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[ Contexto Politico y Social ]

» Estado Nacional (Social) v/s Globalizacion

» Derecho Penal Minimo v/s Expansion del
Derecho Penal.

» Derecho penal Liberal v/s Doctrina de
seqguridad ciudadana / Derecho Penal del
Enemigo / Derecho Penal de lucha




[SOCIEDADES DE RIESGO

Temor al delito (afectivo y objetivo)
Aumento percepcion de inseguridad
Tendencia a criminalizar



“ El miedo al delito hace referencia al temor de los
ciudadanos a ser personalmente victimas de la
delincuencia, mientras que la inseguridad ciudadana
puede entenderse como miedo al crimen en
abstracto, como una inquietud respecto al delito
como problema social. Dando un paso mas,
podemos entender la inseguridad ciudadana como
el compendio de inquietudes que viene
Impregnando el discurso de la denominada
“sociedad del riesgo”, que incluyen no solo a la
delincuencia tradicional, sino también otras
preocupaciones como el terrorismo, la presencia de
Inmigrantes, la seguridad alimentaria y ahora, con
torrencial eclosion, el miedo al cambio climatico”.

(VOZMEDIANO et. Al, 2008)



[EXPANSIONISI\/IO

» Creacidon de un conjunto de normas
penales, muchas de las cuales constituyen
supuestos de criminalizacion en el Estadio
previo a la lesion del bien juridico.

> Jakobs (1985) “Criminalizacion en el estadio
previo a la lesion del bien juridico)

> Pretende dar respuesta a fenomenos
aparentemente imposibles de enfrentar con
el derecho penal liberal. Responde a la
sociedad del riesgo.



[Justificacic’)n de la expansion

Surgimiento de nuevos intereses en la
sociedad= nuevos Bs jdcos.

Aparicion efectiva de nuevos riesgos

Prevalencia del sentimiento colectivo de
Inseguridad
a) Institucionalizacidon de la inseguridad

b) Sensacidon social subjetiva de
Inseguridad



Configuracion de una sociedad de sujetos que
solo esperan la intervencion estatal para la
solucion de sus problemas.

= Descredito de otras instancias de proteccion no
penales

= Ausencia de recelo sobre el poder sancionatorio
del Estado: “los ciudadanos no delincuentes ya
no temen a los poderes publicos en el ejercicio
de sus funciones represivas, no se sienten
directamente concernidos por los excesos que
con este fin puedan llevar a cabo” (Diez
Ripollés)



Fracaso del modelo resocializador

Revalorizacion del componente
aflictivo de la pena, especialmente de
la pena privativa de libertad.

|dentificacion de la sociedad con las
victimas de delitos. Toma relevancia la
proteccion de las victimas.

Implicacion de la sociedad en la lucha
contra la delincuencia. Recobra su
protagonismo la delincuencia comun
contra la propiedad.



Giro en posturas criminologicas de izquierda y
Aparicion de “gestores atipicos de la moral

colectiva”: asociaciones de ecologistas, feministas,
animalistas, etc.

Una nueva actitud de la izquierda politica que
apunta hacia un aumento de la seguridad de la
sociedad.

La existencia de factores colaterales:
“gerencialismo”, esto es:

Una vision economicista de las politicas publicas,
centrada en los costos

Prima la eficiencia por encima de la eficacia.

Se implementan practicas economicistas en las
Instituciones publicas, que reducen costos via
recortes en los medios humanos y financieros.



m Transformacion del pensamiento
criminologico.

»_Predominio de orientaciones que “niegan o se
abstienen de resaltar el pretendido trato desigual
de la sociedad o de sus instituciones hacia los que
terminan convirtiéndose en delincuentes. En
contraste, los delincuentes serian personas
normales, bien integradas o integradas
aceptablemente en la comunidad, que actuan de
modo racional y que se limitarian a aprovechar las
oportunidades de delinquir que se les ofrecen’
(Diez Ripollés): criminologia administrativa o la
criminologia actuarial.

= Ellas se ven reforzadas por los medios de
comunicacion: “criminologia mediatica”



Caracteristicas
[Expansionismo

Ipificar nuevas formas de criminalidad

+» Penalizacion de delitos de peligro
abstracto

+» Castigo Actos preparatorios
+» Penas desproporcionadamente altas

+» Alteraciones en reglas ordinarias de
determinacion de la penalidad (Chile)



Caracteristicas Expansionismo

> Proteccion de bienes juridicos con un criterio
positivo de criminalizacion: proteccion de bienes
juridicos es un mandato para penalizar (no para
limitar la intervencion penal)

Prevencion como paradigma penal dominante:
Agravacion de penas, Ampliacion de medios
coactivos en la fase instructora

Desequilibrio entre prevencion general y
prevencion especial, en desmedro de esta ultima.



La orientacion del derecho penal como
Instrumento de pedagogia social y
transformacion: orientacion hacia las
consecuencias.

Derecho penal se ha convertido en un
medio de “direccion social” con costos
Importantes en materia de garantias
constitucionales.



Alicia Rosende, del 8° Juzgado de Garantia:

“¢No le parece una

verglienza?”:

jueza critica

a imputado por hacer
barricadas durante PSU

Magistrada cuestiond que se realizaran delitos con
el propdsito de afectar la rendicion de la prueba.

NAXIMILIAND VEGA y ROCIO GOMEZ

Una dura critica realizd ayer Alicia
Rosende, jucza del 57 Juzgado de Ga
rantia de Santiago, hacia uno de los
imputados por actos delictuales come-
tidos durante la rendicidn de la Prueba
de Seleccion Universitana (PSU)

Matias Echavarria habia sido dete-
nido por hacer barricadas en las cerca-
nias del biceo Antonio Hermida Fa-
l‘n‘\, en Pe f\..\h)lt'l‘l una de las “L’i‘\ de
la PSU en la Region Metropolitana
Luego de dar su nombre v cédula de
identidad. v mientras iba a comenzar
la formalizacion de parte de la Fiscalia
Metropolitana Oriente por desdrde
nes publicos, la magistrada intercam-
bid palabras con ¢l imputado

~Qué es 1o que hace senor en L vi-
da?; Estudia o trabaja?”, pregunté Ro-
sende

“Trabajo, pero por ostos momentos
quedé sin pega”, respondsé Echavarria

T'ras esto la jueza expresd: ;Y como
queda sin pega entonces tHene que ser
detenido por estos hechos?; No le P
rece una verguenza, que esta impl
diendo sefior a olras personas que
quieren estudiar, que quieren salir
adelante en la vida? Es realmente una
verguenza’

Después hubo un breve silencio v si-
guid la formalizacion. Echavarria que-

Dos casos de delitos en o contexio de & v

PSU vie ayer en la mahana B jueza Rosende

‘ ‘ sEn qué pals estamos
viviendo? No puede ser. Estan
destruyendo el pais. No dejan
estudiar a los demds, con
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[En conclusion

Derecho penal moderno ha perdido su
caracter de fragmentario, y se ha
transformado en instrumento de
politica de seguridad,

Principio de intervencion minima es
mitigado, pues pierde el caracter
subsidiario, y en definitiva el de ultima
ratio pasando a ser “prima ratio”.



SECURITIZACION

Proceso discursivo por el cual un cierto objeto de referencia
es declarado en peligro y necesitado de proteccion
mediante el sistema penal o parapenal (es decir, no
formalmente penal pero puesto en funcionamiento como
anexo al sistema penal), y se persuade a la sociedad de
ello (Bohm, 2016, p. 182).

Este proceso se refleja en el discurso explicito o implicito
gue se observa en las discusiones parlamentarias de los
legisladores, en las iniciativas y proyectos de ley emanados
del ejecutivo, en los fallos de los jueces y en las
actuaciones del Ministerio Publico (ej. perseguir o no
determinados actos y hasta donde).



Seguridad ciudadana

res sentidos. (Guzman Dalbora)

Seguridad urbana o la seguridad ante el delito en
las ciudades.

En verdad no se tiene en mira las condiciones que
preservan la seguridad publica en todo tipo de ciudades,
sino solo aquellas de grandes dimensiones, con alta
densidad de poblacion y en las que existen serias
diferencias entre los distintos sectores o capas sociales,
lo que se percibe ya en el emplazamiento fisico donde
habita cada una de ellas, lo mismo que en el lenguaje
aplicado para nombrarlo, siempre tendiente a descalificar
en el discurso a los barrios mas pobres: “poblacion

7 13 7 13

callampa”, “flaite”, “choro”.



b) Sequridad de los ciudadanos.

Pero no en el sentido clasico, esto es, el presupuesto
ara la felicidad de los ciudadanos y la constitucion de

todo gobierno, sino aquella que perturba “a los que

poseen casa, ocupacion y fortuna, la de los grupos

urbanos gue sienten miedo frente al incremento del
delito”




La seguridad ciudadana como participacion de lo
ciudadanos en las tareas de policia preventiva, e].
Comités de vigilancia, autodefensas campesinas, ¢
Invita a ciudadanos y no ciudadanos a participar en la
defensa del Estado de derecho.




DERECHO PENAL DEL

ENEMIGO

Primera velocidad en el
OJ Penal

Infracciones graves

Penas privativas de
libertad

= Respeto absoluto a
principios politico
criminales, reglas de
imputacion y
principios procesales
basicos.

Segunda Velocidad en el

0OJ Penal

Infracciones de menor
gravedad

Penas pecuniarias o
privativas de derechos

Flexibilizacion de
principios politico
criminales, reglas de
Imputacion y principios
procesales basicos.



En la sociedad del riesgo....

» Terceravelocidad = DPERECHO PENAL DEL
ENEMIGO

Infracciones de
mayor gravedad

Penas privativas de
libertad

Flexibilizacion de
principios politico
criminales, reglas de
Imputacion y
principios procesales
basicos.




Fendmenos Asociados

= Derecho Penal
Simbdlico

= Punitivismo
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[DP Simbaolico y Punitivismo
DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

(Tercera Velocidad
en el ordenamiento juridico penal)



1. CONTEXTO DE LA TEORIA
[PENAL DEL ENEMIGO

AUTORITARISMO DE
ENTREGUERRAS

Legislaciones de emergencia. Ej.
legislaciones antiterroristas 70's 80's /

Politica penal de orden publico

Duras criticas desde los principios del
derecho penal liberal



NEO AUTORITARISMO
[SIGLO XXI

Socledad de riesgo

Legislacion de emergencia se
perpetua a través del manto teorico
del derecho penal del enemigo

- “Nuevo autoritarismo cool del S. XXI" ya
no es soterrado como el de
entreguerras, sino evidente, brutal y
generalizado (Zaffaroni)



Necesidades técnico punitivas del
modelo neoliberal de mercado
(Riguert)

Necesidad de aplastar a las
‘resistencias” nacionales e
Internacionales para continuar con el
proceso de acumulacion de la riqueza
(Riguert)



2. CONCEPTO DE DERECHO
[PENAL DEL ENEMIGO

Forma de reaccion de combate del
ordenamiento juridico contra individuos
considerados especialmente peligrosos.

Instrumento mediante el cual el Estado no
habla a sus ciudadanos sino que amenaza a
SUS enemigos.

Antecedente: “La Criminalizacion en el
Estadio previo a la lesion del bien juridico”
(1985, Jakobs).



[3. CONCEPTO DE ENEMIGO

" El que por su posicion, forma de
vida, raza, pertenencia a una
organizacion, ha abandonado el
derecho, no en forma incidental,
sino duradera”



DPENEMIGO DESDE LA FILOSOFIA
POLITICA

= HOBBES

4. FUNDAMENTOS DEL ]

Enemigo= hombre
en estado de
naturaleza

Falta de sequridad
cognitiva



CONCEPTO NORMATIVO DE
[PERSONA EN JAKOBS

INDIVIDUO: pertenece al orden
natural/ es el ser perceptible por los
sentidos/ estado de naturaleza/ su
conducta es autoreferente

PERSONA: es una construccion
social/ es el destino de expectativas
correspondientes a roles asignados
por la sociedad.



| ]

= Sujeto de derecho: solo quien obra de
modo vinculante con el derecho
(Persona)

= Todo individuo gue no obre de modo
vinculante con el derecho= no -
persona



[Lescr |

Individuo que acepta el
orden social = PERSONA

Individuo que no acepta el
orden social = "CRIATURA
ANIMAL"




No persona al encontrarse palmariamente
fuera del sistema no garantiza la m
minima seguridad cognitiva. Por tanto,
el Estado no tiene obligacion de
garantizar sus derechos. Puede
iIntervenir de manera mas agresiva.




[DP ENEMIGO

INDIVIDUO FUERA DEL SISTEMA

4
NO PERSONA

4

NO TIENE GARAEITAS DEL SISTEMA

ESTADO ESTA FACULTADO PARA INTERVENIR
EN FORMA MAS AGRESIVA. PUEDE
RELATIVIZAR O SUPRIMIR GARANTIAS Y
DERECHOS.



Derecho Penal de
ciudadanos ----
Garantias

Derecho penal de
Enemigos ---
Relativizacion o
supresion de
garantias.




Caracteristicas del DP
[enemigo.

= 1. La constatacion de un amplio
adelantamiento de la punibilidad

m 2. Las penas previstas son
desproporcionadamente altas: la
anticipacion de la barrera de proteccion
penal no es considerada para reducir, en
correspondencia, a la pena amenazada.

= 3. Determinadas garantias procesales son
relativizadas o incluso suprimidas.



DERECHO PENAL DE
LUCHA

El derecho penal esta siendo visto como un
“arma” para golpear a los enemigos.

¢, Es posible gque tutele asi las garantias del
ciudadano frente al Estado?

Instrumentos internacionales comprometen
a los Estados en una lucha contra la
criminalidad



Ataque frontal de las instituciones
europeas contra el garantismo y
contra la criminalidad. Asi en
momentos aparece como necesario y
legitimo el restringir garantias para
hacer frente a fendmenos criminales
sumamente peligrosos.

Diferencia entre DP enemigo y DP de
lucha: aquel no es derecho penal o es
simplemente derecho ilegitimo



[La lucha contra la criminalidad

COMOo concepto normativo

deja de ser un concepto meramente
sociologico o de politicas gubernamentales
0 policiales, mas bien dice relacion con las
funciones ordinarias del derecho penal y del
derecho procesal penal

Ej. en Europa, numerosos textos declaran
esta finalidad de lucha (contra el racismo,
contra la discriminacion, contra el abuso
infantil, contra el crimen organizado...



Texto de proyecto de Constitucion
europea: las expresiones “combatir’ y
“lucha” aparecen a lo menos 14 veces

Aparecen ya no solo en los preambulos de
los instrumentos internacionales y en las
propagandas electorales de cada gobierno,
sino también en el articulado. Ej. art. 7
Convencion contra el crimen organizado,
se titula "medidas de lucha contra el lavado
de dinero”

Estas finalidades de lucha pueden por
tanto cambiar la interpretacion de las
reglas y aplicacion del derecho




Normalizacion de lalucha a través del
derecho penal: radicalizacion del uso
Instrumental del derecho

Fendmeno distinto de las formas hasta
ahora conocidas en pos de la seguridad

Distinto del derecho penal orientado hacia la
finalidad

Distinto del derecho penal orientado a las
consecuencias

derecho penal de lucha es una
radicalizacion de las funciones
Instrumentales del derecho, ya no es el
medio para una finalidad de tutela de bienes
juridicos



La norma funciona para finalidades gue san
externas o ajenas a la norma misma

“‘La-norma amenaza un mal y este mal es“un
arma para conseguir la finalidad” (Donini)

La finalidad va mas alla de la especifica forma
de criminalidad que se combate, es una
victoria frente a ella.

Por eso el destinatario del derecho penal de
lucha no es tanto el infractor como los
organos publicos llamados a aplicar las
normas (policias, jueces, ministerio publico)

El agresor es el “instrumento” a traves del
cual el derecho expresa que gana su combate




Se ha producido una normalizacion del Ja
emergencia, una normalizacion del
derecho de excepcion.

Es un “derecho penal normal de la politica
criminal europea”.

Mas alla de la emergencia: tendencia a la
ruptura de la propia legalidad, porque la
norma se usa como arma para combatir y
liguidar algo que esta mas alla de su
campo definitorio, se convierte en una
regla para neutralizar situaciones externas
a ella: la norma sobre homicidio no
combate el homicidio sino que
simplemente define las consecuencias
juridicas de su comision.



Si se conecta la norma del homicidio con las
reglas procesales que permiten su
persecucion policial y judicial, veremos que la
norma viene a ser solo la fuente de
legitimacion del espacio de lucha donde
pretende ganarsele a los criminales

DP de lucha es Atague institucional directo
hacia el garantismo.

Asimilacion del DP de lucha con el DP
enemigo: detractores de Jakobs dicen que
no hay distincion... si asi fuera todo el DP
comunitario europeo seria ilegitimo, un no
derecho penal, o a lo menos un DP de
autor.



DP de lucha esta siempre expuesto a ilegitimidad

Donini: Detractores de Jakobs solo hablan de D
enemigo pero omiten referirse al Dp de lucha. Es
un tabu en la cultura penalista dominante.

Concepto de DP enemigo en Jakobs parece
“recortado sobre el terrorista islamico” y dibujado
a su medida: una especie de autor que no permite
didlogo, que no admite las reglas del Estado de
derecho ni el respeto a los derechos
fundamentales como bases de una sociedad.
Solo un terrorista islamico es incapaz de dar
seguridad cognitiva. No asi el blanqueador de
dineros, el que trata personas



El mandato del control de |la
‘guerra’

= A) Estado de excepcion
“legal” para salvaguardar
Intereses nacionales. Ej.
Guerra contra las Maras (El
Salvador, 2023)




= B) el mandato de
“tortura” bajo control
jurisdiccional

= (limita el empleo de
estos medios que se
usan de todas
formas, con
autorizacion o sin
autorizacion).




= C) derecho penal
de los inmigrantes:
similar al de los no
ciudadanos.

= D) el derecho
Internacional penal
como un derecho
penal del enemigo
“derrotado”



Derecho penal de lucha se dirige contra el
enemigo “organizado” (narcotraficante,
terrorista, blangueador de capitales). Cuando
alguien deslegitima la neutralizacion punitiva
de la pena sobre estos fendmeno es tildado de
abolicionista puro. Si la justifica, es tildado de
retribucionista.

No es posible afirmar que todo el derecho
penal sobre el terrorismo o sobre el
narcotrafico sea ilegitimo o excluyente, no es
posible generalizar todas sus normas como DP
enemigo, ni hacer de éste un juicio de
valoracion general (Donini). Caso a caso.



Los riesgos de una vulgarizacion
excesiva del concepto DP enemigo

Etiquetar cada ley que se dicte (mas o
menos represiva) como derecho penal
del enemigo. El derecho penal en si
MISMO es represion y No por eso es
DP enemigo.

Tener presente que DP enemigo “NO
ES DERECHO".



Del "enemigo” a la “lucha”

Cada jurista decide como encuadra formas
de criminalizacion represiva y odiosa, pero
no todo es blanco o negro.

Si se sobrepasan los limites de lo que
constitucionalmente es o debe ser derecho
penal, encontraremos en la historia muchas
normas que han traspasado los limites y
principios constitucionales y gue entonces
pudieran ser llamadas normas de
excepcion.



El DP de lucha pone en crisis hasta

lesionarlos la terceria e imparcialidad del
juez.

“un juez que “lucha contra” ya no es un
tercero imparcial en la dialéctica “acusacion-
defensa’, a pesar de que es posible
psicoldgica y l6gicamente mantener una
posicion neutral entre el que “lucha contra”
(Ministerio Publico- policias) y el que
representa al criminal (defensa)

Una violacion de este tipo transforma al

derecho penal en derecho penal del
enemigo.



