano,
1997, vol. I, Il, p4g. 1.517.

242 Hans Welzel Derecho Penal Alemarrad. de Bustos Ramirez y Yanez Perez, Sgo. de, @970, pag. 333Das
Deutsche StrafrechBerlin, 1969, pag. 244.
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(mediante una pena indeterminada) y Carl Stooss a partir de 1893, en los
proyectos suizos, sefalo el camino del sistema dualista de Ja
complementacion de la pena mediante la medida de sequridad**.

De este modo, por la pluma de uno de los mds destacados autores
alemanes del siglo pasado, queda claro que se establecen dos tratamientos
penales bien diferenciados: (a) uno para los infractores que pertenecen a
las capas socialmente aptas para la convivencia y () otro para quienes no
pertenecen a ellas. A los primeros se les retribuye con una pena limitada y
proporcionada, en tanto que a los segundos se los neutraliza con una pena
desproporcionada e indeterminada (medida), conforme a la exigencia de
inocuizacidn sostenida por von Liszt y racionalizada por Stooss.

Cabe observar que poco tiene que ver con esta /nocuizacion de la
mala vida, amplia y generalizada, admitida como consecuencia de la
peligrosidad positivista, el problema que plantea la pena a imponerse a un
autor por conciencia disidente, considerando que algunos autores de
crimenes de destruccion masiva pueden ser considerados en esa
categoria®**, particularmente algunos terroristas islémicos, en especial los
que llevan a cabo atentados suicidas frustrados. Es bastante claro que en
esos casos la pena cumpliria una funcion de contencién, pero eso no la
convierte en medida administrativa ni en medida de seguridad ni autoriza
a imponer una pena desproporcionada con la culpabilidad del hecho. Si esta
pena no es considerada tal por Jakobs es sdlo en razén de su teoria de la
pena, pero nada impide que se la considere una verdadera pena por quienes
no compartimos esa tesis y, por ende, podemos sostener que, en cualquier
caso, debe ser adecuada a su culpabilidad, considerando que la conciencia
disidente no tiene el efecto mecadnico de cancelar la culpabilidad por el
acto. Ademds, la posibilidad de imponer penas detentivas de contencidn
(medidas) a los autores por conciencia disidente fue propuesta en plena
repulblica de Weimar por autores claramente liberales.

243 |dem, pags. 363 y 266, respectivamente.

244 Cfr. Bibiana Birriel — Carlos Christian Sueitigl terrorismo y sus dos discursos: del derecho peehenemigo al
autor por conviccionenCongreso Guayaquil, 2005.
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Cualquiera sea la posicién que se adopte al respecto, no cabe duda de
que e/ circulo de autores por conciencia disidente es mucho mds limitado
que el amplisimo concepto de enemigo que, como vimos en el andlisis de la
historia del ejercicio real del poder punitivo, no es mds que una etiqueta
que se distribuyé siempre con la mds vasta arbitrariedad, al punto de que
ninguna persona en el mundo podria considerarse libre de un eventual
etiquetamiento.

4. La coronacion del enemigo ontico garofaliano: la legitimacion
del genocidio por el derecho penal del siglo XX

Cabe observar que la escision del derecho penal y el desarrollo de
una rama paralela a las penas determinadas, consistente en medidas de
seguridad o penas indeterminadas y desproporcionadas, destinadas a los
molestos y disidentes, reconocié grados en la doctrina juridico penal. En
rigor, la tesis de Stooss fue, dentro de todo, relativamente prudente y
hasta progresista, porque en definitiva, con sus medidas reemplazaba a la
vieja eliminacion fisica y a la deportacidn, lo cual parecia ser un avance en
su fiempo: debe considerarse que siempre es menos grave tener a un
humano encerrado por tiempo indeterminado que matarlo o deportarlo a
regiones remotas del planeta con alta probabilidad de muerte y sin
posibilidad de regreso al pais.

Menos prudente fue la introduccién de las llamadas medidas en el
codigo fascista, donde éstas no hacian mds que extender las penas por
meras razones de contencién y por tiempo ilimitado®*, con el argumento
de que tenian cardcter administrativo y no penal. La ficcion que esto
implica se puso de manifiesto de modo incontrastable en la racionalizacién
que se hizo en la exposicion de motivos del cddigo brasilefio de 1940,
claramente inspirado en el modelo de Rocco de 1930, en el que se
afirmaba que ese texto no violaba ninguno de los limites penales impuestos

245 Sobre esto y sus consecuencias practicas se lm@i@ncion hace mucho tiempo. V. el informe deeegacion
italiana a larimeras Jornadas de Defensa Social de Américanhatielebradas entre el 5y el 7 de agosto de 1974
Caracas, pags. 153y sgts.
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por la Constitucién -que entre otros prohibia las penas privativas de la
libertad mayores de treinta aios-, pues no se trataba de penas sino de
medidas*®. Tampoco se caracterizé por su prudencia el proyecto de
codigo penal conocido como Codigo Penal Tipo para Latinoamérica, tipica
obra de los afios sesenta y fributaria del neokantismo alemdn*’, que
combinaba penas y medidas tanto por la doble via como por el sistema
vicariante, en forma ilimitada y sin precisar siquiera las caracteristicas de
los infractores a los que se pretendia someter a éstas®*.

La naturalidad con que se proponian estas medidas, como el general
acuerdo a su respecto, o sea, su tratamiento mds bien superficial por
parte de la culspide del penalismo latinoamericano del siglo pasado,
prueban el grado de internalizacién que habia alcanzado el trato
diferencial del enemigo peligroso en el derecho penal de ese tiempo.

Esta aceptacidn sin cuestionamientos procedia de la seguridad con
que se pretendia que los enemigos eran identificados, derivada de la
tradicidén garofaliana, tfamizada con las difusas categorias de Liszt. En esa
tradicion, el enemigo no es un mero producto de sefializacién politica, no
se trata de un acto de poder que lo individualiza, sino que se pretende que
su naturaleza surge de su propia existencia, de los hechos mismos, es
onticay, por ende, estd fuera de toda arbitrariedad politica. El enemigo
es quien anda en la mala vida, que es un concepto pretendidamente
material, aunque no se lo mencione con tan anticuada como precisa
férmula.

Pero lo cierto es que aceptar el trato diferencial de los enemigos o
extrafios pretendiendo -a la usanza garofaliana- que se los reconoce
onticamente, es cuestion que, por mucho que se lo haga con prudencia,
siempre implica el enorme riesgo de radicalizarse o, mds precisamente, la

246 Republica dos Estados Unidos do Brasitdigo Penal, Decreto-ley n. 2.848 — 1-12-#@iprenta Nacional, Rio de
Janeiro, 1941, parrafo 33 de la exposicion de rostipag. XXIIlI.

247/, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, fmtide Derecho Pendt] C6digo Penal Tipo para Latinoamérica,
Actas de la 12 y 22 reuniones plenarias, ponengids/ersos articulos aprobadoRosario, 1969; Francisco Grisolia
(Director), Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica, Parte Genefgo. de Chile, 1973; Francisco Bueno At X
reunién plenaria de la Comision Redactora del CédRenal Tipo para Latinoamérican “Documentacion Juridica”,
14, abril-junio de 1977; la dltima reunion de gereémos noticia parece haberse realizado en Buenesekx 1979.

248 Cfr. nuestra opinion en discurso de incorporaeidam Academia Mexicana de Ciencias Penales, pulaieaPolitica
Criminal Latinoamericana, Perspectivas/DisyuntivBsienos Aires, 1982.
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certeza de que en algin momento se abandonard la prudencia,
especialmente si -como en el presente- corre por el mundo una peligrosa
ola de publicidad patibularia volkisch o se generalizan campafias
publicitarias de /ey y orden (Law and Order, Gesetz und Ordnung).

Quien pretende que sabe quién es el enemigo sélo con mirar el
mundo, minimiza o ni siquiera se plantea el riesgo de arbitrariedad
politica: e/ enemigo es quien es enemigo. Desde esta perspectiva, se puede
sostener que cualquier pretension del poder politico de imponer Ila
etiqueta a quien no es enemigo seria inmediatamente descalificada al
verificarse empiricamente que el rétulo es falso.

La seguridad que otorga la pretendida existencia de enemigos
onticos lleva inevitablemente a dejar de lado cualquier prudencia. ¢Por
qué toda la sociedad debe soportar a esos no personas? ¢Por qué debe
alterarse toda la vida social en razén de un grupo muy minoritario de
enemigos irrecuperables? ¢Por qué destinar recursos para contenerlos
cuando faltan para otros objetivos sociales que benefician a personas
inocentes? ¢Por qué no neutralizarlos por medios menos costosos y mds
seguros?

La peligrosidad y su ente portador (peligroso) o enemigo énticamente
reconocible, proveniende de la mejor tradicién positivista y mds
precisamente garofaliana, debido a su seguridad individualizadora, tarde o
temprano termina en la supresion fisica de los enemigos. E/ desarrollo
coherente del peligrosismo, antes o después, acaba en el campo de
concentracion.

Este destino inevitable de la peligrosidad positivista fue teorizado
legitimando el abandono radical de toda prudencia en el trato diferencial
al enemigo o extrafio, por el derecho penal de ftfiempos del
nacionalsocialismo. Buen ejemplo de elaboracion extrema del trato penal
diferencial al extrafio o enemigo es la legitimacion racionalizadora de
Edmund Mezger®®, quien participé junto a Franz Exner en la elaboracidn

29 Fue el penalista neokantiano mas difundido enuarzastellana, a la que no fueron traducidos lakargianos
liberales, como Max Ernesto Mayer y Hellmuth vonbaie El propio Gustav Radbruch —al igual que M.ERybt- fue
traducido por los filsofos del derecho, pero nolps penalistas.
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de un proyecto sobre extrafios a la comunidad (Gemeinschaftsfremde),
destinado a eliminarlos en los campos de concentracion, donde se
aniquilaron las mismas personas que para los positivistas configuraban la
mala vida e incurrian en peligrosidad sin delito®”,

El dnico componente que le afiadié el derecho penal del
nacionalsocialismo fue el antisemitismo. Pero tampoco era resultado de
una individualizacién que confesase su naturaleza de puro arbitrio politico,
porque detrds de toda individualizacion de un enemigo hay un mito que
pretende otorgarle cardcter ontico. Respecto de este complemento
nazista, a los mitos tradicionales® se agregaba que los judios y los
comunistas -categorias que en parte se superponian- eran quienes habian
traicionado a Alemania y le habian hecho perder la primera guerra
mundial®? Este mito se nutria, a su vez, de todos los mitos antisemitas
conocidos®® que recogia y fundia con él. De este modo, el
Judio/comunista/capitalista se convirtio en el autor de todos los males,
por izquierda y por derecha, ocupando casi por completo el lugar que
Satands habia dejado vacante®”,

La enorme seguridad dntica de hallarse frente a una categoria de
enemigos que obstaculizaria siempre la construccién de una sociedad
mejor (la mala vida) y de otros que habian sido causa de su destruccion
(los judios), sumada a la necesidad de la guerra, no podia menos que

concluir en que se trataba de vidas sin valor de vidas (/ebensunwerten

20 50bre este anteproyecto arroja nueva luz la nosadnvestigacion de Francisco Mufioz Corieimund Mezger y el
derecho penal de su tiempo. Estudios sobre el Herpenal en el nacionalsocialisingalencia, 2003; de este proyecto
y de la concreta propuesta de Mezger dan cuentaiéanMichael Burleigh/Wolfgang Wippermaniop Stato razziale,
pag. 158.

51 Sobre ello, Norman Cohi| mito de la conspiracién judia mundial, Los Proiéos de los Sabicde Sion Madrid,
1983.

%2 30bre ello, Mufioz Cond®e nuevocit., p. 64.

53 a bibliografia sobre antisemitismo es inmensaaRma orientacion inicial: Bernard LazaB,antisemitismo. Su
historia y sus causa8uenos Aires, 1974; Ledn Poliakdyistoria del antisemitismaBuenos Aires, 1988; del mismo,
Breviario del odio (Los judios y el Tercer ReiciBuenos Aires, 1954; Bettelheim-Prohinig-Streikdélg.),
Antisemitismus in Osteuropa. Aspeckte einer hstben KontinuitgtViena, 1992.

%4 No en vano, en el discurso pronunciado por Cahnsit en el congreso antijudio de Berlin de 1936r fl
organizado, al fundar la prohibicién de toda citalibgrafica de autor judio sin indicar su origem @ialquier &mbito
cientifico o académico, afirmé que esa supresidfatel caracter de wexorcismo(cfr. Bernd RithersCarl Schmitt en
el Tercer Reichtrad. de Luis Villar Borda, Bogota, 2004, pag0l11
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Leben)™®y proceder en consecuencia a su eliminacion, como también a la
de la pesada carga de todas las restantes vidas que nunca alcanzarian la
plenitud y que eran muestra de decadencia'y degeneracion de la raza.
Ante esa certeza onticay la necesidad de eliminacion para construir la
nueva nacion, sélo quedaba de esas personas su nuda vit@*®, una vida
privada de todo derecho, incluso del derecho a conservarla. No ofra cosa
quedaba en el campo de concentracién, como tampoco en los centros de
detencidn clandestina de las dictaduras de seguridad nacional, y apenas un
poco mds queda en las cdrceles donde se multiplica por veinte la
posibilidad de morir violentamente, asesinado, ejecutado o quemado vivo.

En su teorizacion legitimante Mezger usé indistintfamente los
conceptos de enemistad al derecho (Rechtsteindlichkeit) y de ceguera al
derecho (Rechtsblindheit), refiriéndose a wuna actitud que no estd de
acuerdo con /a sana intuicion del pueblo sobre lo justo y lo injusto, de
modo que, bajo condiciones normales, no deba disculpar, sino por el
contrario, configurar el fundamento de la punicion. *’ Los ejemplos
terrorificos de esta enemistad que citaba eran los u/trajes a la raza
(relaciones sexuales entre alemanes y judios, penadas con muerte), el
aborto y la sodomia®®,

El extrafio a la comunidad era para Mezger quien por su personalidad
o por su forma de conduccion de vida, especialmente por sus
extraordinarios defectos de comprension o de cardcter sea incapaz de
cumplir con sus propias fuerzas las exigencias minimas de la comunidad de/
pueblo?™ De esta definicién se deduce que los extrafios eran los molestos
de la mala vida positivista.

Por si alguna duda queda acerca de que el saber penal
nacionalsocialista fue la coronacién de la individualizacion éntica o

%5 Es expresion de Karl Binding en su desafortunadbajo péstumo: K. Binding — A. HochBje Freigabe der
Vernichtung lebensunwerten Lebghsipzig, 1920.

256 Cfr. Giorgio AgambeniHomo sacer. Il potere sovrano e la nuda yifarino, 1995.

%7 Mezger, E.Rechtsirrtum und Rechtsblindheén “Probleme der Strafrechtserneuerung, Fekbplilrausch”, Berlin,
1944, pp. 180-198 (p. 197-198). kana intuicion del pueblera la férmula nazista con que se introdujo ldcayia, en
cuya reforma participé también Mezger (cfr. Mufi@n@e, op.cit., p. 85).

258 Cfr. Mufioz CondeEdmund Mezgerit., p. 145.

%9 Mufioz Conde, idem, p. 193.
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garofaliana del enemigo y, por ende, el desarrollo coherente de la
peligrosidad hasta sus Gltimas consecuencias, cabe acotar que no falté un
positivista que se lo recordase al propio Mezger y que por ello le imputase
falta de coherencia (y de nazismo). Esta significativa discusién tuvo lugar
con el catedrdtico de Mildn, Filippo Grispigni, en los afios 1940 y 1941
Grispigni se basé en los discursos de los mds prominentes nazistas, como
el ministro de justicia Giirtner y el presidente de la Academia de Derecho
Alemadn Hans Frank, para imputarle a Mezger incoherencia en su concepto
de pena.

Como buen positivista, Grispigni minimizaba la diferencia entre pena
y medida de seguridad y rechazaba cualquier cardcter retributivo de la
pena, afirmando que siempre cumple una funcién de defensa mediante el
control de la peligrosidad, lo que encontraba claramente enunciado en los
textos de los lideres del derecho del Dritte Reich.

La ldgica del argumento de Grispigni es irrefutable: el nazismo
pretende la inocuizacidén o eliminacion de todos los enemigos del pueblo
alemdn, para lo cual abandona todo vestigio de la llamada escuela cldsica.
Se trataba de la consagracién misma de la escuela positivista. Quizd -
escribia- /a /egislacion nazista sea el golpe mds fuerte contra las viejas
ideas™, en referencia, por supuesto a las ideas de los llamados c/dsicos, o
sea, de todos los penalistas anteriores al positivismo y tributarios de
conceptos antropoldgicos diferentes del spenceriano.

Aunque la lectura del texto de Grispigni sea dificil, puesto que obliga
a vencer la repugnancia que produce la apoteosis de los mayores
desprecios por la vida y por todos los valores éticos que haya salido de la
pluma de un penalista, lo cierto es que tenia razén en que el derecho penal
nazista era defensista y peligrosista por esencia, al punto que Mezger -a
quien este debate pudo acarrear incluso dificultades internas- se
defendié como mejor pudo, trayendo en su apoyo a Nicolai Hartmann que,
dicho sea de paso, nada tiene que ver con esas atrocidades.

20 Eilippo Grispighi — Edmondo Mezgdra riforma penale nazionalsocialistMilano, Dott. A. Giuffré, 1942, XX.
%1 1dem, pag. 66 nota 9.
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E/ pensamiento del codigo alemdn -escribia el catedrdtico de Mildn-
es estrictamente cientifico, basado en el reconocimiento de la influencia
que las gldindulas de secrecion interna, las hormonas, tienen sobre la
personalidad psiguica de un syjeto™®. Mds adelante agrega: Las doctrinas
raciales, la castracion, etc., son la afirmacion mds revolucionaria de la
historia del derecho penal. Efectivamente: esa intervencion quirdrgica se
asume como medio de prevencion de /la criminalidad, concluye
admirativamente®, El| pretendido fundamento cientifico de Grispigni
sirvié para mutilar a muchos miles de personas®'y para asesinar a muchas
mds, incluso a mds de sesenta mil enfermos.?®® Todo esto, como la reforma
a la legislacién penal de menores, respecto de la que anotaba -no queda
claro si con indiferencia o admirativamente- que habia posibilitado varias
penas de muerte® era considerado por el profesor de Mildn como
progresista y avanzado, citando como retardataria la oposicién del
Vaticano a la castracion y la defensa de la teoria retributiva desde la
vertiente catdlica.”®

El principio defensista, llevado a su limite de coherencia mds
inhumano y criminal, lo celebraba el profesor de Mildn como triunfo o
coronacion del positivismo con el mayor y mds vergonzoso entusiasmo: Se
ha vuelto palabra corriente la mdxima enunciada por el Dr. Hans Frank,
presidente de la Academia Alemana de Derecho: "Alles was dem Volk
niitzt, ist Recht: alles was ihm schadet, ist Unrecht” ("Todo /o que sirve a/
pueblo es derecho, todo lo que le perjudica es ilicito”). Sustituyendo al
pueblo por el estado (gque no es otra cosa que el pueblo organizado
Juridicamente) se tiene la misma mdxima de Benito Mussolini: "Nada
contra el Estado, nada fuera del Estado, todo por el Estado”*®,

%2 |dem, pag. 17.

253 |dem, pag. 66 nota 9.

%64 Sobre la castracion y genocidio de homosexugeswule und Fascismu$erausgegeben von Heinz-Dieter
Schilling, con trabajos de Rainer Bohn, Ralf Ddgekhard Seidel, Berlin, 1983; Daniel Borrillohomophobie Paris,
2000, pags. 76-82; George L. MosSessualitd e nazionalismo. Mentalitd borghese gettability 1996, pags. 175y
sgts.

2 Alice Ricciardi von Plateri] nazismo e I'eutanasia dei malati di menférenze, 2000.

% Grispigni, idem, pag. 83.

%7 |dem, pAg. 98 nota 24. La tesis retributiva fustemida por Bettiol en 1941Aspetti etico-politici della pena
retributiva, recogido en “Scritti Giuridici”, Padova, 1966 plg. 504.

28 |dem, pag. 67, nota 10.
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Si algo faltaba para corroborar que el derecho penal nazista es
coronacion coherente del positivismo y de su pretendida sefializacidn
ontica del enemigo, era el dato historico de que uno de sus mds claros
exponentes, por lo general incluso considerado moderado, lo celebre con
semejante discurso.

5. El sistema penal cautelar latinoamericano

Hemos visto que en América Latina las medidas de contencién para
los enemigos ocupan casi todo el espacio de accién del sistema penal en su
aspecto represivo’®®, por via de la llamada prision o detencion preventiva,
provisoria, o sea, del encierro cautelar, al que estdn sometidas las tres
cuartas partes de los prisionizados de la region. De hecho y de derecho,
esta es la prdctica de toda América Latina para casi todos /los
prisionizados. Este dato es fundamental para extraer conclusiones acerca
del alcance de la propuesta de legitimacién de un eventual trato penal
diferencial en América Latina, pues esta selectividad se practica en
nuestra region a los efectos de la criminalizacidn, pero una vez puesto en
marcha este proceso, todos pasan a ser tratados como enemigos, o sea,
con puros encierros de contencion prolongados o indefinidos.

Si bien es cierto que la relacién del derecho procesal penal con el
penal es intima, que todos sabemos que e/ derecho penal no toca al
delincuente un solo pelo’™, que el sismdgrafo del derecho penal liberal es
el derecho procesal " y que el debate no puede dejar de ingresar a la
doctrina del derecho procesal penal, donde también juegan belicistas
contra pacifistas’®, en nuestra region las elaboraciones llevadas a cabo en
el dmbito del derecho procesal son las que legitiman los encierros
cautelares que agotan la mayor parte del ejercicio del poder punitivo
represivo.

29 Cfr. Supra, I, 7.

270 Ernst von BelingDerecho Procesal PenaWadrid, 1941, pag. 2.

21 | orenz Schulz¢Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jaisendwende” — Bericht von einer Tagung und
Anmerkungen zum “Feindstrafrech&n ZStwW, 112, 2000, pags. 653 y sgts. (pag. 660).

212 Cfr. Hendrik Schneider, en ZStw, 113, 2001, pag. 3
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Estas racionalizaciones en realidad no son procesales sino penales,
porque es imposible ignorar doctrinariamente que regulan todo un sistema
penal que opera antes de la condena, que forma parte del sistema penal
oficial, pues no es paralelo ni subterrdneo, sino que el sistema penal oficial
se escinde en dos segmentos: uno cautelar o precondenatorio y otro
definitivo o de condenacion, siendo mucho mds importante el primero que
el segundo, puesto que prdcticamente agota la reaccion penal en la
delincuencia leve y media, que es largamente la mds numerosa.

Las limitaciones que sufre el procesado -incluso sin encierro
cautelar- le inflingen un dolor legitimado juridicamente, que puede ser
considerado medida de seguridad o pena, segin que el tedrico que lo
evalde acepte o no el sistema binario, lo cual no tiene mayor importancia al
respecto.

De toda forma, configura un sistema penal cautelar diferente del
sistema penal de condenacion, en el cual operan como pautas la seriedad
de la sospecha de comision de un delito (el derecho penal entra sélo como
criterio para la calificacién cautelar) y consideraciones de peligrosidad y
daiosidad, provenientes del positivismo del siglo XIX o sea, de la
individualizacién éntica del enemigo.

Esta peligrosidad, propia del sistema penal cautelar, no encuadra en
la vieja clasificacion positivista, puesto que no es predelictual (en razén de
que se sospecha la comisién de un delito) ni posdelictual (porque no se
puede evaluar ésta hasta que el delito no se tenga por probado), sino que
configura una tfercera categoria ajena a las dos tradicionales del
positivismo, que es peligrosidad de sospecha.

Poco o nada tienen que ver las consideraciones propias del campo del
derecho procesal penal con la regulacion de este sistema penal cautelar.
Las normas procesales se distinguen de las penales por la naturaleza de
sus sanciones: /a sancion penal es la pena y la procesal es la nulidad. Es por
completo ajeno a las normas procesales el criterio a seguir para imponer o
no un encierro a una persona. Tan es ello cierto que la propia
jurisprudencia -dominante en la Argentina- sostiene que el acto que lo
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dispone, a los efectos recursivos, es asimilado a la sentencia
condenatoria®,

Si bien se trata de disposiciones que tradicionalmente se incluyen en
los cédigos procesales, lo cierto es que el sistema penal cautelar se debe
regular con normas de fondo y de forma, pero las primeras, referidas a
los criterios de imposicion de encierro cautelar y de otras medidas de esa
naturaleza, son claramente penales; para nada se refieren a los pasos a
seguir para la reconstruccion de la verdad que lleva a la sentencia®™.

Los indices de prisionizacion de América Latina no varian mucho en
funcién de reformas penales, sino de la regulacién del encierro cautelar,
tradicionalmente legislado en el cédigo procesal, es decir, que dependen
del sistema penal cautelar y no del de condenacion.

La naturaleza penal del sistema cautelar se pone de manifiesto en la
doctrina, donde se debaten argumentos que corresponden claramente a
las consecuencias juridicas del delito, que nada tienen que ver con las
normas procesales propiamente tales. La paradoja es que el derecho penal
autoritario es el que le reconoce ese cardcter en forma expresa y lo
legitima como pena o como medida, a gusto de cada autor, siendo pocos los
autores antiliberales que pretenden que se trata de una cuestion
puramente procesal.

Entre las primeras, o sea, las llamadas teorias sustantivistas del
encierro cautelar, Gardfalo, con su acostumbrada y torpe sinceridad,
sostenia que la excarcelacién sélo debia proceder cuando el juez
instructor creyese en la inocencia del procesado. Ta/ y como hoy existe -
escribia- esta institucion representa los mayores peligros: parece hecha
ex profeso para favorecer al mundo criminal y atestigua la ingenuidad de
los legisladores, los cuales parece que no se percatan de las nuevas armas
que a los malhechores les presta la civilizacion *”°. No vale la pena
detenerse en averiguar cudles eran las nuevas armas que preocupaban a

273 sin duda que esto debera ser materia de discesifos paises que, como la Argentina, la compitéegislativa en
materia penal corresponde al estado federal yoeegal a las provincias.

27" Estos son los pasos propiamente procesales, asmsintetizé para informacion publica Francescan€latti, Cémo
se hace un procesW¥alpariso, 1979.

2’> Rafael Garofalola criminologia. Estudio sobre el delito y sobretémria de la represigntrad. de Pedro Dorado,
Madrid, s.f., pags. 453-4.
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Gardfalo en el siglo XIX, porque la expresidn se repite hasta el presente
en todo discurso vilkischy en el de las burocracias internacionales.

Como cabe suponer, la misma idea fue acogida por el nazismo, que
reformé toda la regulacion del sistema penal cautelar, justificdndola del
siguiente modo: Mientras en el derecho vigente, la prision preventiva sdlo
sirve para evitar el peligro de fuga del inculpado o de que borre pruebas,
en el futuro (como prision preventiva profildctica) también tendrd como
objetivo la proteccion de la comunidad frente a los hechos que el
inculpado podria cometer en [libertad o frente al riesgo de
quebrantamiento del orden pacifico del pueblo en cualquier forma™®. Sin
duda, esta concepcion correspondia a la funciéon de prevencién general
positiva, tampoco ajena al positivismo, que también se asignaba a la pena:
Todo crimen grave despierta en la sociedad el reclamo de expiacion, pero,
en realidad, esta demanda tiene su raiz en la pulsion de seguridad y, en
este sentido, exige el restablecimiento de la conciencia (sacudida por e/
hecho) de vivir en un orden juridico que garantiza la paz y la sequridad®".
Algo parecido fue sostenido en la Italia fascista, recogido por el cédigo de
Rocco?™®

Frente a las tesis sustantivistas, que dominan en el derecho penal
legitimante autoritario, aparecen las tesis procesalistas, que defienden la
naturaleza no penal del encierro cautelar, funddndolo de manera a veces
bastante ingeniosa, pero que ho alcanza para ocultar su esencia punitiva.
Las tesis procesalistas en ocasiones no se distinguen mucho de las
sustantivistas autoritarias, pues directamente optan por negarle valor a/
principio de inocencia. Manzini decia: s/ se presume /la inocencia del
imputado, pregunta el buen sentido, cpor gué entonces proceder contra
€/? 7, Estas palabras del procesalista italiano, escritas en pleno auge del
fascismo, pueden ser respondidas con las de Concepcién Arenal escritas
mds de medio siglo antes: Imponer a un hombre una grave pena, como es la

2% Schoetensack, August/Christians, Rudolf/Eichlemn$jGrundziige eines Dutsch&trafvolstreckungsrecht8erlin,
1934, pag. 122.

2’7 Karl Klee, Das Problem der Sicherungsstraen “Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie”,, 2934-1935, pag.
487.

278 Al respecto, Luigi FerrajolDiritto e ragione, Teoria del garantismo penalaterza, 1989, p. 564.

"9\/incenzo ManziniTratado de Derecho Procesal PenBlenos Aires, 1951, |, p. 254.
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privacion de la libertad, una mancha en su honra, como es la de haber
estado en la cdrcel, y esto sin haberle probado que es culpable y con la
probabilidad de gque sea inocente, es cosa que dista mucho de la justicid™.

Si bien existen otras posiciones procesalistas que tienden a negar el
cardcter punitivo para reducir su dmbito de aplicacién, no pueden eludir la
inevitable lesién al principio de inocencia violado por todo el sistema penal
cautelar y, ademds, hasta ahora no parecen tener éxito en el sano
propésito de reducir su amplitud. No se advierte, por otra parte, que al
desconocer la naturaleza penal del encierro cautelar y al tratar de
racionalizar la palmaria violacion al principio de inocencia que
inevitablemente importa, en realidad se lo legitima.

El drama del encierro cautelar se halla en que su legitimacién implica
un problema sin solucion, una cuadratura del circulo, de la que sdlo es
posible salir asumiendo con sinceridad el reconocimiento de su naturaleza
punitiva y su consiguiente ilegitimidad*, por mucho que parezca lejana la
posibilidad de un proceso penal sin encierro preventivo. De cualquier
manera, frente al tfrato penal como enemigos generalizado en la realidad
del sistema penal cautelar latinoamericano, antes de llegar al abolicionismo
de la prision preventiva, urge presionar fuertemente por un radical
reduccionismo.

En sintesis, en América Latina hay un desdoblamiento del sistema
penal oficial, en sistema penal cautelar y sistema penal de condenacion,
siendo mds importante el primero gue el sequndo, dado que abarca a la
inmensa mayoria de la criminalizacion, producto de infracciones de
gravedad menor y media. E/ derecho penal autoritario le reconoce
naturaleza penal y procura su ampliacion, o bien, sin reconocerle ese
cardcter niega toda vigencia al principio de inocencia, en tanto gue la
doctrina liberal le niega cardcter penal, con el objeto de reducir su
dmbito, sin advertir que al mismo tiempo lo estd legitimando y sin
redundar en resultados prdcticos reductores.

280 Concepcion ArenaEstudios Penitenciarigdviadrid, 1877, p. 12.
281 Cfr. Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 570.
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Esto significa que el sistema penal en América Latina se caracteriza
por valerse de un segmento que configura su sistema penal cautelar, que
depara a la generalidad de las personas a las que somete a proceso (o sea,
respecto de las que pone en marcha el proceso de criminalizacidn
secundaria) limitaciones y encierro cautelares, constituyendo este Ultimo
un puro encierro de contencion.

La ighorancia o indiferencia frente a este fenémeno determina un
giro muy preocupante, pues al no tener en cuenta el sefialado
desdoblamiento del sistema penal, se corre el riesgo de encubrir un
aumento considerable del poder punitivo con una legislaciéon penal
formalmente acusatoria. Asi, el principio acusatorio en manos de un
ministerio plblico sin autonomia y cooptado por policias que dependen del
poder ejecutivo y que presentan graves signos de deterioro institucional,
no hace mds que acentuar la indefension frente a la amenaza del sistema
penal cautelar. Si a ello se suman tribunales de sentencia sobrecargados y
se habilita la negociacion, los extenuados jueces de los tribunales de
sentencia acaban tratando con especial antipatia a los procesados que ho
optaron por esa via.

La deformacién que implica el sistema penal cautelar como forma
dominante del ejercicio del poder punitivo, lleva a que las agencias
ejecutivas defiendan con especial énfasis sus dmbitos de arbitrariedad
para detener, requisar, allanar, interrogar, etc., y poco les importe la
efectiva blsqueda de evidencias con miras al juzgamiento y condena
formales.

IV. El enemigo, extrafio u Aostis en la teoria politica

1. Lo que se discuten son los derechos individuales de los
ciudadanos

Hemos revisado el ejercicio real del poder punitivo, lo que

permitio verificar que éste siempre reconocié un hostis, respecto del cual
operé de modo diferenciado, con trato discriminatorio, neutralizante y
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eliminatorio mediante un titulo que partia de su negacién de la condicion
de personag, o seaq, considerdndolo bdsicamente en funcion de su condicion
de cosa o ente peligroso. Por su parte, el repaso de la doctrina juridico
penal, o sea, del discurso del saber juridico y también de la pretendida
ciencia empirica que lo alimenté, demuestra que ésta se ocupé de legitimar
ampliamente la antes sefialada discriminacién operativa. Por lo general, lo
hicieron pretendiendo fundarse en una individualizacién supuestamente
ontica de ciertas personas como enemigos, en la forma de una /imposicion
del hecho al derecho en funcién de la necesidad creada por la emergencia
de turno invocada.

En buena medida el derecho penal tradicional se limité a discutir si el
tratamiento penal diferenciado de los enemigos o extrafios, destinado a la
neutralizacion del peligro que representan, es materia del propio derecho
penal o del derecho administrativo (policial) y a decidir la entidad de la
neutralizacion, que con frecuencia llegé hasta la eliminacion del agente.
Las posiciones mds o menos prudentes y consideradas /iberales fueron
tributarias o derivadas siempre de las medidas de seguridad de Stooss:;
las mds abiertamente autoritarias y totalitarias, legitimaron la eliminacion
genocida.

Sin embargo, en cuanto se echa un vistazo sobre el campo de la
teoria politica, no es posible considerar que cualquiera de las posiciones
legitimantes del trato penal diferenciado del enemigo, incluso las mds
moderadas, sean politicamente liberales, pese a sus notorias diferencias
en cuanto a consecuencias prdcticas. En estricto sentido politico, fodas las
posiciones que legitiman la existencia de un Aostis en el derecho, tanto las
prudentes como las genocidas, son antiliberales y el derecho penal llamado
liberal no parece haber hecho otra cosa que decidirse por las menos
aberrantes de todas ellas.

En la actualidad se esgrimen también otras explicaciones tedricas de
la represivizacién de las dltimas décadas, como el derecho penal simbélico,
la expansion del derecho penal, el derecho penal a varias velocidades, etc.,
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y se observa que el reconocimiento expreso del enemigo en el derecho
penal infroduce o lleva al derecho penal de autor®.

Lo cierto es que la Unica forma en que podria existir un trato penal
diferenciado realmente /imitado a los enemigos seria en e/ marco de un
extremo y estricto derecho penal de autor, o seaq, si el trato diferenciado
se destinase o se redujese a un grupo de personas claramente
identificables mediante caracteristicas fisicas, lo que sucede sdlo en las
luchas colonialistas, en que todo colonizado para a ser un enemigo
potencial, pero los colonizadores estdn fuera de toda sospecha®”. Por
aberrante y despreciable que fuese una propuesta semejante -que nadie
formula fuera del citado contexto colonialista-, debido a su flagrante
desconocimiento de la igualdad ante la ley (del derecho a ser diferente),
no podria negarse que se trataria de un supuesto de verdadero trato penal
diferenciado gue sdlo afectaria a sus destinatarios. Pero en caso que ho
fuese asi -y de hecho no lo es-, lo que se discutird no es si se puede tratar
a algunos extradios de manera diferenciada, pues esto no serd mds que una
pregunta enganosa.

Cuando los destinatarios del trato diferenciado (los enemigos) sean
seres humanos no identificables claramente ab initio (un grupo con
caracteristicas fisicas, étnicas o culturales bien diferentes), sino
personas mezcladas y confundidas con el resto de la poblacién y que sélo
una investigacion policial o judicial pueda identificar, preguntar por un
trato diferenciado para ellos importa interrogarse acerca de la posibilidad
de que e/ estado de derecho pueda limitar las garantias y libertades de
todos los ciudadanos con el objeto de identificar y contener a los
enemiqgos.

Esto es asi, porque, por ejemplo, al permitir la intervencién de las
comunicaciones privadas para individualizar a los enemigos, se afectara la
intimidad de todos los habitantes, pues en esta busqueda también se

82 Cancio Melia, Manuel, en Jakobs-Cancio Meli&recho penal del enemigoit., pp. 65 y ss.; Eduardo Demetrio
Crespo,El “derecho penal del enemigo” darf nicht seiait.; Hans Joachim HirscH,atstrafrecht:ein hindreichend
beachtetes Grundprinzign “Fest. F. Liiderssen”, Baden-Baden, 2002, [#&fy sgts.

83 Hasta cierto punto, pues puede recaer sobre lallssspecha deolaboracionistas/ quintas columnascomo en el
caso de los franceses que se oponian a la gueegdia (cfr. Marie-Monique Robir.scuadrones de la muerte, La
escuela frances@uenos Aires, 2005).
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intfervendrdn las comunicaciones de miles de personas que ho son
enemigos. Al limitar garantias procesales, mediante incomunicaciones,
restricciones al derecho de defensa, prisiones preventivas prolongadas,
presunciones, admision de pruebas extraordinarias, testigos sin rostro,
magistrados y acusadores andnimos, denuncias anénimas, imputaciones de
coprocesados, de arrepentidos, de espias, etc., se pondrd a todos los
ciudadanos en riesgo de ser indebidamente procesados y condenados como
supuestos enemigos. Del mismo modo, al tipificar actos preparatorios
equivocos se conminard con pena a todos los ciudadanos por conductas que
en la mayoria de los casos son inofensivas (comprar un precursor de
explosivo para pintar la casa o abonar el jardin, llevar dinero para comprar
legalmente una propiedad, llevar cortalfias en un avién, bromear sobre
alguna medida de seguridad, omitir la declaracion de una transferencia
bancaria de dinero propio y legalmente obtenido, etc.)® La
pretendidamente novedosa y posmoderna anticipacién de la tipificacidn
sigue el camino casi dos veces milenario de la /ex Julia contra crimenes de
lesa majestad, con cuya ampliacion se llegé a penar la tenencia y
fabricacion de tela plrpura, por implicar el riesgo de preparacién de un
magnicidio™.

Por lo tanto, admitir un trato penal diferenciado para enemigos no
identificables ni reconocibles fisicamente, importa ejercer un control
social mds autoritario sobre toda la poblaciéon, como dnico modo de
identificarlos y, ademds, imponer a toda la poblacién una serie de
limitaciones a su libertad y tfambién el riesgo de una identificacion errénea
y de consiguientes condenas y penas a inocentes.

Pretender que es posible incrementar el poder punitivo sélo respecto
de enemigos no identificables ab /nitio es una ingenuidad, por no decir una

284 Cualquier trato discriminatorio a un grupo reqeieu rapida identificacién. Los afroamericanos stads Unidos
eran discriminados reservandoles lugares espeataldes transportes. Esto no hubiese sido posibte subiesen
tenido esas caracteristicas étnicas, sino otrasapsi para identificarlos, por ejemplo, hubiéde secesario constatar
una mancha en la epidermis del glateo y, paralellbiese sido menester que el guarda inspecci@hagéteo de cada
pasajero. Es obvio que la discriminaciéon en elspante no hubiese podido llevarse a cabo, porquestd de la
poblacién no hubiese tolerado el vejamen, aun acumbubiesen aprobado respecto de los discrimsado

285 Cfr. Teodoro MommserE| derecho penal romandrad. de P. Dorado, Madrid, s.d., II, p. 63; té@nlVariano Ruiz
FunesEvolucion del delito politicoMéxico, 1944, p. 18.
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alteracion sensorial grave. Lo que se discutird, en tal caso, serd si es
posible reducir las garantias de toda la poblacién frente al aparato
represivo e imponerle los controles, limitaciones y eventuales indebidas
penalidades consiguientes, en homenaje a una pretendida y mds que
dudosa eficacia de la empresa Aumanitaria del poder punitivo que declara
perseguir sélo la neutralizacion del riesgo de la emergencia de turno.

Por otra parte, esta formal y hasta solemne dec/aracion o promesa -
en ocasiones juramento- de persecucion limitada a terroristas (brujas,
herejes, comunistas, narcotraficantes, etc.) no puede respetarse, porque
el poder de individualizacidn se le concede a la agencia que lo ejerce y que
-como cualquier burocracia- lo ejercerd conforme a sus objetivos
sectoriales, que no estardn limitados a los estereotipos imaginados por el
legislador a la hora de construir los tipos o de ceder garantias de los
ciudadanos?®.

Cuando se autorizan allanamientos domiciliarios, requisas personales,
de automotores y de viviendas, intervenciones y registros de
comunicaciones de toda indole, detenciones de sospechosos, etfc., sd/o a
sospechosos de terrorismo, se sabe que serd imposible evitar que las
agencias policiales hagan uso de estas facultades cada vez que lo crean
conveniente, bastdndole con alegar que lo hacen por sospecha de
terrorismo y que, por azar, hallaron cigarros de marihuana, divisas no
declaradas o una billetera hurtada. Todo ello contando con agencias
ejecutivas y politicas no deterioradas, pues de lo contrario también se
sabe que declararan el hallazgo por azar de esos elementos, siempre que
no hayan llegado a un acuerdo extorsivo con el infractor. Con esas medidas
se abre un amplio campo para la corrupcidn, la tortura, las venganzas
personales, los acosos sexuales, el chantaje y la persecucion politica de
disidentes, antipdticos o no disciplinados.

No sdlo es ilusoria la afirmacién de que el derecho penal del enemigo
afectard dnicamente las garantias de éstos, sino que también lo es su

%% Es muy claro el desplazamiento en el uso arhitrddl poder selectivo en el caso de las leyes dergemcia

colombianas (la llamadpusticia sin rostrg, que estuvo muy lejos de ocuparse de los seadests, terroristas y
narcotraficantes (cfr. Alejandro David Aponte (o, oit.). Sobre el riesgo de empleo de legislaeidtiterrorista contra
la protesta social, Carlos Julio Lascano (h) em$aeiento Penal del Sur”, Buenos Aires, 2004, pigsy sgts.

102



pretendida eficacia contra los enemigos. Cuando se hacen de lado todas
las consideraciones tedricas y se admite que se lesionan los derechos de
todos los ciudadanos, inmediatamente se invoca el eficientismo penal,
propio del estado autoritario y de su razon de estadc’®, replanteando la
opcion tan reiterada como falsa entre eficacia o garantias **, con la cual lo
dnico que se quiere decir es que de esta manera se obtendrdn mds
sentencias condenatorias® o -lo que es lo mismo en América Latina- mds
encerramientos cautelares. Al mismo ftiempo es innegable que al aumentar
la discrecionalidad investigadora de las agencias policiales se amplian las
oportunidades para la tortura. Una descarnada y correcta traduccién del
eficientismo penal en términos reales, permite definirlo -desprendido de
sus mdscaras- como un tdcito reclamo de legalizacion de /a tortura.

Pero la falsa disyuntiva entre seguridad y garantias®® estd
desmentida por toda la historia y por toda la informacién empirica, pues
se trata de una simple deduccién en el mundo del deber ser, que no se
verifica en el mundo del ser. Se parte del dogma de gue el poder punitivo
provee seguridad frente a las agresiones a bienes juridicos, cuando /lo
unico verificable es (a) gue los penalistas y los politicos afirman gue debe
proporcionarila *°*y (B) que el poder punitivo fue el principal y mayor
agente de la lesion y aniguilamiento de bienes juridicos en forma brutal y
genocida a lo largo de toda la historia de los dltimos ocho siglos.

Como conclusion, planteada correctamente la cuestion, estd fuera de
duda que la pregunta acerca de los derechos y garantias de los
ciudadanos, en todas las épocas, ha sido considerada una cuestion politica.
Hasta dénde llega el poder del estado frente al ciudadano es problema que

287 E| principio regulativo de la razén de estadolasse de los medios eficaces, en tanto que elslatle de derecho es
el de los medios juridicamente preestablecidosg{lerrajoli,Diritto e ragione pag. 851).

28 Sobre ello, José Daniel Cesano, op. cit., pAgE@@ardo Demetrio Crespo, op. cit.; Alejandro Apo#irieg und
Feindstrafrechtcit.

289 Cfr. Alejandro David Aponte C., op. cit.

2% Muy ampliamente esta demostrada por Sergio Motei@erenne emergenzait.

291 En este sentido es vélida la afirmacion de querdéension de salvar al derecho penal del ciudadsediante el
derecho penal del enemigo carece de fundamentoriemgasi, Prittwitz, op.cit.,, pag. 119). En buemadida el
fundamento empirico se reemplaza con el dogma elfickcia tutelar de bienes juridicos por partepdeler punitivo, lo
que lleva a pretender dotar a éstos de una sedugda no respeta ni siquiera el principio elementajitationis
poenam nemo patitur
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no puede tener naturaleza diferente de la politica y nadie ha pretendido
que tuviera dispar cardcter.

La cuestion acerca de la posibilidad de limitacion de los derechos y
garantias de los ciudadanos en razén de la existencia de un enemigo,
extrafio u hostis, o sea, decidir si en base a la admision de estas
categorias en el derecho se pueden /imitar los derechos y garantias de
todos los habitantes, presupone ofra pregunta, que no es independiente y
que constituye el Kerne/ de la cuestion, consistente en determinar s/ es
politica y juridicamente admisible, en e/ marco del estado constitucional
de derecho, una version actualizada del concepto de hostis de/ derecho
romano.

Estas preguntas no son independientes, pues descartando el
contexto colonialista o la groseria de que el Aostis se refiera a un grupo
étnicamente diferenciado, su admisién importa una limitacién a la libertad
ciudadana. Es decir que el tratamiento penal diferenciado del hostis
implica una /esion a los limites del estado respecto del ciudadano. Se trata
de un tratamiento mds represivo para todos, lo que se compagina mucho
mds con el estado absoluto gue con el estado de derecho.

2. Admitir el concepto de hostis no es una posicion
politica tedricamente prudente

En los dltimos afios suelen citarse como garantes de la viabilidad del
concepto juridico de enemigo u hostis en el estado de derecho a dos
pensadores de imponente talla filosofica y politica: nada menos que a
Hobbes y a Kant. Para ello se plantea una disyuntiva polarizante nada
comin, mostrando como posiciones radicales las de Rousseau y Fichte,
para quienes todos los delincuentes serian enemigos, y como posiciones
moderadas las de Hobbes y Kant, para quienes sélo algunos lo serian®?,

Esta polarizacion entre Rousseau y Fichte por un lado y Hobbes y
Kant por el otro, es por completo original. En efecto, no es nada corriente

en el campo de la filosofia que se opongan a los mencionados pensadores

292 Jakobs en Jakobs/Cancio Mel¥erecho Penal del enemighbladrid, 2003.
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de esta forma*®, sino que a Hobbes usualmente se le opone Locke y, en

esta cuestion, a Kant se le opone Feuerbach. Por otra parte, no son tan
radicales las posiciones de Rousseau y de Fichte, pues de sus textos no
surge que hayan pretendido considerar enemigos a todos los delincuentes,
al menos sin matices tan importantes que neutralizan en gran medida la
afirmacion primera.

En principio, Rousseau es contradictorio, parece referirse sélo a los
asesinos y no a cualquier delincuente®'y, ademds, sélo admite que se quite
la vida al que no se puede conservar sin peligro y, como si esto fuese poco,
en el mismo libro afirma que el estado sélo puede tener por enemigo a otro
estado y nunca a una persona.

El texto que parece mds asertivo respecto del enemigo se halla en el
capitulo V del libro ITI: todo malhechor, al atacar al derecho social, resulta
por sus fechorias rebelde y traidor a la patria, deja de ser miembro de
ella al violar sus leyes y hasta le hace la guerra. Entonces, la conservacion
del Estado es incompatible con la suya, es preciso que uno de los dos
perezca, y cuando se ejecuta al culpable es mds como enemigo que como
ciudadano. EI procedimiento y la sentencia son la prueba y la declaracion
de gue ha roto el contrato social y, por consiguiente, de gue no es ya
miembro del Estado **. No obstante, agrega: No hay hombre malo del que
no se pudiera hacer un hombre bueno para algo. No hay derecho a hacer
morir, ni siguiera por ejemplariedad, mds que a aguél al que no se puede
conservar sin peligro *°. Tampoco es posible ignorar que en el capitulo IV
del Libro I afirma que un Estado no puede tener por enemigo sino a otro
Estado, y no a hombres, pues no pueden fijarse verdaderas relaciones

293 Cfr., por ejemplo, Wilhelm Windelban#ijstoria de la filosofia, La filosofia del ilumimiso, México, 1948, pp. 60 y
ss.; Alfred Verdrossla filosofia del derecho del mundo occidental, &fisipanoramica desus fundamentos y
principales problemasMéxico, 1962, pp.179 y ss.; Frederick Coplestdistoria de la filosofia Barcelona, 1983, vol.
V, pp. 122 y ss.; M. Federico Sciacthstoria de la filosofiaBarcelona, 1966, pp. 335 y ss.; Emile BréHiistoria de
la filosofig Bs. As., 1956, T.II, pp. 617 y ss.; N. Abbagnadstoria de lafilosofia, Barcelona, 1973, Il, pp. 185y ss.
294 Encuentra también que Rousseau sélo intentaifasti. pena de muerte para delitos muy gravedpE&érez del
Valle, Sobre los origenes del “Derecho Penal del enemigdgunas reflexiones en torno a Hobbes y Rousssaé&D,
Derecho Penal, julio de 1003, pags. 5 y sgts.

2% jean-Jacques RousseBLlicontrato socialtrad. de Consuelo Berges, Madrid, 1973, p. 37.

2% |dem, p. 38.
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entre cosas de diversa naturaleza, precisando incluso que sin declaracion
de guerra no hay enemigos, sino bandoleros™'.

En el caso de Fichte, que también habia tenido influencia de
Rousseau®’®, si bien admite la condicién de enemigo, en modo alguno la
generaliza a todos los delincuentes, sino sélo a algunos de ellos excluye del
derecho penal y deja en manos del derecho administrativo. Se trata de los
asesinos, incorregibles y traidores, a quienes reserva nada menos que la
pena de muerte como medida eliminatoria administrativa.

Fichte razonaba por tesis y antitesis, y si bien en su tesis sostenia
que todo delincuente se vuelve un enemigo, basado en la cldusula rebus sic
stantibus, o sea que el infractor pierde todos los derechos al violar el
contrato, en su antitesis hace valer el surgimiento de un nuevo contrato,
que es el de expiacion, que en la medida en que sea suficiente para
proteger la seguridad publica (prevencién general y disuasién), crea el
derecho a exigir la pena. Sélo cuando la expiacién fuese insuficiente
Fichte aceptaba la exclusién de la sociedad, pero en funcion de un nuevo
contrato (el de enmienda) el sujeto puede reclamar el derecho a mejorar,
por lo cual se trata siempre de una exclusién temporal. Sdlo si el sujeto no
se enmienda o en caso de asesinato es que Fichte admite la exclusidn
definitiva.

En sintesis, Fichte dejaba fuera del contrato sélo a los asesinos, a
los incorregibles y a los traidores, o sea, que nho es verdad que considerase
enemigos a todos los infractores ni mucho menos. Sdlo para estas
categorias de excluidos del contrato, reservaba Fichte la pena de muerte,
pero sin ningdn fundamento talional -pues creia que el talién es una teoria
teocrdtica-, sino como una medida de seguridad administrativa que debe
ejecutar el estado como mero administrador®®™.

Quizd alli se puede encontrar la primera referencia a la famosa
frase stalinista, que pretendia que la pena de muerte no era pena, sino la

27 |dem, p. 13.

2% Cfr. Rodolfo MondolfoRousseau y la conciencia moderBaienos Aires, 1967, pag. 112.

299 Johann Gottlieb Ficht&undamento del Derecho Natural segun los principieda doctrina de la ciencjaCentro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, pags. 33B-Fondement du droit naturel selon les principesaledctrine
de la science (1796-179BUF, Paris, 1998, pags. 269-293.
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suprema medida de defensa social *°, como también de las corrientes que

admiten el concepto de enemigo, pero como parte del derecho
administrativo, como sucede con algunos de los sostenedores de las tesis
binarias®".

No obstante, incluso en el caso del asesinato, Fichte atenuaba su
juicio, siempre operando por tesis y antitesis, y admitia que si
voluntariamente existiesen personas dispuestas a asumir el riesgo de
intentar corregir al asesino, en condiciones que garantizasen seguridad
para el resto de los ciudadanos, podrian encargarse de estos infractores
302

En sintesis, no sélo es completamente original la confrontacion de
Rousseau y Fichte con Hobbes y Kant, sino que tampoco es del todo cierto
que Rousseau y Fichte pretendieran excluir a todos los infractores del
contrato o considerar a todos como hostis o enemigos, sino que
prdcticamente reducian esa categoria a los asesinos y traidores y, audn asf,

con matices considerables.
3. La confrontacion entre Hobbes y Locke

La verdadera confrontacion en el pensamiento politico, tal como
correcta y tradicionalmente se la ha entendido, fuvo lugar entre Hobbes y
Locke.

Partiendo de que el ser humano desarrolla sus facultades por su afdn
de poder, Hobbes entiende que la competicidn, la desconfianza y el deseo

390 Conforme a los principios de 1924, sobre la pananderte en este periodo, Mariano Ruiz Fufesjalidad de la
venganzaBuenos Aires, 1944, pags. 158 y sgts.

01y, supra, IlI, 3.

%92 Fichte, Fundamentpcit, p. 330:El tnico crimen contra el cual el esfuerzo por majal criminal no ha lugar ya,
contra el que por tanto se debe proceder sin maiiiacion a la exclusién absoluta, es el asesinatizncional y
premeditado (distinto del que resultaria casualreede otra violencia). El fundamento de ello esigliiente: hay que
cuidarse del que ha cometido un homicidio porquedgumatar de nuevo. Pero el Estado no puede obéigsadie a
poner su vida en peligro. No podria, por tanto, ight a nadie a cargar con la vigilancia de un asesique
ciertamente, para poder enmendarse, tendria quertena cierta libertad; y todavia menos podria ghti al resto de
los recluidos para enmendarse a soportar entresadlain asesindA renglén seguido agreg#o he dicho: el Estado no
tiene ningln derecho a forzar a nadie a poner sla&n peligro. Pero cada uno tiene el derecho aeparen peligro
voluntariamente. Si entonces se encontraran sodieslg fundaciones caritativas que quisieran carg@aore si todos
los peligros, también con el asesino, atrevers®megirlo, habria que permitirselo, con la Gnicasegva de que las
celdas de los asesinos sean preparadas de tal mangr se asegure contra su evasion
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de guerra son las causas de las disputas, que en estado de naturaleza
determinan un estado de guerra permanente®”, en el que no hay derechos,
pues cada uno tiene lo que puede obtener por la fuerza, y tampoco hay
juicios morales. Para poner fin a este estado los humanos celebran el
contrato social, por el cual entregan todo el poder al soberano, que no es
parte del contrato, pues éste se celebra entre los sibditos®™. Como esta
soberania es lo dnico que puede contener la guerra, no puede ser parcial:
la soberania debe ser total. Mal puede retener un derecho el sibdito,
porque antes de la soberania no hay derechos. Los seres humanos no se
reinen en sociedad, segin Hobbes, por mero espiritu de amor o
solidaridad, sino por miedo y para obtener honores y beneficios®”.

Hobbes no admite la resistencia al soberano, que importaria
reintroducir el bellum omnium contra omnes (la guerra de todos contra
todos) y precisamente por eso, quien resiste el poder del soberano no es
penado, sino sometido a contencion forzada, porque no es un delincuente
sino un enemigo que, con su resistencia reintroduce la guerra.

Por grave que sea un delito, su autor no es para Hobbes un enemigo,
pero quien resiste al soberano es el enemigo, porque se vuelve extrafio o
extranjero al salir del contrato con su propio acto de resistencia. No
pueden ser consideradas penas -escribe Hobbes- /fos dafios infligidos a
quien es un enemigo declarado. Puesto que ese enemigo nunca estuvo
sujfeto a la ley, no puede transgredirla. O bien estuvo suyjeto a ella y
declara no estarlo mds, negando en consecuencia la posibilidad de
transgrediria. Por tanto, todos los dafios que puedan serle causados deben
entenderse como actos de hostilidad. En una situacion de hostilidad
declarada es legitimo infligir cualguier clase de dafios. Cabe concluir, pues,
que si por actos o palabras, a sabiendas y deliberadamente, un stubdito
negase la autoridad del representante de/ Estado, sea cual fuere la
penalidad prevista para la traicion, el representante puede legitimamente

393 Thomas Hobbed,eviathan edited with an Introduction by C. B. Macphersbandres, 1985, Capitulo 13, pags. 183
y sgts.:Of the natural condition of Mankind, as concernihgir Felicity, and Misery(trad. castellana, México, 1998,
pags, 100 y sgts.).

4 |dem, cap. 18, pags. 228 y sgBf:the Rights of Soveraignes by Institutien trad. castellana cit., pags. 142 y sgts.).
%95 Thomas Hobbe®De Cive. Elementos filoséficos sobre el ciudagamadrid, 2000, capitulo primero, pags. 53 y sgts.
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hacerle sufrir lo que considere correcto. Al negar la syjecion, nego las
penas previstas por la ley. Debe, en consecuencia, sufrir como enemigo de/
Estado, o sea, conforme a la voluntad del representante. Las penas estdn
establecidas en la ley para los subditos, no para los enemigos, como es e/
caso de quienes habiéndose tornado siubditos por sus propios actos, se
rebelen y nieguen el poder del soberano por propia voluntad>*°

El pensamiento que se opone a esta idea de estado absoluto de
Hobbes®" es el de Locke, para quien en el estado de naturaleza existe una
ley natural y, por lo tanto, existen derechos. En este sentido es claro que
el estado de naturaleza no puede confundirse para Locke con el estado de
guerra, /os cuales, pese a gue algunos los han confundido, son tan
diferentes como lo puedan ser un estado de paz, buena voluntad y
asistencia y conservacion mutuas, y otro que fuera de enemistad, maldad,
violencia y destruccion mutuas™,

La metdfora contractualista de Locke es mucho mds realista que la
de Hobbes, pues estd implicito que la sociedad civil es anterior al estado,
de lo que algunos deducen que presupone dos contratos®®, Lo cierto es que
una vez constituida la sociedad civil, la mayoria decide el contrato estatal
y, por ende, no puede ceder en éste todos los derechos, sino sélo lo
necesario para la conservacion y perfeccionamiento de esos derechos. La
resistencia legitima que derroca al soberano, para Locke no disuelve la
sociedad civil, como lo pretende Hobbes. En esta confrontacion vuelve un
tema mucho mds antiguo, pero desde la perspectiva contractualista, que
es el derecho de resistencia a la opresion, sostenido por jusnaturalistas

3% |eviathan cap. 28 pag. 356H(rt to revolted subjects is done by right of waot by way of punishménten
trad.castellana cit., pag. 256).

%7 Hobbes concebia al estado absoluto como un organistificial. Su Leviatdn es un constructo orgaté; un
cuerpo artificial. La resistencia a la autoridadeesedicion que esenfermedad laguerra civil es lamuerte(sobre esto,
ampliamente, Carlos S. Fayljstoria del pensamiento politic®uenos Aires, 2004, Il, pags. 122-123). No esaéixt
que esta vision organicista cautive a quienesdmam por perspectivas sistémicas de la sociedadanalogias entre
los sistémicos y los organicistas se han sefialadochas veces (cfr. Don Martindal@éhe Nature and Types of
Sociological TheoryBoston, 1960, pag. 465; en la version castellsdtadrid, 1979, pag. 544), al punto de atribuir el
origen moderno del pensamiento sistémico a AugGstmite (asi, Anthony GiddenSpciologia Bologna, 1994, pag.
620).

398 John LockePos ensayos sobre el Gobierno GiBarcelona, 1996, Segundo Ensayo, Cap. 2, patfafpag. 216).
%9 30bre ello, Frederick Coplestdistoria de la Filosofiacit., V, pag. 133.
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muy anteriores y rechazado por los partidarios del estado absoluto, con el
argumento de la razon de estado **.

Las notorias diferencias entre estas posiciones explican por si
mismas que tradicionalmente se las haya confrontado como polaridad
politica. Para Locke, como critico de la monarquia absoluta, quien realiza
un acto de resistencia legitimo reclamando el respeto de derechos
anteriores al contrato estatal, es un ciudadano gue ejerce su derecho;
para Hobbes, como defensor del estado absoluto, es un enemigo al gue es
menester contener con fuerza ilimitada, sin respetar siquiera /los
mdrgenes de la pena, porgue ha dejado de ser un subdito. Quien para
Locke ejerce el derecho de resistencia a la opresion es para Hobbes un
enemigo peor que un criminal. Para Locke el soberano gue abusa del poder
pierde su condicion de tal y pasa a ser una persona mds, para Hobbes es el
subdito que resiste el abuso de poder del soberano quien pierde su
condicion y pasa a ser un enemigo.

Es suficiente con el enunciado de estas diferencias para demostrar
acabadamente que la confrontacidn politica de pensamientos tiene lugar
entre estos pensadores y que la idea de enemigo de Hobbes estd vinculada
a su hegacion radical del derecho de resistencia a la opresion en el seno de
un estado al que se debe total obediencia como Unico medio de contener al
ser humano, siempre movido por su bdsqueda de honores y beneficios.

4. La confrontacion entre Kant y Feuerbach

En apoyo de la admision del concepto juridico de enemigo en el
estado de derecho, como hemos dicho, se cita también a Kant, y
especialmente se hace hincapié en la nota de éste a la seccién segunda de
su tratado Sobre /a paz perpetua de 1795°", Kant afirma alli que puede
haber pueblos o seres humanos en estado de naturaleza, cuya sola

310 Cfr. Luigi Ferrajoli,Diritto e ragione pag. 847.

311 Zum ewigen FriederenWerkausgabe, herausgegeben von W. WeisgHedelkfurt, 1977, T. XI, p. 203.

110



presencia andrquica representa un peligro y, en tales condiciones, existe
el derecho a obligarles a entrar en el contrato®?

Sostiene que se puede forzar a quien se obstina en permanecer
fuera del contrato a que se incorpore a él, pues es la Unica forma de
garantizar la paz. Comunmente -escribe Kant- se admite gue nadie puede
hostilizar a otro, a no ser que éste haya agredido de obra al primero. Es
muy exacto cuando ambos viven en el estado civil y legal. Pues por el sdlo
hecho de haber ingresado en el estado civil, cada uno da a todos los demds
las necesarias garantias, y es la autoridad soberana la que, teniendo el
poder sobre todos, sirve de instrumento eficaz de aquellas garantias. Pero
el hombre -o el pueblo- gque se halla en el estado de naturaleza, no me da
esas garantias y hasta me lesiona por el mero hecho de hallarse en ese
estado de naturaleza; en efecto, estd junto a mi, y aungue no me hostiliza
activamente, es para mi la anarquia de su estado una perpetua amenaza. Yo
puedo obligarle, o bien a entrar conmigo en un estado legal comun, o a
apartarse de mi lado **,

Dejando de lado el considerable etnocentrismo del pdarrafo citado v,
de paso, el argumento colonialista que de él puede derivarse, lo cierto es
que en este aspecto Kant coincide con Hobbes, negando tan decididamente
como éste el derecho de resistencia a la opresién, pues la resistencia al
soberano implicaba la destruccion de su autoridad y la violacién del
contrato, lo que conllevaba la pérdida de la garantia externa del
imperativo categdrico y, por ende, la vuelta al estado de naturalezay a la
guerra de todos contra tfodos®,

En este sentido, no es vdlido citar a Kant como invariable garante del
derecho penal liberal, porque de hecho no lo fue. La formidable
trascendencia del pensamiento de Kant no necesita ser adornada por
méritos que no tuvo y, precisamente, en este aspecto no es el filésofo de

312 parece tratarse delkicizaciondel viejo debate sobre la coercién en materizedgde San Agustin primero negaba
y luego admitid, en base a su particular intergiétadelcogite intraredel Evangelio de San lucas (XIV,23). Kant entra
aqui en contradiccion con lo que sostiene en naatkriherejia, pues construye una suertkedejia civil (sobre esto,
Hans Welzel|ntroduccion a la Filosofia del DerechMadrid, 1971, pags. 63-64).

313 Kant, La paz perpetua, Ensayo filoséfidoad. de Francisco Rivera Pastor, Madrid-Barald®19, nota en p.21.
$14\Werkausgab#Ill, Die Metaphysik der Sittep. 756.
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Konigsberg el garante del derecho penal liberal, justamente por su
rechazo del derecho de resistencia a la opresion.

En el siglo XVIII alemdn se reprodujo en la filosofia politica la
polarizacién Hobbes/Locke y fue Anselm von Feuerbach®” quien en su
temprana juventud retomé contra Kant la linea de Locke. En efecto:
Feuerbach respondio a Kant en 1798 en su Anti-Hobbes***que, en rigor de
verdad, fue un Anti-Kant 3.

En ese texto, Feuerbach defiende la existencia de derechos
subjetivos anteriores al contrato, afirmando que en el estado natural
también existen derechos, como existe ante la razén el derecho a la
libertad del africano vendido como esclavo, aunque no pueda ejercerlo
porque la fuerza se lo impida. Para Feuerbach el soberano es parte del
contrato en funcion del cual éste adquiere el derecho a escoger los medios
para realizar los fines sociales, consistentes bdsicamente en la
preservacion de la paz y el afianzamiento o aseguramiento de esos
derechos subjetivos.

Feuerbach es terminante en cuanto a que la disidencia respecto de
las decisiones politicas no puede fundar ninglin derecho de resistencia,
pero éste surge cuando el soberano actda contra la sociedad civil y, por
ende, viola el contrato, pues la regresa al estado de naturaleza. Por
apartarse de los fines asignados por el contrato a la soberania, entiende
Feuerbach que el soberano pierde su cardcter de tal y, por ende, la
resistencia no es contra el soberano sino contra un particular con poder.

En definitiva, tampoco Feuerbach admite un derecho de resistencia
contra el soberano, sino contra quien ha dejado de serlo por apartarse de
los fines que en el contrato se le asignan al ejercicio de la soberania. De
no admitirse esta resistencia, se caeria en la contradiccion de sostener

%15 Sobre este autor, entre muchos, Gustav RadbRaill, Johann Anselm Feuerbach, Ein Juristenleb@éttingen,
1969; Mario A. Cattanednselm Feuerbach, filosofo e giurista liberaMilano, 1970; Eberhard Kippedphann Paul
Anselm Feuerbach, sein Leben als Denker, Gesatzgel RichterDarmstadt, 1969.

318 Anti-Hobbes oder (ber die Grenzen der héchsten Gawa das Zwangsrecht der Biirger gegen den Obenher
Erfurt, 1798.

317 Es incuestionable la referencia a Kant en el alplt. También la nota en que cita expresamenterd ¢titicando su
posicion respecto del cambio de constitucion (8apTrata respetuosamente de separar a Kant deeldarbcuanto a la
inviolabilidad del soberano en el cap. 6. Es clzue Feuerbach tenia veintitrés afios cuando es@ibiati-Hobbesy
no podia enfrentar abiertamente el prestigio dgbw consagrado Kant.
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que el contrato impone el deber de obedecer incluso a quien pretende
destruir la sociedad civil y, con ello, volver al estado de naturaleza.

Esto explica el jusnaturalismo liberal de Feuerbach: no hay
dnicamente una razon prdctica moral, sino también una razon prdctica
Juridica, que indica lo que se puede hacer ejerciendo derechos anteriores
al contrato estatal**®. En tanto que la primera indica el deber moral en
funcién del imperativo categdrico, la segunda sefiala el espacio juridico
como derecho subjetivo, con independencia de la voluntad del soberano.
Mientras la razén prdctica moral sefiala el deber moral, la razén prdctica
juridica hace conocer el espacio de libertad en el que se elige actuar de
modo conforme o contrario a la moral. Como puede observarse, Feuerbach
separa mucho mds nitidamente que Kant el campo de la moral y del
derecho, del pecado y del delito, derivados en Kant del mismo imperativo
categorico.

Creemos que queda claramente demostrado que la cuestion del/
enemigo pasa por una contraposicion entre los principios del estado
absoluto y del estado liberal, entre Hobbes y Locke primero y entre Kant
y Feuerbach después, cuya clave se halla en el derecho a resistir la
opresion, que los partidarios del estado absoluto no sdlo niegan, sino que
asignan el cardcter de enemigo a qguien pretende ejercerfo **.

Se podrd objetar que en el caso del llamado derecho penal del/
enemigo no se trata de sefialar como tales a quienes ejercen un derecho
de resistencia, sino a ciertos criminales que no ejercen ningdn derecho
natural precontractual ni nada parecido. Esta objecion no toma en cuenta
que al consagrar el concepto de enemigo se introduce directamente el
modelo del estado absoluto, sin importar respecto de quién se lo haga,
pues al quebrar el principio del estado de derecho se deja expedito el
camino para que, antes o después, se extienda el concepto a cualquier
resistente y, en especial, a los que el soberano tiene interés en reprimir,

318 v/, Erik Wolf, Grosse RechsdenkeéFibingen, 1951, p. 543; también la investigadérMario A. CattanecAnselm
Feuerbach, filosofo e giurista liberaleit.

319 En este sentido, los enemigos serian los que eonatcrimen contra el soberano, es decirclimenes de lesa
majestadcrimina lesae majestatiefr. Luigi Ferrajoli,Diritto e ragiong pag. 846).
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que son los que obstaculizan su arbitrariedad o los que cree conveniente
neutralizar o eliminar por razones de poder.

Dos consecuencias de la negacion del derecho de resistencia resultan
curiosas y, por ello, es menester seialarlas.

(a) La primera es que el estado de derecho pareciera negar también
el derecho de resistencia®®, considerando que si éste estd realizado
desaparecen las injusticias que le darian razon de ser, argumento
bastante recurrido para reprimir la protesta social. Lo cierto es que
hinguno de los estados de derecho histéricos o reales pone a disposicion
de sus habitantes, en igual medida, todas las vias institucionales y
eficaces para lograr la efectividad de todos los derechos, por lo que, dado
que los estados de derecho histéricos o reales siempre son imperfectos,
nunca puede descartarse totalmente el derecho a la protesta e, incluso, el
eventual derecho a la resistencia.

El tercer considerando de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos estima esencial que los derechos humanos sean protegidos por un
régimen de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al
supremo recurso de la rebelion contra la tirania y /a opresion. Habiendo un
régimen de Derecho, tal como lo reclama la Declaracién, no cabe la
rebelion contra la tirania y la opresion, pero ésta resurge si el régimen
deja de ser de derecho o si es reemplazado por un usurpador®',

Fuera de la situacién de usurpacién, en que desaparece el estado de
derecho y surge el derecho de resistencia, fampoco puede desconocerse
el derecho de protesta, que reclama frente a las imperfecciones del
estado de derecho histérico y estd expresamente reconocido por los
tratados internacionales universales y regionales de Derechos Humanos,
pues necesariamente estd implicito en la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion (art. 18 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos), en la libertad de opiniéon y de expresion (art. 19) y en la

320 En este sentido afirma con razén Ferrajoli la ghajgde que en el estado de derecho converjan ¢éhterecho de
resistencia como la razén de estadwifto e ragione pag. 848).

%21 Esta expresamente reconocido en el art. 36 demstifucion ArgentinaEsta Constitucion mantendra su imperio
aln cuando se interrumpiere su observancia porsad®fuerza contra el orden institucional y elesisa democratico.
Estos actos seran insanablemente nulos. ... Todesildadanos tienen el derecho de resistenciaraoqienes
ejecutaren los actos de fuerza enunciados en eStella.
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libertad de reunidn y de asociacién pacifica (art. 20). Estos dispositivos
imponen a todos los estados el deber de respetar el derecho a disentiry a
reclamar publicamente por sus derechos y, por supuesto, no sélo a
reservarlos en el fuero interno, sino a expresar plblicamente sus disensos
y reclamos. Nadie puede sostener juiciosamente que la libertad de reunién
sélo se reconoce para manifestar complacencia. Ademds, no sélo estd
reconocido el derecho de protesta, sino el propio derecho de reclamo de
derechos ante la justicia (art. 8).

El problema mds complejo se presenta cuando se reclaman derechos
consagrados en el Pacto Internacional de Derechos economicos, sociales y
culturales, que como derechos llamados de segunda generacion o propios
del constitucionalismo social originado en la Constitucién Mexicana de
1917°% y en la de Weimar de 1919%%%, no consisten en omisiones por parte
del estado sino en acciones positivas u obligaciones de hacer, y las vias
institucionales consistentes en la manifestacion publica, el reclamo por los
medios masivos, la peticion a las autoridades y las propias acciones
judiciales, resultan ineficaces frente a la omisién reiterada y continua del
estado, o sea, que no son idoneos para obtener su efectividad o, por lo
menos, para obtenerla en tfiempo oportuno, impidiendo efectos
irreversibles o interrumpiendo su progresion. Estas son las situaciones en
las que, lo que genéricamente se ha denominado derecho de protesta
plantea cuestiones al derecho penal, debiendo valorarse cada situacidn
conforme a los principios del estado de necesidad.

(B) La segunda es que la premisa de Hobbes, de que auctoritas, non
veritas, facit legem, al dejar con ello al soberano fuera del contrato
social, no deja espacio sino para un cambio revolucionario. Por ello, Kant
negaba todo derecho de resistencia, pero admitia que si se producia la
revolucién y ésta triunfaba, surgia un nuevo soberano y un nuevo derecho,
con lo cual abria el camino para la legitimacién de la Revolucidon Francesa,
tradicionalmente denostada por todo el pensamiento politico

322 UNAM, Constitucién Politica de los Estados Unidos MexamiComentadaRectoria, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1985; James Frank Smidkeyecho Constitucional Comparado México-Estadosddgi UNAM,
México, 1990.

323 René Brunet,.a Constitution Allemande du 11 Aout 19P%ris, 1921.
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reaccionario®” Pareciera optar por una via similar un curioso intérprete
del estado nazista®®, que se plantea los limites del Fihrerprinzip. Afirma
que el Fihrer era libre pero no irresponsable, siendo responsable en caso
de que su Fihrung no fuese conforme al derecho popular. Pero como esa
responsabilidad no podria hacerse efectiva ante ningdn érgano del estado
ni ante los sdbditos, dnicamente otro Fiihrer podria intervenir en nombre
de la comunidad para poner en juego la responsabilidad del Fiihrer
culpable y responsable, es decir, que lo haria uno nuevo en reemplazo del

decadente’?.

5. Las contradicciones de Hobbes y la coherencia de
Schmitt

La tesis de Hobbes presenta dos contradicciones importantes que
pueden resumirse en una, y en las que han reparado pensadores
posteriores.

(a) La primera es la que acabamos de referir, sefialada por la critica
liberal, o sea, por nuestro Anselm von Feuerbach: si es el propio soberano
quien reintroduce el bellum omnium contra omnes, resulta absurdo que los
ciudadanos deban permanecer asistiendo impasibles a la destruccion
social. En este sentido su estado resulta demasiado absoluto.

(B) Pero en otro sentido, también el estado de Hobbes es poco
absolutoy con ello cae en otra contradiccion que le ha sefialado la critica
autoritaria . Hobbes escribia bajo la impresion de las guerras religiosas y
por ello, a diferencia del escolasticismo precedente, que basaba el estado
en la ética y la religion, trataba de evitar que éste quedase librado a las
opiniones y creencias encontradas y para eso fundaba la ética y la religion

324 Por todos: Wilhelm IhdeWegscheide 1789. Darstellung und Deutung eines Xveges der europaischen
GeschichtglLeipzig-Berlin, 1941.

325 Se trata de un autor francés que public su timdiamente, traducido en la posguerra al castelRoger Bonnard,
El Derecho y el Estado en la Doctrina Nacionalstista, trad. de J. M. Pi Sufier, Barcelona, 1950.

3% Bonnard, op. cit., pag. 133.
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en el propio estado®’. Como consecuencia, se detenia ante el fuero
interno, distinguia entre lo privadoy lo pdblico, y su Leviatdn /legaba hasta
el limite de lo privado pero no penetraba en él. Dejaba a salvo de este
modo la libertad de conciencia religiosa de las personas.

Esto lo expresaba claramente al referirse a la cuestion de la fe en
los milagros: Un hombre particular (puesto gue el pensamiento es libre)
tiene siempre la libertad de creer o no creer intimamente ciertos actos
que han sido presentados como milagros, considerando, segun su propio
testimonio, qué beneficios puede derivar, de la creencia de los hombres,
para aguellos gue lo reconocen o lo combaten, y conjeturar a base de ello
si son milagros o mentiras. Pero cuando se llega a la confesion de esta fe,
la razon privada debe someterse a la publica, es decir, al representante
de Dios. Quién sea este representante de Dios, y el jefe de la Iglesia, es
algo que consideraremos mds adelante, en lugar adecuado **®. De este
modo, si bien le reconoce al soberano -como jefe de la Iglesia- el poder de
decidir en qué milagros se debe creer, lo hace sélo en referencia al cu/to
publico, pero no al fuero interno. La fe es una cuestion intima, su
profesion es publica, y en la primera el Leviatdn no entra.

Carl Schmitt, que fue el mds penetrante tedrico reaccionario del
siglo pasado, llamé la atencion sobre esta limitacién al poder del soberano
por parte de Hobbes y advirtié en 1938 que ésta resu/td ser el gérmen
mortal gque destruyo desde adentro al poderoso Leviatdn y matd al dios
mortal. Ya pocos afios después de la publicacion -agrega en referencia a
Spinoza®*- cayd la mirada del primer judio liberal sobre la fisura apenas
visible®™,

Delira luego Schmitt afirmando que prdcticamente toda la distincion
entre moral y derecho -la conquista mds preciada de la civilizacién

327 Cfr. Felix Dahn,Rechtsphilosophische StudjeBerlin, 1883, pag. 48; sobre el estado como “riégmeutral”,
Alejandro AponteKrieg und Feindstrafrechtcap. II, A, 1I, 6.

328 | eviatan capitulo 37, pag. 369 de la trad. castellana; #a§ de la ed. inglesa cit.

329 Seguramente se estaba refiriendo a su texto da @Baruch de Espinos&tica demostrada segin el orden
geomeétrico edicién de Vidal Pefia, Madrid, 1980).Sobre slu@ricia en la filosofia posterior: Le6n Dojovisgninoza.
Su vida - Su época — Su obra — Su influentiaV, La influencia de Baruj Spinoz8uenos Aires, 1945.

330 carl SchmittEl Leviatan cit., pag. 111.
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europea®”, desde Christian Thomasius®** en adelante, pasando por Kant-
son subterfugios judios para minar y socavar la potencia del estado como
el mejor medio para paralizar a los pueblos extrafios y para emancipar a/
propio pueblo judic®, Pero el delirio nazista® no debe ocultarnos la
certera sefializacién de la insalvable contradiccion de Hobbes: s/ e/
soberano no puede entrometerse en el fuero interno, cuando lo haga no
queda otra alternativa gque reconocer gue nace un derecho de resistencia
de/ subdito. Mds aln: puede pensarse que al hacerlo reintroduce la guerra
religiosa y con ella el be/lum omnium contra omnes'y -por curiosa parado ja-
la contradiccion sefialada por el absolutismo coincidiria con la del
liberalismo, pues en tal caso el soberano perderia legitimidad, dejaria de
ser soberano por violar su funcion, por mds que Hobbes lo considere ajeno
al contrato.

Schmitt se percata de que la tesis de Feuerbach podria ser
sostenida por el mismo Hobbes, pero la minimiza, considerando a
Feuerbach poco mds que un joven petulante y esquivando la respuesta
mediante el recurso de criticar la teoria de la coercién psicoldgica®®, que
por cierto es la menos afortunada de las tesis del genial Feuerbach,
olvidando que la contradiccion de un pensamiento no se responde con otra
contradiccion del pensamiento del critico.

Mds alld de todos los despreciables componentes de antisemitismo
con que Schmitt rodea su tesis, lo cierto es que la critica politica de éste

%1 | a Consagra la Constituciéon Argentina desde 1868ueart. 19 con una férmula admiratiles acciones privadas
de los hombres que de ningin modo ofendan al oydarda moral publica, ni perjudiquen a un terceastan solo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad derlagistrados. Ningin habitante de la Nacién serbgaldo a hacer

lo que no manda la ley, ni privado de lo que eltepnohibe.

3832y, Christian Thomasiusrundamento de Derecho Natural y de Gentesd. de S. Rus Rufino y M. A. Sanchez
Manzano, Madrid, 1994; sobre la importancia de Tasios en este aspecto, Hans Wellrgtpduccion a la filosofia
del derecho cit., pag. 171; Ernst BloctChristian Thomasio, un intelectual aleméan sin nisd€i953) en Derecho
natural y dignidad humanaJadrid, 1980, pags. 285 y sgts.

333 Carl Schmitt, op.cit., pag. 117.

%34 No debe olvidarse que dos afios antes de estéoesari 1936, Schmitt habia organizado y presidideoagreso
antijudio en Berlin, donde sobreactué con expresidan aberrantes de antisemitismo, que fueroculidadas por los
propios nazis, que las tomaron como prueba de sttwpsmo para cortarle su rutilante carrera praitisobre ello,
Bernd RithersCarl Schmitt y el Tercer Reictrad. de L. Villar Borda, Bogota, 2004, pags. yi€ts.).

335 |dem, p. 138; por otra parte, esa teoria no lameta Feuerbach en sinti-Hobbes sino en suRevisién der
Grundsatze und Grundbegriffe des positiven peirlicRechtsNeudruck der Ausgabe Erfurt 1799, Scientia Verlag
1966.
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a Hobbes, pese a haber sido un heredero de su pensamiento®®

al punto de
considerarlo e/ representante cldsico del decisionismo **', es certera
desde la perspectiva del estado absoluto y, ademds, es el necesario punto
de partida para toda su concepcién del enemigo, siendo el dnico que la
desarrollé coherentemente hasta sus Ultimas consecuencias®®.

No debe negarse la coherencia de Schmitt a causa de sus ferribles
consecuencias, sino todo lo contrario: creemos que, justamente, su
formidable y fria coherencia demuestra que /a tesis del/ enemigo en e/
campo de la ciencia politica acaba necesariamente en las conclusiones a
que llega este autor.

El enemigo hobbesiano no podia ser quien se limitase a actuar como
tal, a resistir exteriormente al soberano, sino que, para ser coherente con
la tesis del estado absoluto, debia ser quien con su pensamiento o su fe
resistiese el modo impuesto por el soberano. Si la obediencia debia ser
externa e interna, fambién la enemistad podia ser tanto desobediencia
externa como interna.

A partir de esta premisa, la disyuntiva es clara: para el liberalismo
sélo hay infractores o delincuentes (iguales); para el absolutismo no sdlo
hay infractores o delincuentes (iguales), sino también -y sobre todo-
enemigos en guerra (extrafios). La funcion de la politica liberal seria

garantizar la paz entre los ciudadanos (todos iguales) sancionando a los

3¢ Sobre el hobbesianismo de Schmitt, Matthias KanfmaDerecho sin reglasBarcelona, 1989, p. 126.

337 Ccarl Schmitt,Teologia politica. Cuatro ensayos sobre la sobexaBs. Aires, 2005, pags. 53 y también 48 y 73;
también lo considera un “decisionista” herederdadésologia de Duns Escoto y Guillermo de OccammsEBIloch,
Derecho natural y dignidad humapait., pag. 49.

338 Sj bien Schmitt fue eKronjurist del Dritte Reich (cfr. Joseph W. Benderskgarl Schmitt teorico del Reich
Bologna, 1989), su referencia en cuanto incumlzecai¢stion del enemigo es obligada, al punto cautekis de Schmitt
fueron retomadas por muchos criticos del estdmwal burguésde signo politico diferente e incluso abiertamente
opuestos. En este sentido puede verse la presamieiJosé Arico Bl concepto de lo politicque citamos; también
Luciano AlbaneseSchmitt Editori Laterza, 1996, p. 7. Kirchheimer, que laadido su discipulo, combiné su critica a la
democracia burguesa con el socialismo austriactae Adler (sobre esto, José Luis Monereo Péiestado y
democracia en Otto Kirchheimeen O. KirchheimerJusticia politica Granada, 2001, pags. XXXVIIl y sgts.). Contra
todos estos intentos se enfrentan Atilio A. Bordsaprina Gonzalez Al rescate del enemig@h A. A. Boron (comp.),
“Filosofia politica contemporanea”, Buenos Aire802, pags. 135 y sgtsin autor que cae en el estatalismo mas
absoluto, que carece de una teoria del estado,degeada la democracia a niveles de un tragicomicautacro y que
ofrece una vision empobrecida de la vida politipaugde ser efectivamente considerado como un fataresedor en

la actual crisis de la teoria y de la filosofia fimas (pag. 155). Estudios recientes sobre Schmitt pugdese en Jorge
Dotti — Julio Pinto (comp.)Carl Schmitt.Su época y su pensamignBuenos Aires, 2002; Julio PintGarl Schmitt y la
reivindicacién de lgolitica, La Plata, 2000.
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infractores segln la gravedad de la infraccion; la funcion de la politica
absolutista seria también garantizar la paz entre los ciudadanos (iguales),
pero esto no seria suficiente, porque también seria menester neutralizar a
los enemigos (extrafios) con la guerray la sancién a los infractores pasaria
a ser una cuestion menor.

Sin la neutralizacion de los enemigos (extrafios) con la guerra no
podria haber paz entre los ciudadanos (/iguales) : si el estado perdiese la
guerra no podria garantizar su paz interior, y el estado, en esta
concepcion, siempre tiene enemigos (extrafios) que le hacen la guerra y
contra los que no existe otra alternativa que responderles con la guerra.

Frente al enemigo en la guerra, para Schmitt no existe ningln limite
impuesto por la Aumanidad, porque ésta no tiene enemigos. Schmitt sigue
en este aspecto la elocuente afirmacion de Joseph de Maistre -otro
reaccionario coherente y precursor- cuando decia que no hay algo como e/
hombre en e/ mundo, he visto durante mi vida franceses, rtalianos, rusos,
efc., pero en lo gue al hombre concierne, declaro que nunca en mi vida lo
he encontrado y si existe, me es desconocida®®. De alli que Schmitt afirme
que toda invocacion de la Aumanidad sea falsa y sospechosa de
manipulacion, porque cualquier limite al poder del soberano frente al
enemigo acaba con el concepto mismo de enemigo, debilita al estado y le
impide garantizar la paz entre los ciudadanos.

Como vimos, la idea romana del enemigo, del hostis, no admite medias
tintas, ni siquiera el limite del fuero interno impuesto por Hobbes, porque
abre el camino de la resistencia al soberano y con ello impide el ejercicio
de la soberania en la guerra.

El razonamiento que admite la distincién entre ciudadanos y
enemigos, debe presuponer una guerra (pues sin ella no hay enemigos) vy,
ademds, que ésta es prdcticamente permanente, pues de las guerras
excepcionales se ocupa el derecho militar y de guerra (y no el derecho

339 Cit. por Stepehn Holme3he Anatomy of Antiliberalisntdarvard University Press, Cambridge/London, 13934
Schmitt afirma en cuanto a la humanidad que, coahonb puede realizar ninguna guerra, puesto que naetie
enemigos, al menos sobre eslaneta. El concepto de humanidad excluye el denie puesto que también el
enemigo no deja de ser humano y en esto no presérgana diferencia especifi¢€arl Schmitt,El concepto de lo
politico, Ediciones Folios, México, 1985, p. 51).
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penal o el administrativo ordinario). Por mucho que se quiera disimular y
ocultar el concepto de guerra, lo cierto es que no se concibe enemigo sin
guerra.

Si estas premisas se dan por ciertas, debe concluirse, como lo hace
Schmitt, que la esencia de lo politico, o sea, la polaridad que equivalga a
bueno y malo para sefalar el campo propio de la moral, a bello y feo para el
de la estética, a rentable y no rentable para el de la economia (pues de no
hallarse esta esencia, lo politico careceria de autonomia) consiste en la
polaridad amigo/enemigo : la especifica distincion politica a la cual es
posible referir las acciones y los motivos politicos es la distincion de
amigo y enemigo*.

Esta conclusidn es de transparente coherencia, pues si se admite la
existencia de una guerra permanente, diferente de Jla guerra
extraordinaria o guerra propiamente dicha, pero guerra al fin, la esencial
funcidn de la politica no podria ser otra que ocuparse de ella. Mds aln, en
Schmitt se superponen guerra y politica, porque la guerra es necesaria
para crear y mantener la paz interna, porque exige que todos se unan
frente al enemigo y no luchen entre si. De alli que Schmitt, pese a
sostener su famosa polaridad, no se ocupe del amigo ni de la amistad, sino
que su teoria de la politica sea prdcticamente una teoria de/ enemigs**. La
amistad seria sélo el resultado de la unién frente al enemigo, algo asi como
la amistad de trinchera™*.

La coronacién del pensamiento de Schmitt, al sefialar la esencia de la
politica, es que no existe politica liberal, sino sdlo critica liberal de la
politica. En consecuencia, en nuestro campo, el derecho penal liberal no
pasaria de ser una critica al derecho penal autoritario (del enemigo), o
sea, una serie de discursos que criticaron los sucesivos discursos de

%40 gchmitt,El concepto de lo politic. 23.

341 cfr. Alejandro David Aponte C., op. cit. El origele esta tesis podria remontarse al “odio coniaspie unidad” de
Esquilo y citarse un pasaje tlas Euménidegsobre ello, José Antonio Sanz Morefrdenaciénjuridica y Estado
postliberal: Hans Kelsen y Carl Schmi@ranada, 2002, pag. 278). Es curioso que estasesemonte al “padre de la
tragedia”, al Gnico que guardaba respeto por lsti®sos dioses del pasado, Gaya y Urano, CroMms/iya (cfr. Paul
de Saint-VictorLas dos caratulas. Historia del teatro griego ylde grandes épocas del arte treatr®uenos Aires,
1952, |, pag. 173).

%42 Giovanni SartoriElementos de teoria politicMadrid, 1992, pag. 219.
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derecho penal del enemigo, pero en realidad seria una mera ilusion sin
posibilidades de concretarse en una politica. Sélo cabria reconocerle el
cardcter de politica penal a la ereccién hegemonica de los discursos
inquisitivos y se le negard a las contenciones liberales que se alzan entre
ellos, por mucho que sean las que permitieron construir los espacios de
libertad®* en que algunos vivimos en el planeta.

Podria pensarse que lleva razén, dado que los discursos criticos
liberales se instalan en los espacios de debilidad de una agencia
hegeménica y mientras se prepara la siguiente. Sin embargo, el discurso
critico liberal va aprendiendo de las sucesivas experiencias y va
postulando principios mds precisos y criticas mds profundas. Aunque su
estructura no cambie, su contenido se enriquece sumando experiencia. No
es idéntico el discurso critico de Spee®* que el de Beccaria, ni fampoco
éste es idéntico al de la escuela de Frankfurt ni el de ésta al de Ferrajoli
o Baratta.

Pero cabe destacar que existe una diferencia fundamental entre los
discursos criticos y los inquisitoriales, consistente en que éstos ultimos
cambian por completo su contenido, dado que de una emergencia a ofra
solo conservan la estructura, no pudiendo hacer otra cosa debido a la
enorme disparidad de enemigos en que fundan sus emergencias
legitimantes, en tanto que el discurso liberal no cambia su contenido, sino
que lo conserva y enriquece, lo acrecienta, porque en definitiva, tiene un
unico contrincante, que es el poder punitivo absoluto y arbitrario, o sea, el
estado de policia.

Por consiguiente, fomando en cuenta los contenidos, puede invertirse
la pretension de Schmitt, pues si hay una politica penal, ésta es
precisamente la liberal critica, formada a lo largo de una experiencia
secular. La politica liberal tiene un unico contrincante desde hace ocho
siglos, y, por lo tanto, puede acumular experiencia; la politica inguisitorial

313 Sobre esta alternancia y su dindmica, nuestrbsjus:Origen y evolucién del discurso critico en el dére@enal,
Lectio Doctoralisen la Universidad Nacional de Rosario, BuenosAIEDIAR, 2004; yEl derecho penal liberal y sus
enemigos, Lectio Doctoralien la Universidad de Castilla-La Mancha, 2004, lipado también en “En torno de la
cuestion penal”, Montevideo, 2005, pags. 155 y.sgts

344 Friedrich von Sped, processi contro le streghe (Cautio criminalig)cura di Ana Foa trad. di Mietta Timi, Roma,
2004.
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es errdtica, pues para inventar un enemigo debe desmontar la legitimacion
del precedente.

De cualquier manera, no puede desconocerse que Schmitt tiene el
mérito de desarrollar e/ mds formidable y coherente esfuerzo
desprejuiciado para negar la dialéctica entre el estado de policia y el
estado de derecho, pretendiendo reducir este iltimo a una molesta y
hueca ilusion perturbadora y dotando sdlo de realidad al primero.

Afirma Schmitt en esta linea que la distincion amigo/enemigo indica
el extremo grado de intensidad de una union o de una separacion, de una
asociacion o de una disociacion, sin apelar a ninguna otra distincién ni
basarse en ellas. No le importa que el enemigo sea bueno o malo, bello o
feo, lo que le interesa es que e/ enemigo es simplemente el otro, el
extranjero*, al que define en la forma que sefialamos antes®*®.

¢Pero quién decide quién o quiénes son los enemigos®®’? La respuesta
de Schmitt no puede ser otra que el politico, o sea, el soberano. En caso
de conflicto extremo, es el soberano (politico) quien decide s/ /a alteridad
del extrafio en el conflicto concretamente existente significa la negacion
del/ modo propio de existencia y si por ello es necesario defenderse y
combatir, para preservar el propio, peculiar, modo de vida>*.

Estd claro que esta decision politica, como hemos sefialado™”, nada
tiene que ver con el concepto de enemigo del positivismo de Garéfalo, que
pretendia un seialamiento dntico del individuo; en Schmitt éste es clara e
incuestionablemente politico. Soberano es quien decide sobre el estado de

excepcion *° -es la premisa de su decisionismo-y esta decisién®® es la

349

%5 Respetamos la traduccion utilizada, pero insistiran que la palabra que usa el autoFesnde la misma que
empleé Mezger en su proyecto.

%8 Supra, I, 3; Schmitt, op. cit., p. 23.

347 Esta es la pregunta que formula Albin E€amsideraciones finaleen Eser-Hassemer-Burkhardt, cit., pag. 472.

8 supra, I, 3.

39y, supra, IIl, 3y 4.

30 schmitt, Teologia politicaBuenos Aires, 2005, pag. 23. Con esta frase enaaheabra y a continuacién agrega que
esta definicién es la Gnica que se ajusta al coticdp soberania como concepto limite.

%1 Quiso vincular su decisionismo a Kierkegaard,asalo de lo individual a lo social y de la eleccéxistencial a la
eleccion del enemigo (sobre ello, Alejandro DavjabAte C., op.cit.).
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que sefiala al enemigo®. El enemigo no viene dnticamente impuesto, no es
un dato de hecho que se impone al derecho, sino que es politicamente
seAalado. Aunque existan mitos anteriores, se reconoce que se sefiala al
enemigo porque conviene hacerlo. En este sentido se ha llegado a
reconocer que asi se procedié en el caso de los judios®. Se trata de una
identificacidn vacia de contenido, que el poder puede llenar a su arbitrio,
porque siempre necesita tener un enemigo *°*. Debido a esta
caracteristica ha sido calificada como pragmatismo vi/ >

En el orden interno deducia Schmitt que en las emergencias, que son
los momentos en que corresponde definir y enfrentar al enemigo, el poder
de defender la Constitucién corresponde al ejecutivo y no al judicial, pues
consideraba a este Ultimo como un poder burocratico, Gtil en la normalidad
pero nho en la emergencia®®. El judicial seria dtil una vez definido el
enemigo, pero no en el momento de la crisis que demanda la definicion y la
neutralizacion. De alli que cuando se trate de la defensa de la propia
Constitucion, considere que el soberano (el politico) es quien estad
habilitado para decidir y, conforme a ello, para cancelar todos los limites y
garantias hasta donde lo estime necesario, sin control alguno del judicial,
lo que explica sosteniendo que la Constitucién es un conjunto de leyes y
que unas tienen prioridad sobre otras: considera que el principio
republicano, por ejemplo, es prioritario y, por ende, para salvarlo, se

pueden suspender todas las garantias y derechos®’.

%2 A ese poder aspiraba también el estado fasdtastado fascista es el estado verdaderamenteraobeel que
domina todas las fuerzas existentes en el paisngtsoa todas a su disciplifAlfredo Rocco,La trasformazione dello
Stato. Dallo Stato Liberale allo Stato FascisRoma, 1927, pag. 18).

%53 Un discipulo se Schmitt escribifa conciencia de la igualdad especifica y de latgreencia racial comdn se
actualiza sobre todo en la capacidad de reconooezdpecificamente distinto y en diferenciar entréga y enemigo.
Por eso se convierte al judio, sin consideracidsuana o mala fe y sentimientos buenos o malosyemigo y como tal
tiene que hacérsele inofensiffeorsthoff,Der totale StagtHamburg, 1933, pag. 40, cit. por Bernd Rithepscd., pag.
77).

%4 30bre este nihilismo y pragmatismo Alejandro AgoKtieg und Feindstrafrechtit., cap. 3, VI, 4y 5.

55 Ernst BlochDerecho natural y dignidad humantmad. de F. Gonzalez Vicen, Madrid, 1980, pad. 15

%% Esta fue la base de la polémica con Kelsen: Schiber Hiiter der Verfassund929; trad. italiana) custode della
Costituzione cit.; version castelland,a defensa de la ConstituciéMadrid, 1983;Teologia politica Buenos Aires,
2005; Hans Kelser,Quién debe ser el defensor de la Constitugidfedrid, 1995.

%7 Sobre la constitucién como pluralidad de leye$nStt, Teoria de la ConstitucigrMadrid, 1992, p. 37. Con este
argumento legitimaba el derecho del ejecutivo ateraasuspender las garantias y a encarcelar aadégisks y
opositores en la agonia de Weimar (sobre ello Bskygeop. cit.).
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Al definir a la Constitucién como un conjunto de leyes y no como una
ley dnica, permitio la jerarquizacién de normas constitucionales y con ello
legitimé la implosidn de la Constitucién de Weimar. Mediante este artificio
puede violarse impunemente la Constitucion y argumentarse que se lo hace
para mantener su vigencia; se puede usurpar el poder constitucional y
sostener que se permanece dentro del derecho, es decir que se legitima
cualquier golpe de estado y, en particular, el llamado autogo/pe o asuncién
de poderes absolutos por el ejecutivo, cancelando al legislativo y al
judicial.

Como puede observarse, el pensamiento de Schmitt es bastante
circular: sostiene que no es posible eliminar la necesidad (surgida de la
emergencia y del caso excepcional), pues su presencia no depende de la
ley, siendo infructuosos los esfuerzos del estado de derecho por
contenerla y evitarla. Por tanto, afirma que cuando se presenta la
situacidn de necesidad, lo mdximo que puede hacer la Constitucion es decir
quién decide en ese estado excepcional. Por ende, para Schmitt el
soberano decide si hay necesidad y también qué hacer en ese caso, sin que
esto signifique para €l ningln golpe de estado, pues sostiene que esta
decisién del soberano sigue dentro del orden juridico, ain cuando implique
la suspension de la Constitucion misma®®.

Segun este -al menos curioso- desarrollo, le bastaria siempre al
soberano con magnificar una situaciéon de emergencia para invocar la
necesidad y establecer la dictadura y, ademds, ésta seria juridica.
Pareciera que con esto se vuelve a la pura p/eonexia de Calicles, o sea, al
gobierno del mds fuerte®°, pues s/ wna situacion de necesidad genera
anormalidad, es necesario implantar una situacion normal y soberano es
quien con cardcter definitivo decide si la situacion es, en efecto, normaf®.
Por descontado que e/ soberano se toma su tiempo para decidir, como
Franco, Oliveira Salazar o Stalin, que murieron sin hacerlo.

%8 E| soberano—escribe-decide si el caso propuesto es o no de necesidguéyconviene hacer para dominar la
situacién. Cae, pues, fuera del orden juridico nalmente vigente sin dejar por ello de pertenece,guesto que
tiene competencia para decidir si la Constitucidrege ser suspendidiatoto (Teologia politicacit., pag. 25).

9 30bre ello, Adolf MenzelCalicles trad. de Mario de la Cueva, México, 1964.

%0 Teologia Politicacit., pag. 31.
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6. El hostis reclama un estado absoluto

El concepto de enemigo nunca es compatible con un estado de
derecho ni con los principios del liberalismo politico. Cuando Alberdi en el
siglo XIX imputaba negacién del liberalismo a sus detractores, lo hacia
valiéndose del concepto de enemigo: E/ liberalismo -escribia- como hdbito
de respetar el disentimiento de los otfros ejercido en nuestra contra, es
cosa que no cabe en la cabeza de un liberal argentino. E/ disidente es
enemigo, /a disidencia de opinion es guerra, hostilidad, que autoriza la
represion y la muerte®®. Las consecuencias politicas de la admision del
concepto romano del Aostis son las sefialadas por Schmitt. Puede
argumentarse en contra insinuando que incluso la guerra tiene limitaciones
juridicas, lo que sin duda es cierto. Pero cuando se habla del Aostis como
enemigo introducido en el derecho penal o administrativo normal, o sea,
fuera del contexto bélico en sentido estricto, no se hace referencia a la
guerra que debe respetar los principios del derecho internacional
humanitario de Ginebra. Por el contrario: con eso se estad introduciendo un
concepto espurio o particular de guerra permanente e irregular, porque se
trata de un enemigo que, por actuar fuera de las normas que deben
cumplirse en la guerra propiamente dicha, ingresa al derecho ordinario de
un estado que no estd estrictamente en guerra, lo que tampoco pasé por
alto Schmitt.

Con esa idea del Aostis, como enemigo en una guerra que para algunos
no es guerra, que consiste en medidas de excepciony de emergencia, en
una excepcion abarcada por el derecho ordinario, en una excepcion gue no
es excepcion®, en una ordinarizacion de lo excepcional®, o en lo que fuere
dentro de un debate bastante incomprensible, lo cierto es que mds alla de

%1 juan Bautista AlberdEscritos péstumos. Ensayos sobre la sociedad,dosbres y las cosa8uenos Aires, 1899,
T. X, pag. 156.

%2 Con razon se ha visto en la excepcién la fuenés, anmenos latente de legitimacién externa depodketica judicial
concientemente deforme segun las reglas ordin@sésLuigi FerrajoliDiritto e ragione pag. 845).

353 Sobre la ordinarizacién de la excepcion ha irdsiséin los Ultimos afios Giorgio Agambé&stado deexcepcioncit.;
sobre ello, Carlos Parm&] “enemigo” del derecho penal del enemjggn “Congreso”, cit., Guyayaquil, 2005, pag.
253.
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toda esta confusién se oculta siempre la admisién de wna guerra irregular
y permanente, porque es una contradiccion en los términos hablar de
enemiqgo sin guerra, real o por lo menos inminente.

Esta guerra irregular y permanente no puede ser disimulada con
argumentos alambicados y sutiles consideraciones incomprensibles. El
estado de excepcion estd incorporado a las Constituciones democrdticas
con bastante cuidado y tiene sus limites perfectamente establecidos y sus
controles también regulados. No hay razén alguna para confundir el estado
excepcional constitucional *** con una guerra irregular o permanente que
por no ser la guerra en sentido estricto, acabe siendo una guerra exenta
de la observacién de las normas del derecho internacional humanitario®®.

El discurso legitimante de estas atrocidades fue la llamada doctrina
de Jla seguridad nacional, enunciada por los golpistas franceses de
Argelia®® y difundida a los oficiales de las fuerzas armadas de toda
Ameérica Latina desde la Escuela de las Américas, que los Estados Unidos
sostenian en Panamd. Aunque no faltaron trabajos un poco mds
elaborados®’, se exponia en manuales simplistas, que partian de una
premisa comln con el trotskysmo. la alucinacion de una guerra
permanente, librada entre la Unidn Soviética y occidente, en que cada
golpe en ajena zona de influencia seria una batalla®® Se la describia como
una guerra sucia, en razén de que no se respetaban las reglas de la guerra
convencional, lo que obligaria a violar tanto las reglas del derecho penal y

%4 El art. 23 de la Constitucién Nacional Argentipar ejemplo:En caso de conmocion interior o de ataque exterior
que pongan en peligro el ejercicio de esta Congtituy de las autoridades creadas por ella, seatach en estado de
sitio la provincia o territorio en donde exista lgerturbacién del orden, quedando suspensas alligasantias
constitucionales. Pero durante esta suspensionogiogpel presidente de la Republica condenar ponisaplicar penas.
Su poder se limitar4 en tal caso respecto de lasqmas, a arrestarlas o trasladarlas de un puntot@ de la Nacion,
si ellas no prefiriesen salir fuera del territorargentino.

%5 Ni siquiera en la guerra formal, usando incluserékrio tomista debellum justum podria dejar de considerarse
persona al enemigo (cfr. Hendrik Schneidgellum justum gegen den Feind im inneren? UberRideutung der
verfassungsrechtlichen Verfahrengarantien bei d@ekampfung “ der organisierten Kriminalité¢n ZStW, 113, 2001,
3, pags. 499 y sgts.).

3¢ Equipo SELADOC, Iglesia y seguridad nacionalSalamanca, 1980; Joseph Comblie, pouvoir militaire en
Amerique LatingParis, 1977 (traducciéBos ensayos sobre seguridad nacioiso. de Chile, 1979).

%7 Son clasicos: Gobery do Couto e SilRlanejamento estratégicdBrasilia, 1981; Augusto Pinochet Ugarte,
Geopolitica Sgo. de Chile, 1984.

3% Era claro que esto no pasaba de un discursoctaddira argentina no oculté sus vinculos comeied® la Unidn
Soviética, principal comprador de granos en esos gipotencia que bloqued las denuncias en fatemiacionales.
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procesal penal como las del derecho internacional humanitario®; esas

normas sdlo debian respetarse en las guerras limpias.

Pese a la atrocidad real, durante el ejercicio violentisimo de este
poder descontrolado y omnimodo en nuestros paises y la consiguiente
triplicacion del sistema penal, el discurso juridico penal siguié alimentado
por las teorias alemanas en boga y ni siquiera se preocuparon los
doctrinarios afines a las dictaduras en teorizar un derecho penal de
seguridad nacional, salvo alguna excepcion aislada®”.

Los argumentos legitimantes de los dictadores y sus secuaces
provenian de las proclamas de los militares y colonos franceses en la lucha
colonial de Argelia de los afios cincuenta y comienzos de los sesenta®”, El
discurso de Salan ante sus jueces franceses -que le encontraron
atenuantes que lo libraron de la pena de muerte- es familiar a los oidos
latinoamericanos: ensaya la justificacién de la represion, del terrorismo
de estado y del golpe de estado de la OAS en los atentados del Frente

argelino®?,

39 En agudo sentido critico se pronunciaron los asisggn el llamado “Documento de Puebla”, BuenossAit®79, p.
67 (parrafo 49). Una critica documentada en: HeMantealegrela seguridad del Estado y los derechos humanos
Santiago de Chile, 1979.

370 Hubo pocos discursos juridicos: Mario PesDadirecto da Seguranca NaciondRio de Janeiro, 1971; Carlos
Horacio DomingueZ,a nueva guerra y el nuevo derecho, Ensayo paraast@tegia juridica antisubversiy8s. As,
1980; Fernando Bayardo Benghas Derechos del Hombre y la defensa ddda&ion Montevideo, 1979.

$"LEn el caso de la Argentina, hubo misiones militdrancesas de expertos con experiencia en Indoghirgelia en
1957, o sea, contempordneas a esta Ultima guelvaialsta. Estas misiones respondieron al intetésoficiales
argentinos interesados en las doctrinas francgs&slas introdujeron en las academias militares fgarie-Monique
Robin, Escuadrones de la muerte, La escuela franceita Fabian BosoeiGenerales y embajadores. Una historia de
las diplomacias paralelas en la ArgentjrBuenos Aires, 2005, pag. 204; Diego Llurha,influencia francesa en los
militares argentinos. Los maestros de la tortuea “Todo es Historia”, Bs. As., setiembre de 20&ntre 1958 y 1962
se publicaron varios articulos en la “Revista dEdauela Superior de Guerra” sobre los métodogdisas en Viethnam
y Argelia: Jean Nougue€aracteristicas generales de las operacionesrgeli (1960, 337, 4/6, pags. 174 y sgts.); del
midmo, Radioscopia subversiva de la Argent{ii®62, 344, 1/3, pags. 24 y sgts.); Patrice dedislAlgunos aspectos
de la estrategia y de la tactica, aplicados poWat-Minh durante la campafia de Indochi(g&28, 1958, 1/3, pags. 97 y
sgts.); del mismolna teoria para la guerra subversid958, 329, 4/6, pags. 226 y sgts.); Henri Graittkmbn,
Guerra subversiv§1960, 338, 7/9, pags. 339 y sgts.); Francoisr®iBadie,La guerra psicologicg1958, 331, 10/12,
pags. 665 y sgts.); Alcides Lépez Aufrayerra revolucionarizen Argelia(1959, 335, 10/12, pags. 611 y sgts.). Es
interesante recordar que el discumsatisubversivode la dictadura militar argentina sefialaba nuchees como
idedlogo peligroso a Jean Paul Sartre, lo quecigoio, resulta muy curioso, pero se explica porguera mas que pura
imitacion del discurso de la OAS en respuestarabfo prélogo anticolonialista al libro en que Fadarcuenta de las
atrocidades del ejército francés en Argelia: Figaizon,Los condenados de la tierrbMéxico, 1965.

372 Una sintesis del proceso a Salan conforme a tesarivorable a éste, en: Ramén Cayuelas — An@msaMontoya,
La guerre d’Algerie (1954-1962)5an Vicente (Alicante), 2005, pags. 344 y sgisa curiosa evaluacién que “no
contiene conclusiones” se publicé en la “Revistalad&scuela Superior de Guerra” argentina en 1968ge Radul
Orfila, Del Proceso Salan ¢ surgen experiencias asimiladlesando militar actualin® 345-6, 4/9, 1962, pags. 174y
sgts.).
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Pero la tesis de la guerra sucia-sin esa denominacidn, por cierto- fue
teorizada por el propio Schmitt, con su proverbial claridad y aterradora
coherencia y sinceridad, pretendiendo hallar sus primeras manifestaciones
en la resistencia espafiola a la invasién napolednica y justificando su
existencia en base a escritos de Lenin y Mao, para tferminar ensayando una
reivindicacién del golpe de estado colonialista de Argelia del general Raoul
Salan®”,

Para ello, interpreté arbitrariamente la famosa tesis de
Clausewitz®”, confundiendo el momento politico con el bélico, cuando si
bien éste sefialaba la continuidad, no los confundia. Para Clausewitz la
guerra era /a continuacion de la politica por otros medios, pero para
Schmitt es la politica misma®”.

Schmitt confunde ambos momentos en la guerra irregular de su
partisano. La continuidad es verdadera, pero no por ello dejan de ser dos
momentos y, en el momento politico, deja de haber enemigos y pasa a
haber infractores ; el poder de guerra (contra enemigos) del momento
bélico pasa a ser poder punitivo (contra /infractores) en el momento
politico. Schmitt los confunde para dejar subsistentes a los enemigos en
el momento politico, su guerra no cesa, es permanente. Se trata de la
guerra sucia en la que debia actuar Salan. Cuando se oscurece el limite
entre la guerra y el poder punitivo, infroduciendo al enemigo en la no
guerra, guerra limitada o media guerra o como se la quiera llamar o
encubrir, se ampara bajo el equivoco nombre de derecho penal una guerra
que no conoce limites juridicos®™.

Los limites juridicos se pierden porque esa guerra sucia no permite
distinguir entre combatientesy poblacion civil, pues se argumenta que los
primeros se ocultan entre la dUltima y a veces ésta los protege, con lo cual

373 o hizo en dos conferencias pronunciadas en Eseafi®62, muchos afios después de la caida demuazisd.
castellana erEl concepto de lo politigoMéxico, 1985, pags. 113 y sgts.; trad. italiamaoria del partigiano.
Integrazione al concetto del politicMilano, 2005). También afirma de paso duepana supo defenderse, con una
guerra de liberacién nacional, de la fagocitaciéel domunismo internaciongp. 79 de la trad. italiana).

374y, Raimond AronClausewitz Bologna, 1991.

375 Cfr. Atilio A. Boron — Sabrina Gonzalez, en opt.,gbag. 146; sobre el desdibujamiento de los éisnéintre guerra y
poder punitivo, Federica Restdemici e criminali. Le logiche del controllo

376 Cfr. Prittwitz, op.cit., pag. 108.
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se legitima la agresion indiscriminada contra la poblacién civil, lo que
quiebra el principio rector de todo el derecho internacional humanitario
de Ginebra. Con este argumento se justificaria la masacre de las Fosas
Ardeatinas en Roma o cualquier tfoma y ejecucion de rehenes para
contener la resistencia civil y, en general, las represalias contra cualquier
poblacién civil, que quedaria automdticamente dividida entre amigos o
colaboracionistas y enemigos o subversivos, abarcando esta (ltima
categoria a todos los que pretenden ser neutrales o no participantes.
Cualquier resistencia o limitacion juridica que se pretenda oponer al poder
serd considerada subversiva o traidoray quien la ensaye correrd serios
peligros.

La pretensién de introducir al enemigo u hostis en el derecho
ordinario (penal o administrativo) en forma matizada o limitada, no invalida
la afirmacién de que la dnica introduccién coherente del concepto es la de
Carl Schmitt, porque justamente en ello radica la contradiccion que
Schmitt le sefialaba a Hobbes: si admitimos la existencia del enemigo pero
ponemos limites a su sefalizacién, no podemos negar que cuando el poder
definidor exceda esos limites hara surgir un derecho de resistencia por
parte del ciudadano que sea arbitrariamente sefialado como enemigoy con
ello se negaria el propio poder de sefalizacion del estado y la esencia
misma de la politica. Nadie puede resistirse a la sefalizacion como
enemigo, cuando ésta es la esencia de la politica y del poder definidor del
soberano.

Por supuesto que se argumentard que en el plano real existe un
estado de derecho y que éste tiene instituciones y controles que impiden
la arbitraria sefializacion de enemigos. A esto cabe responder con dos
observaciones invalidantes. (a) Ante todo, si bien es verdad que se lo
propone en el contexto de un estado de derecho con controles vy
limitaciones, no es menos cierto que a/ /imitar las libertades de todos para
poder individualizar con eficacia a los enemigos, se estrecha la posibilidad
de defensa de los ciudadanos ante esos mismos organismos, pues por
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definicion estamos neutralizando -o por Jlo menos debilitando- /los
controles del estado de derecho’.

Es bastante claro que este fenémeno se estd observando en los
paises centrales. Una ley que permite la detencion indeterminada sin
proceso, violacion de correspondencia y privacidad sin orden judicial,
tribunales militares secretos y la expulsion del territorio, mantenimiento
de presos en Guantdnamo y en Abu-Ghraib®”®, va configurando un sistema
penal paralelo, semejante al montado en nuestras dictaduras de seguridad
nacional de los aifos setenta con pretexto de situaciones de emergencia
que hicieron un uso continuo de las propias disposiciones de excepcién de
las Constituciones. La denuncia de viajes y transportes secretos de presos
comienzan a configurar el sistema penal subterrdneo.

Conviene recordar que el viejo racismo genocida no preocupé en el
centro mientras se practicaba en la periferia del poder mundial; lo mismo
parece ahora suceder con la seguridad nacional: fue una doctrina que no
molesté mientras se ejercio en nuestros paises, pero ahora se estd
estableciendo en el propio centro.

(B) En segundo término y en el plano del poder real, es dable
observar que el concepto de enemigo u hostis provee al soberano y a la
publicidad masiva un argumento deslegitimante de las instituciones vy
controles mediante su estigmatizacién como obstdculos antipatridticos,
burocracias intdtiles y ciegas, idedlogos encubridores de los enemigos,
idiotas utiles, insensibles frente al sacrificio de los jovenes que ofrecen
Su vida para salvar a la nacion y, en definitiva, traidores o subversivos en
la guerra que busca neutralizar los peligros derivados de la emergencia
apocaliptica y que exige un frente Unico, homogéneo y compacto; no en
vano todos los estados de policia tienden a la homogenizacidn, que es

377 La ley fundamental de toda emergencia es la siéivg el bien del estadey suprema ante la cual se pliegan todas
las otras, incluso los principios generales, cugfisraciones legitimgLuigi Ferrajoli, Diritto e ragione pag. 845).

378\, Elena La Torre con la colaboracién de DidaR&baquel.a carcel de Abu-Ghraiben “Panéptico”, Barcelona, n°
7, 2005, pags. 83y sgts..
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incompatible con la idea de una sociedad plural y con la tolerancia®®y que
en sus extremos acaba en la limpieza étnica®®.

Ello es asi también porque hay unha contradiccion tedrica entre
admitir el concepto de enemigoy pretender el control de los érganos del
estado. Para Hobbes el soberano no forma parte del contrato, no hay
contrato entre el soberano y los ciudadanos, sino un simple contrato entre
los ciudadanos que acuerdan entregarle el poder al soberano, en lo cual es
seguido fielmente por Schmitt.

Desde esta perspectiva hobbesiana -inteligentemente desarrollada
por Schmitt- el soberano suspende la norma a causa de la excepcidn y esa
suspension no seria un autogolpe de estado, sino que se hallaria dentro del
orden juridico. Si la excepcién a la norma forma parte del derecho, no
seria invdlida o no aplicable®', por lo cual, en el fondo, existe una
contradiccion tedrica entre fundarse en Hobbes y pretender que el
soberano sea controlado por los tribunales o jueces. Por ello, quien es
coherente con Hobbes es Schmitt, para quien en los casos de excepcidn,
quien decide es sélo el soberano.

Es incuestionable que quien pretenda acoger hoy en el estado de
derecho el concepto juridico de enemigo procurard poner la mayor
distancia posible de Schmitt y seguramente lo hard de buena fe,
sosteniendo que no se trata del concepto schAmittiano de enemigo. No
admitird el conjunto de aberraciones impuestas a los enemigos a lo largo
de la historia del poder punitivo ni fampoco que la negacién de la condicion
de persona deje a ésta reducida a la nuda vita en el sentido de Agamben.

Es posible sostener que el enemigo debe conservar algunos derechos,
pero siempre se tratard de una cuestion cuantitativa y no cualitativa. Es
verdad que, como hemos sefialado, Karl Stooss no fue Schmitt, pero
siempre serd una cuestion de grado, pues a la hora de determinar hasta
qué punto se le puede provocar dolor y causar mal al enemigo, la respuesta
serd siempre la misma: en la estricta medida de la necesidad. Se

379 carl Schmitt promueve la eliminacion de la hetersjdad en su particular conceptodéenocraciaDer Gegensatz
von Parlamentarismus und moderner Massendemokiaiteicado originariamente en Hochland, 1926, pa§g-260).
30 cfr. Atilio A. Boron — Sabrina Gonzalez, op.cjigg. 151.

381 Cfr. Giorgio AgambenEstado de excepciduit., pags. 75-77 y 87.
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entenderd por tal la necesidad de neutralizar un peligro y, por ende, de
proveer seguridad, pero como la seguridad absoluta no existe, el que
evalla esta medida siempre tendrad la chance de invocar la necesidad de
mayor seguridad.

La cantidad de mal dependerd de las circunstancias politicas que
otorguen mds o menos espacio al soberano, quien siempre, cualquiera sea
el mal que depare al enemigo, lo hara invocando la necesidad de salvar a la
propia Constitucion y al propio estado de derecho. Casi todos los golpes de
estado latinoamericanos emitieron proclamas racionalizadoras de su delito
invocando la necesidad de defender la Constitucién que ellos mismos
violaban o aniquilaban®®,

Por ello, la admision juridica del concepto de enemigo en el derecho
(que no sea estrictamente de gquerra) siempre ha sido, logica e
historicamente, el germen o primer sintoma de la destruccion autoritaria
de/ estado de derecho, puesto que se trata sélo de una cuestion de
cantidad de poder, no de calidad de éste. El poder del soberano queda
abierto e incentivado a un creciente incremento a partir de la aceptacidn
de la existencia de un enemigo que no es persona.

El camino hacia la reduccién del ciudadano a nuda vita se recorrerd
mds rdpidamente donde el contexto del estado de derecho precedente
sea mds débil y viceversa. Una misma ley puede representar una gravisima
lesion a los derechos humanos fundamentales en un contexto institucional
débil (policias corruptas, poder judicial con escasa independencia,
tradicion poco democrdtica, amplia exclusién social, distribucién muy
polarizada de la riqueza, racismo, xenofobia, sexismo, homofobia y otros
prejuicios muy latentes, etc.) y, por el contrario, representa una lesién de
escasa gravedad en el contexto opuesto. De alli la importancia de
preservar el principio del estado de derecho en Latinoamérica y de
extremar el cuidado para no introducir confusiones que legitimen la
neutralizacién de su funcién orientadora. Justamente, donde mds
defectos presentan los estados de derecho reales o historicos es donde

%2y, para los golpes de estado argentinos: Horaeiitsky, Medio siglo de proclamas militareBuenos Aires, 1987.
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mds debe cuidarse la intangibilidad del modelo ideal que debe orientar su
pertfeccionamiento.

V. Las tdcticas de contencion: la propuesta estdtica y su
inviabilidad

1. Un singular debate contemporaneo

Aunque existe un amplio consenso respecto de la descripcién del
fendmeno de represivizacién de la legislacién penal de las dltimas décadas,
no hay acuerdo acerca de la respuesta que debe proporcionar el saber
juridico penal a ese fendmeno. La gran mayoria de la doctrina se muestra
severamente critica a su respecto y, por ende, aunque el objetivo
estratégico que indica la conveniencia de detenerlo y revertirlo suele ser
bastante comin en el penalismo contempordneo, no puede decirse lo mismo
acerca de la tdactica para lograrlo.

La propuesta tdctica de contencién que ha provocado mayor debate
es la formulada por Giinther Jakobs. El profesor de Bonn llamé derecho
penal del enemigo®™ al tratamiento diferenciado de algunos delincuentes -
en especial de los terroristas-, mediante medidas de contencién, como
tactica destinada a detener el avance de esta tendencia que amenaza con
invadir todo el campo penal **.

Conforme a este autor, el derecho penal deberia habilitar poder
punitivo de una manera para los ciudadanos y de otra para los enemigos,
reservando el cardcter de persona para los primeros y considerando no
personas a los segundos, pero confinando esta habilitacion en un

383 Cfr. Jakobs|.a ciencia del derecho penal ante las exigencidpresentetrad. de Teresa Manso Porto, en “Revista
Peruana de Ciencias Penales”, afio VII-VIII edicgpecial n® 12Birgerstrafrecht und Feindstrafrechén HRRS,
marzo de 2004, trad. castellana en Ginther Jakasi® Cancio MeliaDerecho Penal del enemig€uadernos
Civitas, Madrid, 2003La autocomprensiéon de la ciencia del Derecho pemdaé los desafios del presenem Eser-
Hassemer-Burkhardt, “La ciencia del derecho pent al nuevo milenio” (F. Mufioz Conde, coord..)Jéreia, 2004,
pags. 53 y sgtsla pena estatal: significado y finalidagn XVII Congreso Latinoamericano IX Iberoamerican
Nacional de Derecho Penal y Criminologia, Guaya@@i05.

34 Se trataria de una “tercera velocidad” en la difeiacion propuesta por Silva Sanchez, lo que itagar una
renovacion de la clasificacion tripartita napol@anide infracciones penales, con diferentes penasegos y
jurisdicciones.
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compartimento estanco del derecho penal, de modo que todo lo demds siga
funcionando conforme a los principios del derecho penal liberal. Se
trataria de una especie de cuarentena penal del enemigo.

Para Jakobs, la pena cumple la funcién de reafirmar la vigencia de la
norma **°y la seguiria cumpliendo en el derecho penal del ciudadano, en
tanto que en el derecho penal del enemigo deberia operar como un puro
impedimento fisico. No obstante, reconoce que ambas funciones se hallan
siempre presentes en la reaccién penal, pues respecto del terrorista
también la contencidn serviria para reafirmar la vigencia de la norma, en
tanto que en el caso del ladrén comin, como esta reafirmacion se traduce
en una privacion de libertad, importa también un impedimento para una
eventual reiteracién del comportamiento durante el tiempo de prisidn.

Esta propuesta ha desatado un debate tan extenso como intenso y
de tono muy poco usual **°, en el que no siempre se le reconoce el cardcter
de fdctica de contencion del propio derecho penal del enemigo.

Jakobs utilizé por vez primera la expresion®® para criticar la
represivizacion legislativa de las dltimas décadas, pero a partir de 1999,

35\, Giinther JakobsStrafrecht, Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und @urechnungslehre. LehrbuydBerlin, 1983,

p. 4;Sociedad, norma y persona en una teoria de un Herpenal funcionalen “Moderna Dogmatica Penal. Estudios
compilados”, México, 2002, p. 3; en sentido critiééessandro Baratt&riminologia y sistema penal, Compilacion in
memoriam Buenos Aires, 2004, p. 73.

%% Entre muchas, Albin Eser, en Eser/Hassemer/Budkhar ciencia del derecho penal ante el nuevo milenio
(Francisco Mufioz Conde, coordinador), Valencia,&2Qq0 472; Lucio Anténio Chamon Juniddp giro finalista ao
funcionalismo penal, Embates de perspectivas ddgastdecadentesPorto Alegre, 2004; Luis Gracia Martin
Consideraciones criticas sobre el actualmente démado “derecho penal del enemigoén “Revista electronica de
Ciencia Penal y Criminologia”, 7-2-2005; Eduardarig¢rio Crespo, op. cit. en RDPC, n° 14, 2004, p&dsy sgts.;
José Luis Diez RipolléEl nuevo modelo penal de seguridad ciudadasa RECPC http://criminet.ugr.es/recpgc
Cornelius PrittwitzDerecho penal del enemigo ¢Andlisis critico o pavga de Derecho penalen Santiago Mir Puig-
M. Corcoy Bidasolo (Directores), Gomez Martin (@hgy; “La politica criminal en Europa”, Barcelor2j04, pags. 106
y sgts.; Alejandro Freeland,Derecho penal del enemig@&n El Derecho, D. Penal, 2003, p. 907; Carlos Bafh
“enemigo” del derecho penal del enemjgen Congreso cit. Guayaquil, 2005; Fernando VelésdEl funcionalismo
jakobsiano: una perspectiva latinoamericamm “Rev. de Derecho Penal y Criminologia”, UNED,15, 2005; Bernd
Schinemann, en “Goltdammers Archiv”, 2001, pag$é. Y &gts.; Alejandro David Apont&uerra y derecho penal del
enemigo. Aproximacién teérica a la dinamica del e penal de emergencia en Colombéa “Documentos
ocasionales”, CIJUS, Universidad de los Andes, Bingb999 (este Ultimo texto toma en cuenta sélelsion critica
de Jacobs de 1985); del misnberecho penal del enemigo vs. Derecho penal delaciang Bogotéa, 2005; del mismo,
Krieg und Feindstrafrecht, Uberlegungen zum “effitien” Feindstrafrecht anhand der Situation in Kmloien Nomos
Verlag, 2004; Zilio, Jacson Luif) discurso contra o inimigo: 0 novo ja nasce veftaxto presentado al posgrado de la
Univ. de Buenos Aires, 2005, inédito); Facundo J.ariM Fraga, Derecho penal del enemigoen
elDial.com/edicién/cordoba/penal/indice/doctrinaem de 2006; Kai Ambosa construccion de una parte general del
derecho penal internacionakn “Revista Penal La Ley”, Madrid, 17, enero di®& pags. 5 y sgts.; una amplia
informacion bibliogréafica en Francisco Mufioz Conbe, nuevo sobre el “Derecho penal del enemigBlienos Aires,
2005, p. 32 nota 11.
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ante la comprobacién de que ésta avanza de modo amenazante, sostiene la
mencionada necesidad de su legitimacion parcial como modo de detener el
crecimiento del propio derecho penal del enemigo®™. Este cambio de
frente fue una de las causas de la singular acidez del debate en torno del
tema®®.

Por otra parte, lleva razén Prittwitz cuando afirma que si Jakobs
hubiese utilizado los términos tradicionales para decir mds o menos lo
mismo, no hubiese desatado ningln impacto negativo®®, lo que se corrobora
con la vision que nhos ha dado la historia del poder punitivo y de la doctrina
penal. En efecto: creemos que si no hubiese hablado de enemigoy de no
persona, y se hubiese limitado a repetir lo que sostenia Welzel** o incluso
von Liszt**?, no hubiese despertado mucha polémica.

Pero justamente es su vocabulario su mejor acierto, pues con su
terminologia pone en aprietos a todo el penalismo, dado que al rescatar y
hacer expreso el concepto de enemigo o de extrafio y su inevitable
cardacter de no persona, desnudé el fenémeno y, con ello, la mala
conciencia historica del derecho penal (doctrina penal) frente a la teoria
politica, tal como lo hemos sefialado. Puede afirmarse que el mayor mérito
de esta propuesta es la claridad y la frontal sinceridad con que se define
el problema.

Lo cierto es que Jakobs, ademds de no emplear la terminologia
corriente en el derecho penal tradicional para ocultar lo que él llama
derecho penal del enemigo, contextualizé su propuesta en el marco de la

37 Sefialé que era tal el adelantamiento de la punigi@ctos preparatorio€riminalizacién en el estado previo a la
lesion de un bien juridigeen “Estudios de Derecho Penal”, Madrid, 1997 sp283 y sgts.; reproducido en “Moderna
dogmatica penal. Estudios compilados”, México, 2@@Egs. 391 y sgts.

38 Sobre este cambio, Prittwitz, pag. 108, tambidresdas criticas de Albin Eser e Ingeborg Pupe pasicion de
1999 en pag. 109.

%89 prittwitz dice queen términos generales puede afirmarse que miemmasu ponencia de 1985 Jakobs declar6 la
guerra al ilegitimo “derecho penal del enemigo”, eu intervenciéon de 1999 declar6 la guerra a losreigos de la
sociedad(op.cit., pag. 111). Sefiala seguidamente que uragbparte del escandalo obedece al cambio de fdeht
propio Jakobs, que en 1999 usoé la expresion péyanagénte, para estigmatizar la tendencia antilibekelica que, por
el contrario, la legitima en 1999 (idem. pag. 1E).rigor, seria injusto reprocharle a Jakobs guena con entusiasmo
la legislacion represiva; lo que puede reprochdéreslsu resignada aceptacién y la infundada préteds aspirar a
contenerla al legitimarla parcialmente.

390 |dem, pag. 113.

L\ Infra, Il 3.

392V Infra, idem.
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explosiva situacidn internacional creada por la intervencion unilateral de
los Estados Unidos en Irak, lo que el fino profesor de Bonn presenta como
una alternativa mucho mds violenta que su propuesta®® Pocas dudas caben
acerca de que en estas circunstancias, proponer la admision de un trato
penal diferenciado bajo el titulo de derecho penal del enemigo, aun cuando
fuese parcialmente y para lograr su propia contencién y, ademds, hacerlo
en un lenguaje claro y preciso, extrafio a nuestros dias, deja de ser la
conducta banal de los penalistas que casi siempre lo postularon con otro
nombre, para recuperar su verdadera naturaleza politica, en la cual, dado
que propone una combinacion de aceptacién de la realidad y retiro tdctico,
su lectura es fdcilmente entendible como wna suerte de resignada
desercion en medio de la disputa politica mundial.

Cabe aclarar que la propuesta de Jakobs -al igual que muchas de las
anteriores®* es de la mds absoluta buena fe en cuanto al futuro del
estado constitucional de derecho, pues, como hemos sefalado, cuando
propone habilitar poder punitivo en la forma de mera contencidn para no
personas (entes peligrosos), lo hace imaginando que de ese modo se
impediria que todo el derecho penal se contamine y se vuelva de/ enemigo
y. por ende, que todo el poder punitivo se ejerza sin limitaciones y, a la
vez, permitiria que ambos funcionen en el marco del estado de derecho,
con lo que no alteraria una tradicién pacifica en la doctrina penal, que
siempre lo admitié sin reparar en la contradiccion que conlleva.

Jakobs renueva acertadamente el lenguaje para describir el
fenomeno, pero a la hora de proponer su tdctica de contencidn, parece
dejar las cosas como estaban, pues pretende darle un espacio al enemigo
en el derecho del estado de derecho, lo cual es /o gue ha hecho casi todo
el penalismo y buena parte de la teoria politica, que desde la modernidad
ha considerado -y sigue considerando- compatible un incomprensible
concepto no bélico de enemigo con el estado constitucional de derecho, sin

393 Jakobs, elCongreso Guayadquil, cit., pag. 65.

394 Jakobs no es el primer penalista —ni mucho menespropone establecer diferencias impresionaddglitos como
el terrorisma Cabe recordar, por ejemplo, a penalistas de sticurable cufio liberal en campo penal, como Bettjioé
apelaba al derecho penal de disposicion intermadr#logas impresioneStato didiritto e “Gesinnungsstrafrecht’en
Scritti Giuridici 1966-1980Padova, 1980, pags. 129 y sgts.), aunque su @stgpparecia mucho mas moderada.
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advertir que ese pretendido concepto, fuera de una real hipdtesis de
guerra, corresponde al estado absoluto, que por su esencia no tolera limite
ni parcializacion alguna, o sea, que inevitablemente importa el abandono
del principio del estado de derecho.

La propuesta de Jakobs no estd emparentada con Schmitt**, como
tampoco lo estuvieron todas las anteriores que postularon el trato penal
diferencial del enemigo con otro nombre, pues n/ siguiera la legislacion
penal nacionalsocialista partia de Schmitt, sino que se afiliaba a Ja
tradicion garofaliana®®. Pero su tdctica de contencion, al aceptar la
incorporacién del Aostis al estado de derecho para salvarlo de su
naufragio autoritario, al igual que sus predecesoras pretendidamente
liberales con terminologia menos irritativa, no cae en la cuenta de que,
precisamente, Schmitt tenia razén: e/ concepto juridico de enemigo sdlo
es admisible en un estado absoluto.

En sintesis, no es correcto afirmar que la tdctica de contencién de
Jakobs se nutra con las ideas de Schmitt. No obstante, cabe observarle
que incurre en la contradicciéon de teoria politica que Schmitt habia
seflalado muchos afios antes a Hobbes, al pretender la compatibilidad del
concepto de hostis con el estado de derecho.

A Schmitt se le debe responder su opcion reaccionaria por el estado
absoluto, en tanto que a Jakobs se le debe criticar su introduccion de
elementos propios del estado absoluto dentro del estado de derecho sin
advertir que lo implosiona. Schmitt es coherente en su opcion decisionista
por el estado absoluto, en tanto que Jakobs no lo es al mantener su opcion
por el estado constitucional de derecho. Es incorrecto rechazar la
legitimacion parcial del nuevo autoritarismo "cool”*' gue ensaya Jakobs
porque su base sea schmittiana, puesto gue no es verdad, sino que
corresponde criticarla porque irremediablemente conduce y acaba en el
estado absoluto de Carl Schmitt, dado que su tdctica de contencion no

39 En respuesta a Peter-Alexis Albrecht, Jakobs afique existe una similitud de terminologia y plamintos con
Schmitt, pero que ambos deben situarse en su porréiente contexto histérico (citado por EduardenBtio Crespo,
EI” derecho penal del enemigo” darf nicht segn iustel.com, RGDP, n° 4, noviembre de 2005 A4).
396

V. supra, Ill, 4.
397V, supra, I, 6y 7.

138



sdlo es ineficaz sino que produciria efectos paradojales, pues el concepto
de enemigo no admite limitaciones (nada, fuera del poder mismo, puede
impedir que al enemigo se lo reduzca a nuda vita) y el estado a cuyo
derecho se incorpora ese concepto tampoco (no hay nada capaz de impedir
que el estado en el que se introduce el concepto de enemigo acabe en
estado absoluto).

2. No existen conceptos /imitados de enemigo

Contra las anteriores observaciones podria argumentarse en defensa
de la propuesta de contencién de Jakobs, observando que al fostis de
nuestros dias se lo someteria a contencién como individuo peligroso en
razén de la falta de confianza en su comportamiento futuro, dado que
carece de apoyo cognitivo su hipotética conducta venidera conforme a
derecho (o sea, porque es peligroso), y que ello sélo se postula en la
estricta medida de la necesidad, o seaq, que se le priva de su condicién de
persona sélo en esa extension®®. De este modo, se pretenderd que el
concepto de enemigo que se postula no es el mismo que el de Schmitt -o
sea, el hostis romano- sino otro mds /imitado.

En este sentido Jakobs argumenta que s/ bien el trato con el
enemigo es guerra, se trata de una guerra estrechamente delimitada®, en
que solo se priva al enemigo de lo estrictamente necesario para
neutralizar su peligro, pero se deja abierta la puerta para su retorno o
incorporacién, manteniendo todos sus otros derechos. Podria decirse que
asi como propohe encerrar en un compartimento estanco el derecho penal
del enemigo para salvar al resto del derecho penal (del c/iudadano), aspira
a limitar también el cardcter de no persona del enemigo en cuanto a
intensidad de la despersonalizacion.

39 Esta despersonalizacion se produce de modo purgmalusivamente en lo que se refiere al posibledefectuoso
de la libertad. Por lo demas, la personalidad jucal queda incélume; en un ejemplo, el delincuentasegurar
mantiene su derecho a su integridad corporal, apsapiedad, y debe pagar impuest@¥akobs, en Congreso,
Guayaquil, 2005, p. 64).

39 |dem, pag. 65.
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Todo esto se plantea como una limitacién a los principios del estado
de derecho impuesta por la necesidad y en su estricta medida. Sin
embargo, esta tdctica de contencion esta destinada al fracaso, porque no
reconoce que para los tedricos -y sobre todo para los prdcticos- de la
excepcion, ésta siempre invoca una necesidad que no conoce ley ni limites.

Como nadie puede prever exactamente lo que hard ninguno de
nosotros en el futuro -ni siquiera nosotros mismos-, la incerteza del
futuro mantiene abierto el juicio de peligrosidad hasta que quien decide
deje de considerarlo enemigo, con lo cual el grado de peligrosidad del
enemigo dependerad siempre, en la medida en que poder real se lo permita,
del juicio subjetivo del individualizador*®. El propio Jakobs advierte
inmeditamente después de demandar la estricta limitacion de la
despersonalizacion del enemigo, que si el enemigo incrementa su
peligrosidad, sin embargo, también aumentard su despersonalizacion, los
prisioneros de Guantdnamo son un ejemplo de la pérdida de limites de esta
guerrd”®,

Por mucho que maticemos la idea, cuando distinguimos entre
ciudadanos (personas) y enemigos (no personas), nos estamos refiriendo a
humanos que son privados de ciertos derechos fundamentales en razén de
que se dej6 de considerarlos personas. Esta distincion no es un gratuito
invento de Jakobs ni de ningun otro doctrinario moderno, sino que es una
consecuencia necesaria de la admision de las medidas de seguridad.

Si bien las mds fuertes criticas que ha suscitado esta propuesta de
contencién se debe a que, partiendo del normativismo, afirma que el
enemigo no debe ser considerado como persona, en rigor de verdad, es
aqui también clarisima, pues, como hemos visto, todo el derecho penal del
siglo XX se teorizé admitiendo que algunos seres humanos son peligrosos'y
que sdlo por eso deben ser segregados o eliminados, se los cosificd sin
decirlo, se los dejé de considerar personas ocultando casi siempre esto
con racionalizaciones. En este sentido, no debe causar tanto escandalo la
propuesta de Jakobs, sino toda la tradicion doctrinaria penal que legitima

400 En este sentido, Carl Schmitt, cfr. supra, 1V, 5.
401 |pidem.
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la exclusién de los extrafios de la pena y su eliminacién o neutralizacion
por peligrosos.

Nada diferente de este trato constata Jakobs en su propuestay con
ello no hace mds que describir una realidad, asumiendo la consecuencia que
no es admitida por otros autores que pretendieron que este trato
diferencial puede serle aplicado a un ser humano conservando y sin
lesionar su cardcter de persona, cuando esa condicion es absolutamente
incompatible con las puras contenciones, que sélo son admisibles cuando
son pasajeras y frente a conductas lesivas en curso o inminentes, que sea
hecesario detener, esto es, en el momento de la agresion o
inmediatamente antes, a titulo de coercidon directa. Cuando la coercidn
directa se extiende a otras situaciones se esta administrativizando a todo
el derecho penal y con ello se vuelve a la inquisicién.

No es correcto defender la posicion de Jakobs, minimizando su
afirmacion y sosteniendo que éste sdlo postula que los enemigos tengan
menos derechos individuales que los ciudadanos, puesto que su hegacidn
del cardcter de persona en los enemigos es perfectamente coherente e
inevitable* mds bien corresponde sefialar la contradiccion de quienes
desde la modernidad hasta hoy han postulado o legitimado lo mismo sin
advertir esa consecuencia ineludible.

3. La inevitable quiebra del estado de derecho

La propuesta de Jakobs, si bien -insistimos- no parte ni se apoya en
Schmitt, insensiblemente cae en su légica. Cuando se afirma* que se trata
de casos excepcionales en que el estado de derecho debe cumplir su
funcién de proteccion y que estd legitimado para ello en razon de la
necesidad, o sea, que no pueden oponerse a ésta obstdculos derivados de
un concepto abstracto del estado de derecho (abstrakten Begriff des

402 Tampoco a este respecto tiene mayor sentido poaki discusion acerca del caractatural o atributivo de la
condicién de persona, 0 sea, si ésta es inherestg Aumano y las leyes solo la reconocen o sigpoontrario, son
éstas las que la otorgan (sobre esta discusionGuasia Martin,Consideraciones criticagit), pues se trata hoy de
derecho positivo.

403 Terroristen als Personen im Rectef? ZStwW, 2005, también €@ongreso Guayaquil, cit.
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Rechtsstaates), se estd presuponiendo que alguien debe juzgar acerca de
la necesidad y que éste no puede ser otro que el soberano, en andlogo
sentido al de Schmitt. El estado de derecho concreto de Jakobs, de este
modo, resulta inviable, porque su soberano, invocando la necesidad y la
emergencia, lo puede suspender y sefialar como enemigo a quien considere
oportuno, en la extensién que en cada caso le permita el espacio de poder
de que disponga.

El estado de derecho concreto que invoca el profesor de Bonn, es
decir, el que queda en los hechos librado al juicio acerca de la necesidad
que haga el soberano y al espacio de poder real de que éste disponga,
anula al estado de derecho abstracto o sea, que cancela el principio mismo
del estado de derecho, quedando el limite al poder en manos de un
soberano contra el que no puede ofrecerse resistencia y que individualiza
enemigos por decisién politica. La prevalencia de una pretendida razon
instrumental -por otra parte, con base empirica falsa- lleva a la razon de
estadoy a la consiguiente negacién del estado de derecho®®,

No obstante, cabe preguntarse cudl es la preocupacién que puede
generar esta consecuencia, cuando el estado de derecho estd violado en
los hechos y en el derecho. Asi, puede observarse en América Latina que
las medidas de contencion postuladas por Jakobs sdlo para los enemigos™®,
son aplicadas -ciertamente que sin mds discriminacion que la selectividad
criminalizante- a todos los sospechosos de infractores, o sea, que se trata
a todos como enemigos. Esas medidas de contencion se aplican
automdticamente a todos los que son sospechosos de ser infractores y
solo se les hace cumplir un resto de pena formal en los pocos casos en gue
una sentencia firme pronunciada después de ahos verifica gque
efectivamente se trata de un infractor y que, ademds, la pena gue merece
excede el tiempo gue ha durado la medida **°, Desde esta perspectiva debe
admitirse que Jakobs propone algo mucho mds limitado que lo que se
practica y legitima en la region latinoamericana.

404 Cfr. Federica Rest&lemici e criminali. Le logiche del control{@édito).

40> Jakobs sostiene acertadamente que la prisionswoel es una medida de contencién (L. pena estatalen
Congreso Guayaquil, 2005, pag. 61.

408 Cfr. Supra, I
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Ademds de que el derecho penal legitima las medidas de pura
contencion para peligrosos en todos los cédigos que admiten el sistema
binario, en América Latina también lo hace el derecho procesal penal con
el encierro cautelar, o sea, que casi para las tres cuartas partes de los
presos de la region rigen condiciones andlogas a las de Guantdnamo. El
hecho de que estén sometidos a proceso no es una diferencia sustancial,
porque cuando los procesos y el encierro cautelar se prolongan
indefinidamente, la situacion del preso procesado se vuelve idéntica a la
del no procesado.

Por consiguiente, no pareceria justificado el escandalo desatado por
esta propuesta, dado que no sélo no es muy diferente de lo que siempre se
ha hecho y se legitimé y de lo que los tribunales de nuestros paises
aceptan cotidianamente, sino que aun es mucho mds limitada, todo ello sin
contar con que no lo propone para fomentarlo, sino como tdctica destinada
a contenerlo en un circulo de autores y evitar que abarque a todos los
criminalizados. Ademds, la anterior verificacién es prueba suficiente de
que el estado de derecho invocado como critica a su propuesta, estaria
quebrado con la simple presencia real y juridica del enemigo, incluso en
mayor medida que la que el mismo autor estaria dispuesto a tolerar.

Considerando que no se propone introducir y ampliar el uso de/
concepto de enemigo en el derecho penal, sino admitirlo en un
compartimento estanco perfectamente delimitado, para que no se
extienda y contamine todo el derecho penal, cabria pensar que ese precio
no es tan caro, teniendo en cuenta que en la prdctica opera en una medida
mds extensa, lo que importaria en muchos casos hasta una reduccion de su
ambito.

El principio del estado de derecho, permanentemente invocado para
rechazar el trato diferencial, se hallaria de hecho y de derecho quebrado
en funcion de lo que se hace y se legitima hasta el presente. Si no se trata
a los criminalizados (ni siquiera a los puros procesados) como personas, no
habria razén para objetar que ello se proponga sélo para un grupo de
penados y no para el resto. Si el poder punitivo se desplaza a otras
personas que ho son los terroristas, seria posible sostener que tiene
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muchas mds oportunidades de desplazamiento cuando se ejerce tratando a
todos los infractores y sospechosos como enemigos que cuando se lo hace
sélo respecto de un grupo determinado.

4. La mala evaluacion de la eficacia contentora

Hemos visto que Jakobs en realidad se proclama enemigo de/
derecho penal del enemigo, pero cree ahora que es imposible eliminario y,
por lo tanto, propone contenerlo. (a) Cabe coincidir con este autor en la
necesidad de contener el avance autoritario en el derecho penal, o seaq,
que compartimos el objetivo estratégico. (B) Ademds, nos parece que ha
tenido el acierto de utilizar el vocablo enemigo, con lo cual puso en
descubierto la verdadera naturaleza de ese avance, que es claramente
belicista. (X) También es cierto que inevitablemente priva a la persona de
su condicién de tal al tratarla como un puro ente peligroso (no persona).
(d) Por dltimo, es vdlido observar que la legislacién y la prdctica imponen un
poder punitivo que acepta la discriminacion penal al enemigo y sus
consecuencias (pura contencion) en medida mucho mds amplia que la
propuesta por Jakobs, lo que implica que el principio del estado de
derecho ya estd violado. Esto parece llevar a la conclusién de que es vdlida
la propuesta de Jakobs en el sentido de admitirlo en medida muy limitada
para evitar que siga extendiéndose sin limites.

El planteamiento parece coherente y, en realidad lo es, pero desde
una vision totalmente estdtica de la realidad y, sobre todo, del poder.
Entre Parménides y Herdclito, Jakobs elige decididamente a Parménides,
pero no se percata de que /a realidad es dindmicay de que en el poder
todo fluye *'. Cuando se refiere a un estado de derecho concreto estd
reconociendo que algo falla en los estados de derecho histéricos o reales,
que no son el ideal del estado de derecho (que él llama abstracto). Esto es
cierto, porque ningln estado de derecho historico es idéntico al modelo
ideal, y por ello propone prdcticamente el abandono del modelo ideal. Pero

407 Sobre Heraclito, Rodolfo Mondolf@&l pensamiento antiguo. Historia de la filosofisego-romanaBuenos Aires,
1974, |, pags. 47 y sgts.
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ho indaga mds, se queda en una simple fotografia de esta situacion y, por
cierto que si en vez de una cdmara fotogrdfica tuviese en sus manos una
filmadora, veria que su imagen es exacta, pero que se mueve
permanentemente, que es dindmica, que nunca se detiene. En rigor, no se
estd manejando con una imagen falsa, sino que otorga a la mera captacion
de un momento el valor de captacién total de la realidad. Una imagen
fotografica no es falsa, sélo que no refleja la dindmica de la realidad;
simplemente capta la imagen instantdnea de esa realidad. Cuando vemos
una fotografia del emperador Guillermo IT, estamos ante la imagen de un
instante de la realidad, pero hoy el emperador estd muerto.

Desde una vision estdtica del poder -o sea, desde la fotografia- es
posible pensar que si se concede al derecho penal del enemigo un espacio
limitado, o sea, si se entrega un grupo de personas al poder conforme al
modelo del estado de policia y en forma limitada, las pulsiones de este
modelo cesardn. Pero esto no es lo que sucede en la realidad dindmica del
poder, donde todo espacio que se concede al estado de policia es usado
por éste para extenderse hasta llegar al estado absoluto.

Desde la perspectiva parmenidica es verdad que ho tiene utilidad
alguna ni merece ser invocado un modelo ideal que nunca se da en la
realidad y, por ende, poco importan las contradicciones de este modelo
ideal con la admision de un limitado espacio a su modelo contrario, pero
desde la perspectiva dindmica o heraclitiana, en la cual siempre y en todo
momento es necesario el modelo ideal para orientar toda accion juridica
de contencion del avance del estado de policia, la renuncia a este modelo
importa dejar al poder juridico de contencion sin su principal elemento
orientador y, por ende, desarmar el estado de derecho concreto y real,
desbaratando por desconcierto todos los esfuerzos juridicos en el sentido
de su sostenimiento y reforzamiento. La tdctica de contencion propuesta
por Jakobs, inobjetable desde la perspectiva de la vision estdtica, se
traduce en una desaparicion del estado de derecho real y concreto en la
realidad dindmica del poder.

Cuando nos quedamos sdlo con la imagen instantdnea de un ente
defectuoso como es el estado de derecho real o histdrico, que es
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defectuoso precisamente porque en él pugnan elementos del estado
absoluto, y verificamos su defecto por comparacion con el modelo ideal de/
estado de derecho, podemos pensar en detener esa pugna legitimando un
espacio para los elementos absolutos, pero con ello no podemos menos que
ceder al soberano del estado real o histérico el poder de medir la
necesidad y, por tanto, la extension de los elementos absolutistas y, como
hemos archivado el modelo ideal por indtil, el discurso juridico ya no podra
diagnosticar la defectuosidad del ente real. Estaremos ante un puro ente,
ser, sin posibilidad alguna de sefalar su deber ser, fuera del que indique la
voluntad y el espacio de poder real del soberano.

En este sentido, la tdctica de contencion propuesta por Jakobs no
sélo resulta inviable, sino que tiene inevitables efectos paradojales: es la
medicina que mata al paciente.

VI. Las tdcticas de contencion: la propuesta dindmica

1. La dialéctica del estado de derecho y el poder punitivo

Los estados de derecho no son otra cosa que la contencion de los
estados de policia, trabajosamente conseguida como resultado de la
experiencia acumulada a lo largo de luchas contra el poder absoluto. Los
estados de derecho parlamentarios surgieron como resultado de las luchas
contra el poder absoluto del soberano hasta llegar a monarquias
parlamentarias; algunas suprimieron la figura del monarca y pasaron a ser
republicas parlamentarias. En los sistemas presidencialistas no se consuma
la transferencia del poder al parlamento, sino que un presidente
reemplaza al monarca y conserva en buena medida sus funciones, aunque
limitadas por la Constitucion y controladas por el legislativo. Pero estas
corazas (o corsés) de contencion que se han ido construyendo a través del
tiempo, no han eliminado al estado de policia, sino que sdlo lo encapsulan.
En el seno de todo estado de derecho histdrico, quien detenta el poder
ejecutivo o sus agencias, con demasiada frecuencia empuja por

146



desprenderse de todos los controles y limitaciones y, dependiendo de la
fortaleza de la contencidn, lo logra en mayor o menor medida.

Por ello, el estado de derecho historico, es decir, el estado de
derecho real y concreto realizado en el mundo, no puede ser nunca igual al
ideal, porque conserva en su seno, encerrado o encapsulado, al estado de
policia, tal como lo sefiald con gran acierto Merkl hace muchos afios,
cuando recomendaba que ho le destinasen notas necroldgicas al estado de
policia, porque estaba bien vivo en el interior de todo estado de
derecho*® A ello se debe que el modelo ideal del estado de derecho, en el
que todos estdn sometidos por igual ante Ja Jey, aunque resulte
indispensable como faro del poder juridico, no sea otra cosa que un
elemento orientador para el perfeccionamiento de los estados de derecho
historicos o reales, pero nunca se realice plenamente en el mundo,
sabiendo que también siempre impedirdn la realizacién de ese ideal las
pulsiones para gue todos estemos simplemente sometidos a la voluntad
arbitraria del gue manda, que es la regla del estado de policiq,
permanentemente tentado de llegar al estado absoluto, o sea, a su maxima
realizacidn.

Debido a esto, existe una continua dialéctica en el estado de
derecho real, concreto o histdrico, entre éste y el estado de policia. E/
estado de policia que lleva en su interior nunca cesa de pulsionar por
perforar y estallar las vallas que le coloca el estado de derecho *®. Cuanto
mayor sea la contencion del estado de derecho, mds cerca se hallard del
modelo ideal, y viceversa, pero nunca llegard al modelo ideal porque para
eso deberia ahogar definitivamente al estado de policia y ello importaria
un reduccién radical -o una abolicién- del propio poder punitivo.

La extrema selectividad del poder punitivo es una caracteristica
estructural, o sea, que se puede atenuar pero no suprimir. Por ello, la
cuestion penal es el campo preferido de las pulsiones del estado de policia,
pues es la pared mds débil de todo estado de derecho. Cuantas mds

%8 Cfr. Merkl, A., Teoria general del derecho administrati\éxico, 1980, pags. 325 y sgts.

409 E| estado de policia siempre esta inventando raiememigos. En este sentido es certera la obsénvdei Otto
Kirchheimer: Todo régimen politico tiene sus enemigos o llegaearlos con el tiemp@Justicia Politica Granada,
2001, pag. 3).

147



habilitaciones de poder punitivo haya en las legislaciones, mayor serad el
campo de arbitrio selectivo de las agencias de criminalizacion secundaria 'y
menores podrdn ser los controles y contenciones del poder juridico a su
respecto.

2. La funcion esencial del derecho penal del estado de derecho

El derecho penal, o sea, la programacién doctrinaria de la
jurisprudencia y el entrenamiento de los juristas para esta tarea de
contencién y reduccién del poder punitivo, no puede pretender que el
poder juridico impida el paso de éste en su totalidad (o en su mayor
parte), porque el poder juridico siempre es limitado y, por ende, carece en
absoluto de cualquier posibilidad de producir una mudanza total de la
sociedad y de la cultura del formidable tamafio y profundidad que eso
implicaria®®,

Un cambio o reduccidén radical del poder punitivo es extremadamente
problemdtico y en modo alguno puede ser tarea del derecho penal, dada la
limitacion del poder juridico de contencion que éste programa y, por lo
tanto, no puede hacer otra cosa que proponer la administracién optimizada
del reducido poder de contencion en forma que permita solo el paso del
poder punitivo menos irracional, erigiéndose en barrera para el de mayor
irracionalidad,

En varias ocasiones hemos afirmado que el derecho penal se
comporta como el derecho internacional humanitario del tiempo de la
politica, y los jueces equivalen a la Cruz Roja de ese momento*'!, pero esta
afirmacién, que por cierto no es meramente metaférica, demanda una
nitida distincion entre esos momentos, el de la politica y el de la guerra.
Por ello, cualquier introduccion del enemigo en el momento de la politica
importa la confusién de ambos (pues 7o hay enemigo sin guerra), o sea, que
confunde o identifica la guerra con la politica -al estilo de Schmitt- con lo

419 Téngase en cuenta lo aformado supra, I, 2.
41| a rinascita del diritto penale liberale o la Cro&ossa giudiziari@n Leticia Gianformaggio (Org.), “Le ragioni del
garantismo, Discutendo con Luigi Ferrajoli”, Torji®93.

148



cual se llega al estado absoluto, porque se suprimen los limites juridicos al
poder, que sélo se reconocen cuando permanecen separados.

En toda superposicion o confusién de ambos, no hay argumentos para
imponer el respeto a los limites penales del estado de derecho porque hay
guerra, y tampoco a los limites del derecho internacional humanitario,
porque no es la guerra cldsica o formal, dado que el enemigo no es un
combatiente regular y, por tanto, se confunde con la poblacion civil.

La introduccién del enemigo en el derecho ordinario (no propiamente
bélico o de guerra) de un estado de derecho, lo destruye, porque borra los
limites del derecho penal invocando la guerra, y los del derecho
humanitario invocando la criminalidad. Aunque se lo haga o quiera hacer
prudentemente, mds tarde o mds temprano, dependiendo de
circunstancias politicas que le concedan mds poder efectivo al soberano,
desemboca en el estado de policia y se desplaza al estado absoluto. Debe
tenerse en cuenta que el espacio de poder efectivo del soberano suele
verse limitado por la lucha entre agencias o corporaciones, pero siempre
tiende a concentrarse y verticalizarse.

La funcion del derecho penal de todo estado de derecho (de la
doctrina penal como programadora de un ejercicio racional del poder
juridico) debe ser la reduccion y contencion del poder punitivo dentro de
Jos limites menos irracionales posibles. Si el derecho penal no logra que el
poder juridico asuma esta funcidn, lamentablemente habrd fracasado y
con él habrd caido el estado de derecho. En tal sentido el derecho penal
es un apéndice indispensable del derecho constitucional del estado de
derecho, que siempre se halla en tension dialéctica con el estado de
policia. El estado de derecho ideal es el instrumento que orienta al
derecho penal en todo estado de derecho, marcando los defectos que
siempre presenta la realidad y que se establecen por comparacion de/
estado de derecho historico con el ideal.

El derecho penal debe empujar siempre hacia el ideal del estado de
derecho; en cuanto deja de hacerlo avanza el estado de policia*? Se trata

“12 De alli que no quepa hablar de un derecho pdmaércera velocidadsino de urretroceso del derecho pendfr.
Julio Lascano (h), en “Pensamiento Penal del Bu&nos Aires, 1, 2004, pags. 179 y sgts.). Seipadregar que en
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de una dialéctica que nunca se detiene, de un movimiento constante, con
avances y retrocesos. En la medida en que el derecho penal (la doctrina),
como programador del poder juridico de contencién del estado de policia,
deje de cumplir esa funcion, o sea, en la medida en que legitime el trato
como enemigos de algunas personas, renuncia al principio del estado de
derecho y con ello acuerda espacios de avance del poder punitivo sobre
todos los ciudadanos y abre el espacio al estado de policia, o sea, cede
terreno en su funcién de contencidn o dique en permanente resistencia.

Dada esta funcidon politica del derecho penal, éste nunca puede ser
neutro, sino que siempre debe ser parcial, en el sentido de que en
cualquier circunstancia debe fortalecer la contencion de las pulsiones
absolutistas, o sea, debe estar siempre del lado del estado de derecho®,
Como teoria juridica no puede separase de la prdctica sin grave riesgo de
desequilibrid*’, porque siempre estd destinada a hacerse prdctica, a
orientar a la jurisprudencia; le estd prohibido -so pena de perder su
esencia- renunciar a su responsabilidad politica en la dialéctica
permanente de todo estado de derecho histérico.

Referirse a un derecho penal garantista en un estado de derecho es
una grosera redundancia, porque en él no puede haber otro derecho penal
que el de garantias, de modo que todo penalista, en ese marco, se supone
que es partidario de las garantias, esto es, garantista.

El derecho penal de garantias es /nherente al estado de derecho
porque las garantias procesales penales y penales no son mds que el
resultado de la experiencia de contencién acumulada secularmente y que
hacen a la esencia de la cdpsula que encierra al estado de policia, o sea,
que son el estado de derecho mismo. El derecho penal de un estado de
derecho, por ende, no puede dejar de esforzarse por mantener y
perfeccionar las garantias de los ciudadanos como limites reductores de
las pulsiones del estado de policia, so pena de perder su esencia y

una visién dinamica como la sefialada, el derechalp® tieneselocidadessino que tieneaja automaticao sea, una
palanca que indica sélo avance y retroceso.

“3 V. la critica al derecho penal instrumental, aviséo de cualquier politica, en Thomas VormbauRylitisches”
Strafrecht en ZStW, 107 (1995), pags. 734 y sgts.

44 Cfr. M. F. C. de SavinySistema del Derecho Romano acfMéadrid, 1878, |, pag. 6.
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contenido, pues de otro modo pasaria a liberar poder punitivo
irresponsablemente y contribuiria a aniquilar al estado de derecho*”, o sea
que se erigiria en rama cancerosa del derecho del estado de derecho.

En una perspectiva dindmica, el derecho penal del estado de derecho
no puede cometer la ingenuidad de cederle un espacio y menos adn su
instrumento orientador al estado de policia, confiando en que éste se
mantendrd en ese dmbito acordado y compartimentalizado. El estado de
policia lo aceptaria complacido, haria todo lo posible por dar a entender
que se trata de una tregua o incluso de un armisticio y hasta juraria con
solemnidad que se mantendria dentro de esos limites bien acotados, pero
lo haria sabiendo que la dindmica dialéctica es imparable y que, en la
medida en que ningln imponderable se lo impida y el espacio concreto de
poder se lo permita, seguird avanzando hasta llegar a una intensidad de
despersonalizacion que solo deje a las personas que le molestan (o crea
conveniente aniquilar) reducidas a su nuda vita.

La filosofia sabe desde los griegos que los entes ideales existen,
solo que de un modo diferente al de los entes reales. Estos (ltimos son
materiales, como un perro, un caballo o una casa; los entes ideales no, pero
nadie puede decir que no exista el nimero cuatro, por ejemplo. Pues bien,
el estado de derecho ideal no existe en la realidad, porque no es un ente
real, pero es un ente ideal y existe como ente ideal y como tal es e/
instrumento orientador indispensable en nuestra resistencia al estado de
policia que estd encerrado dentro del estado de derecho historico o
concreto, del mismo modo que los nimeros son necesarios para saber
cudntos perros, caballos o casas tenemos o vemos.

Es en ese sentido que admitir sin resistencia, aunque sea
parcialmente, el concepto de enemigo dentro del estado de derecho
importa neutralizar la brdjula y perder el rumbo de la resistencia juridica.
Semejante legitimacion implica /nutilizar el principal ente ideal en manos

41> Garantismoes una expresion a veces dotada de pretendidoteargeyorativo por la propaganda vindicativa
populachera del autoritarismeool de nuestros dias, pero no es un modelo de politicainal (no es correcto

identificarlo con eminimalismg, sino una redundancia inventada por los que pugeilado del estado de policia 'y, a
veces, directamente del estado absoluto (sobre &sthién José Luis Diez RipolléE] nuevo modelo penal de
seguridad ciudadanaen RECPC, http://criminel.ugr.es/recpc).
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del derecho gue le es indispensable para contener al estado de policia, que
es el principio mismo del estado de derecho. Entregar el instrumento con
el gque el derecho penal debe diagnosticar los defectos del estado de
derecho historico como ente real y orientar su resistencia al estado de
policia es como entregar las armas creyendo que se llega a un armisticio,
cuando en realidad se trataria de una rendicion en las peores condiciones.

El error tdctico de la propuesta estdtica de contencion finca en que
su consabida predileccién por lo sistémico la lleva a percibir como
inmoviles, petrificadas, sacralizadas, estructuras que son siempre
cambiantes. Es sabido que las perspectivas sistémicas de la sociedad y del
estado (del poder) no logran explicar bien el cambio, en tanto que las
conflictivistas no logran explicar del todo los elementos de permanencia.
Es posible que desde la dltima posicién se corra el riesgo de caer en la
segunda dificultad, pero estamos seguros de que la propuesta estdtica
incurre en una deformacion que proviene de su visién parmenidica, sin
advertir que, como sefialamos, en el poder fodo fluye.

Desde el carro de Herdclito se ve claramente que el estado de
policia no concede ni nunca concedié treguas, que su esfuerzo por
perforar, debilitar y explotar la coraza del estado de derecho es continuo

y que, por ende, éste no puede ceder ningln espacio*®,

3. “Exitos” y "fracasos”

E/ verdadero enemigo del derecho penal es el estado de policia, que
por su esencia no puede dejar de procurar el absolutismo. En esta pugna
de pulsiones y contrapulsiones no es posible ceder terreno alguno, y menos
imaginar con ingenuidad que el enemigo se conformara con un hipotético
espacio compartimentado, porque éste no existe, dado que los limites son
porosos, se alteran en forma permanente y no son controlables y, ademds,
toda debilidad es una concesién en el curso de una pugna circular.

4% En definitiva, en ambitos mayores de la politieaiscurri6 con demasiada frecuencia en anélogasresrrde
percepcién de la realidad: Hitler y Mussolini fuerapoyados por las futuras potencias enemigas quarner el
avance del comunismo, en la certeza de que su podéx ser acotado y serian mas facilmente cobtesala politica
exterior de los Estados Unidos insiste permanernttren los mismos errores.
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Es verdad que en ocasiones el poder juridico de contencién se halla
muy reducido y que su ejercicio parece casi imposible, pues el estado de
policia avanza con fuerza incontenible; la historia muestra mdltiples
ejemplos desgraciados en este sentido. Pero desde la perspectiva de la
dindmica histérica, es decir, aparte de lamentar las innumerables victimas
y el dolor que todo avance autoritario implica, resulta relativa la
importancia de que este esfuerzo juridico dentro de la dialéctica entre el
estado de derecho y el de policia tenga o no éxito inmediato, porque
siempre ha habido -y seguird habiendo al menos por largo tiempo,
imponderable desde la perspectiva actual- avances y retfrocesos. Cuanto
mds decidida sea la resistencia que como poder juridico opongamos al
estado de policia (y a su inseparable concepto de enemigo), mds pirricas
serdn sus victorias, o sea, nuestras derrotas*’.

Seria absurdo negar que en este momento existe un avance
autoritario mundial en materia penal, que pone en crisis a los estados de
derecho, pero caer por ello en el pesimismo*?, dejdndose llevar por el
espiritu del tiempo (el Zeitgeist) y aceptarlo, es permitir que el derecho
penal se deteriore degraddndose a discurso legitimante y reduzca su
contenido pensante.

Los tiempos de autoritarismo no son de resignacion ni de
pesimismo, sino de prueba para el derecho penal. No olvidemos que
nuestros proceres no tuvieron vidas tranquilas y, justamente por eso,
Spee corrié el riesgo de acabar en la hoguera*?, Beccaria publicé anénimo
su libro*°, Pagano fue fusilado*, Marat murio apufialado en la bafera*?,
Rossi acuchillado*?, circuld la leyenda de que Feuerbach fue muerto por

17| a idea delerrota pirricaen Carlos Fuentekps 68. Paris-Praga-Méxicdéxico, 2005, pags. 11 y sgts.

“8 Sobre el pesimismo de Jakobs y el reproche desdicional populismo(populacherismaliriamos nosotrog)enal
de Bush y Blair, Cornelius Prittwitz, op. cit., pdd 8.

419 Cfr. Ronald ModrasA Jesuit in the Crucible. Friedrich Spee and thecWdraft Hysteria in Seventeenth-Century
Germany en “Studies in Spirituality of Jesuits”, 35/4,espmbre de 2003; Battafarano, Italo Michele (hsgay
Friedrich von Spee, Dichter, Theologe und BekamgéerHexenprozess&rento, 1988.

420 Cfr. Renzo ZorziBeccaria.ll dramma della giustiziaMilano, 1996.

21 cfr. Introducciénde Sergio Moccia a: Francisco Mario Pagdrincipios del Cédigo PenaBuenos Aires, 2002

422 Cfr. Olivier CoquardMarat, O amigo do povdSao Paulo, 1996.

423 Cfr. Jean GraverRellegrino Rossi, Grand européen, Hommage pourelgtieme anniversaire de sa mort, 1848-
1948 Geneve, 1949.
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envenenamiento*®*

lo que no parece ser verdad), Romagnhosi fue
procesado*®, Carmignani condenado a relegacion”, Mello Freire
denunciado a la inquisicion®”’, Lardizdbal defenestrado e ignorado®®, y nada
de esto fue gratuito, sino que obedecié a que ninguno de ellos se plegé al
Zeitgeist. La academia glorifica hoy la memoria de muchos de ellos, aunque
a otros los olvida injustamente, pero no conocemos ninguna universidad,
departamento o instituto que lleve el nombre de Torquemada.

Si el estado de policia lograse derribar una barrera, debe
construirse otra mads fuerte, y si derribase muchas o incluso todas y con
ello provocase el derrumbe del estado de derecho, ni siquiera en tan
desgraciada circunstancia le seria licito al derecho penal abandonar su
esencia de discurso de resistencia, pues antes o después el estado de
derecho renacerd.

Es verdad que esto puede suceder después de cataclismos y el
derecho penal no puede -por si solo- evitarlos, pero incluso en las
condiciones mds negativas debe conservar su esencia programdtica de
poder juridico de contencion, so pena de degradarse a siervo y cémplice
de su enemigo, y si aspira a servir de guia para el -hasta hoy por suerte
inevitable- proceso de reconstruccion posterior a la catdstrofe. No debe
olvidarse que el espiritu de la época -el Zeitgeist- siempre es argumento
que se ensaya a posteriori, como disculpa de los errores cometidos en los
momentos de decadencia*®. Si cada ser humano se limitase a responder al
espiritu de la época, la sociedad perderia su caracteristica humana y se
convertiria en un hormiguero o en un panal.

424 Cfr. Gustav RadbruchPaul Johann Anselm Feuerbach, Ein Juristenlel@&iitingen, 1969.

425 Cfr. Notizie intorno alla vita ed alle opere principali G.D.Romagnosien G. D. RomagnosGenesi deMiritto
penale nuova edizione, Milano, 1857; Alessandro De Gio@gnni sulla vita di G. D. RomagnognOpere edite ed
inedite di G. D. Romagnosi sul diritto penaldilano, 1841.

42 Filippo Ambrosoli,Cenni intorno alla vita e alle opere del Prof. Gamni Carmignani en CarmignaniElementi di
Diritto Criminale, Milano, 1865.

427 Joel SerradDicionario de Historia de Portugalisboa, s.d, pag. 269.

428 Cfr. Francisco Blasco y Fernandez de Mordflgrimer penalista de América Espafioléxico, 1957; Manuel de
Rivacoba y Rivacobad,ardizabal, un penalista ilustragdsanta Fe, 1964; Manuel de Rivacoba y Rivacoba (go
colaboracion de José Luis Guzman DalboMgnuel de Lardizabal @l pensamientdlustrado en derecho penal,
Estudio preliminara LardizabalDiscurso sobre las pena¥itoria, 2001.

429 Cfr. Bernd Ruthers, op. cit., pag. 57.

154



El argumento de que ya se estd tratando a muchas personas como
enemigos y que eso es verificable, no puede llevarnos a aceptarlo
resignadamente y menos aln a legitimarlo aunque sea parcialmente, porque
al hacerlo no nos limitamos simplemente a constatar una realidad*’, sino
que confundimos el ser con el deber ser, el ente real con el ideal, saltamos
de la descripcion a la valoracion positiva, de la constatacién a la
legitimacién®®, y con eso cedemos el arma o instrumento orientador que es
el principio del estado de derecho.

Verificar que los estados de derecho no son ideales es positivo,
porque es realista y, ademds, permite diagnosticar sus defectos y
constatar cudl es el grado de realizacion del estado de derecho ideal en el
histérico para saber como a partir de ese ser real y concreto se puede
marchar en la direccion del deber ser. Pero si se pretende que de esa
constatacion se deduce la necesidad de legitimar sus defectos, se cae en
la impotencia frente a esa comprobacion, cuando, en realidad, lo que el
derecho penal debe hacer, después de constatar los defectos, es ejercer
al mdximo -optimizar- el ejercicio del poder juridico de contencion para
reducirlos y eliminarlos*. La resistencia juridico penal a la admision del
concepto de enemigo en el estado de derecho debe ser frontal**, aunque
las limitaciones del poder juridico en ese momento no permitan eliminarlo.

4. Dos palabras sobre el derecho internacional penal
Creemos que, pese a no formar parte del nicleo del tema planteado,

no podemos pasar por alto la afirmacién de que e/ derecho internacional
penal es derecho penal del enemigo y no del ciudadano.

43%Es como describir como funciona una silla eléctrigaro sin pronunciarse a favor ni en contra dg@éma de muerte
(F. Mufioz CondeDe nueva., pag. 70); en sentido critico a la mera veaifion, Daniel PastoEl derecho penal del
enemigo en el espejo del poder punitivo internaaigimédito) .

“31E| pretendido caracter descriptivo no esta, ni ppestar, exento de elementos legitimastés Eduardo Demetrio
CrespoEl “derecho penal del enemigo” darf nicht setit.; también Cornelius Prittwitz, op.cit.

432 ge constata para resistir. No se trata de onaititonstatacion y ocultar el derecho penal del eperdéentro del
derecho penal del ciudadano, pues coincidimos @kob$ en que esto seria deshonesto (V. Jakobsgreso
Guayaquil, 2005, pag. 68).

433 Sobre la necesidad de sostener el discurso deenesia, José Luis Diez Ripollés, Ehnuevo modelo de seguridad
ciudadana.cit.
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Segln Jakobs, como no se ha establecido la vigencia universal de los
Derechos Humanos, en caso de violacion masiva se procede
prejuridicamente, o sea, que primero se hace la guerra y luego se detiene
al infractor y se le asigna el cardcter de ciudadano para someterlo a
juicio, cuando el autor no es ciudadano de la sociedad que lo juzga®”. En tal
sentido insiste en que Milosevic no era un ciudadano de la sociedad que
pretendia juzgarlo, del mismo modo que nho lo era Luis Capeto®®,

Dado que donde los Derechos Humanos son masivamente violados,
Jakobs sostiene que éstos no tienen vigencia y, por ende, con la pena no se
pretende el mantenimiento de un estado comunitario-legal, sino su
establecimiento. Afirma en este sentido que debe separarse la coaccidn
que se ejerce para la creacion de un orden del derecho de la que se ejerce
para mantener ese orden. No se opone a la punicién, pero afirma que no se
trata de una pena, sino de una accidn contra enemigos peligrosos y por ello
deberia llamarse la cosa por su nombre: Derecho penal del enemigo **°.

Desde la perspectiva internacionalista del doble derecho, Jakobs
estd parcialmente en lo cierto: si el derecho internacional obliga a los
estados pero no es derecho interno (doble derecho), es cierto que los
Derechos Humanos no tienen vigencia en los territorios donde se violan
masivamente y lo que se haga contra los autores de crimenes de lesa
humanidad tiende a establecerlos en ese territorio. Pero no tiene razon en
cuanto a la naturaleza juridica de esa coaccion, pues desde la perspectiva
del doble derecho no se trataria de derecho penal del enemigo en el
sentido de Jakobs, sino directamente en sentido mds estricto, como
resultado de una guerra real y formal, o sea, seria derecho de guerra
directamente, es decir, de una guerra llevada a cabo contra un estado que
viola masivamente los Derechos Humanos y que, una vez derrotado, el
enemigo friunfante, conforme a la costumbre internacional ahora
convertida en ley internacional en funcion de tratados, juzga al vencido.

434 Asi Jakobs, eongreso Guayaquil, 2005, pags. 69-70.
43 |pidem. Reitera lo expresado en Jakobs/Canciodylep. cit.
43¢ Jakobs, en Jakobs/Cancio Melia, pag. 55.
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Cuando hay guerra propiamente dicha, desde la perspectiva
internacional funciona el derecho de la guerra, y para nada el derecho
penal del enemigo que opera en el interior del estado, para una guerra gue
no es guerra. De alli que una critica liberal severa del derecho penal de/
enemigo desde la perspectiva del doble derecho, no importe la cancelacién
del derecho internacional penal®®’, sino su consideracion como derecho de
la guerra.

Pero lo cierto es que la perspectiva del doble derecho no es
sostenible en la actual doctrina del derecho internacional piblico y mucho
menos en el derecho internacional de los Derechos Humanos. Su
sostenimiento en este campo, en los tiempos de la segunda posguerra,
respondié a fines colonialistas, cuando los britdnicos se negaban a aplicar
a sus territorios coloniales la Convencion Europea de Derechos Humanos
de Roma de 1950.

Jakobs incurre en una contradiccién al no oponerse a la punicién de
los agentes de crimenes de lesa humanidad, por un lado, y en sostener el
doble derecho por el otro, porque esta Ultima posicion, en la actualidad, es
sostenida por los defensores de la impunidad, que remiten a viejos
argumentos del siempre coherente Schmitt, que condenaba cualquier
tentativa de incipiente ciudadania universal, porque en su particular
concepto de lo politico importaria una renuncia al sefialamiento del
enemigo 'y, por ende, una renuncia a la soberania -a la politica-, indicadora
de la debilidad del pueblo™® Porgue un pueblo haya perdido la fuerza y la
voluntad de sostenerse en la fuerza de lo politicd™® -dice-, no va a
desaparecer lo politico del mundo. Lo unico que desaparecerd en ese caso
es un pueblo débil**.

Ademds del descrédito generalizado de la tesis del doble derecho en
el campo jushumanista internacional, es claro que ella incurria en un
contrasentido: los jueces de ese estado siempre decidirian

437 Asi, Daniel R. PastoEl derecho penal del enemigo en el espejo del ppdeitivo internacionalen Cancio Melia,
Manuel/Gémez-Jara Diez, Carlos (eds.),"El dere@mmaPdel enemigo"”, Madrid 2006 (en prensa).

438 Cfr. Alejandro David Aoponte C., op. cit.

4% Es decir, haya dejado de identificar enemigosya ltadido en todo o en parte ese poder.
“40E| concepto de lo politicarad. de Rafael Agapito, Madrid, 2005, pag. 82.
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antijuridicamente, porque si lo hiciesen conforme al derecho internacional
estarian violando el derecho nacional y viceversa.

Conforme a la dominante tesis del derecho dnico, no es cierto que los
Derechos Humanos no tengan vigencia en el mundo. En un sentido, los
Derechos Humanos son un programa abierto, inconcluso, de realizacion
progresiva en gran medida, un unfinished, como no lo es menos el principio
del estado de derecho, pues ningln estado del planeta puede demostrar
que sea un estado de derecho perfecto, sino que se aproxima o se aleja de
un modelo ideal. Pero es claro que hay graves violaciones a los Derechos
Humanos que son antijuridicas para el derecho internacional y que se
juzgan y condenan nacional e internacionalmente, como también hay otras
que quedan impunes, tal como sucede con el ejercicio del poder punitivo en
los niveles internos. Si la selectividad fuese un argumento deslegitimante
del derecho internacional penal y la consecuencia fuese que éste debiera
desaparecer, también debiera desaparecer el derecho penal interno de la
faz de la tierra, pues la selectividad es una caracteristica estructural del
poder punitivo.

El criterio de Jakobs a este respecto es también Aobbesiand"*, pues
parte de la premisa de que sin estado que monopolice el poder (sin
Leviathan) no hay pena, sino ejercicio de poder. Niega tdcitamente la
existencia de un incipiente poder planetario, pero lo cierto es que éste
existe, dificultosamente armado, por defectuoso que sea y pese a las
crisis que soporta. Ademds, es muy etnocentrista negar el cardcter de
pena a las sanciones impuestas en las sociedades preestatales que, por
cierto, nunca estuvieron en el estado de be//um que alucinaba Hobbes.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y los Pactos
Internacionales de Naciones Unidas (de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) son hechos juridicos
indiscutibles y reales, por mucho que se los viole en muchos parajes del
mundo. S/ /a impunidad fuese suficiente para descartar la vigencia de una
ley penal, no habria ley penal vigente en el planeta, dado que la inmensa
mayoria de los delitos guedan impunes en todo el mundo.

441 Cfr. Kai Ambos,La Parte General del Derecho Penal Internacigridbntevideo, 2005, pag. 59.
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Las penas por los delitos de los funcionarios del estado que comete
esas violaciones masivas de Derechos Humanos se imponen en razon de
tipos establecidos en las legislaciones nacionales, pero los autores de esos
crimenes son precisamente los que tienen el deber de imponer esas penas,
0 sea, que son /os zorros que cuidan el gallinero. Si no hubiese una
legislacion internacional que forzase a la imposicién de esas penas y a la
reparacién y que, en Ultima instancia y supletoriamente, fomase a su cargo
la imposicion de las penas y de la reparacidn, la ley internacional seria una
mera declaracién de buenos propdsitos, una pura invitacién a no cometer
crimenes masivos desde el poder.

Esta tarea supletoria la ha asumido cualquier estado por via del
principio universal, que tiene mds de dos siglos de vigencia en la costumbre
infernacional y que estd reconocido expresamente en algunas
constituciones de venerable antigiiedad*”?. Cierto nimero de estados,
bastante significativo, han decidido someter esta competencia supletoria
o complementaria a un fribunal internacional, lo que tiene la ventaja de
disminuir la anarquia que podia generar un uso indiscriminado y masivo del
principio universal,

La imprescriptibilidad de estos crimenes masivos o de lesa
humanidad nacié con la costumbre internacional, que es fuente del
derecho internacional para toda la doctrina de la materia*”, pero luego ha
sido ratificada legislativamente, o sea, en tratado. Por otra parte, no
puede ser de ofra manera, desde que siempre se trata de delitos
cometidos desde el poder y sus autores se encubren con el mismo poder
que usan criminalmente. El poder punitivo sélo puede ejercerse sobre ellos
cuando han perdido ese poder, lo que puede suceder después de largo
tiempo.

Desde la perspectiva del derecho Unico, que es la netamente
dominante en la actualidad, Milosevic no era el ciudadano Capeto, pues era

442 por ejemplo, en el articulo 118 de la Constituaiénla Nacién Argentina, que establece desde 1853%gando el
delito se cometfuera de los limites de la Nacion, contra el Deecle Gentes, el Congreso determinara por una ley
especial el lugar en que haya de seguirse el juicio

“3Desde la perspectiva internacionalista no puedearsgla importancia de la costumbre como fuentdetecho y el
papel que ésta ha desempefiado en la dificultosl@da del derecho penal internacion@berhard SerleTratado de
Derecho Penal InternacionagValencia, 2005, pags. 41 y 104).
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un ciudadano del/ mundo en el mismo sentido que todos nosotros, que
estamos vinculados juridicamente a una legislacidn positiva internacional
que también es ley interna en cada uno de nuestros estados, cuyas leyes
no pueden violarla en materia de Derechos Humanos y, en caso de
violacién, los tratados (leyes internacionales) le imponen el deber de
sancionar a los responsables, so pena de abrir la competencia universal o,
entre los paises suscriptores, la del tribunal de Roma.

Existe, pues, una incipiente ciudadania de/ mundo**, y si la pena sirve
0 no para mantenerla es una cuestion que no se diferencia mucho de la que
se plantea respecto de la pena en todo derecho interno: la afirmacion de
que en el derecho interno sirve para mantener un orden juridico, también
es dogmadtica cuando se la generaliza.

No es posible pretender que primero se organice el estado mundialy
luego se establezca la jurisdiccion, en el orden en que pensamos huestras
teorias del estado desde la perspectiva interna y desde la modernidad.
Tampoco los estados nacionales se formaron de ese modo, como lo ensefia
la historia. La jurisdiccion tiene origen preestatal, salvo que se niegue ese
cardcter en todas las sociedades no estatales, lo cual -como hemos dicho-
no pasa de ser una manifestacion de etnocentrismo.

El derecho internacional penal se va configurando para reducir un
dmbito de poder sin control, que por momentos parece muy cercano al
bellum de Hobbes. Es contradictorio pretender que, justamente cuando el
derecho penal comienza a realizar un esfuerzo de contencion de la
violencia en este campo, su resultado no sean penas sino pura coaccion
contra enemigos.

La idea de que todo debe aparecer arreglado conforme a un cierto
orden de precedencia y, por ende, debe existir primero un estado mundial/
para que luego surja la jurisdiccién, no pasa de ser la aspiracion de orden
geométrico de todo jurista, pero no se compadece con la realidad
historica, porque /a precedencia logica no impone la prioridad cronologica.
La jurisdiccion internacional penal surgié porque la opcion férrea en el
dmbito internacional se halla siempre entre Niirnberg y Dongo: o se hace

444 Cfr. Kai Ambos, op. cit., pag. 62.
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un proceso o se cae en el linchamiento. En Dongo se hizo lo dltimo con
Mussolini y sus acompafiantes, en una accion que dio lugar a un proceso
que, muchos afios mds tarde, debié archivarse con la simple declaracion de
que se trataba de un acto de guerra*”; en Niirnberg se hizo un proceso*,

Por cierto que ese proceso ho satisfacia los principios de la pena
legal ni del tribunal competente anteriores al hecho, pero en Niirnberg, a
diferencia de Dongo, no se ejecutaron a las amantes ni a los cufiados ni
tampoco se condend a todos los acusados ni se impuso pena de muerte a
todos los condenados. El camino recorrido desde Nirnberg hasta el
presente resuelve juridicamente algunos de estos aspectos del proceso de
la temprana posguerra, y no queda otro recurso que seguir avanzando en

esa direccidn, pues lo contrario seria regresar a Dongo.
Excursus: ¢Qué hacer con el terrorismo?

No podemos cerrar este ensayo sin dejar de responder una pregunta
que surgird siempre en el debate, especialmente cuando se agotan los
argumentos racionales y se pasa a argumentos que pretenden ser
pragmadticos, pero que mds bien son efectistasy esgrimidos por quienes ya
ho tienen mds argumentos: ¢Qué hacemos con los ferroristas?

Podriamos responder con la llamada /dgica del verdulero, que no sélo
es altamente respetable sino también impecable, y de la que tenemos
mucho que aprender los penalistas. En efecto: si una persona acude a la
verduleria y pide un antibiético, el verdulero le indicard que vaya a la
farmacia, porque él sélo vende verduras. Esta sana respuesta debemos
proporcionarla los penalistas cada vez que nos preguntan qué hacer con un
conflicto que nadie sabe como resolver y al que, como falsa solucién, se le
asigna naturaleza penal.

4> Gianfranco Bianchi,Per quali ragioni fu soppreso Benito Mussolirin Gianfranco Bianchi (coordinatore),
“Convegno su La Seconda Guerra Mondiale nella pttisp storica a trent’anni dall’epilogo”, Como, 7R pags. 447 'y
sgts.

4% Quede claro que el proceso de Nirnberg no puedpamrse con el de Irak, en que lo lleva a cabtribanal
establecido unilateralmente, sin las debidas gasde defensa, por un gobierno impuesto por wvadwle ocupacion,
en una invasion decidida unilateralmente y conepitet falsos.
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Por lo general nos consideramos obligados a opinar sobre como
resolverlo, cuando en realidad no lo sabemos vy, lo correcto, seria que
procediésemos como el sabio verdulero: nosotros sdlo sabemos decidir
cudndo se habilita o no poder punitivo, y también sabemos que en el caso
esto no sirve o no alcanza para resolver el conflicto.

En rigor, sabemos muy pocas cosas y, entre las que ignoramos se
halla la respuesta a la pregunta sobre la solucion del problema del
terrorismo en el mundo. Al respecto, sélo sabemos lo que puede hacer el
derecho penal y, por supuesto, también que eso no es suficiente y ni
siquiera podemos afirmar que tenga alguna eficacia. Por consiguiente, la
pregunta correcta -porque es la Unica que podemos responder- es dqué
puede hacer el derecho penal con los terroristas?

La respuesta es bastante obvia: si no hacen nada, el derecho penal
nada puede hacer; si cometen delitos corresponde individualizarlos,
detenerlos, procesarlos, juzgarlos, condenarlos y hacerles cumplir la pena.
Eso es lo que puede hacer el derecho penal. Si los delitos fuviesen la
gravedad y las caracteristicas de crimenes de lesa humanidad,
corresponde el tratamiento reservado para esos delitos*’ y, si no la
tuviesen, deberdn ser penados conforme a los tipos que conminan la
tenencia de explosivos, el homicidio por medio capaz de provocar grandes
estragos, los estragos seguidos de muerte, el robo a mano armada, el
secuestro, la falsificacion y el uso de documentos falsos, el encubrimiento
calificado, la asociacion ilicita, etc., todos amplificados en su caso
conforme a las reglas de la participacién y de la tentativa y si corresponde
segln los principios que regulan el concurso real o ideal.

Las penas para estos ilicitos no son benignas en ningln cdédigo penal
del mundo, por lo cual, se supone que en caso de condena ésta lo serd a
penas bastante prolongadas.

Es regla que junto con cada emergencia surja una burocracia nacional
e internacional que procura demostrar eficacia para justificar su propia
existencia y, como es natural, uno de los objetivos primeros -por ser el
mds sencillo, mostrable y medidtico- es promover reformas legislativas

47 Sobre esto Gerhard Serlratado de Derecho Penal Internacionait., pag. 78.

162



penales de corte inquisitorial*® Por supuesto que estas reformas son
absolutamente ineficaces para proveer alguna seguridad frente al enemigo
de turno, pero son inmediatamente aprovechadas por las agencias
ejecutivas de cada pais para sus propios objetivos sectoriales (desde
eliminar molestos y controlar a la masa de excluidos*® hasta crear nuevas
cajas de recaudacion o cobrar proteccion).

Por desgracia, la intervencién de estas burocracias y las reformas
penales por ellas impulsadas, ademds de provocar un avance del estado de
policia o autoritario -con el consiguiente debilitamiento del estado de
derecho-, suelen tener efectos paradojales, porque crear tipos penales de
terrorismo puede ser fuente de impunidad. Ante todo, porque es comdn
que lesionen el principio de estricta legalidad, lo que puede provocar su
declaracién de inconstitucionalidad. En segundo lugar, porque todos
pretenden incorporar elementos subjetivos.

Parece que nadie es capaz de preguntarse para qué efecto prdctico
pueden servir esos fipos con elementos subjetivos, cuando en el tipo
tradicional del homicidio calificado, sin requisito subjetivo alguno, se
prevé la pena mdxima del codigo, y ello sin necesidad de agotar el
resultado del estrago, sino bastando con causar la muerte de una sola
persona. Y la misma pena se le impone al que lo financia, porque coopera en
la preparacion en forma necesaria (con dominio del hecho) y, por
consiguiente, es participe necesario, o porque decide al ejecutor y en tal
caso es instigador.

En definitiva, si en cualquier caso se impone la pena mdxima prevista
en la ley ¢a quién le importa si quien hace estallar un avidn en vuelo lo hace
para aterrorizar, para imponer sus ideas politicas o idoldtricas, para
eliminar del mercado a la empresa competidora o para cobrar un seguro?
Si la ley es tan clara y lo ha sido siempre, no se comprende gué efecto
prdctico se puede buscar con tipos especiales que no cubren ningun vacio

448 Es necesario sefialar que siempre el sistema itugizis se funda en su mayor eficacia represivaeksiglo Xll|
Alberto Gandino lo recomendaba cuando esta efieaeimecesaria (Massimo Vallerani, op. cit., pd@)2

449 Cfr. Guillermo Portilla Contreras, en op. cit., Earnando Pérez Alvarez (org.), “Serta, In memorilexandri
Baratta”, Salamanca, 2004, pags. 1401 y sgts.
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de tipicidad y que, por el contrario, pueden confundirlo todo y provocar
impunidades.

La mejor garantia de eficacia del derecho penal -hasta donde puede
exigirsele ésta- es el respeto de los derechos fundamentales®. Su
violacion enturbia cualquier intervencion penal, la desacredita, porque
genera dudas sobre su correccién con el agravante de que fdcilmente
pueden derivar en impunidad por via de inconstitucionalidades, nulidades,
revisiones extraordinarias, etc.

Es un grosero error creer que el llamado discurso de las garantias es
un lujo al que se puede renunciar en los tiempos de crisis, y menos una
tesis conservadora®™’; por el contrario, por un lado debemos prevenirnos
contra las reformas promovidas por las burocracias que se alimentan de la
emergencia de turno presentandolas como posmodernas vy, por otro,
debemos cuidar ese discurso porque en los tiempos de crisis es la Unica
garantia posible de la eficacia que puede pedirsele al derecho penal y al
poder punitivo.

En ocasion de discutir el mdximo tribunal britdnico la
constitucionalidad de la ley de 2001 que admitia la detencion indefinida sin
proceso de extranjeros sospechados de mantener vinculaciones con el
terrorismo, Lord Hoffman puntualizé en su voto: MNaturalmente, el
gobierno tiene el deber de proteger la vida y los bienes de sus ciudadanos.
Pero este es un deber gue le incumbe en todos los momentos y que estd
obligado a cumplir sin destruir nuestras libertades constitucionales.Y mds
adelante agreqod: La real amenaza para la vida de la Nacion, en el sentido
de un pueblo viviendo conforme a sus leyes y valores tradicionales, no
proviene del terrorismo, sino de leyes como estas. Esta es la verdadera
medida en que el terrorismo puede llevarse a cabo. E/ Parlamento debe
decidir si le otorga al terrorismo semejante victorid*.

450 cfr. Alejandro David Aponte C., op. cit.

451 Cfr. Eduardo Demetrio Crespo, op. cit. en iustehcRGDP, n° 4, noviembre de 2005.

452 Opinions of the Lords of Appeal on thursday 16 Demer 2004 parrafos 95 y 97, en “The United Kingdom
Parliament”, Publications on the Internet.

164



VII. Algunas reflexiones conclusivas

Hemos sobrevolado la historia del poder punitivo y del derecho penal
y terminamos en la cuestion de teoria politica de fondo*™® Podemos
formular algunas reflexiones pero pocas conclusiones, porque concluir
implica cerrar el tema 'y, en realidad, el tema de fondo no tiene conclusién,
no puede cerrarse, dado que excede en mucho la critica de una propuesta
aislada y remite a un formidable problema politico que acompaiia a todo el
derecho penal de los dltimos siglos, o sea, desde que éste se convierte
decididamente (o debiera convertirse) en el derecho penal del estado
constitucional de derecho.

A lo largo de estos siglos el poder punitivo y la doctrina dejaron
sobrevivir al viejo hostis romano. No se trata de un puro dato de hecho,
sino fambién de derecho: el derecho penal siempre justifico y legitimé el
trato de algunas personas como enemigos, con mayor o menor amplitud y
prudencia (o imprudencia). El recorrido por la historia lo muestra
claramente: el positivismo propuso el trato como enemigos de todos, salvo
los amigos que eran tratados como ocasionales, las medidas de sequridad
del sistema combinatorio o binario -que reemplazaron a la vieja relegacién
que, a su vez, habia reemplazado a las ga/eras- estdn destinadas a un trato
para enemigos. La criminologia tradicional o etioldgica, por su parte,
legitimé ampliamente el tfrato diferencial del enemigo o extrafo
(patibularios, molestos y disidentes) en todos los momentos. En América
Latina todo sospechoso es tratado como enemigo, aunque lo legitime el
derecho procesal penal. Por lo general, no se introduce expresamente o se
elude toda referencia clara a la categoria del enemigo en el derecho
ordinario, porque por lo menos se intuye su incompatibilidad con el
principio del estado de derecho, pero con mala conciencia se legitima o
ignora el trato que como tal se depara a un ndmero enorme de personas.

Ante la anterior verificacion, la discusién actual en torno del
derecho penal del enemigo no puede limitarse a rechazar una propuesta de
legitimacidn parcial ni a demostrar que se trata de un errado camino de

“53Supra, Il, 1l y IV, respectivamente.
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contencién de éste. En la medida en que la doctrina penal legitime o
ignore, con el nombre que sea, el trato diferencial de los enemigos o
extrafios, estd lesionando al estado de derecho concreto, real o histérico
y, al mismo tiempo, estd invalidando el principio rector del estado de
derecho, porque toda racionalizacién doctrinaria en ese sentido importa
una quiebra del instrumento orientador de la funcién politica del derecho
penal. No puede llamar la atencidn, por ende, de que éste haya perdido
tantas veces su rumbo.

La propuesta estdtica de contencion ha tenido el mérito de poner de
relieve, en unas pocas pdginas y nunca como antes, la verdadera naturaleza
de cualquier incorporacion del Aostis al derecho del estado de derecho vy,
al obligar a su discusidn, hizo evidente de manera imposible de disimular la
contradiccion permanente de la doctrina penal con el estado de derecho.

Cualquier legitimacién del derecho penal del enemigo tiene el mismo
efecto, con la diferencia de que el dmbito de legitimacion que ha abarcado
la doctrina juridico penal es en ocasiones mucho mayor que el propuesto
desde la visidn estadtica. Este es el verdadero escandalo: la enorme medida
en que, por accion u omisién, el derecho penal admite y legitima e/ trato de
una persona como ho persona, o sea, considerada como un puro entfe o cosa
peligrosa, sin importar conceptualmente (por supuesto que importa en
cuanto a consecuencias personales) la extension de los derechos de los
que se priva a la persona por este titulo.

Por ende, es menester subrayar que e/ escdndalo lo constituye la
contradiccion casi constante entre la doctrina juridico penal y el principio
del estado de derecho.

El principio del estado de derecho -como principio ideal- no admite la
legitimacién de ninguna excepcion, pues ésta importa su neutralizacidn
como instrumento orientador de la funcion del derecho penal en la
dialéctica que opera en el interior de todo estado de derecho real o
historico con el estado de policia.

Los defectos de los estados de derecho reales o histéricos surgen
por comparacion con el principio o ideal y el derecho penal debe tender a
su superacion aproximdndose a este modelo. La presencia del Aostis nunca
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puede legitimarse sin entregar el principio del estado de derecho, es
decir, que si se pretende mantener ese principio necesariamente debe
rechazarse esta presencia. El estado de policia, por su parte, no ahorrard
esfuerzo alguno para establecerla o restablecerla; el derecho penal del
estado de derecho no puede hacer otra cosa que pugnar por suprimirla.

El derecho penal ha permitido la introduccién del enemigo -con
cualquier nombre- y, con ello, ha confundido el momento de la guerra con
el de la politica, a lo largo de casi toda su historia. Pocos han sido los casos
andlogos a Feuerbach, que se percataron del error y, sobre todo, fueron
los padres fundadores del derecho penal liberal, a veces mas intuitiva que
racionalmente.

El derecho penal ha cultivado las semillas del estado absoluto; casi
siempre los que quisieron contener el poder punitivo lo habilitaron
parcialmente, también como derecho penal del enemigo. En el debate
actual no es posible escapar de la contradiccién que esto plantea: o se
legitima al Aostis en el derecho ordinario del estado de derecho y con ello
se renuncia al modelo rector de éste y se abandona el estado de derecho,
o bien se lo rechaza y se mantiene al estado de derecho ideal como
principio rector, optimizando los esfuerzos del poder juridico en la
programacion de la doctrina para eliminar la presencia del Aostis, en
cualquiera de sus manifestaciones.

El mds elemental sentido comln indica que no puede ser eficaz /a
limitacion de los derechos de todos los ciudadanos para contener el poder
punitivo que se ejerce sobre estos mismos ciudadanos. La admisién
resignada de un trato penal diferencial para un grupo de autores o
criminales graves no puede ser eficaz para contener el avance del actual
autoritarismo coo/ en el mundo, entre otras razones porque ho serd
posible reducir el trato diferencial a un grupo de personas, sino que se
reducirdn las garantias de todos los ciudadanos ante el poder punitivo,
dado que no sabemos ab initio quiénes son esas personas. El poder
selectivo estd siempre en manos de agencias que lo emplean segun
intereses coyunturales y lo usan también para otros objetivos.
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En consecuencia, lo que verdaderamente se esta discutiendo es si se
pueden disminuir los derechos de los ciudadanos para individualizar a los
enemiqos, o sea, que se pasa a discutir algo diferente de la eficacia misma
de la propuesta de contencién. Esta seria la forma concreta y real de
formular la pregunta, teniendo en cuenta el desplazamiento que
inevitablemente se opera en el poder punitivo cada vez que se lo habilita.
Si se legitima esa lesion a los derechos de todos los ciudadanos, se
concede al poder la facultad de establecer hasta qué medida serd
necesario limitar los derechos para ejercer un poder que estd en sus
propias manos. De ese modo, el estado de derecho habra sido abolido.
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