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Resumen

El presente articulo tiene como finalidad el analisis de los fundamentos dogmaéticos y consecuencias
para el derecho penal entre persona y enemigo, la importancia de poder establecer con calidad cuéles
fueron estas normas. EIl derecho penal del enemigo aln sigue absorto en niveles de inestabilidad
conceptual frente a la decision juridica. Que entre el enemigo y la persona no hay relacion de
identidad/no-identidad. Asi como esa problematica hermética no se resuelve por el concepto de
enemigo, haciendo valer el retorno al concepto de persona como camino preferencial para un nuevo
derecho de prevencién. Un problema, todavia, que trae las asperezas de la paradoja entre seguridad y
libertad individual, para autodescribir y auto comprender el derecho penal y el recrudecimiento de la
represividad en el combate al enemigo.

Palabras claves: Fundamentos dogmaticos; derecho penal; derecho penal del enemigo; Derecho

penal del ciudadano; decision juridica; libertad individual represividad.

Abstract

The purpose of this article is to analyze the dogmatic foundations and consequences for criminal law
between person and enemy, the importance of being able to establish with quality what these norms
were. The criminal law of the enemy is still absorbed in levels of conceptual instability in the face of
legal decision. That between the enemy and the person there is no identity/non-identity relationship.
Just as this hermetic problem is not resolved by the concept of enemy, enforcing the return to the
concept of person as a preferential path for a new right of prevention. A problem, still, that brings the
harshness of the paradox between security and individual freedom, to self-describe and self-
understand criminal law and the intensification of repressiveness in the fight against the enemy.
Keywords: Dogmatic foundations; criminal law; criminal law of the enemy; Citizen's criminal law;

legal decision; individual freedom repressiveness.

Resumo

O objetivo deste artigo é analisar os fundamentos dogmaticos e as consequéncias para o direito penal
entre pessoa e inimigo, a importancia de poder estabelecer com qualidade quais eram essas hormas.
O direito penal do inimigo ainda estad absorvido em niveis de instabilidade conceitual diante da

decisdo juridica. Que entre 0 inimigo e a pessoa nao existe relagdo identidade/ndo identidade. Assim
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como este problema hermético ndo é resolvido pelo conceito de inimigo, obrigando ao regresso ao
conceito de pessoa como caminho preferencial para um novo direito de prevengdo. Um problema,
ainda, que traz a dureza do paradoxo entre seguranca e liberdade individual, da autodescricdo e da
autocompreensdo do direito penal e da intensificagdo da repressdao no combate ao inimigo.
Palavras-chave: Fundamentos dogmaticos; direito Penal; direito penal do inimigo; Direito penal do
cidaddo; decisdo juridica; repressdo da liberdade individual.

Introduccion

El derecho penal entre persona y enemigo debido al enfrentamiento por los diferentes conflictos que
caracterizan cada caso en particular son situaciones cada vez mas frecuentes en las organizaciones
normativas, proponiendo al sistema juridico un sentido estratégico caracteristico de anticipacion de
la mediacion penal o punitiva en las conductas que indican peligro a corto mediano y largo plazo al
ciudadano comun como también a la sociedad en general, manipulando el sentido de progreso de la
represividad, pasadas por la persuasion confidencial de la intervencion penal frente al enemigo.

Los nuevos estatutos del derecho penal y el discurso juridico penal imperioso, no resiste a la deseada
evolucion de los sujetos del sentido calculado que despierta el juicio propio de la lucha contra el
enemigo, ocasionando la irresolucion y la tergiversacion del conocimiento, lo que conlleva a la
represividad penal, donde la mayoria de los expertos en materia que vienen en el trabajo como
mediadores, carecen de una manera clara y precisa de los fundamentos dogmaticos y es por ello la
importancia del tema de investigar y conocer a profundidad todo lo concerniente al problema, desde
su sentido operacional lo verdadero y los falso en el derecho penal del enemigo .

El proposito fundamental de la investigacion es conocer el fondo de la teoria para la construccién de
la conciliacion correccional relativa a la persona y al enemigo, conducidos a la interpretacion con
firmeza y equilibrio por las circunscripciones propias sistematicas descriptivas, mas propiamente en
los modelos del analisis sociologica, debatida la barrera entre comunicacion y persona, como se
vendra en varias oportunidades. Desde ese sentimiento se propone producir conocimiento sometiendo

los sentimientos a criterios cientificos de verdad/falsedad.
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Desarrollo

Derecho penal

El Derecho Penal se ubica dentro del Derecho Publico toda vez que el Estado interviene activamente
en la solucién de conflictos buscando preservar el orden y la paz publicos. Es el conjunto de normas
juridicas por medio de las cuales el Estado define las conductas u omisiones que constituyen delitos,
asi como las penas y/o medidas de seguridad para sancionar a quienes incurren en la comision de esos
delitos. También se dice que es el analisis precavido de leyes y una rama del derecho publico que
regula la potestad punitiva, es decir que regula la actividad criminal dentro de un Estado. El derecho
penal asocia a la realizacion de determinadas conductas, llamadas comunmente delitos, penas y
medidas de seguridad como consecuencias juridicas. Es una agrupacion de normas que regulan los
tres pilares del debido proceso, con la finalidad principal de la aplicacion de las leyes de fondo, o
derecho sustancial.

El primero de aquellos esta constituido por lo que generalmente se le reconoce como cddigo penal o
leyes penales de fondo, que son las normas promulgadas por el Estado, que establecen los delitos y
las penas, mientras que el derecho procesal penal es el conjunto de normas destinadas a establecer el

modo de aplicacion de las mismas.

Derecho penal del enemigo
Pretende significar un conjunto de normas que, al correr la frontera de la criminalizacion 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 (Grosso, 2016).

El derecho penal entre persona y enemigo

“Es el Estado quien decide mediante su ordenamiento juridico quién es ciudadano y cudl es el status
que tal condicion comporta: no cabe admitir apostasias del status de ciudadano. La mayor
desautorizacion que puede corresponder a esa defeccion intentada por el "enemigo™ es la reafirmacion
de la pertenencia del sujeto en cuestion a la ciudadania general, es decir, la afirmacion de que su
infraccidon es un delito, no un acto cometido en una guerra sea entre bandas o contra un Estado

pretendidamente opresor.”. (Melid M. C., 2023).
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Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacion del DPE, Jakobs plantea dos posibles limitaciones, a
saber, que el Estado no excluye al enemigo sometido a custodia de seguridad de su condicién de
propietario de cosas, y que asimismo puede contenerse en su libertad de hacer todo lo que puede en
su contra, dejando abierta la posibilidad de un acuerdo de paz. (Alvarez, 2022).

Las diferencias entre su vision del problema y la mia no se refieren tanto a la constatacion de la
realidad del fendmeno, sino estan sobre todo en qué es lo que significa el diagnostico realizado. De
hecho, como puede observarse, respecto del concepto de Derecho penal del enemigo y se sitda la
cuestién en el marco mas amplio de la teoria de la pena, precisamente desde la teoria de la prevencion
general positiva. (Melia & Jakobs, 2023).

Segun la tesis Jakobsiana, cuando a un individuo se le criminaliza por actos de barbarie, bien sea por
actos de terrorismo o por formar parte de la criminalidad organizada, o bien sea por contrariar el
sistema y por violentar los derechos humanos, el desarrollo de este tipo de conductas no permite que
en el sistema se le trate como ciudadano sino como a un enemigo. (Valencia, 2016).
desde una perspectiva general, se podria decir que el Derecho Penal del Enemigo seria una clara
manifestacion de los rasgos caracteristicos del Ilamado Derecho Penal Moderno, es decir, de la actual
tendencia expansiva del Derecho Penal que da lugar formalmente a una ampliacion de los &mbitos de
su intervencion y materialmente a una flexibilizacion de los principios y garantias juridico-penales
del Estado Constitucional de Derecho; y que tiene como antecedente un grave problema social: la
inseguridad ciudadana. (Palacios, dspace.ucuenca.edu.ec, 2016).

Derecho penal del enemigo es la expresion acufiada por Gunther Jakobs en 1985, para referirse a las
normas que en el Codigo Penal alemén (Strafgesetzbuch o StGB) sancionaban penalmente conductas,
sin que se hubiere afectado el bien juridico, pues ni siquiera se trataba del inicio de la ejecucion. Estas
normas no castigan al autor por el hecho delictivo cometido sino por el hecho de considerarlo
peligroso.1
Segun Jakobs, ciertas personas, porque son enemigos de la sociedad (o estado), no tienen todas las
protecciones y procedimientos penales que se dan a otras personas. Jakobs propone la distincion entre
un derecho penal del ciudadano (Burgerstrafrecht), que se caracteriza por el mantenimiento de la
vigencia de la norma, y un derecho penal para enemigos (Feindstrafrecht), orientado a combatir los

peligros, y que permite que cualquier medio disponible sea utilizado para castigar estos enemigos.
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Por lo tanto, el derecho penal del enemigo no constituye en si mismo un corpus legislativo, sino que
significa la suspension de ciertas leyes, justificada por la necesidad de proteger la sociedad o el Estado
contra determinados peligros. La mayoria de los estudiosos del derecho penal y de la filosofia del
derecho se oponen al concepto de Feindstrafrecht. Glinther Jakobs, a su vez, sefiala que s6lo describe
algo que ya existe, mientras que sus criticos dicen que asume una posicion afirmativa en su
publicacién de 2004.

En esta publicacion, Jakobs propone que cualquier persona que no respete las leyes y el orden legal
de un Estado -0 que pretenda destruirlos- debe perder todos los derechos como ciudadano y como ser
humano y que el Estado debe permitir a esta persona sea perseguida por todos los medios disponibles.
Esto significa, por ejemplo, que un terrorista que quiera subvertir las normas de la sociedad, un
criminal que ignora las leyes y un miembro de la mafia que solo respete las reglas de su clan, deberian
ser designados como «no-personas »y ya no merecerian ser tratados como personas, sino como
enemigos.

Jakobs justifica la necesidad de un derecho penal del enemigo filosoficamente, y se refiere a la teoria
hobbesiana del contrato social y su interpretacion por Immanuel Kant. Quien acaba con este contrato
social mediante su deshonra, deja la sociedad y entra en el estado natural sin ley. De este modo, pierde
sus derechos como persona y se convierte en un enemigo, y como tal, debe ser perseguido por la

sociedad.

Legitimidad del Derecho Penal del Enemigo

Jakobs en 1985 consideraba que en un Estado de libertades solo tiene cabida un derecho penal de
ciudadanos.3 Después del Congreso, el tema no fue tratado apenas durante algunos afos, si bien
Jakobs seguia publicando.

Cuando se produjeron los sucesos del 11 de septiembre y se declaré el Estado de guerra declarada,
Jakobs se refirio a estos acontecimientos como un ejemplo de derecho penal del enemigo, pero ya no
la consider6 tan peyorativo.

Se habla por ello de un segundo Jakobs (1999/2003) que fundamenta la legitimidad del Derecho Penal
del enemigo, en el derecho de los ciudadanos a la obtencién de un minimo de seguridad frente a
quienes no cabe establecer cognitivas. Ahora bien, este segundo Jakobs insiste en que hay que

mantener separados ambos ordenamientos juridicos pues obedecen a dos légicas distintas.
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Garantia cognitiva

Gunther sostiene que hay que distinguir entre delincuentes que han cometido un error y aquellos que
pueden destruir el ordenamiento juridico. Los primeros son personas y deben ser tratados como tales,
pues ofrecen garantia cognitiva suficiente de un comportamiento personal. A quienes no ofrecen esa
seguridad cognitiva, el Estado no debe tratarlos como persona, pues entonces vulneraria el derecho a
la seguridad de las demas personas. En palabras de Kant, segin Jakobs, separarse de los enemigos
significa protegerse frente a ellos.

Desarrollo del concepto de derecho penal del enemigo

El concepto de derecho penal del enemigo se ha venido desarrollando desde entonces, bien para
cuestionarlo y rechazarlo como contrario a un modelo de Estado democrético y de derecho, bien para
justificarlo por quienes lo consideran filos6ficamente bien fundamentado.

Se han propuesto diversas tesis, otras denominaciones y otros marcos como “el derecho penal de
autor”. Raul Zaffaroni, aborda lo que ha sido el enemigo en la Historia del Derecho Penal y llega a la
conclusion:

la admision juridica del concepto de enemigo en el derecho (que no sea estrictamente de guerra)
siempre ha sido ldgica e historicamente, el germen o primer sintoma de la destruccién autoritaria del
estado de derecho.

Lo cierto es que los legisladores estan produciendo normas gue tienen la naturaleza del derecho penal
del enemigo. Esto no lo dudan ni quienes las consideran conformes a los principios del Estado de

Derecho ni quienes las consideran "estados de excepcién no declarada”.

Las principales diferencias dogmaticas entre el derecho penal del enemigo y el derecho
penal del ciudadano

El derecho penal del ciudadano mantiene la vigencia de la norma, mientras que el derecho penal del
enemigo combate peligros. Las diferencias dogmaticas surgen de la percepcién que tendria el Estado
frente al ciudadano que comete un delito, existiendo personas que cometen delitos de forma incidental
sin animo de pretender derrumbar a la sociedad, en donde lo que se castiga es el quebrantamiento de

la norma, a esto se le denomina derecho penal del ciudadano, mientras que el Estado frente a
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delincuentes que tienen por finalidad causar un grave dafio a la comunidad, los considera como un
“peligro”, convirtiéndose en un “enemigo”, y, por ende el Estado buscard combatirlo, de modo
distinto. Otra diferencia es que, en el derecho penal del enemigo la punibilidad aumenta respecto del
derecho penal del ciudadano, por cuanto las concepciones de “ciudadano” y “enemigo” acarrean
percepciones distintas, el “enemigo” sera castigado con penas mds graves, mientras que el ciudadano,
recibira un castigo por haber irrespetado las normas penales.

Como otro aspecto que distingue estos conceptos es que, en la dogmatica penal, se ha establecido que
el Estado busca aislar a aquellos individuos que se consideran como un peligro para la sociedad, es
decir, “enemigos”, mientras que, en cuando se hace referencia a derecho penal del ciudadano, se
castiga a la persona que ha incurrido en el quebrantamiento de una norma penal con una pena,
concibiéndose la pena como un resultado del irrespeto del ordenamiento juridico, por lo que, se

procura la reinsercion de este sujeto a la sociedad una vez cumplido su castigo.

La observacion sociologica

La observacion sociologica en Luhmann es la descripcion de un sistema social funcionalmente
diferenciado. La observacion elabora la identidad del sistema por la descripcion del sentido resultante
de las identidades puestas en diferenciacion. Ella informa el sentido de la identidad internamente
diferenciada y, simultdneamente, para construir el propio sentido determina el sentido de la no
identidad que le caracteriza el ambiente. Entonces, la observacion socioldgica se torna esencial para
comprender el sentido operacional del sistema, como él opera. En cuanto juicio descriptivo, la
observacién sociologica es también una diferenciacion una operacion, que simultaneamente devela
en el proceso descriptivo el sentido de la operacionalidad con que se realiza el sistema. Es la
observacion socioldgica que permite apurar el sentido operacional comun a los sistemas auto poéticos
auto referenciales, diferenciarse en relacion a las modalidades tradicionales de representacion en la
teoria de los sistemas

Para observar el derecho es preciso sondarle las unidades semanticas de distintas 6rdenes que carga.
Lo que realmente importa a la realizacidn del derecho es la verificacion de su contrario. Es decir, que
el derecho afirme la propia identidad al comunicar su reaccion, de tal forma que el derecho es también
derecho por el no-derecho. Dimensionar la realizacion del derecho como auto posicién de la propia

identidad revela la calidad esencial de la reaccion al no-derecho: su expresién no es exterior al
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derecho, es dada por la referencialidad, es auto descriptiva y habla apenas del propio contenido para
desautorizar lo que no le pertenece.

La observacion socioldgica de los conceptos de persona y enemigo serd la resolucion metodoldgica
para describir el sentido operacional sugerido por los conceptos. La descripcion permitira evaluar la
identidad seméantica y la diferenciacién funcional, més alla de viabilizar los limites de la

autocomprension de la capacidad operacional y complejidad del derecho penal frente a la sociedad.

La observacion de la decision

El ingenio de la observacion sociologica, como se tiene insistido em esa tesis, esta en ofrecer mejores
condiciones cognitivas para comprehender y describir el sistema juridico en su relacién con los
sistemas politico y econdémico, a partir de la conceptuacion de la decision. Como se pretende
demostrar supra, el analisis especifico de la funcion del derecho de la sociedad, bien como el concepto
de riesgo tienen alto potencial de rendimiento para las ideas penales. La capacidad de abstraccion
asimilada y desarrollada por la comunicacion (comunicacion como operacion cognitiva auto
observadora) en la teoria de los sistemas, sumada a la perspectiva de la dimension temporal y a las
estructuras de sentido ingeniosamente construidas, revelan el genio creativo del modelo sociologico.
Como se demostrd supra, son esas, en verdad, las condiciones necesarias para la diferenciacion
funcional en la sociedad altamente compleja. Aprehenderlas descriptivamente ya es una tarea bien
exigente. Sin embargo, las intenciones asumen proporciones ain mas delicadas al dedicarse a la
conceptuacion de la decision, el proceso comunicativo constituyente del sentido de cada subsistema

en su individualidad y del sistema en su globalidad.

El derecho de la sociedad

De la misma forma que el sistema econdémico y también el sistema politico, la diferenciacién
funcional del sistema juridico presupone, simultaneamente, diferenciacion intra-dindmica
diferenciacion interna e intersistémica diferenciacion externa, sin que una prescinda de la otra. Todo
lo que no pertenece al sistema se constituye en su entorno95. La diferenciacion funcional del derecho
recibe nuevos contornos a ser pensados en su forma especifica de diferenciacién: la diferenciacion
funcional de los tribunales. Otros pardmetros de diferenciacion funcional interna para el sistema

juridico no parecen soportar la complejidad de la sociedad. Las clasicas distinciones entre derecho
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publico y derecho privado, derecho del autor y derecho del hecho, incluso en la tradicién romanistica
de res/persona/actio, o aun equivalentes funcionales no acompafan la complejidad semantica de la
sociedad, ni fornecen al derecho codigos apropiados al cierre operativo que le asegure la capacidad
de diferenciacion funcional. Por tanto, comunicar una interpretacion juridica, someter las estructuras
de sentido a las ideaciones y a la semantica particulares de las operaciones juridicas, presupone
decodificar la naturaleza de la decision. EI problema hermenéutico se presta al ejercicio de sucesion
de interpretaciones hasta la interpretacion final, que es la decision; final, pero no la Gltima, porque se
deduce de la imposicion de autoridad.

La sociedad moderna es altamente compleja. Y problemas de complejidad condicionan la
perfectibilizacion de la diferenciacion funcional, cuyos criterios de decidibilidad son tanto mas
especificos cuanto mas se prestan a prestaciones sistema/entorno, tanto mas operacionalmente
enclausuradas cuanto mayor su envolvimiento con la apertura cognitiva. La representacion compleja
de la sociedad diferencia centro de periferial06 (no en el sentido griego, en el que el centro
representaria unidad del sistema, o principio rector de la elevacion de los individuos), sino que se
orienta por la realizacion paradojal (Entfaltung der Paradoxie) del sistema y de la tension de

identidades cosechadas cognitivamente de la irritacion centro/periferia.

La diferenciacion del derecho

La observacion de la diferenciacion funcional toma como presupuesto “la unidad (o la produccion
de la unidad) de la diferencia” y se caracteriza por la captacion de niveles de abstraccion aptos a
determinar el sistema por los procedimientos. La procedimentalizacion que modela la diferenciacion
atraviesa un juicio de relevancia semantica para la constitucion del sistema, es decir, no todo lo que
se diferencia conviene a la construccion de los sistemas sociales. El resultado final del procedimiento
es una identidad en contraposicion a una no identidad. Significa que los procedimientos formuladores
de la diferenciacion deben responder al sentido operacional especifico de los sistemas sociales y
atender a la produccién de recursividad en cadena semantico operacional. La diferenciacion orientada
en esos términos despierta la construccion, en relacion de simultaneidad, de la unidad interna del

sistema y también del ambiente que le ;determina la forma? el entorno.
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La funcion del derecho

La operacionalidad propia que distingue la diferenciacion funcional del derecho abarca dos
momentos determinantes y esenciales al ingenio de Luhmann para la superacion de las formas
tradicionales de representacion del fenémeno juridico: por un lado, la elevada capacidad de
abstraccion; por otro la adquisicion de dimension temporal, con recurso a las expectativas normativas.
La comprensién de la funcion especifica del derecho no se da sin referencia a la escision entre la
identidad del derecho en cuanto tal y el ambiente que lo cerca. La especificidad es tomada en la
medida de la diferenciacién promovida por las normas juridicas, forjando un sistema igualmente
especializado y unitario. Las formas tradicionales de representacion del derecho, antes ligadas a la
cuestion del ser y deber-ser, ceden lugar a la observacion de la diferenciacion, de la evolucion, y de
la comunicacion en el modelo sociolégico luhmanniano. Eso imprime la diferencia del derecho en
relacion a los sistemas psiquicos o antropologicos, desconsiderando los meros juicios de probabilidad
que se derivan de ellos, trabajando forzosamente con las limitadas referencias empirico-racionales
del individuo o de la consciencia, demasiado insuficientes para crear el cuerpo teorico exigido por las

demandas de control social.

Represividad y el sentido operacional de la intervencion punitiva

El sentido operacional indicado por la reaccion penal revela niveles de inestabilidad normativa frente
a la sociedad moderna. La pérdida de estabilidad deviene de modelos impropios de ecuacion entre
represividad e intervencion punitiva. El discurso juridico-penal tradicional se estrecha por una
empedernida retorica, excesivamente elogiosa a la aplicacion del asi conocido garantismo penal, cuyo
campo simbdlico de formalizacion de libertades no reconoce las formas objetivas de existencia que
disuelven los requisitos minimos de seguridad de la sociedad. La observacion socioldgica del sentido
operacional del derecho penal tiende a desmanchar las formas tradicionales de representacion de la
reaccion penal y de los instrumentos de intervencion punitiva a que recurre la legislacion penal. Esa
reaccion penal tradicional no se muestra mas capaz de elaborar equivalentes funcionales aptos a
correlacionar antecedentes y consecuentes frente a la accion (juridico-penalmente relevante), sobre
la que se impone el proceso de atribucidn de responsabilidad. Consecuentemente, la reaccién penal
sufre déficit de comunicacion al no encontrar parametros de comprension a una altura compatible de

complejidad, atada a modelo de derecho anacrénico en relacion a la dindmica de la sociedad. Esa
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inestabilidad normativa, al lado de las deficiencias de represividad, imposible de acceder por la teoria
dominante del derecho penal, abre espacio tanto para la exasperacion punitivitas cuanto, para la
retorica colocacion de la ultima ratio, cada cual a su modo prejudicial a la construccion racional del
sistema juridico-penal. Con base en esa preocupacion, la descomposicion de las formas tradicionales
de reaccién penal pasa a ser reconstituida y asume el sentido de problema bajo recomendacién de una
observacion sociolégica. La incapacidad de comunicar los equivalentes funcionales de la accion que
provoca la reaccion penal marca el sentido del problema como inadecuacion de la represividad.

La represividad debe cuidar en verdad de la creacion de expectativas para produccion del sentido
juridico via comunicacion de la decision judicial. Parece valioso para una observacion sociologica
que esas expectativas sean concebidas en otro plano de observacion: como “expectativa de la
expectativa” (Erwartungserwartungen). Significa que la represividad es responsable por la
comunicacion de las interacciones simbolicas la reaccion al ambiente, es el medio por el que el
derecho facilitaria la observancia de las expectativas, viabilizando la seleccion de expectativas de
comportamiento. La seleccion de esas expectativas se orienta por la comunicacion de la solucion del
conflicto con la variacion menos deseable de perturbacion social. La represividad y la seleccién de
expectativas de comportamiento se operan por la necesidad de control y estabilizacion que el sistema
demanda en relacion a si mismo. Control y estabilizacion del sistema son las contrasefias para llegar
al conocimiento de la inteligencia de la comunicacion de la represividad, selectividad y juicio de
necesidad de reaccion.

La represividad consiste en comunicar lo que escapa al contenido referencial del derecho, lo que no
carga sentido propio a la identidad semantica del sistema juridico, cuyo movimiento, de la

represividad, se realiza en ese movimiento operacional y por esa referencialidad se permite orientar.

Riesgo, seguridad y peligro

Se suele considerar la seguridad como contrapunto del concepto de riesgo. Eso proviene del discurso
retorico-politico: “una actividad arriesgada despierta en nuestros corazones el valor de la seguridad.
Esa implicacion entre riesgo y seguridad sugiere la decision entre alternativas arriesgadas o seguras,
sin que, necesariamente, e independiente de circunstancias, exijan una decision. La distincién no
resiste a la demonstracion de su realizabilidad. El calificativo “seguro” se revela solamente como

“apariencia de seguridad”; en verdad, el proceso semantico presupone “doble-seguridad”, la
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seguridad en si (o su apariencia) y “otra seguridad”, que se ocupa de las eventuales posibilidades de

realizacion del riesgo. O sea, la “alternativa segura” no se muestra efectivamente segura.

Resumen y delimitacion de la hipotesis de trabajo

La orientacién socioldgica ensefia el derecho a elaborar soluciones a los problemas, transmitiéndole
el instrumental tedrico necesario para dimensionar la auto-comprension y el lugar del derecho de la
sociedad. La observacion sociolégica define el alcance de la complejidad de la comunicacion de la
decision juridica y le atesta la capacidad de mayor o menor estabilizacién normativa. El anacronismo
de la tradicion liberal y la pérdida de la identidad histdrica frente al grado de desarrollo de la sociedad
exponen las contradiciones del sistema juridico-penal. Ese es un reclamo que da nuevo folego a la
discusion sobre la funcion del derecho penal, paralelamente al estado evolutivo incorporado por la
expansion de las potencialidades humanas y relativamente al sentido social refletido por la facticidad
estructural de la sociedad. Las ideas penales tradicionales padecen, luego, de infracomplejidad y la
investigacion del modelo de Jakobs es mas uma busqueda por la funcionalidad del derecho penal. ¢Si
el criterio que vale es mismo el de la manipulacion técnica del sistema juridico para comunicar
decision, cuales son los parametros de comprension de ese sentido operacional que permiten formular
la represividad? ¢Es posible que los conceptos de persona y enemigo puedan sugerir soluciones
regulatorias a la paradoja de la intervencion punitiva? La resolucion metodoldgica de la observacion
sociologica viene para hacer la descripcion del sentido operacional sugerido por los conceptos de
persona y enemigo y descobrir la identidad semantica y la diferenciacion funcional del modelo de
Jakobs. El fruto mas proficuo de esa observacidn socioldgica del sentido operacional de los conceptos
de persona y enemigo puede ser la propuesta de un modelo juridico-penal en niveles preferenciales
de 94 estabilizacion normativa, mas afecto a la dinamica de la sociedad, un modelo cuya consecuencia
seria estimular nuevos caminos de comprension de la paradoja entre seguridad y libertades
individuales. Como auto explicacién que reconoce los propios limites de la investigacion, la
aprehension del sentido como categoria central de la observacion sociolégica colige las posibilidades
de problematizacién y elaboracién funcional de la operacionalidad del sistema juridico, viabilizando
la reflexion sobre la variacion, congruencia y estabilidad de la represividad comunicada. Los
conceptos de persona y enemigo son trazidos al repertorio por medio do que se produce y reproduce

el derecho, de tal forma que la restriccidn de andlisis de objeto quiere saber que finalidades de la pena
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y la mayor o menor perversion de las funciones del derecho penal, si de hecho la problematica
persona/enemigo ofrece llaves de resolucion de la paradoja seguridad/libertad y para llenar el hiato
de la represividad penal.

Conclusion

El derecho penal del enemigo aun sigue absorto en niveles de inestabilidad conceptual frente a la
decisién juridica. Que entre el enemigo y la persona no hay relacion de identidad/no-identidad. Asi
como esa problematica sibilina no se resuelve por el concepto de enemigo, haciendo valer el retorno
al concepto de persona como camino preferencial para un “nuevo derecho de prevencion”. El
problema parece incluso ser la inconsistencia operacional del concepto de enemigo, cuya validacion
de sentido indica niveles de perversion de la funcion propia al derecho penal, sin mencionar la
insostenible ambigtiedad y vaguedad del concepto cuando operacionalizado en el comportamiento
decisorio en materia penal. Un problema, todavia, que trae las asperezas de la paradoja entre seguridad
y libertad individual, para auto-describir y auto-comprender el derecho penal y el recrudecimiento de
la represividad en el combate al enemigo.

Interpretado el concepto de enemigo como la salida tedrica para la consolidacion del modelo
normativista que rompe toda la representacion secular de las ideas penales, la estrategia podria
encontrar mayor éxito si se limita a la fundamentacion del concepto de persona como centro de
imputacién y atribucion de responsabilidad y atraccion de sentido operacional del derecho penal para
prevencion de peligros futuros. La recomposicion del concepto de persona es la llave para
reconfigurar las posibilidades juridico-penales de prevencidn, con acento en el combate al terror. La
crudeza de las inflexiones en el campo de las repercusiones es consecuencia de la perspectiva
meramente indiciaria del discurso del enemigo en materia penal, porque la comprension del problema
no alcanza reflexiones mas alla juego retérico y parece no superar el sentido normativo sugerido por
la manipulacion de las estructuras del derecho penal del enemigo. En lugar de la elocuencia, es

preferible reposicionar al sujeto y las posibilidades de su proteccion en el plano de las instituciones.
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