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I. Preambulo: El derecho penal del enemigo come piedra de toque de la sociedad
pluralista sartoriana.

"Altera manu fert lapidem, panem ostentat altera” ("en una mano lleva la piedra y con
la otra muestra el pan"). Asi, grosso modo, podriamos definir la teoria defendida por el
profesor Giinther Jakobs en el campo del derecho penal. Bajo un enfoque funcionalista
Jakobs se ha convertido en ¢l demiurgo del "derecho penal del enemigo”. Con un len-
guaje conservador y liberal apunta a la construccién de un sistema penal més agresivo
y pragmdtico. "Si ya no existe la expectativa seria, que tiene efectos permanentes de
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direcci6n de la conducta, de un comporiamiento personal - determinado por derechos
y deberes - la persona degenera hasta convertirse cn un mere postulado. ¥ en su lugar
aparece un individuo peligroso, ¢l enemigo” *. Teniendo come reterente filosdfico a
Rousseau y Kant existe la construccion de un derecho penal “acorde con los tiempos”,
En un trabajo anterior se ¢nsayo ¢l vinculo estrecho existente entre ¢] neoliberalismo
como sistema ideolégice politico y ¢l constructo juridico penal de Jakobs?. En sinte-
sis, se trata de enrumbar un proyecto punitivo por los cauces de la ideelogia neoliberal.
Ei discurso jakobsiano apuntala la pervivencia del stalu que. Para ello no duda en
poner en tela de juicio algunos de los derechos conquisiados por los ciudadanos.
Habria una necesidad de desconstitucionalizar algunos derechos, incrementar penas
y endurecer el aparato punitivo estatal con miras & frenar la criminalidad. A pesar de
lo diche por el profesor Miguel Polaino-Orts en ci sentido gque "solo en democracia se
puede hablar de derecho penal del enemigo™ es logico pesar que la presencia de esta
creacion jakobsiana se manifieste con mucha mayer notoriedad en los estados con
regimenes autoritarios y dictatoriales. El 'encmigo’ es un agente patdgeno, como dirfa
Spengler, que pone en peligro ¢l desarrollo y el concierto pacifico de un sistema. En el
stablishment autoritario se hace nccesario barrer con los agentes opositores al régi-
men. Para ello surge como herramienta practica la utilizacion de un conjunto de
pormas que minimicen, neutralicen y liquiden el accionar de la oposicion. es decir, de
los 'enemiges’. Tanto en el seno de la democracia como en los gobiernos autoritarios
existe la presencia de una normativa juridico-penal que apunta hacia ta segregacién
de un ciudadano equis al que se le atribuye. por diversas causas, ¢l manido adjetivo de
‘enemigo’. Ello con miras a frustrar cualquier tipo de conducta divergente que conlle-
ve al desequilibrio y desestabilizacién del sistema. E] camino hacia la deshumanizacitn
total del hombre se halla a la vista. El profesor Jakobs coloca ante nuestros gjos una
exquisita pieza de pan cuyo objetivo es la defensa de la sociedad, pero en la otra mano
esconde una piedra con la cual pretende subyugar los derechos humanos a las necesi-
dades gubernamentales en pro del sistema.

1 Jakobs, Ginther y Cancio Mclid. «Derecho penal del encmigos. Civitas- Madrid 2003, p.14.

t Callalli Pimentel Aldo. Anélisis del actual recrudecimiento y metistasis mundial de la potl-
tica eriminal ativica e inocuizadora, ponencia congreso de derecho penal y criminologla
Guayaquil-Ecuador 2005,

*  Polaino-Orts, Miguel. «Derecha penal del enemigo-desmitificaciony. ponencia expuesta en
el VIII Curse de dereche penal - funcionalismo juridicoe penal, Lima 9 de Tunio 2006,
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II. El'enemigo cultaral' de Giovanni Sartori.

Con este mismo espiritu, el politicdlogo italiano Giovanni Sartori ha creido convenien-
te analizar la problemitica de la migracidn en Europa. Aqui se da también la presen-
cia de un "enemigo”. Un "enemigo” mucho mas peligroso, segin sus propias pala-
bras, gestor de la postble debacle del sistema politico europeo. Ante ustedes el "ene-
migo culiural™. "; Hasta que punic una tolerancia pluralista debe ceder no sclo ante
“extranjeros culturales” sino también a abiertos y agresivos 'enemigos culturales'?™.
Las ideas de Sartori discurren por los cauces de las tormentosas aguas europeas como
un sintoma del viejo temor al Otro. A guisa de lo anterior; las invasiones bérbaras
fueron quizas uno de los primeros acontecimientos que conmocionaron a los euro-
peos. Sobre todo la campaiia de los Hunos contra el endeble imperio romano, por su
ferocidad, originé ¢l surgimiento de un hematefilico fantasma en el inconsciente co-
tectivo. El 'Otro’ habia sido sanguinario ¥ cruel con el ‘pater familias’, con su esposa e
hijos: con su propiedad privada, con sus manes. lares y penates, regentores de su
cosmovision v constructores de su ideologia. Como se sabe la méxima expresion cul-
tural de eccidente. expresada a través del imperio romano. habia otorgado concesio-
nes a la otredad. Podriamos mencionar por ejemplo el Decreto de Caracalla (212 dC)
por el cual todos los habitantes de Roma serian reconocidos como ciudadanos para los
efectos de hacer mucho mis real 1a presencia del Estado entre los miembros de 1a
comunidad. Este decreto viabilizé la ciudadania para Germanos, Alanos, Sajones,
Suevos y miuchos otros pueblos. Creemos ademds. que la romanizacion de la mayoria
de estas culturas hizo posible que el decreto de Caracalla se hiciera mucho més dina-
mico y efectivo. El ejército romano era una prueba de los efectos positivos de la
romanizacion o también denominado proceso de aculturacion. Las milicias romanas
se hallaban favorecidas por el aporte humano de los germanos. Sin embargo, ni las
leyes ni los decretos podrian frenar los apetitos por el poder. Es asi que a fines del
siglo V caera el imperio romano de Qccidente. Se¢ instalard luego en el imaginario
popular la presencia de un vecino extranjero, bérbarg, muy belicoso y salvaje. Mas
tarde, para la civilizacién occidental serdn también los drabes una nueva cultura que
ponga en peligro el desarrollo de los pueblos europeos. Estos, a pesar de todo, logra-
ron posicionarse a nivel mundial gracias a la invasién que dirigieron contra América,
Una Eurcpa poderosa se consolidaba a fines del siglo XIX. Es as{ que en ¢l siglo XX
la matriz de su desarrollo se basé en el sostenimienio de una politica liberal que tuvo
como eje central al ciudadano de pie. Se desarrollaria més tarde un proceso revolucio-
nario a nivel mundial: la globalizacién.

4 Sartori, Giovanni. «La sociedad multiétnica: pluralismo. multiculturalismo y extranjeross.

Tavurus- Madrid 2001, p. 54.
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II1. Una sociedad pluralista sin 'enemigos culturales’.

En la actualidad, este proceso totalizador no solo ha logrado acercar ciertos beneficios
parz las diferentes naciones, sino también ha poedido estrechar los vinculos en tomo a
sus maltiples problemas. Uno de ellos lo constituye la migracion. Aito a ailo miles de
personas, sobre todo en América del Sur y ¢l Africa Subsabariana emigran hacia el
continente europeo con miras de hallar una actividad laboral que les permita solventar
los gastos de sus familias. Esta problemidtica ha movilizado a cierto sector derechista
europeo con ¢l objetivo de ponerle coto a la misma, El posible endurecimiento de las
politicas gubernamentales en ¢l campo de la migracidn ticne una compleja lectura que
. va desde lo econémico hasta lo ideologico. Centrémonos en ¢l campo ideolédgico en-
tonces, para entender el aspecto juridico penal. Sartori menciona que "la socigdad
pluralista es también la sociedad abicrta™. Esta categoria politica nos remite a Popper®
una 'sociedad abierta’ es siempre dialogante, plural v democratica. La apertera al dialo-
go democratico es un signo distintivo de Europa occidental. Sin embargo, se muestran
ciertos desajustes en cuanto al dialogo intercultural. Existe la viva presencia de secto-
res ultra nacionalistas que socavan cualquier intento de proteccion y promocidn del
dialogo intercultural. La sociedad europea revitalizard su apertura democratica en la
medida que acoja, sin cortapisas de ningun tipo, €} dialogo entre las diferentes culturas
que pueblan su territorio. Sartori afirma también que "la teoria del pluralismo se topa
con el problema concreto de los ‘extrafios’ o 'extranjeros’, de personas que 'no son como
nosotros'. Aqui la pregunta se convierte en: Jhasta que punto la sociedad pluralista
puede acoger sin desintegrarse a extranjeros que la rechazan?"’. En este punto Sartori
se muestra desconfiado de los "extrafios’. El accionar de los mismos va siempre unido a
un estereotipo del criminal nato. Existe un temor hacia las ‘conductas extrafias’, que
casi siempre rayan con lo delictivo. Esta idea nos transporta al siglo decimondnico
donde se hablaba de los *sauvages qui viennent del amerique' como una forma despec-
tiva de referirse a los pobladores de Latinoamérica. Europa se consideraba regente y
cancerbero de [a cultura occidental. Habia que aculturar. en cuanio a politica democré-
tica se refiere, a toda una joven nacién sudamericana. Elflo motivé por ejemplo, la
creacion del denominado delincuente nato en César [ ombroso. El accionar de este
‘criminal provinciano' sélo podria situarse en las dehesas de cualquier naciéon que se
halle en los extramuros de Europa. Sin embargo, el nazismo nos demostrd que la
clase politica y la 'intelligentsia’ mas rancia de Europa no estuvieron a la altura de las

5. 1bid. p. 7.
6. Popper, Karl. «La sociedad abierta y sus encmigos». Paidos — Barcelona, 1957,
7 Sartori, Giovanni. Ob. Cit. p. 8.
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circunstancias, Por esto es que tanto ‘extranjeros’ como nacionales’ deben de consensuar’
politicas en bien de toda la comunidad sin la presencia de mecanistnos discriminatorios
que atenten contra su desarrolio futuro. Para ello es importante comprender ¥ conocer
las diferentes cateporias de la sociedad democritica las cuales nos permitiran siempre
tender puentes de didlogo entre los representantes de toda una vasta cultura global. A
guisa de la mencionado por cjemplo, el significado de |a categoria 'persona’ como
forma de viabilizar et dialogo cultural es fa matriz del entendimiento intercultural "¢l
valor de la persona no es un valor de actos (...) es el valor intrinseco de la esencia
humana en tanto que tal" ®. Es asi que debemos de ver a la 'persona’ como lo que es,
es decir valorarla en cuanto es, un cimulo de derechos y deberes que deben de ser
respetados per todos. Y es que como apunta Recanses Siches "el ser humano es un fin
en si mismo"”. En 1al sentido habria una visién pesimista e incluso tolstoyana cuando
Sartori califica a los extranjeros en Europa como personas discolas ¥ renuentes a
aceplar ¢l estado social y democrético de derecho. Estas ideas alimentan el paroxismo
de algunos politicos con el afin de captar a la opinién piblica, teniendo como objeti-
vo la consecucion de un bolsén electaral. Le Pen es quizds el representante mds dra-
coniane "los inmigrantes se instalaran en tu casa. comeran tu sopa y $€ acostaran con
tu mujer y tus hijos. Teda la miseria del mundo pretende venir a nuestra casa"'’. Las
palabras de este politico francés evidencian el estado de paranoia en el cual han caido
algunos de los miembros del think tank’ europeo.

IV. Dialego intercultural a la deriva.

De aqui, Sartori llega a la conclusién de no hallar una posibilidad de Yintercambio’cultural
entre un grupo cultural caracterizado por su radicalidad y la gran masa de europeos
educados, dentro del didlogo intercultural. "el que una diversidad cada vez mayor ¥,
por tanto, radical y radicalizante, sea por definicién un 'enriquecimiento’ ¢s una formu-
la de perturbada superficialidad™". La critica de Sartori apunta hacia [a ciudadania
tmusulmana; particularmente, a los sectores radicales de la misma. Sin embargo no
podemos colegir a boca de jarro que el pensamiento musulman sea en su totalidad
destructiva y criminal. El dilogo intercultural debe de viabilizar los puentes necesa-

8 Recasens Siches, Luis. «Introduccion al estudio del derechox. Porria S.A. México 1981, p.
333.

7 Ibid. p. 331.

«El resurgimiento de 1a derccha europeas, en Domingo del diarie La Republica, Lima - Perd

= Mayo 2002, p.15.

' Sariori, Giovanni. Ob. Cit. p. 54.

433



Alde y Flor de Maria Cailaili Pinientel

rios para un adecuado “enriquecimiento’ cultural motuo. El aporie de la celtura mu-
sulmana a [a humanidad ha sido realmente valioso. ello esta fuera de discusidn, en
ese sentido creemos que Oriana Fallaci se equivoca al adscribirle una aura de medio-
cridad a la obra cultural de los creyentes de Ala. Esta carga segregacionista en el
discurso de algunos intelectuales curopeos a sido reconocido incluse por la UNESCO
"la civilizaciéon moderna (Europea) se considera la mds desarrollada. Este sentido de
superiortdad la obliga, en forma altamente categdrica, a desarrollar {civilizar, esta-
blecer, educar) las civilizaciones que son mas primitivas. bdrbaras. subdesarrolla-
das"". Una suerte de 'doctrina del destino manifiesto” ha gumado casi siempre el ac-
cionar de la mayoria de paises desarrollados de Europa occidental,

V. Tolerancia con limites juridicos y politicos.

Ahora bien, Sartori cimienia su modelo de sociedad teniendo como ¢je central el prin-
cipio de tolerancia "una cultura pluralista en tanto mas genuina cuanto mas s¢ afianza
en sus antecedentes historicos v, por tanto. en ¢l principio de la tolerancia (...) las
creencias de valor emergen con la tolerancia™?. Es entonces la sociedad pluralista
hija de la tolerancia. Mientras exista una comunicacién democratica que comprenda
la importancia de la tolerancia el didlogo intercultural serd mucho més fructifera. Sin
embargo, esta tolerancia tiene sus limites segdn Sartori, mds aun cuando existen
'enemigos culturales’. Para viabilizar parametros a los "inmigrantes peligrosos' Sartori
utiliza el concepto economicista de ‘adeudo’. Entrande en territorio ajeno, los
inmigrantes adquieren una 'pesada deuda’, la misma que garantizard su estadia o
expulsion de Europa. "Los extranjeros que no estan dispucstes a conceder nada a
cambig de lo que obtienen, que se proponen permanecer cono ‘extrafios’ a la comuni-
dad (...) son extranjeros que suscitan reacciones de rechazo, de miedo y hostilidad"™,
por ello Sartori concluye que no puede haber una ciudadania gratuita, en la que el
‘extranjero’ no conceda nada a cambio de todo lo que obtiene. Habria que decir que
son los emigrantes quienes aportan economicamente, a través de su trabajo, en el
desarrollo de Europa. En la actual crisis de natalidad, en donde se han reducido los
nacimientos de nifios y se han incrementado los miembros de la tercera edad, algunos
politicos e intelectuales europeos observan con cierto recelo la ola migratoria hacia su
territorio. “la politica de la ciudadania para tedos (‘civdadanizar’) - sin miras a quien

2 UNESCO. «globalizacién y diversidad cultural, informe del Conscjo Regional de Ciencias
Sociales para América Latina y el Caribe». Editorial de la ONU — Nueva York 1998. p. 2.

13 Sartori Giovanni. Ob, Cit. P. 32.
" Ibid. P. 55
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- no solo es una pelitica destinada al fracaso, sino es una politica que agrava y con-
vierte en explosivos los problemas que se pretenden resolver"'®, No basta para Sartori
un discurso solo de apertura, o lo que sea que trate de prodigar una politica adscrita al
esquema de] "welfare siate'; hace falta un adecuado mecanismo de reconocimiento de
los civdadanos que logre ubicar a aquellos que se muestran reacios a acepiar los
patrones culturales del Estado que los acoge.

V1. Una politica criminal con ideario xenéfobo.

"Europa esta asediada"'® nos dice Sartori con dnimo de preocupacién. Pero, ese de-
nominado asedio se esta dando por la maia gestién de los gobiemos europeos. No
existe, por ejemplo en Francia, una buena planificacién urbana que garantice la segu-
ridad de toda la ciudadania. Por ejemplo, las "cites' o conjuntos habitacionales que se
hallan en la periferia de Paris son 'guetos’ en donde los migrantes se encuentran
hacinados, sin recibir un adecuado servicio de salud y educacion: Esto los hace pasibtes
de ser marginados del mercado laboral, y con ello se promueve la generacion de focos
de insatisfaccion social que luego serdn volatilizados hacia lo delictive.

En octubre del 2005 los jovenes residentes de s 'cites’, a quienes la derecha gala tildo
de ‘quemacarros’, encabezaron una de las mayores protestas en pro del reconocimignto
de sus derechos. Slavoj Zizek ha denunciado: "una distancia condescendiente y/o res-
petuosa para con las culturas locales, sin echar raices en ninguna cultura en particular
{...) el respeto por la especificidad del otro es precisamente la forma de reafirmar la
superioridad”*?. Partiendo de aqui, se trata de generar un derecho penal mas intimi-
dante, sobre todo para los sectores marginales, que en su mayoria estan compuestos
por inmigrantes. El mismo Jakobs reconoce que "el discurso o la retdrica acerca de la
dignidad o sobre los derechos humanos sin un poder estatal que lo garantice no es mas
que un disparate®. En la actualidad, algunas de las politicas desarrolladas por los
gobiernos europeos apuntan a ponerle un freno a la migracion extranjera, teniendo
como eje central la lucha contra el terrorismo. Sin embargo, esta politica criminal se
vuelve reduccionista e incluso racista al tener como objetivo de su accionar casi siem-

5 Ibid. P. 113

' Ibid. p. 110

17 Zizek, Slavoj. Estudios culturales. Reflexiones sobre el multicuituralismo. Buenos Ares,
PAIDOS, 1998, P 171.

18 )akobs, Gunther. «El dereche penal ne puede resolver los prablemas de la sociedads. en-
trevista impresa en revista de derecho THEMIS-PUC, Dic 2004, # 49, p. 35.
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pre a los sectores migrantes, que sen en su mayoria pobladares drabes. Adn pesan las
palabras del profesor Barbero Santos "en muchos paises las clases marginadas son los
‘huéspedes’ iinicos de las céreeles. a pesar de no cometer delitos en proporcion mayor
que las clases integradas”®. Somos concientes, entonces, de la problemdtica que se
halla alrededor de ia ola migratoria que viene dandose en Euvropa. Por ello no estamos
de acuerdo con las ideas de Sartori quien suele ser muy conservador "en Evropa el
problema es salvar la identidad del Estado-Nacion de una amenaza cultural extemna,
planteada por la lNegada a casa de culturas muy extraflas"?. Esta ideas nos remiten a
Hegel, Schmitt e incluso a Rosenberg, el idedlogo del Nazismo. Partamos mejor de
Vattimo y Levinas para comprender con mucha mayvor profundidad al "otro’. Asuma-
mos el derecho penal como una herramienta de ultima ratio que vele por la seguridad
de todos los ciudadanos, respetando [a especificidad cukural de cada uno de ellgs,
siempre teniendo como eje matriz la proteccién y promocion de los derechos huma-
nos. S6lo asi generaremos un tejido social fuerte y maduro que viabilice el desarrollo
econémico y humano de nuestra poblacién latinoamericana y mundial. Hay que po-
ner en jaque el ideario derechista que con juicios racistas trata de inanipular un fené-
meno social tan antiguo como ha sido y seguira siendo el movimiento migratorio.

VII. CONCLUSIONES.

1. El discurso juridico-penal del ‘derecho penal del enemigo’ enrumba hacia la
deshumanizacion del delincuente como via para neutralizar los conflictos so-
ciales que subyacen a [a problemdtica de la criminalidad.

2. Lacategoria sartorina "enemigo cultural' reviste un discurso claramente xenéfo-
bo vy neacolonialista.

3. Existe un vinculo muy estrecho entre las tesis de Gunther Jakobs vy los plantea-
mientos de Giovanni Sartori referidos a la marginacién y segregacién de deter-
minados 'enemigos culturales'.

4. La ‘sociedad abierta’ popperiana debe de generar filtros ajustados a la
constitucionalidad de las leyes para neutralizar el accionar delictivo de los
mencionados ‘enemigos culturales’,

1% Barbero Santos Marino. «Marginacién sacial y derecho represivon. Bosch-Barcelona 1980,

p. 13.
20 Sartori Gievanni. Ob. Cit. P. 130
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5.

El didlogo intercultural es la piedra de teque para viabilizar los consensos vy el
fomento de los valores democraticos comeo la justicia, igualdad, libertad y tole-
rancia entre los pueblos.
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