
Editorial 

En .la discusión sobre la capacidad del ordenamiento jurídico para 

hacer frente a las modernas formas de criminalidad, el denominado 

"derecho penal del enemigo" ha alcanzado un papel muy destacado. Y en 

un contexto social y político conflictivo, la dinámica de las relaciones entre 

lo bélico y lo jurídico pareciera haberse invertido respecto a lo que ha sido 

la relación tradicional entre ambos: ahora no se trata de llevar las reglas 

jurídicas al ámbito de la guerra, sino de trasladar a lo jurídico la dinámica 

de lo bélico. 

Esta inversión de criterios se explica si se tiene en cuenta lo propicio 

que a todos los niveles se ha tornado el ambiente para la expansión del 

Derecho penal, y de sus diversos mecanismos de intervención. 

Así, en el nivel teórico (dogmático) es claramente perceptible la 

tendencia a reformular las categorías penales, desconectándolas cada vez 

más de la realidad, y estructurando los fundamentos de la ilicitud de la 

actuación, en torno a la "capacidad de significación", o de "generación de 

representaciones", o de la "defraudación de expectativas", más que de la 

efectiva dañosidad social. 

En lo político-criminal, paralelo al reingreso en el Derecho penal 

de conceptos como el de peligrosidad de ciertos sujetos (los mismos 

que habrán de ser objeto de inocuización), se puede constatar el 

adelantamiento manifiesto de las barreras de protección de los bienes 
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r,~---_, jurídicos, con la consiguiente criminalización de los estados previos a su 

lesión, la difuminación de los objetos de protección, la legitimación cada 
' í vez mayor de intervenciones radicales sobre los derechos fundamentales de 

' 

los ciudadanos en aras de la investigación de posibles delitos, etc. 

El discurso al que se viene aludiendo, afirmando la necesidad de 
modernizar lo punitivo (que en la práctica significa e.xpandírlo) se justifica 
también en lo político sobre una serie de argumentos de dispar fuerza de 
convicción: lo impertinente que resultaría la intervención punitiva tras la 
ocurrencia de eventos catastrófícos, el fracaso del discurso resocialízador y 
la supuesta constatación de autores incorregibles, la necesidad de nuevas 
formas de ejecución penal, la aparición de nuevas realidades "merecedoras" 
de protección, o de reforzamiento de la misma; la gravedad de las nuevas 
manifestaciones de la delincuencia, y su capacidad de comprometer 
estructuras vitales; la necesidad de extender la persecución penal a los 
miembros de las clases sociales altas, etc. 

En el fondo de la discusión lo que se puede encontrar es un 
cuestionamien!o a la pertinencia de los principios tradicionales para afrontar 
el fenómeno delictivo; es decir, que la discusión sobre la legitimación 
instrumental del derecho penal, pretende hacerse trasladándose a los 
terrenos de su legitimación axiológica, con todo y que los defensores de la 
(necesaria, según se insiste) modernización anuncien una polémica atinente 
sólo a la primera de las formas de legitimación. 

El debate, en los ténnínos en que ha sido planteado, ha perdido de 
vista varias cuestiones de trascendental importancia: que las garantías 
fLU1damentales no son concesiones graciosas del poder estatal a los 
ciudadanos; que los valores fundamentales son referentes necesarios de 
la actuación de los poderes punitivos; y, que después de muchos años de 
operancia en América Latina, y en particular en Colombia, de un derecho 
penal en el que se han puesto en práctica las formas más radicales de trato al 
"enemigo" (lo que ha implicado abrirlo a la práctica de torturas para intentar 
evitar males mayores, a las privaciones de libertad sin fórmula de juicio o 
sin definición de los términos máximos de duración antes de que haya lugar 
a la libertad de imputados por delltos graves, a la inteivención generalizada 
sin autorización judicial de las comunicaciones, para mencionar sólo algunos 
ejemplos de conduelas que pudieran entenderse orientadas a la evitación 
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no adentrarse en el espacio de actuaciones carentes 
de rnales mayores,. par~ -·bl ) \ balance ha sido desolador. Con ese 
de cualquier justiftcac,on po,t e , e . ore la conflictividad social asociada 

1 , que lograr que amm d 
D. erech. o pena , mas . . 'd d ·ncluso se ha incrementado. El olvido e 

d. h confücnv, a ' . 
al de.lito, 1C a · , . 1 . \ta muy curioso en una estructura 

. s de esta ultima e ase resu . d 
considerocione , f . pretende reivindicar la eficacia asoc,a a 

l e con tamo en as,s T 
argumenta qu . li , realizar un esfuerzo que perm1 ,era 
a válores nun1éricos, lo que tmp caria . 

l • ones que lo sustentan. .b ., d 
avalar as raz . . t n límites nom1ativos a la atn uc,on e 

Aunado a lo anterior, no exts ed l . t a democrático si en ello ha de 
. " d ,migo· las bases e sis em . . 

la cond,c,on e ene , . ·d rse socavadas por una in!imdad de 
. l emistad pudieran cons1 era 

rad,car aen , .. d d d lpoderpunitivoencadamomento 
d doconlasnecesi a es e .. 

actores e acuer . 1· t . do a motivos raciales o rehg1osos, 
. . n país sm con! 1c o asoc1a . 

histonco: en u . 1 guerrilleros y narcotraficantes, 
nto histórico, terror1s as, , . 

en este mome . 1 d derecho penal· pero no existen 
. l destinatanos natura es e ese , 

parecieran os . . . dan extenderlo a los expendedores 
tadas en el debate, que 1mp1 . 

razones acep. l deo a delincuentes caUejeros o a su¡etos que 
¿ + pefac1ente~ a menu ' d 

e es,u . ~ l 'mbito intrafamiliar (al efecto, cabe recor ar que 
. cen la v,olencia en e a . ") 

e¡er . . lo al "terrorismo domésttco . 
existen quienes aluden pm eiemp . d. ensable reafirmar el sentido 

En el contexto referido, parece m isp . . . d. la lucha 
. . al ntías penales v re1vm ,car 

democrático de las ::~!~i:te::r::~te de ;a legit;,;.ación axiológica del 

por ellas e::~. i:,nsistir, aunque desde el discurso de hace unos años 
Derecho P · 

1 
. . 1 de la cuestión en la defensa 

d r l olo p amoam1en O ' 
pudier~ escan .ª ~ar eui:nes delin;uen dentro de los límites del Estado; y 
de la cmdadama e q · . de civilidad el derecho está llamado a 

1 . d de que como mecantsrno d 
en a I ea 1 'ti y en lo funcional lo diferencien e 
in1ple.mentar mecanismos que en o e co 

los delincuentes. 
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