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RESUMEN 

A partir del conflicto armado co/omb. derecho penal de enemigo 
1ano se reflexiona en torno al, Y se contrastan sus e 1 , . en otros países· concluyend Id 

arac ensticas en éste Y . , o que e erecho pe ¡ d . implementado en Colombia ,, . na e enemigo que se ha . por mas de cincuenta -me;orado ninguno de los pr bl 
anos, no ha resuelto ni

ha intensificado. Dadas las pºart·
em

¡
as que pretendía enfrentar, sino que los1cu ares comp/ej'd d colombiano el derecho pen I h 

' a es Y paradojas del caso
I 

' 
ª se a convertido " . a guerra a través de medios civiles" dond 

en una continuación de
se presenta como un derecho

' 
I 

/� 
_
el derecho Penal de enemigo ,, . pena po 1t1co de /a . una maquina de producción de selectividad 

. . emergencia, como

carácter simbólico que term. . d 
. ' edificada sobre normas deznan sien o aphcadas a - . o a personas inocentes Ad· . 1 

pequenos delincuentes· 1c1ona mente el enem . que puede diferenciar entre . ' igo es una construcción 
L enem1gos absolutos . a caracterización de estos útt· . Y enemigos relativos. 
d d 

irnos se evidencia l on e, a los enemigos la de .. ., ., . 
en e caso colombiano ' c1s1on polzt1ca los h // d paz tras los cuales se les aplic ., . ., a eva o a procesos dean regimenes ;undicos muy benignos. 

El presente trabajo es la versión escri 
��

a
ci���sin anlu

a l de
d
abogados penali!:a�

e

a::���:; cii
e

f:bese

d
ntada por el autor 

e mes e marzo de 2006 
, ra o en la ciudad de pe nal de enemigo, el autor expuso 

·
u� En la mesa de trabajo sobre derecho Bon�t JóRG ARNQLD de Friburgo y F 

J s to a los profesores GüNTHER JAKOBS d vers,on en alemán del presente t 
RANK �LIGAR .de la ciudad de Hambur o 

e 

:�r=c�o penal, H_R�S, agosto-se���o
��::a:eu����da ;n la revista e lectró�i�a �= u ormato ong1na l, adicionado con a l 

. e presenta aquí el escrito** Profesor titular de Derecho P I 
gunas notas a pie de página.

la Pontificia Universidad Jave��
a
ªna

�eneral en la Facultad de Ciencias Jurídicas de
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Presentación 

Es para mí un gran honor participar de este congreso anual de abogados 

penalistas de toda Alemania. Tuve la oportunidad de participar en el mes de 

septiembre del año pasado, en una discusión muy interesante patrocinada 

por la organización de abogados penalistas de Baden-Württemberg, junto 

a los profesores HEFENDEHL y JóRG ARNOLD, en un evento organizado por el 

Señor K1Aus MALEK. De igual manera, fui invitado al Dienstagsseminar en 

esta misma ciudad de Frankfurt. Fue una oportunidad para discutir con 

CoRNEUUS PRITTWITZ, con WoLFGANG NAUCKE, con K1Aus GüNTHER y ULFRID 

NEUMANN, autores que he trabajado para la elaboración de mi libro sobre el 

tema. También, el año pasado, tuve oportunidad de compartir inquietudes 

con WINFRIED HAssEMER, autor de especial interés para mi trabajo y con 

GüNTHER JAKOBS quien, a pesar de las diferencias evidentes en nuestras 

posiciones frente al tema, ha estado siempre abierto al encuentro académico 

sincero. 

Algunas de las preguntas suscitadas en estas discusiones conjuntas, 

están presentes en este texto y hacen parte de la exposición. También, 
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aquellas originadas en mi exposición en septiembre del año pasado en el 
Instituto Max-Planck en Freiburg, en una presentación organizada por JóRG 
ARNoLD, colega y amigo, a quien agradezco por su apoyo y solidaridad desde 
hace varios años, cuando aún me encontraba terminando mi disertación 
doctora! en Saarbrücken, en el Instituto para derecho y filosofía social de 
la Universidad del Saarland, dirigido por el recordado y querido profesor 
ALEsSANDRO BARATTA. 
1. Desde el caso colombiano hacia una reflexión con

incidencias globales

Mi exposición tiene como punto de partida y referencia concreta, el 
caso colombiano, pero no se limita tan sólo a este país. Se trata de una 
reflexión con carácter general, que se ocupa de temas que por su propia 
complejidad son comunes a la tradición de occidente. Además, de hecho, 
cuando se hace referencia al caso colombiano , necesariamente surge una 
comunicación con Europa y, más concretamente con Alemania, ya que 
la ciencia penal desarrollada en este país ha ejercido notable influencia 
sobre Colombia; de igual manera Italia y España, han ejercido una gran
influencia. Por esta razón, además, causa preocupación en nuestro país 
y en general en América Latina, el crecimiento hoy de las tendencias 
meramente eficientistas y antidemocráticas en el derecho penal, que surgen 
en Europa, cuando en los países de América latina, luego de regímenes 
antidemocráticos, de un uso instrumenta! y meramente político del derecho 
penal, se busca consolidar sistemas penales democráticos y liberales, y 
basados en el respeto a los derechos y garantías. 

Para los latinoamericanos, la herencia liberal de un derecho penal 
democrático e ilustrado, desarrollado en Europa, constituye un recurso 
permanente frente a: paso agigantado de un pragmatismo eficientista y 
autoritario, algunas veces ligado a ciertos regímenes de herencia anglosajona, 
pero que hoy son cosecha también en la tradición continental. 

A partir de la reflexión ligada al caso colombiano, se plantean inte­
rrogantes generales en relación con el derecho penal de enemigo y, con 
ello, se proponen discusiones relacionadas en general con el derecho penal, 
con las posibilidades de legitimación del mismo, con el carácter que asuma 
éste en un futuro. Al mismo tiempo, se pueden contrastar las características 
que asume el derecho penal de enemigo en el caso colombiano, con otros 
países. Se trata, eso sí, de una reflexión que surge de un caso concreto, 
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. . nes intelectuales. Precisamente, basado en la
y no de meras d1vagac1� . do del uso por más de cincuenta años de
experiencia concreta que a l

surg1 . t d se puede ade lantar la conclusión
h na! basado en a enem1s a , . h un derec o pe . ., . , problema serio de Colombia a

al d sta expos1c1on: nmgun h más gener e e . d rt'1r de la implementación del derec o
lt · se ha meJora o, a pa bl sido resue o, rn 

Ni el narcotráfico, ni el secuestro , que es un pro. ema
penal de ene�1�0. 

bia ni las acciones terroristas, ni el crimen org_anizado,
muy seno en o om , 

tr t dos por este modelo autontano de
han sido efectivamente con arre

d
s
e
a 

decirse con claridad y basado en lah al Al contrario pue . h derec o pen , . . ue los , roblemas generados por estos delitos, se an
experiencia facttc

l
a, q

. d' 
p 

·1nado del derecho penal de enemigo. 
d. ado con e uso m iscnm agu 12 

2. Colombia·. entre la paz Y la guerra

. d ara estudiar el derecho penal de enemigo en el
El punto de part

l
, a p 

'd d de contextualizarlo de ubicar su origen y
1 b. no es a neces1 a caso co om ta , ll d En Colombia la característica fundamental de un

cómo se ha desarro a o

. es la existe�cia de grandes conflictos sociales y
derecho penal de enemigo, . d d extremadamente conflictiva.

El to de partida es una socte a políticos. pun . fl'ct . se trata particularmente, de untrata de cualqwer con 1 o, , . ·¡ Pero. no se . D un conflicto que tiene características s1m1 ares
conflicto armado mterno. e civil y que vive el pais desde 
desde el punto de vista fáctico, a una guerra .' 

de su territorio1. 
hace más de cincuenta años y en grandes extensiones 

. , con ferencia dictada por el a_ut?r de e s ta 

i En la d'1scus1on generada p2r. la ssemi nar" e n Frankfurt en Julio de 2005,
expos i c '1ó n en e l contexto del D1enstag 

t . 1 punto de partida de un dere c hol'I · iente pregun a.e 
ULFRID NEUMANN formu o a s1gu I b' o sería la conflictividad, mient ras que
pena! de !a enen:ii s tad en e! c aso c �nº� f�r�ulación de JAKOBS, sería el con s e nso,
en el caso aleman o europeo, s eg , t diferencia?" Se trata de u na pregunta
"¿qué co nsecue n cias prá cti c a s traena es a .. , aunQue suene el lo en prin c ipio 
central A juicio del autor de esta expos1�1on

l

, o ma' s dura y menos ligada a , · t n a! puede ser 1 n c u s paradojico, la respue s a pe . d d levantada sobre e! con se nso, que tías en una sa c ie a , . E • t s los derechos Y garan ' d nflictos sociales Y pol1t1cos. n es a ' 
en una soc iedad marcada por gran e; co_ e o de la participación de todos en
en un pro c eso de auto-recono c imien o s1 n

d

c rhecho ha ocurrido muchas veces, 
los múlf1p les conflictos, puede ser, c�m�e s 

e
uesta 

mil'ltar, sean eventualme�teque ta n to la re s pues ta �enal com� a
s c:mo enemigo s relativo s . En cambio, 

relat'1vizadas Y los e n emigo s sean vis� ensos -aunque n u n ca verificable s 

en una soc iedad levantada sobre gran es con s d ser tratado como un gran. d ía de ellos pue e empíricamente- quie n s e esv E te'caso no habría límites en el castigo,
traidor: el traidor d� los con s ensos. n 

e:n u n se�tido absoluto. el e nemigo se convierte en no-persona 
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No se trata de una guerra civil convencional, en la que están definidos 
con claridad los actores o enemigos; se trata, al contrario, de un conflicto 
armado degradado, oscuro y difuso, en el cual se mezclan muchos actores, 
guerrillas, paramiütares, narcotraficantes, etc. Es un conflicto armado despo­
litizado, desideologizado, pero que se vive como confrontación armada por 
apropiaciones territoriales. No son simples acciones terroristas, éstas también 
acompañan al conflicto colombiano; son verdaderos enfrentamientos 
militares con actores que buscan mantener presencia territorial en territorios 
apartados de las grandes capitales y que por tradición han sido abandonadospor el Estado. En estos territorios los funcionarios estatales no son en la 

realidad quienes ejercen el poder, sino que han sido sustituidos por agentes 
particulares. Es un territorio feudalizado. 

El Estado colombiano ha sido un Estado crónicamente sustituido en 
territorios alejados, en las grandes montañas, en las regiones selváticas. 
Incluso en territorios que no son tan apartados. No ha existido aquella 

condición que MAX WEBER, NoRBERT EUAs, HANs KELSEN establecieron para 
la consolidación del Estado moderno: la monopolización efectiva del poder 
y la territorialización efectiva del derecho. Por esa razón, utilizo en mis 
trabajos y de manera general, la categoría desarrollada por el sociólogo 
VoN TROTHA en sus trabajos sobre la crisis, en el mundo entero y por 
diferentes razones, del monopolio estatal de la violencia. Esta categoría es: 
"la forma paraestatal de organización de la violencia", entendida ésta como 

autoridad o como poder; se trata de una sustitución paraestatal del ejercicio 
del podet2. 

Pero esta conclusión hay que matizarla . Es decir, no se pueden aplicar
de manera automática categorías convencionales de la ciencia política o de 

la ciencia jurídica al caso colombiano. No se puede afirmar simplemente que 
se trata de una sociedad colapsada, que no hay ninguna institucionalidad, o 
que la democracia es meramente formal. Se trata de una sociedad aquejada 

desde hace años por diferentes tipos de violencia, pero en la cual existe una 
institucionalidad, un régimen con una Constitución Política muy rica y se 
trata de un país con un tribunal constitucional muy activo y muy decidido 
en su defensa de una mínima institucionalidad. Este hecho, las paradojas 
2 Sobre el uso de esta categoría en el contexto colombiano, véase el texto del 

autor escrito en lengua alemana y cuya versión actualizada en lengua española 
ha sido publicada en el mes de septiembre de 2006, Krieg und Feindstrafrecht.
Überlegungen zum 'effizienten' Feíndstrafrecht anhand der Situation in 
Kolumbien, Nomos Verlag, Baden- Baden, pp. 54 y ss. 
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. ntre democracia y violencia, entre guerra 

que suscita el caso colombia:�;
ti
:

a entre l
a guerra y la paz, son las quey derecho, entre guerra_dY Pd 1' aís y las que exigen su estudio con

le otorgan gran compleJl a a es e p '. 
, . xi encías muy particulares. . calegonas propias y e g d . !re democracia y violencia, entre

En medio de esta� par: ��::die; penal de enemigo. Por esta razón,
guerra y derecho, se co oc

d
af de una elaboración conceptual, se tratatr t de un topos l uso, no se a a del derecho penal en situaciones de guerra o

de un caso concreto _de uso e violencias difusas que se retroalimentan
de confhcto armado interno, y dd t derecho penal no es el delincuente 

, 1 ·go en el marco e es e ' entre si; e enem1 . b tr cto es un enemigo concreto: un enemigo 
al · un enemigo en a s a , b' sexu ' ni es . . . uede desarrollar para el caso colom iano:

de carácter militar'. Otra tesis se P
d

. . convierte en la continuación h l en estas con 1c10nes, se 
el derec o pen�, 

, de medios civiles, la justicia penal se convierte en 
de la guerra a aves fr t . , n vi·olenta Es claro que en estas. ., de la con on ac10 una continuac1on los conflictos sino que éstos empeoran. En
condiciones, no _se resuellvlenl 'bl d d p'ara que el Estado actúe a través
todo caso, no eX1ste con e o a pos1 11 a 
de una justicia penal neutral. 

3. El síndrome de la emergencia

. d I o colombiano causa siempre
Para un observador extranJero e cas . d ' flictividad delesar de las circunstancias e con extrañeza observar que a p , . democrático y que incluso

país, éste haya sobrevivido d
com

o un .:�i:::onómico en varios niveles.. te etapas claras e crec1m1 . expenmen - 60 , 70 otros países del continente vivieron
Mientras que en los anos o '¡ es de Estado, Colombia se mantenía
etapas de gobiernos militares Y de go p b" l es el hecho de que . E t es cierto pero tam ,en o como una democracia. _s o . , ' b ante ha podido gobernar, sin 
desde hace cincuenta anos, mngun go em 

. án del autor de esta exposición, adelantada 
En una recensión del trab�JO e� a�e�e Leipzig HENDRIK ScHNEIDER, este punto se
por el profesor de !a Un1�ers1 a 

r en ef;cto, subraya cómo a diferencia de 
destaca de manera especial.. El auto 

�n los cuales se aborda e! tema como u n 

los trabajos de JAKOBS, por eJemplo, 
"divagaciones conceptuales"' en el c�so

"topos difuso" Y en los que se cae �n 

h cho concreto, con consecuencias
colombiano el derecho penal de enemi

l

go e
ts unb·e'

e
n para la comun'1dad jurídica del 

· · 5 muy rea es am I K · concre tas y con exigencia 
. n _ reseña del libro: ALEJANDRO APONTE, neg

país. HENDRIK ScHNEI�.ER, Schnftu g 
"effizientenff Feindstrafrecht anhand der 

und Feindstrafrecht. Uber/egungen zum
d 5 2005 pp. 177-179. 

Situation in Kolumbien, en: HRSS, cua erno , 
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hacer uso del estado de sitio o del estado de excepción. No han existido
gobiernos militares que hayan sustituido los rzgímenes democráticos, pero
ha existido un uso permanente del estado de excepción, que ha suspendido
las normas constitucionales que preservan los derechos y garantías y que
preservan el principio de separación de poderes. Ha sido, en este contexto,
el poder ejecutivo el que ha concentrado el poder político y el que ha
expedido una gran cantidad de normas penales de emergencia. Éstas no
han sido generadas, como es el deber en una democracia, a instancia de 

la discusión parlamentaria, sino que han sido directamente emitidas por el
poder ejecutivo. 

La forma que tomó el derecho penal de enemigo en Colombia, durante
esas décadas de gran agitación política en todo el continente, fue la de los
consejos verbales de guerra. Se aplicó !ajusticia penal militar a los civiles. En
muchos tribunales militares se juzgaron guerrilleros y subversivos. Y detrás
de éstos, en numerosas ocasiones, se juzgaron civiles que no tenían nada
que ver con la lucha armada. Desde esa época se desarrolló entonces otra
característica que determina un derecho penal de enemigo: detrás del "gran
enemigo'· -en los años 60 y 70- el guerrillero, fueron juzgados miembros de
sindicatos, abogados, miembros de organizaciones de derechos humanos,
estudiantes, todos actores que no estaban ligados a la confrontación
armada. Hoy, actualmente, el gran enemigo es el terrorista o el miembro
del crimen organizado. Y también a su sombra, se castigan otros actores
que se mueven en esa especie de "zona gris" que generan los conflictos
degradados y no resueltos. Ahora bien, el hecho histórico destacado, el uso permanente delestado de excepción, revela una característica central de l derecho penal de enemigo en Colombia. Éste es expresión directa de la emergencia. Ha sido
fruto de legislaciones penales emitidas en virtud del estado de excepción.
Es un derecho penal de la emergencia. Como tal, fruto de decisiones,
sobre todo de la decisión sobre el estado de excepción, que está siempre
en cabeza del poder ejecutivo. El derecho penal de la emergencia, como
expresión concreta del derecho penal de enemigo, es en esencia entonces,
un derecho penal político. Está ligado a decisiones políticas. La decisión
sobre el estado de excepción es, sobre todo, una decisión política; lo es
más aún, la decisión sobre quién será el destinatario de la norma penal
de emergencia. Hay dos decisiones entonces que subyacen al derecho
penal de enemigo como derecho penal político: la decisión sobre el estado
de excepción y la decisión sobre el enemigo al cual se van a dirigir las
normas.
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h sido por tradición fundamental, debe matizarse 

Este hecho, que a . traba1·ar con un concepto más amplio
¡ !ido en que es necesario . • E hoy, en e sen t ¡- do al uso de los estados de excepcion. s

de emergencia, no sola_�en e iga
d emergencia aquéllas que se originan 

decir, también son legis aci�ne\e:
er su origen �n proyectos de la Fiscalia, 

en el parlamento o que pue en I las destinadas a contrarrestar o a 
I nte son normas para e , d pero que c ar;::specíficos y particulares a ciertos enemigos, que pord

en e
dar tratamien t algún actor de la violencia y que obe ecen

dirigen concretamen e a . 
:�bre todo a coyunturas políticas muy particulares . 

El enemigo siempre es un enemigo construido
4. 

. . . nes que se toman en el contexto de los estados
En virtud de Ia_s decisio

l ¡ · ·ca de las normas de emergencia dirigidas 
de excepción, en virtu_d de a ogi 

uede concluir lo siguiente : el enemigo
contra actores especificos, setr 

p
d Hay siempre una decisión sobre laun enemigo cons ui o. , ¡· siempre es . E' t s desde luego una caractens ica

. d b el enemigo s a no e , enemista y so re . . neral A la pregunta hecha por ejemplo
sólo del caso colombian��-:s 

s��re c;imen organizado, acerca de_ qué es
por HEFENDEHL en un tra J . " re nta en consecuencia sobre

al te "criminalidad organizada , a la P gu ' d .. , re roen . e puede contestar: es una ec1s1on,. , l ue comente ese crimen, s quien es e q !'ti demás la que define quién es el enemigo y como
eminentemente po 1 ca a 
será éste tratad 04

. 

ht?" 

. . . .. f.. ·n Feind- oderTaterstrafrec . , 
RoLAND HEFENDEHL, "Organisierte Knm1nal1tat uro

e,de 2005 PP 156 y ss. Éste fue
. · - 25 cuaderno 3 marz ' · · 

en Strafverte1d1ger, an� � . ' 1 contexto de las diversas conferencias
uno de los aspectos mas d1scut1do�t en 

� Alemania en el verano de 2005. En
dictadas por el autor de este escn o e 

- do pre�iamente NAUCKE Y NEuMANN 

el Dienstagsseminar en Frankfurf, 
��f:��ne que ver con 'el punto de partida

insistieron en este aspecto centra .
1 olombiano- o el consenso, en el caso

diferenciado entre el conflicto -en e casal c 
emigo es quien se comporta como

N según JAKoBs e en .. , T b. • y europeo. Para EUMAN�', 
, om arte en esta expos1c1on. am ien 

tal. Ésta es la c�nclus1on que no 
d
s
e
e 

I� co�ferencia dictada en el Instituto Max­
de manera especial, en el �arco 

ional de Freiburg, en septiembre de 2.005, 
Planck para derecho penal in,ternac 

I clus·,o'n desde el caso colombiano,
, . t Esta vez a con , . d 

• 
se volvlo al mismo aspee o. ' 

strucció1 fue compartida, a emas,· s ante todo una con '; 1 según la cual el enemigo e , problemas complejos, como es e 
· en de pa1ses con . t Por profesores que prov1en 

d . 1·,o de 2005 e ·1nmed1atamen e 
. t a's en el mes e JU ' . . t caso de Italia. En es e P i , 

.d., de nuevo una Ley ant1terrons a,
después del atentado en Londres, se exp1 

_
lº 

bólicos y retóricos. Es la retórica

;e
u

� c;��:g:n�f: ��!a�
f

=�
t

��a���s;���fó�
1

�e enemigos. 
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Es por ello una ingenuidad pensar ue elque se comporta como tal E . rt 
q enemigo es sobre todo el· s cie o que en el caso depor ejemplo, en el caso de un .. d d 

un gran terroristasu1c1 a e un genocida t b., l se comportan como delincuentes extr , p 
am ,en, e los 

generales. En un ámbito tan difu 
emos. 

l 
ero éstos no son los casosso como es e que constitu l contra el crimen organizado contra el nar , . yen as normas 

activos, contra el terrorismo �l contenido �
o

:
afico, contra el lavado de

a quién ellas se dirigen es defin·d 
re 

d 
e esas normas y sobre todo , ' o por una ecisión El en . 
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más benevolentes. El princ1p10 general para esta concesión, ha sido el 
reconocimiento del carácter político de sus actos. Pero este reconocimiento 

es eminentemente político, es independiente de los actos cometidos, opera 
como base de una decisión política. 

6. Derecho penal de enemigo: ¿Dogmática o política?

Esta conclusión anterior nos lleva a otra también fundamental: las
respuestas a cómo opera en la práctica el derecho penal de enemigo como 

derecho penal político de la emergencia, no están dadas por la dogmática 
penal. Ésta es otra ingenuidad: abordar un modelo de reacción punitiva 
eminentemente político, a partir de categorías dogmáticas, es una operación 
fallida. Pero el problema es mucho más complejo y tiene que ver con una 
pregunta que es reiterada y que la hizo a este autor el profesor NAUCKE en 
el año 2005 y que la hicieron varios abogados en Freiburg: ¿puede ser 
considerado el derecho penal de enemigo, en tanto derecho penal político, 
derecho coyuntural, situacional y en general, alejado de los derechos y 
garantías, en el cual se sustituye el delincuente por el enemigo y se lo juzga 
por fuera del contrato social, como derecho derecho? 

Es una pregunta desde luego inquietante, pero es quizá más rela­
tivamente fácil de contestar en escenarios donde opera en la práctica 
este modelo y donde no se trata de una mera especulación teórica. Para
contestar la pregunta, es necesario tener en cuenta lo siguiente. Ha existido 
en Colombia un gran esfuerzo de los abogados que han tenido que actuar 
durante casi diez años en la década de los 90, en el marco de un proceso 
penal de emergencia, denominado "justicia sin rostro". Ésta, el modelo 
más acabado en la historia reciente de un derecho penal de enemigo, se 
caracterizó por el hecho de que todo era secreto : pruebas secretas, fiscales, 
jueces, testigos y peritos secretos. Se trató de un proceso penal con una 
severa restricción de derechos y garantías. Y sin embargo los abogados 
actuaron en ella tratando de preservar un mínimo de garantías procesales. 

También la Corte Constitucional hizo un esfuerzo valiente por ajustar 
a la ley y a la Constitución Política algunas de las figuras más complejas 
y polémicas de la justicia sin rostro. ¿Podría decirse, en este caso y como 

crítica, que se trata de acto de legitimación del tribunal el esfuerzo por 
relativizar los efectos de una justicia especial muy severa? O se trata, 
más bien, de un esfuerzo valiente, en medio de toda clase de presiones . 
Aquí hay que aclarar que en muchas ocasiones, la Corte Constitucional 
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de Colombia ha sido convertida por el poder ejecutivo y por el legisladorde excepción, en una especie de enemigo de la "lucha contra el crimenorganizado" o contra el terrorismo. Ésta es también una característica delderecho penal de enemigo: en su tendencia a ser una reacción coyuntural,incluso un sujeto institucional, corno es un tribunal constitucional, puedeser convertido en "enemigo". 
El dilema es: fo se opone el tribunal constitucional a la legislaciónpenal de emergencia en bloque y es puesto en la picota pública por elpoder ejecutivo corno un obstáculo en la "lucha contra el terrorismo" 0contra el crimen organizado, o hace equilibrios para minimizar los efectosde un derecho penal antiliberal y antidernocrático, sabiendo que nopuede oponerse totalmente? Todas las decisiones sobre estos ternas deltribunal constitucional en los últimos 15 años han estado marcadas por estedilema. 

Pero en este ejercicio se ha producido otra perversión: el tribunalconstitucional se ha convertido en una especie de co-decisor sobre losestados de excepción y también entra a definir quién es el enemigo yqué carácter tiene, si es relativo o absoluto. Ello no es sano, desde luego,para una democracia. Surge así una intervención exagerada y en extremopolltizada del juez constitucional que puede ser disfuncional. Pero así seha dado hasta ahora esta dinámica y, para bien de un derecho penal de laConstitución, el tribunal constitucional ha limitado los efectos prácticos dela legislación de emergencia.

7. La desinstitucionalización de la función penal

La reflexión anterior se liga a una pregunta que se me ha hechoreiteradamente en los foros internacionales sobre el terna: ¿Es mejor de todas maneras, en una sociedad tan conflictiva, la existencia de un derecho penalde enemigo, incluso limitado por la tarea de los jueces, que la inexistenciaabsoluta de una legislación penal? Ésta es también una pregunta muyinquietante. En una nación, en la cual en muchos de sus territorios rige unaespecie de paradigma de la autodefensa, en los cuales el ciudadano comúnestá abandonado a la suerte que le imponen los actores armados quesustituyen el Estado, en los cuales opera un "orden paraestatal" del podero de la autoridad, es desde luego mucho mejor poseer un régimen penalautoritario, que no poseer ninguno. Pero ello no puede ser ningún consuelo,ya que este ejercicio de resignación trae consigo efectos perversos.
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Un ejemplo concreto de ello: se presenta en un lugar apa.�ado, en una
región selvática por ejemplo, una operación de rescate del eJercito Y de la

l. , de una persona secuestrada. Se presenta un enfrentamiento armadopo icia, 
, · d entre los secuestradores y las fuerzas estatales. Si no existe ningun tipo e

reglamentación jurídica, así sea mínima, es posible que los secuestradores
sean por ejemplo muertos, una vez se han rendido. O es posib_l� q_ue, s:an
capturados para ser torturados. Pero si existe un tipo de regulac10n Jundica,
mínima, aunque autoritaria, los secuestradores pueden ser entregad_os a
las autoridades y allí ser juzgados sin muchas garantías, como enemigos,
pero sus vidas son por lo menos respetadas. Se trata, desde luego, _de una
escogencia perversa, pero esos son los verdaderos dilemas que ongma hoy
el derecho penal político de enemigo. . . Ahondando en estos dilemas, se encuentra que la escogencia mencio­
nada se vuelve en la práctica en una escogencia meramente formal. Es decir,
el problema central del derecho penal de enemigo, es que él mismo lleva en
sí siempre el peligro de convertirse en una mera respuesta de facto, en un
ejercicio desinstitucionalizado de la reacción penal. Si, _cº'.11.º lo establece
WALTER BENJAM!N por ejemplo, en todo ordenamiento Jundico existe una
violencia creadora del derecho y una violencia que preserva el derecho, de
tal forma que en todo sistema jurídico existe una violencia que es necesana
para mantener el mismo derecho, este tipo de violencia, puede convertirse
al mismo tiempo en la amenaza del orden jurídico. El poder, necesario
para preservar el derecho, se convierte en su propia amenaza, ya que es un
poder que puede volverse ilimitado, desinstitucionalizado.

Este hecho fundamental, inherente a todo sistema del derecho penal
corno tal, sea el que sea, se torna más grave en el caso de un derecho penal
de enemigo: aquí, la violencia que requiere ser ejercida para mantener este
tipo de modelo, por esencia contrario a los derechos Y garantías Y, por lo
tanto casi ilimitado en la práctica, siempre puede excederse y reemplazar
el tip� de derecho que se ha instaurado. Por esa razón, el de_recho penal
de enemigo, se convierte en la realidad en un instrumento ilimitado de
ejercicio de poder, más allá incluso de la buena o mala voluntad que tenga
un policía, un fiscal o un juez para limitar sus consecuencias.

Esta realidad se hace más grave en escenarios de confücto, en los
cuales el derecho penal de enemigo se convierte en la continuación de
la guerra por otros medios. En este caso y volviendo a la _situación que se
acaba de comentar, el carácter de no-ciudadano, de enemigo, se traslada a
la actuación del policía o del soldado, quien puede decidir adelantar alguna
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acción contra la vida o integridad del secuestrador que se rinde, pues en 
todo caso se trata de una actuación en el marco de un régimen jurídico 
totalmente desinstitucionalizado. 

8. More of the same: la autorreproducción simbólica de las
normas penales de emergencia

De acuerdo con las consideraciones anteriores, es tarea de los juristas
en Colombia, no sólo buscar la manera de limitar el derecho penal de 
enemigo, sino de instaurar un auténtico derecho penal de la Constitución. 
Un derecho penal que no sea la continuación de la guerra por otros medios, 
que no produzca víctimas que se conviertan en grandes chivos expiatorios, 
que no profundice los conflictos; que sea de alguna manera efectivo para 
la solución de los mismos. Además, que no genere falsas expectativas en la 
comunidad social. 

Ésta es precisamente otra de las características del derecho penal político 
de emergencia, en tanto derecho penal de enemigo: como no alcanza a 
resolver de manera efectiva ningún problema grave, la respuesta ante la 
desilusión social, es la emisión de más y más normas. Éstas se reproducen 
Y se legitiman de una manera simbólica, autodiscursiva; se afirman sobre 
sí mismas, sin ningún efecto social. A mayor desilusión, mayor inflación 
normativa, problema éste que es común hoy a todos los países que impulsan 
este modelo de derecho penal autoritario. 

La tarea anunciada, ligada al impulso valiente de un derecho penal 
liberal Y de la Constitución, la defensa de un auténtico derecho penal 
del ciudadano, es la tarea que hoy por ejemplo, asume con mayor vigor 
el tribunal constitucional colombiano. En el año 2004, con apenas una 
mayoría de 5 a 4, dicho tribunal declaró inconstitucional un nuevo estatuto 
antiterrorista para el país, en el que ya no se trataba simplemente de normas 
de excepción, sino que se trataba de una reforma constitucional: cambios 
radicales desde la misma Constitución, en función de la permanencia 
absoluta de un derecho penal de enemigo. A pesar de todas las presiones, 
que eran también internacionales, la Corte tomó una decisión valiente. 
También, en relación con el nuevo sistema penal acusatorio, que rige desde 
el año 2005, la Corte y los nuevos jueces del sistema, han dado prevalencia 
al principio de libertad sobre el principio de autoridad. De manera general 
en América Latina se vienen impulsado reformas a la legislación penal, 
basadas en los principios constitucionales y en el derecho internacional 
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de los derechos humanos. Se trata de una apuesta muy concreta Y en la 
cual están involucrados todos los sectores que conforman la comunidad 
jurídica. 

9. El derecho penal de enemigo: una máquina de
selectividad

Además de las razones anotadas, de los efectos perversos que causa
en una sociedad un modelo de reacción punitiva basado en la enemistad, 
en el cual el ciudadano es sustituido por el enemigo y con base en el cual 
el sindicado se convierte más en un enemigo de carácter militar, que 
un procesado amparado en el principio de inocencia, un hecho es hoy 
fundamental para rechazar las tendencias que desean imponer este modelo 
autoritario de derecho penal. El derecho penal de enemigo es, ante todo, 
una máquina de producción de selectividad. Como se trata de un modelo 
en extremo politizado, cuyas figuras y normas no obedecen a dictados de la 
dogmática, como se trata de una reacción coyuntural, volátil, situacional, en 
él no son juzgados, realmente, aquellos que en el discurso que legitima este 
modelo de reacción penal, aparecen como destinatarios de sus normas. 

No son los grandes terroristas, ni los grandes capos del narcotráfico, 
ni del crimen organizado, ni los grandes secuestradores, aquéllos que son 
juzgados en la realidad. Éstos se encuentran por fuera del alcance de la norma 
penal, no hacen parte del circuito de aplicación de la ley, bien sea porque 
se trata de actores armados que combaten al Estado y que se ocultan en 
terrenos apartados, o bien sea porque se trata de grandes delincuentes que 
presionan de manera tal al Estado, que no son sujetos de aplicación de la 
norma penal. Ocurre, frente al derecho y la violencia, un hecho paradójico: 
entre más violencia un actor ejerza contra el Estado y la sociedad, con 
menor severidad será tratado; al contrario, si la violencia que ejerce no 
es tan grande, puede ser sujeto de una reacción más endurecida. Por esa 
razón, el derecho penal de enemigo no es un arma de lucha contra la gran 
delincuencia, ello es pura retórica. Es un modelo edificado sobre normas 
de carácter simbólico que terminan siendo aplicadas, selectivamente, a 
pequeños delincuentes o, simplemente, a personas inocentes. De hecho, en 
el presente gobierno, en los primeros años de mandato, fueron una práctica 
reiterada, las capturas masivas, por ejemplo. En un territorio con presencia 
de actores armados, se captura a 20 ó 30 personas simultáneamente 
con la acusación de tener nexos con la guerrilla, son presentados como 
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auxiliadores de actores armados en los medios de comunicación y luego 
los fiscales o los jueces pueden ordenar su libertad, cuando el daño moral y 
económico se ha producido; en diversas decisiones, se ha establecido que 
el 90 ó 95 % de estas personas, no tienen nexo con los grupos armados. Es, 
como se ha dicho, un motor de producción de selectividad y de generación 
permanente de víctimas que son chivos expiatorios. 

Así, no sólo no se resuelven los conflictos y se agudizan, sino que se 
involucran nuevos sujetos al conflicto mismo, en razón a una aplicación 
selectiva de normas inconstitucionales. Cuando a un pequeño delincuente, 
que es un eslabón medio dentro de una banda criminal, o dentro del 
narcotráfico, se le trata con la severidad de normas dirigidas contra enemigos, 
éste puede convertirse efectivamente en un verdadero y gran criminal. De 
esta manera se pierde este individuo para el Estado y el derecho, no se 
puede recuperar. Son víctimas que luego pueden ser victimarios, por fuerza 
del mismo orden jurídico. Es una práctica que se hace más perversa aún, 
si la víctima, como chivo expiatorio, es convertida, además, en una especie 
de inferior moral. Se trata del proceso que he descrito como "moralización 
del enemigo", muy común hoy a los discursos totalizantes y absolutos 
ligados a las legislaciones antiterroristas. El enemigo moral es siempre y por 
excelencia, recuérdese hoy frente al choque cultural atroz que se presenta 
en el mundo occidental, un enemigo absoluto: frente a él no existen límites 
en la reacción punitiva6

. 

10. Hacia un derecho penal del ciudadano como derecho penal
de la Constitución

Como se dijo en un principio, desde América Latina se miran con 
extrañeza las tendencias que hoy parecen ab rirse paso en algunos países 
de Europa, relacionadas con el impulso a legislaciones antiterroristas y 
contra el crimen organizado, que constituyen en realidad, formas del 
derecho penal de enemigo. Mientras en nuestro continente se lucha para 
ajustar el derecho penal y procesal penal a los lineamientos constitucionales 
6 Este aspecto, la moralización del enemigo, es un hecho destacado de manera

especial en el libro ya citado del autor. Lo es aún más, con nuevos elementos 
involucrados a partir de discusiones muy fuertes hoy en Europa sobre los 
"efectos del odio", sobre las relaciones entre la maldad y el odio, etc., en la 
versión en español del texto. Véase, al respecto, ALEJANDRO APONTE, Krieg und 
Feindstrafrecht ... , cit., pp. 312 y ss. 
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al derecho internacional de los derechos humanos, en países que han
Y_ .d . fl enc1·a desde hace años en nuestras naciones, se expenmentaeierc1 om u t d con sistemas autoritarios. Es una paradoja perversa en un contex o. e

!obalización del derecho. Mi presencia en este escenano no tiene senll�o
g , lo como un mero eJ· ercicio académico e ilustrado, o como expos1c10ntan so . 1, t· rdo de un caso útil al derecho comparado, sino que adquiere au en ico sen 1 
. con claridad y desde un caso concreto, la necesidad de preservars1 expresa h al d ¡ un auténtico derecho penal del ciudadano como derec o . pen . , e ,ª
C stitución como única contribución eficaz para una aprox1mac1on mas

ob
n1·a men�s retórica e ideológica, a los graves conflictos que padecen enso r 

grados diversos nuestras sociedades. 
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