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DERECHO PENAL DEL ENEMIGO DESDE EL CONCEPTO DE JAKOBS
VERSUS LA PERSPECTIVA DE ROXIN 'Y SU APLICACION EN COLOMBIA

Diana Yolima Landazabal Gomez*

RESUMEN.

El presente escrito hace una explicacién de la relaciébn entre derecho penal y
‘enemigo” como conceptos relacionados a un fendémeno creciente en una
sociedad democréatica como es Colombia el cual tiene que ver con el derecho
penal den enemigo planteado desde el punto de vista del doctor Glnter Jakobs
como derecho de autor y haciendo un paréntesis a fin de explicar otra perspectiva
desde el derecho de acto planteado por Roxin decantando estas dos posiciones
presentadas este ordenamiento juridico desde la explicacion de hechos que han
permitido que se evidencie que Colombia no tenga una teoria definida a la hora de
aplicar el derecho de autor o el de acto terminando en una reflexion frente a la
prevencion del delito como respuesta mas no al ius punendi como practica general
en un Estado que cuenta con garantias y derechos constitucionales para sus

ciudadanos.
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ABSTRACT.

The following text presents a short explanation about the relation between criminal
law and the “enemy” as concepts related to growing phenomenon in the
democratic society as it is in Colombia, that deals with criminal law of the enemy
since the point of view fordr Gunter Jakobs's as copyright and making a
parenthesis with the purpose to explain from another perspective since the act law
set out by Roxin highlighting this two positions showed in this juridical order since
the explanation of facts that has allowed to demonstrate that in Colombia does not
have a defined theory at the time to apply copyright or the ended act in a reflection
faced on crime prevention in response but not theius punendias a general
practice in a Nation that counts with guarantees and constitutional laws for its

citizens.
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INTRODUCCION

Al hablar de derecho inmediatamente se le transmite al receptor la nocién de
justicia®, palabra que lleva una compleja definicion pues son varios los elementos
que la componen como es el caso de la percepcién de seguridad, cuando en el
contexto de esta seguridad se establece la nocion de este concepto se le es
demandada a ella la existencia de penas donde los agresores al orden y
tranquilidad sean condenados por perturbar los interese comunes, introduciéndose
de este modo teorias nuevas al derecho penal que estan a fin de estas demanda,
donde el individuo pasa de ser persona y ciudadano a tildarse como sujeto capaz
de alterar la seguridad de un Estado por infringir normas y con su comportamiento
pueden llegar a llamarse “enemigo”; ahora bien esta premisa sobre la rotulaciéon
de enemigo a aquella persona quebrantadora de la ley abre un debate donde se
debe tener en cuenta todas las aristas a fin de poder evidenciar si frente al
comportamiento de estos sujetos realmente se puede poner en peligro a toda una
sociedad, siendo la antitesis de la filosofia que se ha tenido sobre las penas que
aunque en la practica es poco materializada, si es una esencia para todo el

derecho penal, pues en esta se busca la resocializacién de los sujetos

% Para mayor comprensiéon de esta relacién se pude tener en cunata que La justicia es aquel
elemento radicalmente heterogéneo al derecho, que lo excede como lo imposible excede a lo
posible, como lo incalculable a lo calculable, como lo indeconstruible a lo deconstruible. Pero, al
mismo tiempo, esta “justicia incalculable ordena calcular’. La justicia ordena hacer posible lo
imposible. “El encargado de administrar justicia debe realizar la conjuncién entre lo singular y lo
general, hacer lo imposible. Quien es juez y sabe de esta imposibilidad puede negar ese saber,
conformarse con aplicar mecanicamente la ley, el precedente, la doctrina y tranquilizarse diciendo
que actua ‘conforme a derecho’. O puede hacerse cargo de la angustia que todo acto de juzgar
supone y procurar lo imposible” (RUIZ, 1995, 10); (Roggero, 2011, p. 459)



Como la nocion del derecho del enemigo tiene sus origenes en la escuela de la
imputacion objetiva® es necesario hacer un breve recuento de los conceptos de
castigo, pena, del fendmeno del “enemigo” y buscar una aproximacion tedrica
desde la doctrina de los doctores Gunter Jakobs y Claus Roxin como principales
representantes de esta corriente sobre este punto; enfatizando en cada una de las
postulaciones de ellos, que de manera general podemos determinar al derecho de
autor el causante de un derecho controlado y coercitivo como la postura del
primero de ellos, mientras que para el segundo el derecho de acto es el punto de
solucién por lo que habrd que resocializar al individuo, y lo méas importante

resaltando la influencia de este tipo de derecho penal en Colombia.
PROBLEMA DE INVESTIGACION

Teniendo en cuenta la funcibn que en Colombia tiene la pena resaltando su
naturaleza resocializadora segun nuestro derecho positivo, existen realidades
diferentes en donde hay un circulo delictual muy fuerte y en el que pareciera que
dicha funcion no es mas que una herramienta coercitiva que hace parte de un
derecho penal que trata al individuo que ha cometido determinada conducta
punible como a un “enemigo” o contrario a ello entrega tantas garantias hasta el
punto de llegar a perder credibilidad en el mismo ordenamiento juridico, por ello
resulta importante cuestionarse sobre ¢la viabilidad al aplicar el derecho del
enemigo del enemigo en la sociedad colombiana? Dado que como una sociedad
qgue ha llevado un estigma de violencia durante tanto tiempo ha optado hacer
estereotipos de ciudadano de bien y el que infringe la norma llegandolo a despojar

de su condicion de ser humano para convertirlo en “enemigo”

®La imputacion objetiva de primer nivel se contrae, en los delitos de accién, a la exigencia de una
determinada relacidn de riesgo, para la cual es razonable exigir no sélo un minimo riesgo, sino
también la ausencia de riesgo permitido. No incluye, en cambio, los casos de adecuacion social o
insignificancia de la lesidn, en los que falta la necesaria lesividad del hecho. En los delitos de
comision por omisién la imputacion objetiva no requiere la relacion de riesgo, sino la evitabilidad de
la lesion en posicion de garante (Mir Puig, 2003, p. 52)



ENFOQUE METODOLOGICO

Para ello el tema se abordara dentro de una metodologia cualitativa, utilizando
meétodo deductivo sobre el fin de la pena que han permitido desarrollar el derecho

penal frente a la construccion de la legislacion colombiana

1. EL CASTIGO LAPENAY EL DENOMINADO “ENEMIGO”

Todo Estado de derecho fundamenta la responsabilidad de la comision de un
delito en razén de que el individuo sospechoso afecta de manera grave alguno de
los bienes juridicos tutelados® por el mismo Estado por consiguiente reprochable
ante la sociedad, en otras palabras mas técnicas si aquel individuo realiza
acciones u omisiones tipicas, antijuridicas y culpables® constituye esto como
punible, de esta manera el ius punendi del Estado se encuentra justificado
mediante la premisa que las normas establecidas son para cumplirlas caso

contrario existird una pena como castigo a su comportamiento.

1.1. Marco histérico de la pena

Por ello si se habla de derecho es imposible no pensar en justicia, sucintdndose
en la mente de las personas al contemplar los delitos la idea de una pena o
castigo para éstos, tan es asi que los matices de la concepcién que se ha traido
desde tiempos ancestrales adn sin utilizar la palabra derecho como adjetivo

anteponiéndolo a cualquier situacion, se habia utilizado la pena, pues en la historia

* Por nuestra parte, creemos, siguiendo en gran parte a Von Liszt, que el “bien juridico” puede ser
definido como un interés vital para el desarrollo de los individuos de una sociedad determinada,
gue adquiere reconocimiento juridico (Kierszenbaum, 2009, p. 188)

°La disposicion, ubicada axiolégicamente en la cima del sistema penal, dota a los operadores del
sistema de especial claridad y orden conceptual. No es una norma meramente declarativa ni un
enunciado retérico, sino que constituye un punto de partida ineludible para la atribucién de
responsabilidad penal. Sin duda, al vincularse con los principios constitucionales y tratados
internacionales opera con un perfil claramente restrictivo al ejercicio del ius puniendi.(Sanchez,
2014, p. 38)



se encuentran castigos asociados a hechos impuestos por una autoridad que sin
duda equivalen a una condena por la realizacion de lo no debido, en donde
inicialmente las tribus indigenas endilgaban el castigo a lo magico o religioso, sin
embargo con el cédigo de Hammurabi, la ley de las doce tablas, en los cuales se
buscé establecer la proporcionalidad del dafio con el castigo a imponer no ajeno a
cualquier ser humano la famosa regla “ojo por ojo, diente por diente”

(Hammurabi, Historia Clasica, 2007)

Siguiendo la doctrina® en esta materia son varias las penas que se utilizaron en la
antigiiedad sin el contexto de un ordenamiento juridico claro que las rigiera como
es el caso de las tribus indigenas donde se establecia a la i) venganza privada
absoluta, ii) la venganza de sangre y iii) expulsion de la paz como formas de
corresponder a una agresion, siguiendo el desarrollo historico de la humanidad
encontramos otras formas de castigo como lo fue: i) el Talion, ii) la venganza
divina, iii) la composicion y iv) la venganza publica, penas estructuradas en un

derecho tacito

Poco a poco los estados toman posiciones y las plasman a fin de que se
distingan situaciones como los buenos de los malos, el amigo del “enemigo” tan
es asi que estas posiciones atavicas hacen que se proceda de una forma u otra
frente a lo que es la pena como justificacién a un castigo frente a individuos que
se convierten en delincuentes y de esta manera como la sociedad y el Estado
los ve’, posteriormente durante la Edad media se hicieron consideraciones de

® Fundamentado en el escrito del profesor profesor Quisbert

" PLATON propuso la eliminacién de los infractores por considerarlos inferiores en su capacidad de
acceso a las ideas puras, asi como PROTAGORAS plante6 la exclusion de los incorregibles. Los
romanos —relata ORTOLAN — clasificaban a las personas en civis (ciudadanos), peregrinus
(peregrino), hostis (enemigo) y barbarus (barbaros, fuera de la civilizacién); estos tres dltimos eran
extranjeros, pero se diferenciaban en que el Peregrinus se hallaba en Roma, el barbarus se
hallaba fuera de sus limites y el hostis era el todavia no sometido a la dominacion romana y, hasta
tanto llegase a la sumision, era considerado enemigo (hostil). En la antigua Roma Imperial el hostis
populi Romani era el enemigo del pueblo y significaba que era objeto de venganza publica. Por
otra parte, era tradicidon del antiguo Derecho penal germéanico dotar al Estado de gran poder en el



acuerdo a la clase de ofensa asi como a la clase de delito sin embargo todo era
encaminado a la perturbacion de la paz general por el actuar del individuo, pues
lo que se buscaba con el castigo o la estigmatizacion era lograr que no se
alterara las normas ya establecidas para la convivencia general®, preceptos que

han sido descritos por varios autores®

1.2. Nocién de la penay la aparicion del "enemigo”

Sin embargo se empieza a pensar en el individuo sobre el que recae la accion
penal y poco a poco se evidencia como no se puede solo pensar en el
ordenamiento juridico y en mantener la estabilidad las normas pues la justificacion
del ius punendi al recaer en el Estado no puede en ultimas ser el verdugo de
aguellos que se encuentran en contra de la ley tan es asi que existen posiciones
frente al fendmeno en crecimiento del derecho a castigar como resultado a la

infraccion de una pena de la siguiente manera:

ejercicio de la justicia penal, pasando de la costumbre al Derecho escrito (Aller citando a varios
autores, 2006 p.. 9 C.1)

®La amplia gama de categorias de delitos claramente definidos, estaban en primer lugar aquellos
que atentaban contra la paz. ORLANDIS explica al respecto que el autor de tal conducta era
privado de la inviolabilidad que la paz le prodigaba, pudiendo quedar —segun la gravedad de la
infraccion— en estado de indefension o pérdida total de la paz, porque el autor estaria sin
proteccion frente a la comunidad politica y su castigo era, mas que una facultad, un deber de todos
los miembros, tornandose asi en una suerte de pena de muerte no privativa de la autoridad
publica. (...) La pérdida de la paz era denominada inimicitia y alcanzaba al autor del delito respecto
de las personas que fueren ofendidas —quienes disponian de la vindicta—, no pudiendo nadie
cooperar al castigo (traycion) ni oponerse a él Asi, el homicida (homiziero) era el inimicus y su pena
seria el homicidium, es decir, la pena pecuniaria que ademas debia pagar a los deudos por su
crimen (Aller citando a varios autores, 2006. P. 9)

° Citaciones realizadas por Aller, Eugenio Raul Zaffaroni, “La legitimacion del control social de los
‘extrafos’, en Dogmatica y Criminologia. Dos visiones complementarias del fendmeno delictivo.
Homenaje de los grandes tratadistas a Alfonso Reyes Echandia, AA. VV., Bogot4, Legis, 2005, pp.
626 y 632. 50 J. L. E. OrtolanGeneralizacion del Derecho Romano. Explicacion histérica de las
Instituciones del emperador Justiniano, t. I, trad. Francisco Pérez de Anaya, Madrid, 1947, pp. 26-
27. 51 Klaus Adomeit, trad. Enrique Bacigalupo Zapater, Madrid, Civitas, 1984, p. 186. 52
Bernardino Alimena, Principios de Derecho penal, t. |, trad. Eugenio Cuello Calén, Madrid, Libreria
General de Victoriano Suéarez, 1915, p. 43. 53 Noam Chomsky, Actos de agresion, trad. Jordi
Beltran, Barcelona, Critica, 2000, pp. 27-29. Del mismo autor, Como nos venden la moto, 13.2 ed.,
trad. Joan Soler, Barcelona, Icaria, 2001, pp. 33- 36.



Como el derecho de castigar no va mas allda de la necesidad de tutelar a los
ciudadanos contra los elementos turbulentos, no es justo tratar con crueldad a los
acusados mientras no se compruebe su culpabilidad: por eso es censurable la
costumbre de someter a los acusados a humillaciones, amenazas o rigores
carcelarios antes del proceso: la prision preventiva no debe ser infamante (caps. VI-
VII). Los juicios han de ser publicos para no dar lugar a sospechas de tirania e
injusticia, y también hay que extirpar el deplorable sistema de las acusaciones
secretas, que fomenta los malvados instintos de la traicion y de la venganza (caps.
VIII-IX) (Beccaria, Edicién 1774, de los Delitos y las Penas)

Segun lo anterior indicado se empieza a humanizar el derecho penal, a justificar el
por qué la pena y para que la pena, dejando de lado el sinbnimo de pena como
castigo. Se convierte el derecho penal en herramienta para mantener orden mas

no en ir en contra del individuo tal y como indica el autor citando a Saldafia:

La ley es la maxima garantia para el criminal que, a partir de la Revolucién
Francesa, se consagré mediante cuatro aspectos fundamentales: nullum delictum
sine lege, nulla poena sine lege, nulla justitia sine lege y nulla poena sine crimine
Aller 2006, pag. 45 capitulo |

Parafraseando la premisa de ningun delito sin una ley para combatirlo, ninguna
pena sin una ley para aplicarlo, una justicia seria nula sin una ley y nula seria
una pena sin un crimen cometido. Transformacion que sin duda cambia
rotundamente la estructura teorica del derecho — la pena — el castigo — el
individuo y pensamiento penalista tan es asi que el Estado debe promulgar
principios fundamentales, derechos fundamentales y por ende no debe realizar
actuaciones que violen la dignidad humana y contra estas actuaciones no
exista oposicion pues la potestad juzgadora se encuentra en manos del mismo
Estado.

Se vuelve la mirada entonces en contraposicion a la historia a lo ocurrido en el
holocausto nazi que, sin duda deja marcas imborrables de lo que fue la
aniquilacién de una poblacion por razones de raza, creencias y costumbres y de

esta manera se crean cicatrices y en aquellos que son administrados por el



ordenamiento juridico en donde se busca es protegerse de todo aquel que quiera
con su actuar hacer dafo a la sociedad.

La palabra “enemigo” se vuelve a ver como justificacion a una conducta contraria a

la sociedad al cual hay que neutralizar, perseguir y por qué no decirlo eliminar.

En la posicion de combatir perseguir y eliminar se basa conflictos bélicos tal como
el presentado entre 1963 a 1975 entre Estados Unidos y Vietnam'® creando asi
una justificacion a todo el actuar que “era valido” pues se estaba frente a la
neutralizacion, defensa y eliminacion de un “enemigo” sin que claramente se

pueda saber la diferencia en cual de los dos se debia “eliminar”.

Dadas las circunstancias y los resultados devastadores del pensamiento general
de acabar con el “enemigo” creando un teatro que dejo huellas en las que una
sociedad empieza a comprender el alcance de los prejuicios y de estigmas frete al
actuar de cada individuo, entendiendo que la violencia no se combate con mas

violencia®?,

Conflicto en la peninsula de Indochina que tuvo lugar entre mediados de los cincuenta y
mediados de los setenta y que enfrenté a los EE.UU. y el gobierno de Vietham del Sur por un lado,
contra Vietham del Norte y las guerrillas comunistas que actuaban en Vietnam del Sur por otro. La
guerra terminé extendiéndose también a Laos y Camboya. La guerra del Vietham fue la mas larga
de la historia norteamericana, supuso para este pais una experiencia de fracaso y frustracion,
constituyendo, sin lugar a dudas, el mas serio fracaso de EE.UU. en la guerra fria Tomado de
Historia de las relaciones internacionales durante el siglo XX, la guerra de Vietham, Ocafia Juan
Carlos recuperado en http://www.historiasiglo20.org/GLOS/vietnam.htm

! La Carta de las Naciones Unidas (1946) afianzé la defensa y reconocimiento del valor y dignidad
de la persona humana, estableciendo que ningin Estado puede denegar tales derechos a sus
propios ciudadanos. Va de suyo que no se puede quitar la calidad de persona a ningin individuo
de la especie humana y que la expresiéon ciudadano esta utilizada en el sentido general de la
acepcion, dado que es ese el criterio seguido en todas las convenciones y tratados internacionales.
Asimismo, el art. 6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) reza: Todo ser
humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica. En similar
sentido, el art. 3 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica, 1969) establece: Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica, y en el art. 4.1 indica que toda persona tiene derecho la vida a partir del momento de la
concepcion, con lo cual queda claro que se es persona desde ese mismo instante (Aller, 2006,
pag. 41.)



Se humaniza el concepto de pena y se tiene en cuenta al ser humano como tal sin
despojarlo de principios y derechos inalienables por el solo hecho de ser humano.
Sin embargo vuelve a tomar fuerza el tan nombrado derecho penal del “enemigo”
con el atentado de las torres gemelas hacia 2001 en donde la se vuelven los ojos
a la teoria de Jakobs “El delincuente, se convierte en un enemigo que no goza del
estatus de ciudadano, por esta razon, en unas ocasiones se limita y en otras se
les suprime sus garantias procesales, ante la infidelidad al derecho que

protagonizé al violar la norma penal™*?

, justificando en cierta manera el dafio
infringido por aquel que se encuentra en contra de la norma en el entendido que

puede llegar a crear caos e inestabilidad.

No obstante las circunstancias el fenomeno de perseguir, neutralizar y combatir al
enemigo vuelve a tomar fuerza incorporando estas teorias dentro del derecho
penal que permiten justificar una incursibn de derecho penal positivo
sobreponiéndose a garantias y derechos constitucionales en el que se debe tratar
al individuo como persona y si llegaré a ir en contra del ordenamiento alterando
con ello la estabilidad general despojarlo de su status y convertirlo en peligro para

la sociedad.

2. APROXIMACION A UN CONCEPTO DEL DERECHO PENAL DEL
“ENEMIGO” DESDE LA PERSPECTIVA DE GUNTER JAKOBS

“Rivero Evia Jorge citando a Jakobs Gunter y Canci Melia, Manuel, nota 47 El derecho Penal del
Enemigo ¢ Derecho penal de la Globalizacion?.



2.1 Avance teérico preliminar

antes de adentrarnos en las concepciones dadas por el profesor JAKOBS, resulta
pertinente formar en el lector un concepto basico para que pueda entender las
futuras lineas y al final del texto llegar a una construccion mas elaborada de esta
manera el derecho penal del enemigo puede entenderse como el conjunto de
normas penales sui géneris aplicables para un tipo de delincuente, inicialmente
para autores de delitos econémicos, pero Ultimamente a quien comete hechos
terroristas, de narcotrafico, o es autor de delitos de delincuencia organizada
(Espinosa, 2004, p.2); donde la pena no reacciona ni frente a la maldad (contra
pecadores) ni frente a la nuda peligrosidad (contra enfermos), sino frente a
manifestaciones de sujetos culpables que ponen en cuestion las caracteristicas
(esenciales) de la configuracion de la sociedad (Cansio, 2006 p. 27), surgiendo en
este contexto la controversia entre la libertad y la seguridad o en otras palabras
entre el bien particular y el supuesto bien comun de una sociedad.

2.2 concepcion jackobsiana

El derecho penal de autor y derecho penal del “enemigo”, es descrito por el doctor
Gunther Jakobs en el que éste ha defendido la posicion de conservacion de la
sociedad mediante la diferencia de aquellos individuos que son ciudadanos
(Burgerstrafrecht)’® y cometen infracciones y con ello estan sujetos al derecho
penal y la situacién de los individuos que por su comportamiento delictual solo se

1113

pueden configurar como ““enemigos” (Feindstrafrecht) despojandolos asi de su

status de persona™”.

' En el articulo Aporias Juridicas de los Delitos de Lesa Humanidad en el Derecho Penal

Colombiano, Suarez Lopez Carlos Alberto Revista niimero 4 de 2011 en su cita nimero 8 relaciona
a Manuel Cancio Melia (2005) e indica que pone en evidencia esta equivalencia entre el derecho
penal de tercera velocidad de Silva Sanchez y el derecho penal del enemigo de Jakobs. El mismo
Silva Sanchez (2008) ha manifestado que el derecho penal de tercera velocidad “guarda una
estrecha relacion con el denominado, desde la difusion de esta terminologia por Jakobs, derecho
ﬁenal del enemigo (feindstrafrecht), que se contrapone al de los ciudadanos (blrgerstrafrecht).
Véase GRACIA MARTIN, “Consideraciones criticas”, cit. Nota 5pagina 6, Citado en Un Analisis
Abstracto del Derecho Penal del “enemigo” a Partir del derecho Constitucionalista y Dignatario,



Jakobs trata de explicar la relacion que hay entre lo que significa “enemigo” y el
derecho penal asi:

Se denomina «Derecho» al vinculo entre personas que son a su vez titulares de
derechos y deberes, mientras que la relaciéon con un “enemigo” no se determina por el
Derecho, sino por la coaccion. Ahora bien, todo Derecho se halla vinculado a la
autorizacion para emplear coaccion, y la coaccibn mas intensa es la del Derecho
penal. En consecuencia, se podria argumentar que cualquier pena, o, incluso, ya
cualquier legitima defensa se dirige contra un “enemigo”. (Jakobs citando a Kant, 2003,
p. 26).

Es entonces la manera de indicar como el derecho penal es coercitivo y de una u
otra forma cae en la realidad de tratar al individuo no como a un ser humano sino
como a un ser peligroso que ha infringido la norma y que por ello debe tratarsele
como a un “enemigo” hace relacion a que el Estado es como un contrato asi como
en su momento lo planteaba Rousseau en “El contrato Social” (Jakobs citando a
Rousseau, 2000, pag. 26) en donde con el solo hecho de pertenecer a un Estado
se tendra que acatar normas, comportamientos y obligaciones que los ciudadanos

aceptan a fin de que el poder estatal proteja su seguridad social.

Por ello los estados en el entendido que deberan garantizar su seguridad toman
como instrumento la pena y ven la ejecuciéon de la misma como una medida
despidiendo al delincuente o desligando al delincuente de la sociedad de manera
arbitraria a través de la imposicion y regulacién de hechos donde el individuo
queda relegado o confinado a unos muros que, de ahora en adelante seran su

mundo.

Sin embargo, la relacion a una teoria en la que Jakobs encuadra perfectamente el
derecho penal del “enemigo” es citando a Hobbes, 2000, pag. 28 haciendo

analogia con “Leviatan” en el que no es el hecho de incumplir un contrato social

Nota 14 pag. 5 Version On -line 0718-3399, recuperado
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992009000200003#n14



http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992009000200003#n14

como se afirmaba anteriormente los hechos que desligan al individuo del status de
ciudadano solo son cuando éste ha cometido un hecho de alta traicion y en si
afecta al Estado y por ello se podria llamar “enemigo” he aqui donde se hace un
esbozo fragil pero cierto y en el que se toma al individuo como un traicionero del
Estado al que pertenece ésta teoria donde no todo individuo por el hecho de
infringir la norma puede ser tratado como un peligro para la sociedad.

Jakobs indica que a los individuos a los que hay que aplicarseles el derecho penal
del “enemigo” sera a los que realicen actos de alta traicion sin embargo en sentido
existen personas que realizan hechos persistentes y por su propia voluntad hace
se desvien y excluyan de la sociedad convirtiéndose igualmente en “enemigos”
siendo esta es la manera para proteger a todo los ciudadanos que tienen derecho
a exigir que se les proteja y utilice medidas de seguridad pues el Estado tiene la
potestad de defenderse frente aquellas personas que delinquen constantemente y

de cerciorarse de su seguridad y la de sus asegurados.

Con lo que defiende Jakobs su teoria que no por el hecho de que una persona
haya delinquido debera ser tratada como “enemigo” pues la justicia se basara en
Su actuar se entraria a juzgar al individuo respetandolo como tal sin convertirse en
cierta medida en el verdugo de una sociedad que éste mismo ha creado, pero si el
individuo no se adapta a las normas de la sociedad sera excluido de la misma

dado que esta poniendo en peligro a toda una colectividad con su actuar delictual.

La teoria de Jakobs toma trascendencia en los hechos del 11 de septiembre de
2001 en los que sin estar tan lejos se configuré las conjeturas del “enemigo” frente
a dos paises Estados Unidos y Afganistan con la organizacion Yihadista Al-Qaida
y que posteriormente desato la guerra contra el terrorismo sostenida entre estos
dos paises, y en el que Estados Unidos empieza a ver a Afganistan como su
‘enemigo” y a ver a los autores de estas conductas como terroristas elevando al

grado de alta peligrosidad a todo aquel que hubiese tenido que ver con los hechos



del 11 de septiembre en el que aplicaron con la mayor severidad el derecho penal,
esto desde el punto de vista de la victima, entre tanto al pais de Afganistan o a los
individuos afectados por dicha masacre empiezan a ver al grupo terrorista Al-qaida
como el causante de sus males contrario a lo que el grupo extremista pensaba
siendo el salvador y liberador de conductas econdmicas y politicas inapropiadas
producidas por la gran potencia, asi empieza a verse la alta traicion por parte de la
sociedad y el Estado a estos individuos y relegandolos y elevandolos al status de

‘enemigo”.

El cuanto al concepto del doctor Guinter Jakobs frente a lo que tiene que ver con el
“terrorismo- enemigo” es sin duda uno de los pilares para la teoria del derecho
penal de tercera velocidad al que se propone aplicar una legislacion diferente pues
en cierta manera se ha encontrado al “enemigo”, sin embargo esto resulta como
un estigma dado que la base para el terrorismo o para la clasificacion de los
mismos no es claramente definida por tanto todo aquel que pretenda ir en contra
de las normas establecidas puede convertirse facilmente en blanco para esta
aplicacion doctrinal mediante la inclusion de este concepto el individuo no aparece
como ciudadano pues por asi decirlo aparece en el ordenamiento juridico como

“enemigo”- peligro para la sociedad.

Asi la transicion de ser un “ciudadano” normal a convertirse en “enemigo” esta
ligada a su actuar a su reincidencia y con ello al ingreso al circulo delictual que
facilmente se puede identificar pues la conformaciéon del crimen en la que se
puede ver inmerso hace que se convierta en un sinénimo de peligrosidad bien sea
porque hace parte del crimen organizado o porque se convierte en delincuente y

esto lo toma como “profesion”.

Por ello el derecho penal del “enemigo” es denominado o clasificado como una
tercera velocidad penal asi (Jakobs citando a Silva Sanchez, 2003, pagina 82),

parafraseando en primer lugar existe el derecho que va dirigido a proteger los



bienes juridicos fundamentales, la vida la integridad sexual va dirigido a
ciudadanos comunes pues cualquiera puede cometer un ilicito, para lo cual si se
priva de la libertad es excepcional y estas personas pueden tener reinsercion
social, en segundo lugar se encuentran los delincuentes peligroso, asesinos
traficantes, y la prision es una regla se deben encontrar en cérceles de alta
seguridad, la tercera velocidad es el tema que nos ocupa el derecho penal del
“‘enemigo” es el de terroristas, conspiradores, criminales de lesa humanidad vy
personas que han afectado el orden interno y externo de un Estado o del jefe de
Estado se basa la investigacion en la tortura, no tienen derecho al proceso y si
carecen de garantias guardaran prision de méaxima seguridad y jamas seran

puestos en libertad.

El anterior es un ejemplo de las categorias de los crimenes y criminales, los
cuales van perdiendo su status de persona su calidad de individuo y van
existiendo por sus actos o por lo que pueden llegar a hacer, estos ultimos

individuos mencionados en el parrafo anterior son los “enemigos”.

La postura de Jakobs altamente cuestionada y en la que se pone en primer lugar
la seguridad ciudadana, el Estado y finalmente se tiene en cuenta al individuo al
cual se incluye solo para que el ordenamiento juridico paraddjicamente lo excluya
por su actuar delictual muestra una teoria lineal sin tener en cuenta las causas

solo las consecuencias.

La perspectiva de la punibilidad y la teoria anteriormente descrita hace que el
tema del derecho penal y el derecho penal del “enemigo” sea entendible,
cuestionandose hasta qué punto los estados se han convertido en “guardianes” de
las conductas penales cometidas por las personas encontrandose en un circulo
vicioso en el que los buenos persiguen a los malos y que acaba con una
consecuencia degradante al individuo como persona como ser humano siendo un

tanto inquisitivos en la manera de cémo la sociedad juzga “a priori” en una linea



tan delgada como lo es estar dentro de lo que es socialmente aceptable y lo que
no es y dentro de una conducta que puede llegar a convertirse en delito hace que
este individuo de un momento a otro pierda todo, su status de ciudadano, su
libertad de locomocion, sus derechos, su familia, su dignidad y porque no decirlo
hasta su sentido comun y su personalidad, en donde su mundo se convierte en un
estado de relegacion, se vuelve una cifra mas olvidada en las carceles de
cualquier pais y en las que deja de importar incluso a sus mas cercanos

conocidos.

Inserta las situaciones facticas en las que un ser humano se puede ver
involucrado, indica que las sociedades organizadas siguen conductas de
comportamiento en las que se es claro tener derechos y deberes, habla de las
penas que se le imponen a un individuo luego de que ha cometido un delito y
muestra que a éste se le trata tan pronto realiza una conducta punible como a un
“‘enemigo”, para la sociedad en la que por prevencién general positiva es llevado a
extremos y hace relacién a que lo que se le llama derecho penal del “enemigo”

nunca podra ser derecho.

El significado que se le da a la pena como un medio para garantizar la seguridad
para el ordenamiento juridico, es utilizada para poder dar seguridad a la sociedad
en frente de un hecho culpable es cuestionable la manera como se ve al individuo
como peligro para la sociedad en el entendido que éste es utilizado como un
conejillo de indias para intimidar a otros y para que no sigan su ejemplo pues de
llegar a hacerlo correrdn la misma suerte sin llegar al punto neuralgico del asunto

de el por qué, de las causas de la criminalidad, o del hecho delictivo en si.

Es acertado al ver la pena no solo como el significado relevante que tiene para la
sociedad dentro del ambito de la esfera juridica pues esta tiene una relevancia no
solo juridica, fisica para una persona privada de la libertad esta tendra una

relevancia psicolégica sobre el sujeto al que le es impartida la cual se hace



habitual y concurrente frente a los hechos que son vulnerables de los delitos de
lesa humanidad asi como de los denominados bagatela por asi decirlo.

3. DERECHO PENAL DESDE LA PERSPECTIVA DE ROXIN

Para algunos doctores en la materia el derecho penal no solo es una herramienta
de coercidn que debe ser utilizada por el Estado es una aplicaciéon a la norma que,
de manera correcta permite que se pueda ejercer control sin que con la
justificacion de mantener la estabilidad y orden establecido juridicamente se tenga
que ir en contra de principios constitucionales llevando hasta el limite el poder de
represion punitivo dejando de lado la esencia de esta ciencia la cual es mantener
mediante preceptos y principios las garantias de los individuos sin importar sobre
cual de estos cae la accién penal de manera activa o pasiva por ello la defensa de
las normas ya establecidas en un Estado desde el punto de vista del doctor Claus

Roxin es acertada frente a que:

El ordenamiento juridico no solo ha de disponer de métodos y medios adecuados
para la prevencion del delito, sino que también ha de imponer limites al empleo de la
potestad punitiva, para que el ciudadano no quede desprotegido a la merced de una
intervencion arbitraria o excesiva del “Estado Leviatan” (Zambrano, 2005, p. 2)

Lo que busca el doctor Roxin frente a lo antes expuesto es indicar que si bien la
potestad punitiva se encuentra en manos de cualquier Estado, éste no puede ser
arbitrario frente a la aplicacion de las normas que buscan mantener la estabilidad
juridica y con ello no llegar a un extremo de Estado garantista o Estado represivo
defendiendo el derecho penal de acto frente al derecho penal de autor haciendo

referencia a la culpabilidad asi como a la forma de vida del autor del hecho ilicito™

* Vease La Culpabilidad por Conduccién de vida ,Mezger en la que indica que el que actla
culpablemente es “aquel cuya accién juridicamente reprochable es la expresion de su
personalidad” citado por Velasquez Fernando del Tratado Il pag. 247 en La Culpabilidad y el
Principio de Culpabilidad, revista de Derecho y Ciencias Politicas, Vol.50 afio 1993,Lima, p. 283-
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la cual se tom6 en Alemania a fin de castigar al individuo por su forma de vida;
siendo este uno de las caracteristicas del derecho penal de autor.

Sin embargo logra indicar que uno de los puntos a tocar es la culpabilidad dejando
de lado la forma de vida del autor en el que claramente la culpabilidad es un punto
relevante para la determinacién de la pena, y se debe tener en cuenta el principio
de la resocializacion aspecto fundamental al momento de impartir una condena
dado que el fundamento del derecho penal se basa solo en la culpabilidad para
tasar las penas dejando de lado aspectos sociales, de la vida anterior a la
comision del delito y las circunstancias personales del culpable se hace mella en
que no puede ser posible imponer una pena menor a las ya impartidas en el
ordenamiento juridico penal asi las cosas se cita a Schultz en cuanto a la
culpabilidad (Roxin,1981, pag. 95).

“Invocando el articulo 59, sec. 2, del Proyecto Alternativo Aleman del que fue uno de
sus redactores, considera que hubiera sido mejor que la culpabilidad sélo hubiera
tenido efecto como fundamento y como limitacion de la pena y que la ley, en
consecuencia, no exigiera imponer en toda su extensién la pena correspondiente al
grado de culpabilidad, cuando ello no fuera necesario ni para la proteccién de bienes
juridicos ni para la resocializacion».(Schultz 1969)*°

Se demuestra que Roxin quiere exponer que con el animo de generar una
seguridad a un ordenamiento juridico el individuo no debe ser estigmatizado a
priori contrario a ello se debe tener en cuenta la culpabilidad y que grado de ésta
se tiene al momento de infringir la ley contrario a que se debera tildar de
“enemigo” la propuesta es tasar una pena de acuerdo a su grado de culpabilidad y
darle la posibilidad de resocializacién, esto como una funcién de la pena que se

impartira.

Es claro que la comparacion del derecho penal Aleman y el Suizo con forme a lo

anterior citado sirven para verificar la importancia a la culpabilidad como razén de

'® vease «Alternativ- Entwurf eines Strafgesetzbuches, Allgemeiner Teil», 1966, 2.a ed., 1969. El §
59, 2, dice: «El grado determinado por la culpabilidad s6lo puede imponerse en toda su extension
en cuanto sea necesario para la reinsercién del reo o la proteccion de bienes juridicos.»



ser de la pena y como el punto de partida para tasarla, sin embargo empieza una
corriente muy fuerte a preocuparse con el qué hacer con el reo, las consecuencia
sociales y el impacto no solo juridico sino la funcién del tener una persona privada
de la libertad sin un sentido por lo que el principio de resocializacién se pone como
alternativa y toma un sentido mas humano el derecho penal por lo que el juez no
puede imponer una pena tan alta que ya no se sienta adecuada la culpabilidad lo
que si puede hacer el juez es decidir hasta donde puede llegar en el margen de
libertad que se le esta imponiendo. Lo que quiere decir que segun la culpabilidad
la pena seria exactamente igual a dicha culpa segun indica el autor darle una pena

gue se ha merecido de acuerdo al hecho delictual.

Asi las cosas, si existiere una variacion minima no se hace necesario adecuar en
el sentido estricto que la pena debe ser exactamente proporcional al delito esto
quiere decir que la pena debera ser ejemplarizante cumpliendo un fin politico
social y servira de prevencion general en el que la condena es aceptada por la

sociedad como una condena justa.

Frente a frases exactas para definir la pena citar a Hans Schultz “la pena no es un
problema metafisico ni una realizacion moral, sino una amarga necesidad en una
comunidad de seres imperfectos como son las personas” (Roxin 1981 p.98) asi las
cosas se empieza a contextualizar y a dar un rumbo diferente en el que la pena va
mas alla de la moral y de todo lo impropio la pena es una consecuencia de una

realidad y esta debe ser adoptada por personas para personas.

Asimismo se hace ver que el derecho penal es solo una herramienta del Estado
que coadyuva a que el ordenamiento juridico tenga una sana y pacifica
convivencia en la sociedad pues este es un derecho protector en tanto que si asi
fuera el derecho protector no solo debera proteger a las victimas y a la sociedad
sino que tiene que ser garante de los derechos fundamentales que cada ser
humano tiene y también en este caso el criminal quien en medio de todo es el

conejillo de indias del derecho penal al que se le envia a una carcel sin tener en



cuenta el principio de resocializacion, se deja a la deriva tal pareciera que la
sociedad y el estado quisieran borrar las conductas y los individuos con el simple
hecho de cerrar las rejas de una carcel y olvidarlos permitiéndoles que se fundan
en sus desechos humanos y se consuman dentro de lo mas bajo que da la
sociedad resultado de la mezcla de los “malos” por asi decirlo con los “mas malos”
en un espacio en el que ya no se puede decir que se ocupa de acuerdo a sus
derechos, se ocupa el espacio de acuerdo al dinero que se puede pagar y asi
mismo sera la condicién de vida del sindicado, o del condenado que tal pareciera
ocupan los mismos estratos de la sociedad que los desecha y mira hacia otro
lugar, dado que estas personas son el reflejo de la realidad de una sociedad que

hoy por hoy se encuentra descompuesta.

Claro es el ejemplo que da el autor en cuanto al hombre que con problemas
mentales y alto grado de inimputabilidad y que por razones de su demencia
asesina a su hija de 19 afios y es llevado a juicio en el que se discute una pena de
19 afos de prision o cadena perpetua, finalmente se decide que la cadena
perpetua es lo mejor basados en el principio de la prevencién general dado que si
el delincuente da muerte a su propia hija puede hacerlo con cualquier otro
miembro de la sociedad, el cuestionamiento de la pena recae en si es justo
someter a cadena perpetua a un ser humano por un hecho delictivo entonces se
esta frente a la tasacion de la pena por la culpabilidad del autor de la conducta
punible, se plantea que con base en el principio de la prevencion general se puede
ejercer el derecho pena no como una herramienta que permita resocializar a un
ser humano o ayudarlo en este caso sino que se utiliza el poder de intimidacién a
fin de que las personas vean o tomen como ejemplo la pena y este sea el fin de la
misma pues se va en defensa de un ordenamiento juridico en el que el derecho
penal es el juez natural y el que decide el destino de estos seres humanos de su
vida y hasta de su muerte en los casos donde se contempla la pena de muerte y

en la que es aprobada por todos como medio de ejemplificacibn o de



consecuencia en el que el dolor infringido se paga con dolor, algo parecido a la ley
del talion.

He ahi donde viene otras palabra clave y es la pena no puede ser superior al limite
méaximo (Roxin 1981, pagl03) es entonces donde empieza el interrogante del
méaximo en el sentido en el que se pregunta si el eje central para dicho maximo es
la culpabilidad que se tenga acerca de un hecho delictivo o la responsabilidad
generada frente a éste, por lo que la premisa de que la pena por prevencion
general no se puede tomar e imponer ésta por el grado de culpabilidad dado que
en este caso la pena se toma es por criterio de intimidacion mas no porque sea
proporcional al hecho punible realizado de igual manera indica que la pena no
puede ser tan minima y no equivalente a la culpabilidad pues esto permitiria que
se encuadrara en la permisibilidad para todo hecho fuera de las normas por lo que
se hace necesario poner limites adecuados a la culpabilidad o a la prevencion del

hecho delictual.

Se cuestiona el hecho de que la pena privativa de la libertad puede ser nociva en
el sentido que la duracién de ésta puede tener efecto negativo para aquellos
delincuentes que tiene familia, amigos y un ndcleo social bien conformado en el
sentido que el estar aislado y sin libertad puede terminar con estos vinculos de
sociabilidad y entonces se hace pensar donde quedaria la funcidn resocializadora
cuando ya no se tiene contacto con el mundo exterior y en los casos que puede
darse una pena en la que no necesariamente tenga que ser privativa de la libertad
esta generara mayor efecto resocializados que el aislamiento intramuros al que se
somete el delincuente por ser un “peligro” para la sociedad, se contextualiza que
se deberia tener en cuenta aquellos casos en los que no necesariamente la
sancion intramuros generaria el impacto positivo adecuado sino el impacto
negativo y de destruccion que recaeria sobre el delincuente el purgar una pena

excesivamente extensa que no solo acaba con sus ideales sino con la esperanza



de resocializacion por lo que en este caso no seria un efecto resocializador sino

de-socializador.

Se hace necesario aclarar que el modelo Suizo y el Aleman se han extraido para
nuestro ordenamiento juridico extractando algunos apartes y que no es
literalmente un modelo Suizo o un Modelo Aleman pero si estas bases para
nuestro sistema juridico el cual es una colcha de retazos de cada sistema de
organizaciéon penal efectivo dentro de sociedades totalmente diferentes a la

nuestra.

4. SE PLICA EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO O EL CONCEPTO DE
ROXIN EN COLOMBIA

Asegura Jakobs que el derecho es tan objetivo como la sociedad en que se
desarrolla (Dozo, 2006 publicacion La nacién), ahora bien si lo ponemos en el
contexto de Colombia, que es un pais que con el tiempo se ha desarrollado en
crisis de violencia desatadas por los grupos al margen de la ley, el narcotrafico y
los fendbmenos de criminalidad creciente no podria hablarse de objetividad dado
que la sociedad Colombiana ha evolucionado con el temor de que la violencia sera
desatada por cualquiera de los fendmenos antes descritos o por las
consecuencias que estos mismos desligan como son el desplazamiento forzado,
la delincuencia comun la marginalidad, reclutamiento de menores que engrosan
las finas de las FARC O ELN.

No obstante la sociedad colombiana ha crecido con la idea de proteccion desde el
ordenamiento juridico y se ha formado con reformas a la justicia que le han
permitido tener tantas leyes como delitos existen en el que se ha aplicado las
normas que pueden estar 0 no en vigencia dependiendo del momento historico en
el que se presentaron los hechos, ejemplo claro es el caso del palacio de justicia,

gue aunque los hechos fueron ocurridos el 6 de noviembre de 1985, algunos de



los delitos endilgados al coronel Plazas Vega son los contenidos en la ley 599 de
2000, “Desaparicién Forzada Agravada” Articulo 268 A" quince afios después de
la ocurrencia de los hechos naci6é uno de los tipos penales por los que hoy en dia
se encuentra condenado, téngase en cuenta que con la Constitucion de 1991 se
encontraba inmerso el concepto bajo el titulo II, capitulo I, 6 afios después de la
comision de los hechos, inclusive sin embargo la violacién al principio de legalidad
no se presenta dado que existen tratados internacionales los cuales segun nuestra
carta magna se deben respetar'® los cuales fueron suscritos hacia 1993 luego de
la Constitucion de 1991.

El ordenamiento juridico ha pretendido buscar al “enemigo” aun sin saber quién es
0 que dafio va a realizar es herencia y resultado de las situaciones que Colombia
ha desarrollado frente a la violencia, por tanto dentro de la prevencion de que
dicho “enemigo” emerja y que con su actuar pueda realizar dafio se toma como
opcion volver la cara a un derecho y sancionar la conducta y la peligrosidad de un
individuo mas no sus actos; de la misma manera el Estado ha creado mecanismos
para poder “vigilar’ y salvaguardar la seguridad general en razén a ello existe la
restriccibn en cierta manera de la privacidad pues el ente investigador tiene
facultades para poder allanar la residencia de una persona cuando se ésta

haciendo una investigacion, registro de lugares y la interceptacion telefénica como

Vease Republica de Colombia, Ley 599 de 2000, publicada 24 de noviembre de 2000 Codigo
Penal de 1980, articulo 268 A 268 A “Articulo adicionado por el articulo 1 de la Ley 589 de 2000. El
texto es el siguiente:> El particular que perteneciendo a un grupo armado al margen de la ley
someta a otra persona a privacién de su libertad cualquiera que sea la forma, seguida de su
ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha privacién o de dar informacién sobre su paradero,
sustrayéndola del amparo de la ley, incurrird en prisién de veinticinco (25) a cuarenta (40) afios,
multa de quinientos (500) a dos mil (2.000) salarios minimos legales vigentes y en interdiccion de
derechos y funciones publicas” de cinco (5) a diez (10) afos. RECUPERADO EN
http://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/codigo_penal 1980 _pr008.htm

'8 | os tratados gue constituya Colombia y se haga Estado parte tendran que acatarse Articulo 93.
Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.


http://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0589_2000.htm#1

el ya conocido caso de DAS®, con el &nimo de adelantar labor investigativa y ain
sin que el individuo haya cometido un delito se le esta vigilando

De esta manera se ha buscado hacer un paralelo entre quienes son sujetos
investidos de gran peligrosidad frete a aquellos que no lo son poco a poco se ha
ido creando el uis punendi frente a la cual el Estado defendera frente a todos y
contra todos la seguridad de sus administrados permitiendo con ello que se hayan
creado casos como el de Santo

Domingo ocurridos en 1998%° en el que Colombia resulté condenada por los
hechos alli presentados en donde claramente el estereotipo del “enemigo” hace
gue se sucedan casos en el que la poblacion se ha visto afectada sin que exista
claridad frente si lo que se quiere es la seguridad y por sobre todas el velar por las
normas establecidas y derechos que a todas luces se deben defender sin importar
el lado del que se encuentre el individuo ya sea victima o victimario, en su afan de
establecer la seguridad y buscar al “enemigo” como tal.

» 21

Tristemente sean visto escenarios como el de “Mapiripan” “~ en el que claramente

se puede ver como el afan por eliminar al “enemigo” se convierte en un objetivo

19 yvéase Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, fecha 28-04-2015, proceso 36784 En donde
se indico que pudo ser probada la configuracion de ejecutar actividad de inteligencia para obtener
informacién reservada de la Corte Suprema de Justicia por parte de personas adscritas al
Departamento de Seguridad DAS entre ellos Maria del Pilar Hurtado por medio de la Violacion

ilicita de comunicaciones y abuso de Autoridad
http://190.24.134.121/webcsj/Documentos/Penal/Providencias/BOLETIN(25-05-15)/SP5065-
2015.pdf

Vease Caso Masacre Santo Domingo Vs. Colombia, Resumen Oficial, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, sentencia 30 de noviembre de 2012, En donde se planted la responsabilidad
por violacién del derecho a conocer la verdad por los hechos ocurridos en 1998 donde fueron
asesinados 9 integrantes de las fuerzas militares y 17 Civiles y por estos hechos fueron
condenados en diferentes sentencias a un integrante de las FARC alias “Granobles” y dos pilotos
de la Fuerza Aérea Colombiana por delitos que involucran entre otros los hechos de dicha
masacre, en contradiccion de otras sentencias que fueron pronunciadas a nivel interno.
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_259 esp.pdf

L Corte IDH, Caso “Masacre de Mapiripan” vs Colombia, excepciones preliminares, sentencia 7 de
marzo de 2005, serie C N 122 Los grupos al margen de la ley denominados como autodefensas
en hechos ocurridos en 1997 realizaron actos por medio de los cuales costé la vida a un nimero
indeterminado de personas; sin embargo el Estado fue condenado por la Corte Interamericana de



sin tener en cuenta los dafios que puedan generarse en razon a la neutralizacion
del mismo siendo el Estado el que frente a estos hechos debe proveer justicia
teniendo que investigar y sancionar a los responsables de violaciones de derechos
humanos llegando con esto a justificar actuaciones delictivas frente a hechos en

los que se indica se estaba neutralizando al “enemigo”

Con el animo de no llegar al punto de un Estado totalmente autoritario se empieza
a volcar la atencion frente a que la potestad punitiva y éste no puede llegar a
sobrepasar y violar derechos fundamentales tan es asi que se ha indicado por
parte de la Corte constitucional que no puede exceder su poder en cuanto a las
conductas punibles y no puede sobre pasar sus limites frente a las personas a las
gue se encuentra juzgado con el poder especial que es conferido mediante el
legislativo y aplicado por el érgano judicial, es acertado mostrar el siguiente aparte
en donde contextualiza la razon de ser de la anterior sentencia en el siguiente

orden de ideas:

LIBERTAD DE CONFIGURACION LEGISLATIVA EN PODER PUNITIVO
ORDINARIO DEL ESTADO-Alcance Respecto del poder punitivo ordinario del
Estado, la Corte Constitucional ha reiterado que el legislador goza de amplia
competencia (libertad de configuracion legislativa) para definir cuales conductas han
de ser consideradas punibles y fijar las penas correspondientes a tales
comportamientos. Asi mismo, ha indicado que frente al ejercicio de dicha libertad de
configuracion, la Constitucion opera como un mecanismo de “control de limites de
competencia del legislador, con el fin de evitar excesos punitivos” (Expediente R.E.
119. Revisién Constitucional del Decreto 1900 de 2002, por el cual se adoptan

medidas en materia penal y procesal penal, pag. 1).

derechos Humanos por la colaboraciéon entre miembros de las autodefensas y el Ejército
Colombiano http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2607/17.pdf



Esto lo hace el legislador en el sentido de que se debe evitar cualquier exceso en
la pena que permita que se configure un injusto frente a quien ha cometido una

conducta delictual.

Asi mismo la Corte en el andlisis que le hace al decreto 1900 de 2002 indica en
cuanto a los tipos penales que:

En punto a este deber, la Corte ha sefialado (i) que la creacion de tipos penales
es una competencia exclusiva del legislador (reserva de ley en sentido material)
y que (ii) es obligatorio respetar el principio de tipicidad: “nullum crimen, nulla
poena, sine lege previa, scripta et certa’. De manera que el legislador esta
obligado no sélo a fijar los tipos penales, sino que éstos tienen que respetar el
principio de irretroactividad de las leyes penales (salvo favorabilidad), y definir la
conducta punible de manera clara, precisa e inequivoca (Expediente R.E. 119.
Revision Constitucional del Decreto 1900 de 2002, por el cual se adoptan
medidas en materia penal y procesal penal, p. 1)

Téngase en cuenta que le se hace referencia a lo que el legislador debe y puede
hacer a fin de no vulnerar los derechos constitucionales que el autor de una
conducta punible tiene; sin embargo Colombia tiene tantos casos de mala
aplicacion de la ley penal que el texto anterior pareciera letra muerta, ejemplo casi
configurado es la pena por coautoria en un delito impuesta a una persona sin que
se haya conocido a ciencia cierta quién es el autor de la conducta punible
entonces cabria la pregunta por qué se castiga al coautor de una conducta punible
cuando no se sabe tan siquiera quien es el autor, esto es un vacio en el que el
legislador toma la ley y tergiversa e interpreta de una manera diferente pues

castiga al coautor aun sin saber quién es el autor del delito.

He ahi donde parece que esta relacién hecha por Jakobs no se cumple al pie de la
letra en nuestro pais y mucho menos la posicién de Roxin pues si somos criticos
y si se realizara de esta manera una clasificacion exhaustiva no existirian
personajes como “Popeye” quien es recordado por sus crimenes en la época en

la que el narcotrafico y sus consecuencias son recordadas tristemente y quien



tuvo pagd 22 afios de cércel por un sinnimero de delitos sin que se haya tenido

"22 3| cual

en cuenta la relacion que era un “enemigo” para la sociedad o “Garavito
lo tienen aislado, de estar todavia recluido y el que es practicamente intocable
pero no es tratado ni estudiado a fin de prevenir la creacién de estos psicOpatas
en nuestra sociedad, pareciera que a nadie le importaran los numerosos casos de

abuso, tortura y homicidio a tantos menor.

En Colombia se ven casos como el de “Rojas” aquel jefe de seguridad del
guerrillero Ivan Rios, quien luego de ultimarlo corto su mano como muestra de que
habia acabado con su vida y asi poder cobrar la recompensa, pasando a segundo
plano la vida que sin importar de quien sea o de qué lado se encuentre sigue

siendo el derecho mas protegido en cualquier parte del mundo.

Estos son ejemplos tristes de cémo el derecho penal opera y ha hecho una
especie de mercado donde ha revuelto todas las teorias aqui presentadas en una
bolsa y en la que pareciera que sacada de ésta lo que mejor le convenga para
ejercer de manera totalmente errada e incorrecta lo que debiera ser el derecho de
defensa de derechos humanos de victimas y victimarios en el que diariamente
mueren una cantidad importante de reclusos que no tienen la relevancia de los
personajes anteriormente nombrados o en el que existen personas pagando con
Su cuerpo, su trabajo y su vida derechos tan simples como una cama, un jabon, un
bafio en las carceles de nuestro pais atestadas de delincuentes de poca monta
pues la atencién se centra en aquellos personajes que por su actuar han hecho
qgue el derecho penal parezca ridiculo al momento de implantar una pena que es
laxa y totalmente igual para el que asesin6 200 nifios como para el que acabo con

la vida de uno solo.

?2 |uis Alfredo Garavito Asesino serial de mas de 192 nifios, véase el Gran Fracaso de la Fiscalia
192 nifios asesinados 2002, confesion realizada por parte del Garavito a Mauricio Aranguren y
consignada en el libro en mencién.



Para el derecho penal existe un discurso el cual viene ligado de una evolucion a
conductas del ser humano a teorias y a el implante de un sistema légico que
permita juzgar a un individuo dentro de un contexto aceptable y juridicamente
sustentado y que este se ha hecho perverso solo por la mala aplicacion de
conceptos de los juristas como este:

“Si un grupo de personas estuviese a punto de darnos muerte y no tuviésemos
posibilidad alguna de defensa, pero en ese preciso instante el grito de una lechuza
les anunciase la presencia de un “alma en pena”, enfundandoles tal miedo que
inmediatamente nos liberasen huyendo despavoridos no cabe duda que nos
felicitariamos inmediatamente por la accion accidental que presenta la lechuza, pero
eso no significa que comencemos a creer que “las lechuzas son almas en pena” el
discurso penal es tan perverso que a partir de la presencia salvadora de la lechuza,
hace que los juristas conecten seriamente las “almas en pena” con las lechuzas
enamoradas” (zafaronni, 1998, pag. 35)

Asi las cosas el jurista trata de justificar la imposicién de la pena con una realidad
y la consecuencia de ella misma por ende crea tantos tipos penales como
conductas impropias hay para “regular” en cierta manera el actuar del individuo en
sociedad, tal es asi que se ha llegado al punto que si no existe conducta penal

para ubicar una accion de inmediato el legislador la crea y el jurista la acepta.

Aplica en el caso de Colombia se puede ver como se ha realizado una perversiéon
del discurso penal y su aplicacion en los que se evidencia de manera ejemplar la
manera como funciona el sistema penal en sin irnos mas lejos veamos el caso de
‘DMG” con el sefor David Murcia Guzman al que detuvieron, legalizaron su
captura y solo hasta el momento de la imputacién de cargos se evidencia que no
existe delito para la accién de dicho individuo es entonces donde el legislador -

123

gobierno crea el tipo penal de “captacion ilegal de dinero”® con base en un estado

23 éase Decreto 4336 de 2008 por el cual se modifica el cédigo Penal, 17 de noviembre de 2008
"Articulo 316. Captacion masiva y habitual de dineros. El que desarrolle, promueva, patrocine,
induzca, financie, colabore, o realice cualquier otro acto para captar dinero del publico en forma
masiva y habitual sin contar con la previa autorizacion de la autoridad competente, incurrira en
prisién de ciento veinte (120) a doscientos cuarenta (240) meses y multa hasta de cincuenta mil



de excepcion econémica creado por la incertidumbre que se estaba generado por
el fendbmeno de las piramides, es entonces donde no solo se imputa un delito que
no estaba creado al momento de la comisién del delito sino que se aplica la
retroactividad de la ley en el mismo, vulnerando todas las teorias de derecho penal
y pasandose por encima de cualquier presupuesto de principios constitucionales,
se aplica la ley de manera retroactiva no se tiene en cuentas principio de
favorabilidad, debido proceso y se juzga con base en la “seguridad econdmica
nacional” es entonces donde se evidencia que el discurso penal es perverso que

se compara solo con una caceria de “brujas”.

Ahora bien, si se ve desde el punto de las garantias y derechos constitucionales
asi como desde los principios de legalidad como protagonista nacen posiciones en
aras de salvaguardar el derecho interno la esencia de mantener el orden por ello
el legislador ha creado oportunidades para que el individuo pueda “ayudar’ a
desarticular la delincuencia dando a cambio medidas para rebaja de penas asi
mismo en aras de salvaguardar la paz ha creado dialogos con grupos insurgentes
y ofrece oportunidades a desmovilizados, leyes de justicia y paz preacuerdos;
todas estas figuras solo con el animo de “negociar” una seguridad juridica en un

ordenamiento que aplica la norma segun el momento y el individuo que infrinja la

ley.

REFLEXION

En Colombia el derecho penal deberd asumir problemas mas sociales donde el
sistema juridico sirva para hacer parte de la construccion de una sociedad mas no

para mostrar lo mas decadente como en el caso de las carceles por lo que se

(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes. Recuperado en
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=33746



debe dar cierto status en el que no sea una especie de sirviente y mucho menos
un verdugo pues lo que se trata es de evolucionar entregar un derecho penal que
sea capaz de comprometerse con una sociedad la cual debe ser reeducada y
permita que el derecho punitivo sea el que coadyuve con su evolucidén mas no a

su involucién

El comportamiento va ligado a las normas y las normas al sistema juridico y mas
acertadamente al juridico penal se hace necesario tener en cuenta que la manera
de cdmo evolucionard el derecho penal es de acuerdo a conductas socialmente
aceptadas en la medida que se impone por la costumbre las normas las cuales
poco a poco se van introduciendo en la sociedad y estas son las que van
tomandose como habitos y hacen que de una u otra forma exista la norma, sin
embargo el cuestionamiento de cémo hacer que las personas irracionales o
aguellas desadaptadas puedan seguir dicha manera de operar pues para las
personas que no siguen reglas y que van en contra de las normas y mas aun que
son delincuentes natos o antisociales por asi decirlo son el reto del verdadero
derecho penal pues este no puede imponerse a los irracionales, antisociales o
delincuentes natos por lo que se debe hacer seguimiento al nicleo central del
problema del individuo y arrancar de raiz o tratar de raiz temas como
drogadiccién, alcoholismo, abuso, maltrato y enfermedades de caracter mental,
esto solo se logra con la creacion de conciencia de un Estado que invierta en

politica criminal desde la politica social

Se debe abogar al sentido de que el hombre es por naturaleza social por ende si
se incluye a la sociedad de manera activa en donde la sociedad se anteponga al
sujeto con patrones de comportamiento indudablemente el sujeto tendra que
ceder, por ejemplo el beber y realizar una actividad peligrosa como es manejar se
hace casi a diario si la sociedad excluye al sujeto que realiza este tipo de
comportamientos éste debera ceder y no realizar dicha accion contrario sensu la

sociedad se encarga de brindarle el trago de parquear el carro en los centros en



donde consumira y permite que el individuo hasta altas horas de la noche se
encuentre en un sitio y no solo esta tomado sino que puede seguir pidiendo licor el
cual es vendido dado que se encuentra de por medio el dinero sin que se pueda ir
mas alla de las consecuencias que tendra el que este individuo que ya ha sido
aceptado socialmente ebrio conduzca un carro y termine cometiendo un hecho
delictivo, pues lo que la sociedad rechaza no es el consumo de alcohol sino la
consecuencia que genero el comportamiento de esta persona en si, sin embargo
si se hace un bosquejo general la culpa no solo es de quien cometié el hecho pues
la culpa viene desde la misma persona que le vendié el primer trago y la cadena
de personas que socialmente aceptaron este hecho.

CONCLUSIONES

La sociedad al demandar mayor seguridad juridica ha vuelto sus ojos al derecho
penal del enemigo pues este se ha convertido en cierta forma en la respuesta al
comportamiento delictual de aquellos que son un “peligro” para la estructura
ordenada de una colectividad que se rige por normas y que las ha creado de
acuerdo a la evolucién del comportamiento social aceptable de los individuos; con
el devenir de los tiempos el derecho penal ha cambiado y sin duda ha
evolucionado dado que el ser humano es cambiante asi como sus ideas y los
principios que lo conforman es el resultado del mismo pensamiento del ser
humano que reacciona a fenémenos como el de la criminalidad y da respuestas
frente a éstos creando normas que tiene que reformar con el paso del tiempo
dados los cambios culturales que se presentan y por supuesto la manera de

actuar de los individuos frente al delito.

De esta manera nacen las leyes, como resultado de fendmenos sociales a los que
el jurista con el paso del tiempo les da un valor y éste se convierte en principio

siendo asi la base de toda normatividad la cual se ha ido endureciendo y creando



nuevos tipos penales asi como nuevas formas de penalizar actuaciones que van
dejando huella como son el terrorismo, la organizacién criminal y porque no decirlo
frente delitos sexuales los cuales crean un alto impacto en las sociedad y tiene un

rechazo generalizado por las efectos que generan estos actuares delictivos.

Por lo anterior cuando Gunther Jakobs, platea el concepto de vulneracién de la
seguridad abriendo la posibilidad de un derecho penal para aqguellos que con su
comportamiento son enemigos teniendo en cuenta que hacia 2011 con el atentado
a las torres gemelas hace que ese sentimiento abstracto que se ha planteado
desde siempre, de que existe individuos que pueden con su actuar materializar el
dafio y la maldad se hizo realidad y como consecuencia el “enemigo” se hizo
evidente, sin duda los actos terroristas a los que se expuso toda la sociedad
estadounidense sirvieron de ejemplo para indicar que el derecho penal tendria que
verse no solo desde el crimen cotidiano sino de las consecuencias que pueden
tener los actos de aquellos individuos que van en contra de la seguridad y

normatividad de un Estado.

Es asi como aparece el “enemigo” como antagonista del derecho penal tomando
forma por lo que se visualiza que no solo en el contexto de Estados Unidos existia
pues fuera o dentro de cualquier pais habian grupos con las mismas similitudes
organizacionales y capaces de hacer dafio a toda una sociedad, tratdndose de
organizaciones criminales las cuales se debe tratar como enemigos y al que se

debe despojar de todo status de persona.

Es de esta manera en donde empieza a tomar fuerza las politicas criminales de la
coercién y de esta manera es utilizado el derecho penal para un solo fin el cual es
proteger los bienes juridicos ya tutelados al igual que los no tutelados siendo un
instrumento la defensa y la tranquilidad generalizada, por lo que se ve el derecho
penal no solo desde la culpabilidad pues se tiene en cuenta el fendmeno de la

criminalidad y prevencion de la misma



En respuesta a los fendmenos delictuales presentados se hace evidente la teoria
de Jakobs frente a los individuos que van en contra de las leyes por ende éstos
deben ser tratados con la coaccidon mas intensa la cual debe venir del derecho
penal pues con su actuar estan ensefiando que van en contra de toda norma por
lo que pueden alterar el orden establecido para que una sociedad pueda

funcionar.

Por otro lado se encuentra la otra cara de la moneda, y es el de aquellas personas
que sin ser delincuentes pueden llegar a infringir la ley y a pesar de que pueda el
individuo a cometer un delito no es esta la percepcién que se tiene frente al
delincuente es por ello que contrario a Jakobs Roxin apuesta a la resocializacion
de individuo no como un punto utdpico sino como una realidad ademas de ello
indica que la pena debe tener un fin politico y social que sirve de prevencion
general y que no siempre se debe tratar a los sujetos que realizaron un actuar
delictivo como un enemigo pues se debe tener en cuenta el grado de culpabilidad

para la realizacion de la accién delictiva.

No obstante habra que tener en cuenta que el resultado de la aplicacién normativa
no solo nos arrojara delincuentes reincidentes que hacen del delito y la carcel su
manera de vida al igual que aquellos delincuentes que no son un peligro para la
sociedad y que son llevados mezclados con aquellos que son altamente
peligrosos y que han tenido y mantenido un circulo delictual en toda su vida y por

ende son y han sido criminales todo el tiempo

Frente a lo anterior podria inferirse que existe dos tipos de delincuencia unos
individuos mas peligrosos que otros en los que es evidente que no existe
resocializacion alguna frente aquellos que de una u otra manera han logrado salir
del circulo delictual es ahi donde el Estado entra no solo como el encargado de
salvaguardar la seguridad y estabilidad sino como aquel que genera bienestar
para todos los miembros de una sociedad sin importar si son 0 no delincuentes o

si unos tienen un actuar delictivo mayor a otros; es de esta manera como



funcionan las teorias del derecho penal se supone que al individuo de alta
peligrosidad y que con su actuar al generar un dafio para la sociedad deberia
tratarse como a un “enemigo” como lo plantea Jakobs y a aquel individuo que ha
cometido un error puede tratarsele desde el grado de culpabilidad que presento al

momento de realizar la accion tipica, antijuridica y culpable como diria Roxin

Sin embargo la realidad en Colombia es diferente, existen tantas aristas como
tipos penales hay en el pais, siendo evidente que al querer proteger a una parte
de la sociedad se esta desprotegiendo a otra en el entendido que la realidad
carcelaria en el pais es sindnimo de violacién a garantias constitucionales y al
querer proteger a una sociedad de los individuos peligrosos para la misma se esta
dejando de lado a aquellos que se encuentran dentro de los sitios de reclusion los
cuales son confinados, rechazados socialmente y marginalizados aun después de
pagar su condena sin que exista un programa de resocializacién efectivo en el que
se vea como estos sujetos puedan salir del circulo delictual al que algun dia

entraron.

Por otro lado se puede ver fendbmenos como el de la rebaja de penas por la
cooperacion la desestructuracion de bandas criminales, los acuerdos entre los
entes investigativos y aquellos criminales para recibir beneficios juridicos,
carcelarios en el que la otra cara de la moneda sale a relucir, donde la teoria que
plantea Jakobs para los grupos terroristas se deberia aplicar y tratarlos como
enemigos; paradodjicamente al que es tratado como enemigo es aquel delincuente
gue no tiene nada que ofrecer y por ello termina pagando penas muy altas en una
sociedad que lo ha condenado al olvido incluso mucho antes de confinarlo a una

carcel.

Son dos panoramas distintos donde se trata al individuo dependiendo de lo que
puede aportar para poder desestructurar la delincuencia, si éste nada puede

aportar nada podra ofrecérsele y terminara cumpliendo una condena en el lugar



donde se encuentran desde los delincuentes méas peligrosos como aquellos que

por circunstancias menos gravosas terminan en el mismo lugar.

Finalmente se debe tener en cuenta si tratar a los sujetos como enemigos no hace
que la sociedad se convierta en el propio verdugo de lo que ha creado o si por el
contrario al tratar de prevenir con el confinamiento a ciertas personas y conseguir
gue exista seguridad y tranquilidad frente a que no se infrinjan las normas estamos
convirtiendo a un individuo en un potencial delincuente y a la sociedad que se trata
de proteger en una potencial victima con el paso del tiempo como consecuencia

de una politica criminal mediética.
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