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RESUMEN

Este escrito visibiliza la actual tendencia del derecho penal, donde los dere-
chos humanos son utilizados como excusa para legitimar medidas extremas
de seguridad ante la moda del “peligro”, soportando asi, la base juridica
del modelo de derecho penal de la seguridad ciudadana. Esta tendencia
permite activar la justicia penal en diferentes ambitos cuando se trata de
perseguir a los “enemigos”, lo que, en ocasiones, trae como consecuencia
directa violentar los derechos humanos, con la creacion constante de nor-
mativa que paradojicamente también vulnera los mismos por la logica del
castigo. Estos argumentos permitiran concluir, que se acude a un debilita-
miento de las garantias penales en detrimento de los derechos humanos,
los cuales son utilizados, bien, como herramientas para impulsar procesos
emancipadores, o, como instrumentos para manipular el poder y justificar
actos de barbarie por la exageracion del poder punitivo.

PALABRAS CLAVE
Derechos humanos, derecho penal del enemigo, Corte Penal Internacional,
Consejo de Seguridad, sociedad del riesgo.
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ABSTRACT

The current trend in criminal law where human rights are used as an ex-
cuse to legitimize extreme security measures in response to the “danger”
craze is examined in this paper. It is a trend that supports the legal ba-
sis for a kind of criminal law focused on public safety, one that facilitates
criminal justice in different areas when it comes to pursuing “enemies,”
which sometimes results directly in a violation of human rights, with the
constant creation of rules that paradoxically also threaten those rights
by virtue of the logic behind the punishment. The conclusion, based on
these arguments, is that criminal guarantees or safeguards are weakened
to the detriment of human rights, which are used either as tools to pro-
mote emancipation processes or as instruments to manipulate power and
to justify barbaric acts stemming from an exaggeration of punitive power.

KEY WORDS
Human Rights, Criminal Law of the Enemy, International Criminal Court,
Security Council, Risk Society.
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RESUMO

Este artigo visibiliza a atual tendéncia do direito penal, na qual os direitos
humanos sao utilizados como desculpa para legitimar medidas extremas
de seguranca ante a moda do “perigo”, suportando, assim, a base juridica
do modelo de direito penal da seguranca cidada. Essa tendéncia permite
ativar a justica penal em diferentes ambitos quando se trata de perseguir
os “inimigos”, o que, em ocasides, traz como consequéncia direta violen-
tar os direitos humanos, com a criacao constante de normativa que para-
doxalmente também os vulnera pela logica do castigo. Esses argumentos
permitirao concluir que se recorre a um debilitamento das garantias penais
em detrimento dos direitos humanos, os quais sdo utilizados como ferra-
mentas para impulsionar processos emancipadores ou como instrumen-
tos para manipular o poder e justificar atos de barbaries pela exageracao
do poder punitivo.

PALAVRAS-CHAVE
Direitos humanos, direito penal do inimigo, Corte Penal Internacional,
Conselho de Seguranca, sociedade do risco.
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“El violador de los derechos humanos

es transformado en un monstruo,

en una bestia salvgje que se puede eliminar

sin que haya la mas minima cuestién de derechos humanos.
Pierde hasta el cardcter de ser humano.

La relacién es como aquella entre San Jorge y el dragén.

La responsabilidad por el aniquilamiento la tiene quien es aniquilado.
Quien aniquila, en cambio, tiene el poder e igualmente

el honor de respetar los derechos humanos.

Es el procer de los derechos humanos,

y la sangre que vierte, lo purifica”.

Franz J. Hinkelammert

1. INTRODUCCION

El derecho penal en la actualidad aborda una dificil tarea, pese a la carga drama-
tica que lo caracteriza al tutelar, por una parte, “los intereses sociales indispen-
sables para una convivencia civilizada prohibiendo las conductas de intolerable
antisociabilidad que los afectan, y por otra, contempla las penas mas drasticas
de todo el ordenamiento juridico, tales como la prision (en muchos paises la
pena de muerte, y en ciertos regimenes islamicos la mutilacién)” !.

Ademas de lo anterior, las tendencias en el derecho penal moderno experimentan
un modelo de derecho penal para la seguridad ciudadana?, lo cual ha dado lugar
a politicas que justifican la supuesta emergencia global de los ultimos tiempos,
excusandose en el sentimiento colectivo de inseguridad, circunstancia que usa de
manera directa a los derechos humanos (DDHH) para poner a prueba vias juridi-
cas en formacién, que en ocasiones son poco respetuosas de los mismos.

Lo cierto es que en el derecho penal “como ambito del derecho mas perdurable,
las modificaciones normativas deben ser reflexionadas cuidadosamente, y tomar-
se el tiempo necesario para ellas™, pues esta es el area del derecho que dispone
las sanciones mas severas frente a las lesiones normativas*. Pero es igualmente
cierto que el poder penal ha sido y es “dependiente en sus formas y en sus con-

—_

Luis Dt La BARREDA SoLORZANO, Justicia penal y derechos humanos, México, Porraa, 1997, p. 11.

2 José Dikz RiroLLES, La politica criminal en la encrucijada. Estudios y debates en derecho penal, diri-
gida por Jesus M. Siva Sancutz, Montevideo, B de f, 2007, p. 69.

3  Winfried HasseMER, Critica al derecho penal de hoy. Norma, interpretacion, procedimiento. Limites
de la prision preventiva, Buenos Aires, Ad-Hoc, trad. Patricia S. Ziffer, 2003, p. 18.

4 1Ibid., p. 19.
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tenidos de un determinado modelo histérico de sociedad [...]. De manera que su
adecuacion y validez estan condicionadas por la subsistencia del modelo de so-
ciedad que lo sustenta™.

Este estandar también afecta las garantias minimas exigidas cuando se abusa y
se cae en un uso extralimitado del poder punitivo, transgrediendo los derechos
que precisamente son la excusa de su perdurabilidad, con lo cual la peligrosidad
de los instrumentos por emplear para la proteccion de bienes juridicos de vital
importancia colocan al derecho penal en una relacion especial, no solo para la
proteccién de derechos humanos fundamentales, sino también respecto a las ins-
tituciones que lo sustentan.

Lo expresado sera precisamente el hilo argumentativo que se desarrollara en este
escrito para describir como la creacion de normativa en materia penal esta direc-
cionada por el constante desarrollo de politicas de seguridad que van de la esfera
nacional a la internacional, siendo blanco directo la aplicacion del denominado
derecho penal del enemigo, circunstancia que llama la atencion por la manera
como se utilizan los derechos humanos® para justificar medidas que en ocasiones
violentan los mismos y sirven de excusa para activar la justicia penal ante la de-
nominada sociedad del riesgo.

2. {PROTEGER LOS DERECHOS HUMANOS ES VIGILAR Y CASTIGAR?

Se puede decir que el control penal es el termometro de los derechos humanos’.
Aunque siempre ha sido represivo, todavia las medidas inmediatas de control
predominantes siguen siendo aquellas que ven como respuesta un sistema que
quiere resolverlo todo a través de la punicion, con lo cual se puede observar con
toda certeza que el tema de la proteccion efectiva de los derechos humanos en
el orden global se encuentra en franco debilitamiento®, pues se vigila cualquier
comportamiento sospechoso, no solo al delincuente comuin, sino a cualquiera que
piense y esté en contra del sistema dominante, pues como describe Foucaurr, hay
que vigilar y castigar®.

Asi en las ultimas décadas, como expresa el profesor Zarraroni'?, se ha producido
una transformacion regresiva bastante notoria en el campo de la llamada politi-
ca criminal, o mas precisamente, politica penal, pues el tema del enemigo de la

5 Luis Gracia Marrin, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del derecho penal
Yy para la critica del discurso de resistencia, Valencia, Tiran lo Blanch, 2003, p. 52.

6 Yennesit Paracios VALENCIA, “El derecho penal del enemigo en el derecho penal internacional”, en
Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, Universidad Nacional de Costa Rica 21 (2) (julio-
diciembre, 2010), p. 31.

7  Lola Anivar DE Castro, Criminologia de los derechos humanos. Criminologia axioldgica como politica
criminal, prologo de E. Raul Zaffaroni, Buenos Aires, Del Puerto, 2010, p. 105.

8 F Riquert y L. Pavacios, “El derecho penal del enemigo o las excepciones permanentes”, En La
Ley, Revista Universitaria, 3 (2003), pp. 1y ss.

9 Michel Foucaurr, Vigilar y castigar. El nacimiento de la prision, Buenos Aires, Siglo XXI Editores,
trad. Aurelio Garzon del Camino, 2002, p. 77.

10 Eugenio Raul Zarraront, El enemigo en el derecho penal, Madrid, Dykinson, 2006, p. 14.
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sociedad pas6 a primer plano de discusion. Lo anterior se soporta, ademas, en
una tendencia de marea legislativa con variables reformas penales, procesales y
penitenciarias. Con ello, “el reproche de que el legislador se sirve ilegitimamente
del derecho penal para producir efectos simbélicos en la sociedad se ha conver-
tido en un argumento frecuente en el debate politico criminal!.

Lo anterior, porque la realidad demuestra que ante la vulneracién de derechos hu-
manos y mas aun, ante la configuracion de crimenes internacionales'?, es necesa-
rio y apremiante un pronto castigo. Por tanto, se desarrollan en ocasiones medidas
extralimitadas de control, caracteristicas que desde antano vienen impregnadas en
el derecho penal, pero no le restan el caracter simbolico a su practica habitual.

Asi, por ejemplo, Jeremy BentHAM!%, en la prolongacion de su teoria pragmatica
del derecho penal como derecho a castigar, dice que es un medio de obtener el
poder, un poder de la mente sobre la mente. Esta vision panoptica se centra en
la vigilancia como adiestramiento del cuerpo para lograr la educacion del alma.
Contradictoria campana que se ha interiorizado precisamente para sostener los
derechos humanos'* y luchar contra la impunidad, sobre todo si se trata de ame-
nazas como la del terrorismo, campana activa en la comunidad internacional'®.

Esta discusién adquiere una progresiva relevancia en los debates de criminalidad
en los ultimos tiempos para justificar la creacion constante de normativa tanto en
la esfera nacional como internacional con medidas globales y de sospecha, para
intervenir en la poblacion, legitimandose lo que FoucauLt denomina el biopoder’s,
pues aparece una intervencion gubernamental permanente, donde lejos de oponerse
al Estado, la sociedad civil resulta ser el reflejo de la tecnologia liberal de gobierno.
Esas medidas de sospecha, persecucion y castigo se ven reflejadas cuando se fun-
damentan teorias como la del derecho penal del enemigo, identificando bajo esa

11 José Dikz RiroLLEs, “El derecho penal simbdlico los efectos de la pena”, en Luis Arrovo et al.
(coords), Critica y justificacion del derecho penal en el cambio de siglo. Castilla-La Mancha, Edicio-
nes de la Universidad de Castilla-La Mancha, Coleccion Estudios, 2003, p. 147.

12 Al respecto el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional tipifica como crimenes interna-
cionales: crimen de lesa humanidad, crimen de guerra, crimen de genocidio y el crimen de agresion.
Para este ultimo, dado que no cont6 desde sus inicios con una consagracién normativa por lo que
estaba pendiente de definicion, el 31 de mayo de 2010 se logr6é un acuerdo producto de la Con-
ferencia de Revision del Estatuto de Roma en Kampala, Uganda. No obstante, la CPI no podra
ejercitar su jurisdiccion sobre el crimen de agresion hasta el 1° de enero de 2017.

13 El panopticon es una figura arquitecténica en la que desde un punto central, una torre, el vigilante
puede controlar con plena visibilidad todo el circulo del edificio dividido en alvéolos, mientras
que los vigilados, alejados en celdas individuales, separadas una de las otras, son vistos sin ver
a quien los observa. Este modo de organizacién espacial esta en la base de un proyecto global de
sociedad, una suerte de utopia. Jeremy BentaaM, Pandptico (1748-1832). En Armand MATTELART, Un
mundo vigilado, trad. Gilles Multigner, Barcelona, Paidés, Estado y Sociedad 161, 2009, p. 17.

14 Antvar DE Castro, Criminologia de los derechos humanos, ob. cit., p. 101.

15 Ibid. Algunas técnicas especiales de investigacion para prevenir el terrorismo amenazan el dere-
cho individual a la privacidad. También garantias politicas: en algunos paises de Europa, como
Inglaterra y Suecia, se ha llegado a insistir en la necesidad de incluir chips en los teléfonos de sus
parlamentarios. En Estados Unidos una jueza consideré inconstitucionales las escuchas telefoni-
cas que, sin embargo, son conocidamente realizadas.

16 Michel Foucaurr, El nacimiento de la biopolitica. Curso en el College de France: (1978-1979), Buenos
Aires, Fondo de Cultura Econdémica, trad. Horacio Pons, 2007, p. 87.
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rubrica “un conjunto de normas que, al ‘correr’ la frontera de la criminalizacién a
estadios previos a la afectacion del bien juridico, saltaban las barreras de lo que
debia ser un derecho penal respetuoso de las garantias ciudadanas”™’.

Este lenguaje refleja que —adelantada la punibilidad, combatiendo con penas méas
elevadas, limitando las garantias procesales— el Estado no habla con sus ciuda-
danos sino que amenaza a sus enemigos, en una reaccion de combate del ordena-
miento juridico ante un problema de seguridad contra individuos especialmente
peligrosos!®. Esto es, “(los narcotraficantes, los zares del crimen organizado, los ge-
nocidas y torturadores y los homicidas y violadores), que en ocasiones, son casi una
ultraminoria que se muestra para justificar el resto y para sustentar la ilusion que
hace que todos admitamos el control social punitivo en nuestra vida cotidiana”!®,
cuando en realidad los homicidas y violadores son una minoria infima de los habi-
tantes de las prisiones, y que la gran mayoria son pequenos delincuentes contra la
propiedad e infractores de menor cuantia de las leyes de toxicos®.

Esto visibiliza como actualmente se construyen reglas de organizacion social que
la gente supone son las mas seguras, de acuerdo con los viejos arquetipos de re-
presion y persecucién enclavados en el subconsciente colectivo?!, lo cual termina
legitimando toda serie de medidas por mas arbitrarias que parezcan, porque ante
el peligro y el riesgo, la seguridad aparece reflejada como sinénimo de protecciéon
de derechos humanos.

Realmente, en diferentes contextos el sistema siempre ha pensado el derecho penal
en pro de tratar a los “enemigos”, por tanto, esta cuestion constituye un retroceso
en la historia??, por las formas inadmisibles de moldear el derecho —y atin mas
en su ambito penal— que son traidas de forma inimaginable a contextos actuales
que no deberian admitir cierta clase de represalias, pero que se han contagiado
por el deseo de punicién excesiva, aiin cuando las necesidades mas basicas son
insatisfechas, donde las sociedades evolucionan, pero el derecho penal involu-
ciona y no logra ir a la par, o por lo menos se queda corto frente a problemaéticas
especificas y se excede en otras tantas.

Se olvida una vez mas que la idea de democratizacion del derecho penal debe es-
tar relacionada necesariamente con legislaciones impregnadas de los principios
liberales en busca de una conexién coherente entre derechos humanos y derecho
penal, para salvaguardar bienes juridicos relevantes, lo cual no es otra cosa que
la proteccion de libertades fundamentales.

17 Manuel Grosso GARcia, “.Qué es y qué puede ser el derecho penal del enemigo? Una aproximacion
critica al concepto”, en Manuel Cancio MeLIA y Carlos GomEz-Jara Dikz (coords), Derecho penal del
enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 2, Buenos Aires, B de f, 2006, p. 1.

18 Jakobs GunTHER y Manuel Cancio MELIA, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2006, p. 120.

19 Eugenio Zarraroni, Hacia un realismo juridico penal marginal, Caracas, Monte Avila Latinoameri-
cana, 1993, p. 42.

20 Ibid., p. 42.

21 Lola Anivar DE Castro, Criminologia de los derechos humanos, ob. cit., p. 93.

22 Yennesit Paracios VALENCIA, “Existencia del derecho penal del enemigo en el derecho penal inter-
nacional”, ob. cit., p. 29.
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Lo anterior atin cuando existan mecanismos discriminatorios en la administra-
cion de los derechos humanos fundamentales a favor de ciudadanos “respeta-
bles” y a costa de los excluidos, lo que condiciona una reduccion de la seguridad
juridica que, a su vez, alimenta el sentimiento de inseguridad en la opinion pu-
blica, lo que resulta en una forma de estilizacion selectiva de las areas de vio-
lacion de los derechos?.

Asi el derecho penal actual, bajo las caracteristicas de un derecho de la seguri-
dad ciudadana, no esta sancionando realmente a todos sus destinatarios por las
conductas realizadas, es decir, por lo que hagan (tipico prototipo de un derecho
penal del enemigo), sino por la forma de vida —por lo que son —*#, con lo cual se
vulnera el principio de legalidad®. Los vagos y mal vivientes, por ejemplo, o los
indeseables peligrosos?®, extranjeros, gays, lesbianas, inmigrantes®, etc., son vic-
timas no solo de una situaciéon socioeconémica indeseable, sino de estereotipos
que responden a los peores prejuicios de cada sociedad?®, que estigmatizan al ser
humano. Aun cuando el derecho penal no debe reprochar las inequidades, si lo
hace esta pervertido®.

Por ello se censura, como lo hace Hassemer®, un derecho penal que trasciende la
formalizacion y la vinculacion a los principios valorativos para convertirse pau-
latinamente en un instrumento politico, sobre todo, en ambitos de seguridad del
Estado. En este contexto pone de manifiesto que las armas, que antes se utili-
zaron contra el derecho penal moralizador, se han independizado y ahora, por
ejemplo, en materia de bien juridico, las tendencias despenalizadoras se utilizan
para criminalizar, hasta culminar con lo que se ha denominado “moderno dere-
cho penal” cuyos estigmas, junto a la proteccién de bienes colectivos, giran en
torno a tres puntos esenciales:

La utilizacion del concepto de bien juridico y la defensa de los mismos de forma ex-
pansiva, la prevencion como objeto prioritario del derecho penal y la orientacion de

las consecuencias (caracter simbdlico), en el sentido de hacer del derecho penal un

23 Alessandro Bararta, “Concepto actual de la seguridad en Europa”, en Revista Catalana de Seguri-
dad Publica, 8 (2001), p. 19.

24 Luis DE La BArRrREDA SoLORZANO, Justicia penal y derechos humanos, ob. cit., p. 209.

25 José Luis RopriGUEZ VILLASANTE y PRrIETO, “LOS principios generales de derecho penal en el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional”, en Revista Espaiiola de derecho militar, 75 (2000), p. 389.

26 Eugenio ZArrARONI, El enemigo en el derecho penal. Estudios de criminologia y politica criminal, 6,
Madrid, Dykinson, 2006, p. 22.

27 Javier Dk Lucas, “Nuevas estrategias de estigmatizacion: el derecho frente a los inmigrantes”, en
Guillermo PortirLA CoNTRERAS (coord.), Mutaciones del leviatdn. Legitimacion de los nuevos modelos
penales, Madrid, Universidad Internacional de Andalucia, 2005, p. 213.

28 Eugenio Zarraront, El Derecho Penal Liberal y sus Enemigos. En torno de la Cuestion Penal, Buenos
Aires, B de f, 2005, pp. 163-166.

29 Luis DE La BarRrREDA SoLORzZANO, Justicia penal y derechos humanos, ob. cit., p. 210.

30 HasSEMER, Persona mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en derecho
penal, p. 30, citado por Guillermo PortiLLa CoNTRERAS, El derecho penal entre el cosmopolitismo
universalista y el relativismo postmodernista, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, p. 344.
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instrumento de pedagogia social, de adoctrinamiento de la sociedad en cuanto a la
percepcion de esta intervencion como adecuada y necesaria®!.

De esta manera se puede decir que

aparece un sistema penal que ejerce un poder que no pasa por nuestras manos ju-
ridicas. Nos hemos dedicado a elaborar un cuidadoso discurso de justificacién del
poder punitivo que es ejercido por otras agencias que no tienen nada que ver con
nosotros, especialmente las agencias policiales y ejecutivas, las de publicidad (me-
dios masivos) y las politicas®.

A ello obedece que la clase dominante se valga de los aparatos estatales, inclui-
das las instituciones represivas, para proteger sus intereses. De esta manera, el
derecho penal cumple una funcion de legitimacién de la violencia®.

Dichos incrementos de la intervencion penal derivan del surgimiento de “nuevas
realidades y conflictos sociales que ponen de manifiesto la existencia de relevantes
intereses colectivos cuya proteccion penal resulta plenamente justificada; ante un
conocimiento cada vez mas preciso de los riesgos existentes de macrocriminalidad
y de las técnicas para controlarlos™*. Segun lo descrito, ya la objecion no recae
en el abuso de soberania sino en el exceso de quienes gobiernan, ante la cultura
del peligro, que se traduce en procedimientos de control, coaccion y coercion que
van a constituir la contrapartida y el contrapeso de las libertades®.

Pese a lo expuesto, como lo plantea Zarraron®S, una pregunta fundamental queda
flotando: una dogmatica penal sobre esas bases ¢no implica una contradiccién
entre el sistema penal y los derechos humanos? En efecto, el ejercicio de poder de
los sistemas penales es incompatible con la ideologia de los derechos humanos.
Dado que todos los instrumentos de derechos humanos se ocupan con cierto detalle
de sus limites y garantias, no obstante se evidencia una contradiccion ideologica
irreducible. Los derechos humanos no son una mera “ideologia instrumental”, sino
una ideologia que configura una programatica para toda la humanidad. Pero un
“programa” es una anticipacion y, por ende, se trata de algo que no esta realizado,
sino que debe realizarse como transformacion social e individual®’.

Una primera conclusion que puede plantearse es que se evidencia que la praxis del
derecho penal no concuerda con las necesidades sociales, pues hay un discurso
simbolico del derecho penal que perturba y contamina las luchas culturales que
son, en ultimas, las que definen el devenir de los derechos humanos, entendidos

31 Ibid., p. 344.

32 EuGENIo ZAFFARONI, Hacia un realismo juridico penal marginal, Caracas, Monte Avila Latinoameri-
cana, 1993, p. 43.

33 Dk La BarrEDA SoLORzZANO, Justicia penal y derechos humanos, ob. cit., p. 27.

34 José Diez RiroLLEs, "De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado", cit., p.7.

35 MicuEeL Foucaurr, ob. cit., p, 87. El nacimiento de la biopolitica.

36 EuGENIO ZAFFARONI, “La critica al derecho penal y el porvenir de la dogmatica juridica”, en En
torno a la cuestion penal, Buenos Aires, B de f, 2005, p. 111.

37 Ibid., p. 111.
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como productos culturales®. Aparece asi una paradoja pues no conversan el ser
y el deber ser del derecho penal.

Opto por decir que la justicia penal atraviesa por un periodo de crisis que, al
igual que en otras épocas, trata de ir a la par con los fenémenos sociales, pero su
logica discursiva se aleja constantemente de las necesidades mas insatisfechas.
Por ello, como menciona Demetrio Crespo®, el vinculo entre el ser y el deber del
derecho penal han de ser los derechos humanos. Cualquier pretension de modu-
lacion del Estado de derecho basada en exigencias de seguridad, o en un estado
de necesidad de cualquier tipo que pase por alto este punto es, segiin esta pers-
pectiva, inaceptable.

3. EL DERECHO PENAL, UNA ESTRATEGIA PARA REDUCIR
PELIGROS EN LA SOCIEDAD DEL RIESGO

El discurso del derecho penal moderno*® también esta soportado por la denominada
sociedad de riesgo*! que, como su nombre lo indica, tiene sustento en la aparicion
de nuevas situaciones de peligro puesto que, en la actualidad, se perciben cam-
bios trascendentales en la comprension de la sociedad, la cual ha evolucionado sin
darnos cuenta, de una sociedad de clases a una de “riesgos”, donde los aparatos
institucionales estan dirigidos, principalmente, a la reduccion peligros derivados de
las mas diversas conductas y comportamientos sociales calificados como macrocri-
minales. A tal punto que se observa con mayor persistencia el desarrollo de un
derecho penal del riesgo*?, que es cada vez mas sensible a todos los peligros que
pueden verificarse en las diversas actividades humanas*:.

Los problemas no se detienen ahi, pues la presion de la sociedad del riesgo inci-
ta a una politica-criminal simboélica, ya que el logro de la seguridad se convierte
en motivo dominante de la ordenacion de la vida social, y como el derecho penal,
ciertamente, debe sentirse vinculado al pensamiento democratico, esta en la obli-
gacion de medir y traducir la discusion politico-criminal entre las instituciones

38 Joaquin HeErrERA FLORES, Los derechos humanos como productos culturales. Critica del humanismo
abstracto, Madrid, Catarata, 2005, pp. 118 ss.

39 Eduardo DemETRIO CRrESPO, “Sobre la ilegitimidad del llamado ‘derecho penal del enemigo’ y la
idea de seguridad”, en Manuel Cancio MELIA y Carlos GoMEZ-JARA DiEz, Derecho penal del enemigo.
El discurso penal de la exclusion, ob. cit., p. 476.

40 Luis Gracia MarriN, “.Qué es modernizacion del derecho penal?”, en Luis Diez RipoLLES et al.
(eds.), La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo, Madrid, Tecnos, 2002, p. 359. Describe el
autor que el derecho penal moderno seria uno propio y caracteristico de la sociedad del riesgo.

41 Cornelius Prirrwirz, “Sociedad del riesgo y derecho penal”, en Luis Arroyo Zapatero et al.
(coords.), Critica y justificacion del derecho penal en cambio de siglo, Cuenca, Colecciéon estudios,
2003, p. 262.

42 Feliz Herzoc, “Sociedad del riesgo, derecho penal del riesgo, regulacion del riesgo (Perspecti-
vas mas alla del derecho penal)”, en Luis ArRrovo ZAPATERO et al. (coords.), Critica y justificacion
del derecho penal en el cambio de siglo, Castilla-La Mancha, Coleccion Estudios, Universidad de
Castilla-La Mancha, 2003, pp. 249-250. Cfr. también José Diez RipoLLES, La politica criminal en la
encrucijada, ob. cit., pp. 129-130.

43 Luis REYNA ALrFaro y Sergio CuaresMA TERAN et al., Derecho Penal y Estado de Derecho: reflexiones
sobre la tension entre riesgos y seguridad, Montevideo-Buenos Aires, B de f, 2008, p. 260.
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comunitarias, de un lado, y la opinion publica, de otro, que actualmente presenta
dicha tendencia*.

Desde esta 6ptica se crea la nociéon de “zona de no-derecho”®, tendencia incri-
minadora que muchas veces parece decantarse a favor de la comunidad y de la
inmanente seguridad que exigen las sociedades posindustriales*®, necesidad que
asume construcciones conceptuales tan poco precisas como las que actualmente
ofrecen los bienes juridicos colectivos*” y su técnica de tipificacion como delitos
de peligro abstracto, inseguridad que se ha traducido en edificaciones metodolé-
gicas que abogan, segiin Jakoss*, por sustituir el concepto de bien juridico por
otros instrumentos.

En términos generales, el derecho penal posmoderno no acoge entre sus finalidades
la proteccion de la persona humana, de ahi su carencia de legitimidad; se ha con-
vertido en un puro instrumento politico, no de reafirmacién de los propios valores,
sino que se le han asignado tareas que no puede cumplir, pervirtiendo su funcion
y enganando a la opinion publica*. Surge asi un derecho penal como instrumento
de la politica estructural proactiva en lugar de reactivo y orientado a la responsa-
bilidad individual®, con lo cual se observa que la prevencion siempre ha sido una
herramienta relevante en cualquier politica de seguridad, pero no cabe duda de
que el actualizado léxico del riesgo le otorga un nuevo protagonismo, siendo un
aspecto prioritario de las renovadas demandas securitarias hacia el Estado y la
comunidad internacional. Por ende, se encuentra una sociedad ciega, que no re-
chaza los falsos ideales de paz y toda anomalia se quiere controlar y se regula. De
esta manera, como explica el jurista Jean Danet®!, se espera que la justica penal
lo resuelva todo y se asiste a una penalizacion en el tiempo, con lo cual se pone
en alerta un ambiente de peligrosidad extrema reflejado en quienes llevan la eti-
queta de enemigos de la sociedad.

Este derecho penal, mal llamado de seguridad, “no es mas que otro mecanis-
mo sutil para derruir y, en algunos casos, eliminar el papel de los derechos
subjetivos de los seres humanos y elevar a rango constitucional un poderoso

44 Ana Isabel Perez CEPEDA, La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoder-
no. Iustel, Madrid, 2007, p, 23.

45 Armand MarTELART, A. Un mundo vigilado, ob. cit., p. 229.

46 Jesus Maria Siva SANCHEZ, La expansion del derecho penal. Aspectos de politica criminal en las socie-
dades postindustriales, 2 edicion, Madrid, Civitas, 2001, pp. 45 y ss.

47 Ibid.

48 Giinther. JakoBs, Sobre la normativizacion de la dogmadtica juridico-penal, Thonson Civitas, Madrid,
trad. Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo Sanchez, 2003, p. 63, citado por L. HENao CARDONA,
“(El derecho penal puede y debe transformar radicalmente sus contenidos de proteccion?”, en
Revista Estudios Socio-Juridicos (julio-diciembre, 2004), p. 512.

49 Ana Pgrez CEPEDA, La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoderno, ob.
cit., p. 23.

50 Ibid., p. 22.

51 J. Daner, La justice face a Lobsession de punir. Entrevista con N. Guibert, Le Monde, 29-30 de abril
de 2007, p. 13, citado por A. MATTELART, ob. cit., p. 225.
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constructo de nuestros dias que recibe el nombre de “derecho fundamental a
la seguridad”®?, que es otra invencion mas de la modernidad, donde el dere-
cho internacional también se ha quedado corto y ha perdido aceleradamente
criterios de legitimidad en la medida que sus postulados, en parte, se alejan
de las necesidades reales frente a la proteccion de los derechos humanos en
contra de quienes ejercen el poder, a los que por motivos notorios no se les
acuna el calificativo de “enemigos” porque es de ellos de donde emana la fuer-
za para gobernar.

Esto plantea la necesidad de reajustar el discurso punitivo en pro de las garan-
tias de cualquier sociedad democratica que sea igualmente respetuosa de los de-
rechos humanos. Pero hay un conjunto de cosas que influyen en el cometido
del poder: la dominaciony el control, que siempre estan presentes no solo en el
ambito de proteccion de estos derechos, sino en las mismas instituciones que
los promulgan que, inevitablemente, ante tantas esferas de poder, se compagi-
nan e identifican con elementos “extranos” y contradictorios a la buisqueda de
fines sociales, por alinearse al servicio de la clase dominante frente al clamor
de humanizar todo tipo de derecho.

4. DE LA PUNIBILIDAD NACIONAL AL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

Contextualizar el derecho penal y su forma de reprimir los supuestos peligros ac-
tuales no puede hacerse a partir de un estudio tinico y exclusivamente desde el
derecho penal en los sistemas juridicos internos nacionales, pues la ideologia pu-
nitiva de combatir el “boom del peligro” bajo la llamada emergencia terrorista en
la campana por contrarrestar el crimen organizado y luchar contra la impunidad,
sirvi6 incluso de soporte de la creacion del tinico Tribunal Penal Internacional per-
manente, esto es, la Corte Penal Internacional (CPI)*® que, atn siendo relevantes
y necesaria —con su desarrollo prematuro once anos después—, ya cuenta con
abundantes criticas sobre todo por la intervencion de un érgano politico como

52 Alfredo CHirINO SANCHEZ, "La seguridad como un tipo discursivo en la politica criminal centroa-
mericana. Perspectivas de una desesperanza", en Luis REyna y Sergio Cuaresma, Derecho penal y
Estado de Derecho. Reflexiones sobre las tensiones entre riesgo y seguridad, Montevideo, Buenos
Aires, B de F, 2008, p.19.

53 D. Pastor, El poder penal internacional. Aproximacion juridica critica a los fundamentos del Estatu-
to de Roma, Barcelona, Atelier, 2006, p. 75.

54 La relevancia de la funcion de la CPI no era sino una cuestion de tiempo, teniendo en cuenta su
mandato y fin dltimo de terminar con la impunidad de los maximos responsables de aquellos de-
litos que mas gravemente afectan a la comunidad internacional como el genocidio, los delitos de
lesa humanidad y los crimenes de guerra. Véase Hector Orisoro, “El principio de complementarie-
dad y las estrategias de actuacion de la Corte Penal Internacional en la fase de examen preliminar:
«por qué la Corte Penal Internacional mantiene su examen preliminar, pero no abre una investiga-
cion sobre la situacion en Colombia?”. Revista electrénica de estudios internacionales, 24, diciembre
de 2012, p. 3, en www.reei.org. Fecha de consulta: febrero de 2013.
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es el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas (CSONU o
CdS) que puede activarla, pues la tendencia seria que su funcionamiento estuviera
condicionado® por dicho drgano, so pretexto de que es el encargado por mandato
de la Carta de la ONU del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.
Pensamiento altruista que también tiene su trasfondo en la idea de proteccion de
los derechos humanos ante la moda de la inseguridad. Sobre todo, cuando co-
bra fuerza el concepto de persecucion penal por crimenes internacionales® para
justificar la vigilancia, el seguimiento y el castigo de conductas macrocriminales,
después de la herencia juridica recibida con los juicios de Niuiremberg®, por el
barbaro programa nazi®®, siendo el soporte normativo mas claro en la creacion de
la Corte Penal Internacional (CPI).

Por ello, el derecho penal internacional también se ve afectado o surge en medio de
los malestares de la sociedad del riesgo; de hecho, su nacimiento se asocia como
un derecho de naturaleza militar por lo ocurrido en la Segunda Guerra Mundial.
Como se observara, muchas veces son los contextos de macrocriminalidad los que
soportan medidas legales disfrazadas de protecciéon de derechos humanos, con lo
cual la salvaguarda efectiva de aquellos en repetidas ocasiones pasa a ser un so-
fisma debido a una vigilancia extralimitada en el ejercicio del control social, que
en diversos contextos —entre ellos la guerra®®— legitiman medidas sospechosas
en el ejercicio del control social.

Asi, hechos como los acontecidos el 11 de septiembre de 2001 que desequilibraron
el sistema de seguridad de Estados Unidos con la caida de las Torres Gemelas, con
pérdidas no solo econémicas sino humanas, hizo que se emprendieran politicas de
seguridad en la lucha contra el terrorismo, precisamente para combatir a sujetos
que son considerados criminales internacionales por la peligrosidad de sus acciones.

O piénsese mas recientemente en el dictamen de los lideres y representantes de
Australia, Canada, Francia, Italia, Japon, la Republica de Corea, Arabia Saudi,
Turquia, Reino Unido y Estados Unidos, que exigen en una fuerte respuesta in-

55 Cesareo GUTIERREZ Espapa, “Valoracion critica de las criticas y temores suscitados por el Tribunal
Penal Internacional”, en Hacia una Justicia Internacional, Espana, Ministerio de Justicia: XXI
Jornadas de Estudio, Madrid, 9 a 11 de junio de 1999, Madrid, 2000, p. 567.

56 Alejandro AroNTE CARDONA, Persecucion penal por crimenes internacionales: didlogo abierto entre la
tradicion nacional y el desarrollo internacional, Bogota, Ibanez, 2010, p. 60.

57 Maria Lirora DeLcapo y Magdalena Martin Martingz, La Corte Penal Internacional: justicia versus
impunidad, Madrid, Ariel, 2001, pp. 18-19.

58 Jean Marcel FernanDEs, La Corte Penal Internacional: soberania versus justicia Universal, Bogota,
Temis, 2008, p. 149.

59 Piénsese, por ejemplo, en los hechos posteriores al ataque a las Torres Gemelas en Estados Uni-
dos, donde el poder hegemoénico del pais militarmente mas poderoso del mundo y directamente
afectado por ese atentado ha desencadenado una guerra abierta contra todos los que, a su juicio,
pongan en peligro su seguridad y su hegemonia (asi lo declaré expresamente el presidente Bush
en su mensaje a la nacion en mayo del 2003, tras la “victoria” en Iraq, guerra en la que no se
respetaron las garantias minimas de la Convencién de Ginebra en el traslado y la custodia de los
prisioneros de guerra, como tampoco se respeté la necesidad de autorizacion previa de la ONU
para declararla). Véase Francisco Munoz Conpk, “El nuevo derecho penal autoritario: considera-
ciones sobre el llamado derecho penal del enemigo”, en Guillermo PortiLLAS CONTRERAS (coord.),
Mutaciones de leviatdn. Legitimacion de los nuevos modelos penales, Madrid, Akal, 2005, p. 168.
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ternacional, atacar Siria no solo para contrarrestar el régimen del presidente Bas-
har al-Asad en aras de coadyuvar en la busqueda un régimen democratico, sino
también por la seguridad internacional como pretexto, por el supuesto ataque
quimico que el pasado 21 de agosto de 2013 se ejecuto a las afueras de Damasco.
La excusa perfecta para poder exterminar un pais sera entonces comprobar que
este esta violando derechos humanos.

Pues bien, estas son manifestaciones claras de como funciona la sociedad del
riesgo, incitando no solo a respuestas drasticas desde el derecho penal, sino in-
cluso con el uso de la misma guerra como justificacion de peligros extremos. Si
se acude a la Segunda Guerra Mundial, Ntremberg es un claro ejemplo de ello;
y qué decir de la guerra de Kosovo que hizo presente, como expresa Hinkelam-
mert®, la ambivalencia de los derechos humanos, pues todo un pais fue destrui-
do en nombre de asegurar la vigencia de estos derechos. Y no solamente Kdsovo,
toda Serbia también.

La Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) puso en marcha una gran
fabrica de muerte que llevo a cabo acciones de aniquilamiento. Los pilotos actua-
ron como verdugos que ejecutan al culpable, quien no tenia defensas. Cuando
volvian decian que habian hecho un “buen trabajo”: era el buen trabajo del ver-
dugo. La OTAN se jacta de haber producido apenas un minimo de muertos, pero
lo que se destruy6 fue la base real de la vida de la poblacién®. Y, sin embargo, no
hubo ninguna responsabilidad por los actos de barbarie cometidos en nombre de
la defensa de los llamados derechos humanos.

El riesgo es, pues, el detonante perfecto, no solo para impulsar normativa pe-
nal excesiva sino para provocar arbitrariedades legitimadas bajo la logica de
los poderosos, con un discurso en el cual el castigo es la mejor sancion ejem-
plarizante. Sanciones que, como se observo en diversos contextos, escapan del
ambito penal transformando los derechos humanos en “una agresividad hu-
manitaria: violar los derechos humanos de aquellos que los violan. Detras de
esto hay otra conviccion segin la cual quien viola derechos humanos no tiene
derechos humanos”®2.

60 FranzJ. HINKELAMMERT, “La inversion de los derechos humanos: el caso de John Locke”, en Revista
Pasos, 85 (1999), Segunda época, septiembre-octubre. Departamento Ecuménico de Investigacio-
nes, p. 1, en http:/new.pensamientopenal.com.ar/16032009/filosofia01.pdf. Fecha de consulta: ju-
nio de 2013.

61 Ibid., p. 1. La OTAN no asumi6 ninguna responsabilidad por sus actos. Bill Clinton declar6 que los
responsables del aniquilamiento de Serbia era de los propios serbios. Toda la accién de la OTAN
se acompané de una propaganda referida a las violaciones de los derechos humanos que los ser-
bios cometian en Késovo. Cuantas mas violaciones se presentaban, la OTAN se sentia con mas
derecho, y hasta con la obligacion moral, de seguir con el aniquilamiento. Las violaciones de los
derechos humanos de parte de los serbios fueron transformadas, por medio de esta propaganda,
en un imperativo categoérico para el aniquilamiento de Serbia. Fueron usadas como aceite para
la fabrica de muerte. Por tanto, la guerra fue transformada en una “intervencién humanitaria”, ni
siquiera se hablaba de guerra.

62 Ibid., p. 1.
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4.1. El Consejo de Seguridad como 6rgano politico
que puede activar la Corte Penal Internacional

Como menciona Kai AmBos, “hoy nos encontramos no solo frente a un ordena-
miento juridico-penal internacional nuevo y auténomo, sino también frente a uno
amplio™, y su eficacia depende de muchos factores que deberian centrarse en
cuestiones juridicas y menos politicas, aunque no cabe duda que ambas son una
relacion necesaria pero no suficiente.

De manera general, en lo que a la justicia penal internacional se refiere, la CPI
esta pasando por un serio periodo de prueba, no solo por su novedad, sino por el
hecho de que grandes potencias se niegan a darle su apoyo. Muchos fueron los
paises que defendieron la idea de una justicia penal internacional eficaz; sin em-
bargo, no faltaron opositores que por conveniencia, o mas bien por su influencia
en el ejercicio del poder mundial, optaron por oponerse a su desarrollo, como fue
el caso de Estados Unidos, Rusia y China, miembros permanentes del Consejo
de Seguridad, que hasta hoy son reacios a la ratificacion del Estatuto de Roma y
gustosos beneficiarios de la iniciativa norteamericana®.

Para nadie es un secreto la forma como se autogobiernan, en algunos casos vio-
lando también los tan protegidos derechos humanos proclamados en diferentes
instrumentos internacionales que pregonan su universalidad. Piénsese por ejemplo
en Estados Unidos, con la creacion controvertida de la carcel de Guantanamo que
ni la presion internacional —por los escenarios de barbarie que ahi se cometen,
mayoritariamente contra ciudadanos de Afganistan por los atentado del 11 de sep-
tiembre— ni el actual presidente Obama han logrado su clausura, dado que en la
logica estadounidense esta carcel alberga terroristas “enemigos de la humanidad”.
Desde esta optica podria identificarse facilmente quiénes son los vigilados objetos
de sospecha en el orden internacional, aquellos que serian etiquetados socialmen-
te por las grandes potencias, organizaciones, 6rganos internacionales o sujetos
internacionales en sentido amplio, que actuarian facultativamente para activar
su poder con ocasion al peligro por contrarrestar. De tal suerte que si esto es asi,
la regulacion del derecho penal internacional puede verse motivada por el sentir
colectivo del escenario internacional, por lo que se podria hablar también de un
derecho penal internacional del enemigo, que seria igualmente, un “no derecho”®®
en el sentido:

que no rige para todos, ni acorde a derecho y democraticamente, se aplica mas que
casualmente, entonces su existencia no pasaria de ser mas que el establecimiento

63 Kai AmBos et al., Temas actuales del derecho penal internacional: contribuciones de América Latina,
Alemania y Espania, Uruguay, Fundacién Konrad-Adenauer, 2005, p. 14.

64 Kai AwmBos,.Derechos humanos y derecho penal internacional. Didlogo Politico, 3 (2004), Konrad-
Adenauer-Stiftung, p. 97.

65 Daniel R. PasTor, “El derecho penal del enemigo en el espejo del poder punitivo internacional”,
vol. 2, en Manuel Cancio MELIA y Carlos GomEz-JARA Diez (coords.), Derecho penal del enemigo: el
discurso penal de la exclusion, ob. cit., 2006, p. 519.
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desde los paises ricos, de un poder penal residual, para condenar a imputados ven-
cidos de paises pobres. Un derecho penal exclusivo para lejanos amigos derrotados.
La ultima vision de la hipocresia occidental [...], y en lugar de prevenir, estimula la
perpetracion de los crimenes que son objeto de la competencia del sistema®®.

Esto necesariamente se ha traducido en la aparicion de un corpus iuris en el de-
recho internacional que esta legitimando practicas antidemocraticas, las cuales
incluso podrian verse reflejadas en el mismo marco de las Naciones Unidas que,
simbolicamente, lejos de los intereses para los cuales fue creada para la conser-
vacion de la paz y la seguridad de las naciones, ha generado también un ambiente
dudoso en la forma como aplica y varia sus preceptos, indistintamente para uno
u otro Estado, en atencion al grado de poderio que puedan ostentar, como arbitrio
de la efectiva proteccion de los derechos humanos.

Un ejemplo claro se evidencia en el actuar del Consejo de Seguridad, obsérvese al
respecto la Resolucién 1422%, que intentaba otorgar impunidad vitalicia — frente
a posibles investigaciones o procesamientos de la CPI— a los ciudadanos de los
Estados que no han ratificado el Estatuto de Roma, cuando tales personas estuvie-
sen implicadas en operaciones promovidas o autorizadas por la ONU, con lo cual
surge una pregunta: por qué el CdS alienta resoluciones con dicho contenido?
Hay un contrasentido evidenciado en “el querer hacer” y el “querer poder”, pues
se avanza al mismo tiempo que se retrocede cuando quienes estan implicados son
los que ejercen mayor poder en el orden mundial.

Con ello los derechos humanos parecieran estar en un punto maximo de debili-
tamiento, pues son también instrumentalizados con la misma logica, como si no
existiera control de todo aquello que requiere vigilancia cuando se trata de hacer
cumplir un pacto entre quienes se sienten amenazados por €, pues las potencias
mundiales hoy por hoy siguen al vaivén de su conveniencia politica y juridica,
traspasando el ordenamiento juridico internacional existente, no solo en el ambito
penal para sus nacionales, sino en materia protectora de los derechos humanos.
Tal cosa sucede porque las instancias de poder existentes desdibujan la eficacia
de los mismos. Por ejemplo, si se observan algunas actuaciones del Consejo de
Seguridad de la ONU cuando de manera legitima, mas no legitimada, desarrolla
ataques preventivos so pretexto del restablecimiento de la paz, interviniendo en
algunos Estados con dudoso desarrollo democratico, se observaria que el principio
de que los Estados deben abstenerse de la amenaza o del uso de la fuerza seria
insuficiente en si mismo, sobre todo porque la institucién que lo proclama es la
que directamente lo viola, respaldada por los Estados mas poderosos.

No queda duda de que es bastante cuestionable el papel que se le otorgo al CdS
(6rgano al que por el poder de las potencias ha sido practicamente imposible ha-
cerle reformas para su funcionamiento y constitucion). Asi pues, como érgano de

66 Ibid., p.519.
67 ONU, Resolucion 1422 (2002). Adopted by the Security Council at its 4572nd meeting, on 12 July
2002. Al respecto consultese el sitio web: http://www.amicc.org/docs/SCres1422.pdf.
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la ONUS® ha desplegado un dudoso papel a lo largo de la historia en la busqueda
de la tan anhelada paz, sobre todo en cuanto al cuestionado derecho de veto de
los cinco miembros permanentes que pueden bloquear decisiones de fondo con
un solo voto negativo de cualquiera de sus miembros, para cometer las mismas
perversidades® de quienes dicen combatir, pero valiéndose del derecho como ins-
trumento legitimo de poder en nombre de las “naciones civilizadas”.

Por tanto, el acierto descriptivo de Jakobs es superlativo: el poder punitivo in-
ternacional es el derecho penal del enemigo por excelencia™, ante todo, como lo
sostiene el mismo autor, los llamados derechos humanos no rigen, esto es in-
negable en la enorme mayoria de los paises del mundo; no tienen por tanto una
vigencia efectiva aunque sea a grandes rasgos, sino todo lo contrario, contra los
autores de graves violaciones de los derechos humanos que son juzgados por ju-
risdicciones externas al (o a los) Estado/s involucrado/s se dirige una guerra a
un extrano por medio de un tribunal y la ficcién de un juicio. Accién que puede
servir no para mantener un orden juridico mundial, que evidentemente no exis-
te, sino para establecerlo”'.

4.1.1. Una relacion necesaria pero peligrosa

Vale la pena destacar la relacion entre la Corte Penal Internacional y el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, situacion que contintia siendo uno de los
aspectos mas controvertidos del Estatuto de Roma (ER), marco juridico tinico que
regula los crimenes internacionales por graves violaciones de los derechos huma-
nos, pues durante las negociaciones del ER algunos Estados respaldaron la idea
de que la Corte y el Consejo de Seguridad ejercieran sus atribuciones propias sin
establecer ninguna conexion entre ambos.

68 Hamid Saap, “Guerra y sanciones a Iraq”, en Naciones Unidas y el ‘nuevo orden mundial’. Valora-
cion legal de las sanciones de NU sobre Iraq, en http:/www.nodo50.org/csca/irag/trib_int-96/legal.
htmll. Fecha de consulta: mayo de 2010. Como expresa el autor, desde 1990 el CS ha impuesto san-
ciones multilaterales contra ocho Estados, y ocasionalmente autorizé el uso de la fuerza militar, la
mas notable contra Iraq en 1991. Aunque estas acciones hayan derivado a menudo en importantes
pérdidas de vidas de civiles y propiedades, todavia no ha habido ningin intento de establecer los
parametros legales dentro de los cuales el CS debe operar. Algunos tratadistas argumentan que el
CS, producto de la Carta de NU, puede actuar por encima de las leyes internacionales, como una
ley en si misma.

69 Entre 1990 y 2002 se han aplicado de una manera u otra sanciones en los casos de Irak, Libia, la
exYugoslavia, la actual Yugoslavia, Haiti, Somalia, Angola, Ruanda, Liberia, Sudan, Etiopia, Cam-
boya y Afganistan, y en afnos posteriores Sudan y Corea del Norte, entre otros. Y desde el 2006 en
Iran. Las sanciones han puesto en peligro el derecho a la alimentacién, la salud, la educaciény, a
menudo, el derecho a la vida de cientos de miles de personas, en muchos casos menores de edad.
Cfr. Virginia GarLrLo CoBiaN et al., Las Sanciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y
los Derechos Humanos. Relaciones peligrosas, México, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, en http://www.bibliojuridica.org/estrev/pdf/derint/cont/8/
art/art4.pdf. Fecha de consulta: junio de 2012. En el mismo sentido puede consultarse a Amnistia
Internacional, Los derechos humanos en Irak ante una nueva guerra, en http:/www.mundoarabe.
org/derechos_humanos_en_irak.htm. Fecha de consulta: abril de 2013.

70 Daniel Pastor, El derecho penal del enemigo en el espejo del poder punitivo internacional, ob. cit., p. 494.

71 Ibid., p. 495.
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Todo contacto, senalaron:

podia politizar la Corte y afectar su independencia en la administracion de justicia.
[Sin embargo], tales propuestas no prosperaron y el Estatuto articula una relacion
por la cual el Consejo retiene dos llaves en su relaciéon con la Corte: una que le per-
mite activar la jurisdiccion de la Corte. Otra, atin mas controvertida, que le permite
desactivar tal jurisdiccién, al menos temporalmente™.

Esto visibiliza el condicionamiento politico de la CPI en relacion con el CdS.

De esta forma, ya algunos expertos’ se atreven a tomar postura respecto al papel
que juega el CdS en el funcionamiento y la activaciéon de la Corte Penal, pues se
le otorga a un 6rgano politico poderes atipicos. Con ello, la independencia de la
CPI no aparece claramente garantizada frente a la accion de otros érganos inter-
nacionales como pudiera ser el caso del CdS, cuyos criterios de actuacion tienen
un fuerte componente politico.

Si se observa con detenimiento el ER, conforme a sus articulos 13 y 16, el Con-
sejo de Seguridad no solo puede activar sino también desactivar la competencia
de la Corte™, pues el Tribunal tendra que suspender la investigacion o el enjui-
ciamiento iniciado sobre un asunto “en el caso de que el Consejo de Seguridad, de
conformidad con una resolucién aprobada con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo
VII de la Carta de las Naciones Unidas asi lo demande”.

Por otro lado, los Estados partes del Estatuto de Roma se amparan en el principio
de complementariedad para hacer lo propio antes de una intervencion oportuna de
la Fiscalia de la CPI, pero ciertamente, la idea de que el derecho internacional
opera de manera complementaria y subsidiaria en relaciéon al funcionamiento
del derecho nacional, puede cambiar la balanza dejando abierto el paso para que
el derecho penal internacional se imponga, si prima la inoperancia de los Estados,
casi volviéndose su actuar exclusivo y tinico para resolver situaciones graves de
derecho interno que lleven implicitos crimenes internacionales, ante los que por
circunstancias politicas, economicas, sociales o juridicas los Estados se vean im-
posibilitados para actuar con una investigacion seria e imparcial.

72 Silvia FERNANDEZ DE GURMENDI, Relaciones de la Corte Penal Internacional con los sistemas naciona-
les y con el Consejo de Seguridad. Washington, Department of International Legal Affair Organiza-
tion of American State, en http://www.oas.org/juridico/english/Seminarll.htm. Fecha de consulta:
22 de julio de 2012.

73 Cesareo GUTIERREZ Espapa, “Valoracion critica de las criticas y temores suscitados por el Tribunal
Penal Internacional”, ob. cit., p. 567. K. AuBos, “El derecho penal internacional en la encrucijada:
de la imposicién ad hoc a un sistema universal basado en un tratado internacional”, en Revista Po-
litica Criminal S-9 (2010), pp. 237-256. MarcEL FERNANDES, La Corte Penal Internacional: soberania
versus justicia universal, ob. cit., pp. 93 y ss; al respecto se refiere como a los patronos del Consejo
de Seguridad. Juan F. Escupero EspiNosa, La Corte Penal Internacional y el Consejo de Seguridad:
hacia la paz por la justicia, Madrid, Dilex, S.L., 2004, pp. 171y ss., entre otros.

74 Cesareo GuITIERREZ Esrapa, Valoracion critica de las criticas y temores suscitados por el Tribunal
Penal Internacional, ob. cit., p. 567.
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Ademas, algunos referentes pueden poner en riesgo el mismo papel de los jueces
encargados de impartir justicia. Si se mira el escenario colombiano ello podria ser
un claro ejemplo, dado el rigor de las investigaciones por paramilitarismo y nar-
cotrafico, que incluso han alcanzado a altas esferas del gobierno, que ya cuentan
con sospecha de ser titulares de crimenes internacionales.

Por su parte, la Fiscalia tendria que tomar una postura decisiva para actuar de
manera no politizada”™ y, segun el caso, actuar de oficio para adelantar investi-
gaciones conforme a los poderes otorgados en el Estatuto de Roma conforme a
los articulos 13c y 15. Poderes que en todo caso quedaron limitados, bien por la
actuacion de los Estados partes, o bien por el paso previo a la aprobacion de la
investigacion por la Sala de Cuestiones Preliminares. Aparentemente, la comple-
mentariedad de la CPI, soportada en el Preambulo del ER y en su articulo 1, en
concordancia con el articulo 17, es mantenida en relacién con el articulo 18 don-
de se establece que:

1. Cuando se haya remitido a la Corte una situacion en virtud del articulo 13 a) y
el Fiscal haya determinado que existen fundamentos razonables para comenzar
una investigacion e inicie esa investigacion en virtud de los articulos 13 ¢) y 15,
este lo notificara a todos los Estados Partes y a aquellos Estados que, teniendo
en cuenta la informacion disponible, ejercerian normalmente la jurisdiccion so-
bre los crimenes de que se trate [...].

2. Dentro del mes siguiente a la recepcion de dicha notificacién, el Estado podra
informar a la Corte que esta llevando o ha llevado a cabo una investigacion en
relacion con sus nacionales u otras personas bajo su jurisdiccién respecto de
actos criminales que puedan constituir crimenes contemplados en el articulo 5
y alos que se refiera la informacion proporcionada en la notificacién a los Esta-
dos. A peticion de dicho Estado, el fiscal se inhibira de su competencia en favor
del Estado en relacién con la investigacion sobre las personas antes menciona-
das, a menos que la Sala de Cuestiones Preliminares decida, a peticion del fiscal
autorizar la investigacion.

3. El Fiscal podra volver a examinar la cuestién de la inhibicién de su competen-
cia al cabo de seis meses a partir de la fecha de la remisién o cuando se haya
producido un cambio significativo de circunstancias en vista de que el Estado
no esta dispuesto a llevar a cabo la investigacion o no puede realmente hacerlo.

Con todo, aparece un arma de doble filo en dicha complementariedad, el riesgo
puede estar presente en el inicio de juicios o procedimientos con la pretension de
dilatar la intervencion de la CPI por la subsidiariedad del derecho internacional,
siendo un arma mas de distraccién que de actuar con justicia, a fin de imposibili-
tar la intervencion directa de la Fiscalia que, en todo caso, estara atada siempre y
cuando los Estados partes respecto de sus nacionales intenten hacer lo oportuno,

75 Ibid., 571.
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aun sin contar muy posiblemente con la maquinaria suficiente para investigar,
perseguir y castigar a los autores de crimenes atroces, y se podria caer en el abis-
mo de que en la jurisdiccion nacional, contrario sensu, lejos de impartir justicia,
se retrase la jurisdiccion penal internacional.

Podria generarse un circulo vicioso donde finalmente, tarde o temprano, siempre
sea la CPI quien resuelva, muchas veces por imposibilidad de los Estados para
actuar por los factores extrafos de poder en la administracion de justicia, y otras
veces por el facilismo de quienes ven en la jurisdiccion penal internacional la via
de escape para evitar la presion de investigar ciertos delitos que implican un des-
gaste y riesgo en la funcion de los jueces. No ocurre lo mismo en quienes ven una
excusa en el derecho interno para no permitir la intervencion de la CPI.

En tal sentido, se deben poner limites y observar con “lupa” dichos factores ex-
ternos de poder, sean ellos politicos o de otra indole, tratando de no obstaculizar
el acceso a una verdadera aplicacion de justicia en los casos que se requiera, in-
dependientemente de que se trate de una potencia mundial miembro permanen-
te del Consejo de Seguridad de la ONU y, mas aun, si aquella no es Estado parte
del ER, y sin importar la relacion que tengan algunos nacionales respecto de sus
Estados en el orden internacional, para ser titulares de responsabilidad penal.

De lo contrario se caeria en una justicia penal internacional al vaivén de circuns-
tancias politizadas, peligrosas y ajenas a la correcta aplicacion de justicia. Esta es
la razon por la que se habla de rasgos del derecho penal del enemigo, la “tolerancia
cero”, como partes del derecho penal posmoderno —y del derecho penal interna-
cional—, cuando se tiene como finalidad la seguridad en la sociedad del riesgo.
Consecuencias del uso simboélico del derecho penal y de la crisis del Estado social
y democratico de derecho’. Riesgo que tiene enmarcado claramente quiénes po-
dran ser considerados como “enemigos”, sea en la esfera nacional o internacional.
Por ello puede entenderse que el derecho penal internacional también aparece
como una herramienta preventiva vista hacia el futuro como factor de coaccion y
de intimidacion ante una sociedad que se cree estar consumida en el riesgo. Ya
que se valoran crecientes dificultades para atribuir la responsabilidad por tales
peligros a determinadas personas individuales o colectivamente consideradas,
pretendiéndose asi combatir la impunidad en caso de crimenes internacionales.

De manera que “el control del riesgo no solo escapa al dominio de uno mismo, sino
que tampoco esta claro en manos de quién esta; se hacen ineludibles criterios de
distribucion de riesgos que no satisfacen plenamente las exigencias de imputa-
cion de responsabilidad””?, situacion que ha llevado a la sociedad a interiorizar
un exagerado sentimiento de inseguridad que no parece guardar exclusiva corres-

76 Ana Isabel Pirez CEPEDA, La seguridad como fundamento de la deriva del derecho penal postmoder-
no, ob. cit., p. 25-26.

77 José Dirz RipoLLES, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”,
en cit., pp. 3-4. Fecha de consulta: mayo de 2011.
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pondencia con tales riesgos, sino que se ve potenciado por la intensa cobertura
mediatica de los sucesos peligrosos o lesivos.

Por ello se habla de una “macrocriminalidad” y “macroacontecimientos” con “re-
levancia para la guerra y el derecho internacional”, lo cual se diferencia cualita-
tivamente de las conocidas formas “normales” de criminalidad y también de las
conocidas formas especiales (terrorismo, trafico de estupefacientes, criminalidad
economica, etc.) debido a las condiciones politicas de excepcion y al rol activo que
en esta desempenia el Estado” 7. Esta comprension amplia de macrocriminalidad
se sustenta también en la concepcion de los crimenes internacionales tal como ha
sido ahora consagrada en los articulos 6 a 8 del Estatuto de Roma.

Como corolario de lo anterior aparece un derecho penal en su ambito internacional
de maxima intervencion, un derecho penal de sequnda velocidad®, que se ocuparia
especificamente de esas perturbaciones sociales modernas que esta sacando a la
luz la sociedad del riesgo®! frente a supuestos que podrian afectar directamente a
la comunidad internacional que, justamente con miras a contrarrestar la nueva
criminalidad, ante una sociedad que define una tipologia de enemigos, esta tra-
tando de asegurar su conservacion con la exclusion social de ciertos delincuentes
que han violado el pacto, ante la expectativa de reincidir en dichas conductas.

Piénsese, por ejemplo, en todo el proyecto inspirado por la Alemania® nazi, que
bajo el poder de Hitler exterminoé a la poblacién que no tuviese la connotacion de
raza aria, idea legitimada juridicamente bajo la politica de las no-personas, extra-
nos no merecedores de la proteccion de los derechos humanos. En este contexto,
los estereotipos de quienes son mostrados como enemigos de la sociedad del ries-
go corresponden a todos los excluidos del actual momento de poder planetario
(conocido como globalizacion)®.

Lo anterior explica la aparicion de potentes movimientos sociales que demandan
actuaciones enérgicas para prevenirlos y que cuentan con un solido apoyo de la
ciudadania a sus demandas®. En esta medida, lo que se puede observar es que
el derecho penal no funciona como valor agregado, no sirve como herramienta de

78 Ibid.

79 Comprende fundamentalmente “comportamientos conforme al sistema y adecuados a la situacion
dentro de una estructura de organizaciéon, aparato de poder u otro contexto de accion colectiva”.
Véase al respecto Kai AmBos, La parte General del derecho penal. Bases para una elaboracion dog-
mdtica, Montevideo-Berlin, Duncker & Humblot, Temis, 2005, pp. 44-47.

80 José Diez RipoLLES, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”,
ob. cit., p. 7.

81 Ibid., p. 7.

82 Francisco Munoz Conpg, Edmundo Mezger y el derecho penal de su tiempo. Estudios sobre el derecho
penal en el nacionalsocialismo. Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, pp. 504-509.

83 Como enuncia el profesor ZAFFARONI, €S curioso que nunca se considere a los viejos como enemigos
de la sociedad, pese a que el sistema los expulsa. Ello obedece a que los somete a una forma geno-
cida de control social, mediante la exclusion etaria y la construccion del estereotipo de inutilidad e
incapacidad social, el que una vez asumido acelera la enfermedad, la depresién y la muerte. Euge-
nio Zarraroni, El derecho penal liberal y sus enemigos. En torno de la cuestion penal, ob. cit., p. 153.

84 Ibid.
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control y direccionamiento social que permita reducir y, quiza, eliminar estos nue-
vos riesgos, donde el verdadero factor de preocupacion no es mas que la persona
misma. Por ello, como muy bien dice CHIRINO SANCHEZ: “nos hemos convertido en
nuestros peores enemigos y el derecho penal se ha levantado como una herra-
mienta contra estos enemigos”®.

Pero indistintamente de donde provenga esta potestad soberana hay que hacer
un alto y reflexionar para tratar de entender que “no somos nada sin derechos.
Los derechos no son nada sin nosotros. En este camino no hemos hecho mas
que comenzar™®®. Y aunque mal se hable de “enemigos”, todos somos uno, seres
humanos con diferente formas de pensar y de actuar ante las complejidades que
acarrea el vivir en sociedad, el aceptar al otro como simplemente eso, “lo otro”, sin
necesidad de dar ningun calificativo de “amigos” o “enemigos”.

5. REFLEXION: {QUE RESTA POR HACER?

La respuesta no es nada facil de formular a sabiendas de que los derechos huma-
nos son utilizados contradictoriamente segun el fin que se persiga. Sin embargo,
indistintamente de como se utilicen en la praxis, la esencia misma de los derechos
humanos no puede variar, pues aun con la influencia de fuerzas extranas, en el
nuevo paradigma del derecho a la seguridad en el derecho penal frente a los de-
rechos humanos, estos deben cumplir un papel fundamental en la reivindicacion
del ser humano con miras a limitar el poder de los soberanos y salvaguardar la
vida misma en esta aldea global.

Desde este punto de vista es de resaltar que independientemente del contexto,
cualquiera que sea, los derechos humanos no son una utopia (en sentido negativo),
sino un programa de transformacion de la humanidad de largo alcance, considerarlos
de otro modo seria banalizarlos e instrumentarlos. Su positivacion en documentos
normativos internacionales sirve para proporcionarnos un parametro con el cual
medir hasta qué punto estan “al revés”, para neutralizar su potencial transfor-
mador®. Por ello hay que apostarle a la ensefianza y a la practica de los derechos
humanos en cada contexto y lugar, de manera que se transforme reivindicando
su poder, para que las razones que soportan las construcciones normativas, mas
que argumentos altruistas, sean ideas basadas en aprender a comprender lo que
somos, seres humanos.

Los derechos humanos han sido utilizados tanto como instrumentos para manipular
el poder y justificar actos de barbarie como para impulsar procesos emancipado-

85 Alfredo CHIRINO SANCHEZ, ob. cit., p. 18. Dice el autor que el proceso de legitimacion y de justifica-
cion de los cambios en el derecho sustantivo y en la politica criminal es, a pesar de sus incalcula-
bles consecuencias, bastante sencillo, y se basa en la receta magica de “mas de lo mismo”, con la
cual hemos construido, desde ya hace bastante anos, la tipica politica penal de nuestros dias.

86 Joaquin HErRrerA FLoRrES, “Hacia una vision compleja de los derechos humanos”, en Joaquin He-
RRERA FLORES (ed.), El vuelo de Anteo. Derechos humanos y critica de la razém liberal, Bilbao, Desclée
de Brouwer, 2000, p. 78.

87 Eugenio Zarraroni, El derecho penal liberal y sus enemigos. En torno de la cuestion penal, ob. cit., p. 112.
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res. A lo largo de la historia se han utilizado ambas facetas para transformar y
al mismo tiempo reinventar —y no del mejor modo—, en algunos contextos, las
exigencias de los actores sociales. Asi por ejemplo, el derecho penal internacional
ha tenido muchas transformaciones, justamente producto de las diferentes exi-
gencias impuestas en diversos escenarios, que han intentado adecuar y armonizar
las necesidades sociales a las normas.

Los avances en la materia son muchos, pero también han surgido zonas de pe-
numbra, por ello el debate aqui desarrollado no es un tema agotado, se intenta
con él mostrarle al lector que las politicas de seguridad que se impulsan desde
diferentes vertientes doctrinarias, organizaciones, érganos y demas, no pueden
justificar medidas extralimitadas que vulneren las libertades fundamentales, aun-
que aquellas emanen de las altas esferas de poder para combatir supuestos peligros
y, al mismo tiempo, justificar sus medidas en la proteccién efectiva de llamados
derechos humanos, bajo el lema de la represion y el castigo de los enemigos. Esto
supera los limites de la hipocresia donde los afectados directos son los mismos
individuos en la esfera mas intima, la dignidad humana, con la excusa de riesgos
inminentes que alertan y desestabilizan la seguridad publica, que finalmente es lo
que lleva a validar cualquier medida de control y castigo. Ello realmente es lo que
desdibuja una relacion coherente entre los derechos humanos y el derecho penal.
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