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Pero cuando el delito sea una ofensa a un tercero, los jueces de-
beran ser mitad iguales al reo y mitad iguales al ofendido. Asi,
estando en equilibrio todo interés particular que involunta-
riamente modifica las apariencias de los objetos, no hablardn
mds que las leyes y la verdad.
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Resumen. El fenémeno de la delincuencia aqueja cada vez
mas a la sociedad costarricense. A través de los aparatos
ideologicos de poder, se ha pretendido buscar una solucién
tanto formal (legislativa, ejecutiva, judicial, penitenciario)
como informal (medios de comunicacion, religion, etcéte-
ra). La respuesta actual a este fenémeno se ha potenciado
a partir del discurso del derecho penal del enemigo, donde
las concepciones tradicionales se han eliminado mediante
una ruptura del orden establecido. La migracion es un cla-
ro ejemplo de este cambio, por medio del recrudecimiento
legislativo en la materia y la diferenciacién entre los unos
y los otros. Llegados a este punto, surge la siguiente pregun-

ta: ¢qué hay fuera de esta ideologia?
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Abstract. The phenomenon of crime increas-
ingly afflicts Costa Rican society. Through
the ideological apparatus of power, it has
been sought to find a solution, both formal
(legislative, executive, judicial, penitentiary)
and informal (media, religion, etcetera). The
current response to this phenomenon has
been strengthened from the discourse of the
criminal law of the enemy, where traditional
conceptions have been eliminated through a
rupture of the established order. Migration is
] le of this-c} ’1 b legi
lative tightening in the matter and the differ-
entiation between the two. At this point, the
following question arises: what is outside this

ideology?

Keywords: Security, citizen, enemy, functio-

nalism.
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I. Introduccién

no de los fantasmas que mas ha violen-
tado el sueiio de los “filésofos reyes” —a
quienes Platén? (“la planta mas hermo-
sa de la antigliedad”, en palabras de
Nietzsche®) queria ver al mando de la
sociedad, en su mundo idealizado de “castas”, “roles”
y “funciones”™,* es el desalentador y también maravi-
lloso descubrimiento de que toda supuesta “verdad”
comunicada o conservada para su comunicacién -a
través de algin medio de permanencia contra el tiem-
po v el olvido, ya sea mediante la tradicién oral, de la
escritura, de los simbolos, de las imagenes, de las nor-
mas o de nuestros modernos y sofisticados sistemas de
almacenamiento electrénico—, sea simple o compleja
—segln lo elaborado de sus planteamientos-, lejos de
brindar seguridad con respecto a la realidad de las co-
sas, resulta apenas una interpretaciéon u observacion
particular, parcial, selectiva y sesgada, que por no ser
una respuesta univoca, evidencia todo un universo de
preguntas y de enfoques que nunca se hicieron.

Esta es, precisamente, la ironia de todas ciencias,
es decir, la certeza de que lo que se dice o se descubre
como cierto —o sea, como algo objetivo— no es del todo
“cierto” ni “objetivo”; y esta es, también, la utopia de
todas las ciencias: empujar hacia una cima, levantada
porlos hados de la realidad, la pesada roca de nuestras
“verdades” a medias —interpretaciones—, una y otra

2 Filésofo griego, cuyo verdadero nombre era Aristocles (h. 427-347
a.C).

3 Friedrich Nietzsche, filésofo aleman (1844-1900)

4 La republica, de Platén. Su reptblica utépica se compone de tres es-
tamentos sociales: la clase trabajadora y artesana, la militar y la di-
rigente (filosofos reyes). Cada una de estas clases posee una funcién
social determinada; es decir, cada una ejecuta determinados roles,
que realizan determinadas expectativas de la sociedad; nada mas a
proposito, para empezar a hablar sobre el funcionalismo juridico.

ANO 1, NUMERO 1, 2017 - JULIO - DICIEMBRE 2017

39



40

vez, y aunque siempre se nos vuelva a caer
en el abismo de nuestras limitaciones.

No es casualidad que en el ensayo El
mito de Sisifo,> del escritor francés Albert
Camus (autor existencialista, 1913-1960),
este entienda al ser humano como “el hé-
roe del absurdo” porque, a pesar de que su
tarea es imposible, continta en el intento.

Asi, pareciera que en este mundo huma-
no en que vivimos, “la realidad” no existe
como tal o no es posible —y por ello nos he-
mos inventado, en términos tedrico-con-
ceptuales, otra aprehensible—; y, como en
el mito de la caverna,® apenas percibimos
algunas sombras de “lo real”, que adquie-
ren vida cuando las observamos, comuni-
camos que las observamos o fabricamos
conceptos a partir de ellas —como cuando
se dice que el arbol que cay6 en el bosque
y nadie lo escuchd caer, en realidad nunca
cayo.

5  Sisifo: personaje de la mitologia griega, fundador
y rey de Corinto e hijo de Eolo. Por su ambicién y
por retar a los dioses, Zeus lo conden a transpor-
tar eternamente una pesada piedra a lo alto de una
colina. Angel Ma. Garibay K., Mitologia griega, dioses
y héroes, decimotercera edicién, Editorial Porraa, S.
A., México, p. 219. “...Si este mito es tragico, lo es por-
que su protagonista tiene conciencia”. http://www.
lainsignia.org

6  “..Supongamos, dice Platén, que a uno de los prisio-
neros, ‘de acuerdo con su naturaleza’le liberasemos
y obligasemos a levantarse, volver hacia la luz y mi-
rar hacia el otro lado de la caverna. El prisionero se-
ria incapaz de percibir las cosas cuyas sombras ha-
bia visto antes. Se encontraria confuso y creeria que
las sombras que antes percibia son méas verdaderas
o reales que las cosas que ahora ve. Si se le forzara a
mirar hacia la luz misma le dolerian los ojos y trata-
ria de volver su mirada hacia los objetos antes per-
cibidos”. Libro VII de La repiiblica (514*-516d), Platon.
http://www.e-torredebabel.com/Historia-de-la-filo-
sofia/Filosofiagriega/Platon/MitodelaCaverna.htm.

Expuestas estas circunstancias, convie-
ne reflexionar acerca de los fenémenos
de la inseguridad ciudadana, de la delin-
cuencia y de su relacién con la poblacién
migrante, y plantearnos la siguientes pre-
guntas: ¢;Hay enemigos en la sociedad?
¢Quiénes son?

Esto guarda una estrecha relaciéon con
los conceptos “realidad” e “interpretacion
de la realidad”. Ademas, este planteamien-
to dual —simbiético- entre lo que “es” y lo
que “se piensa o comunica” ha sido, es y
serd un problema sustancial constante en
la historia de las diversas formas en que
el ser humano ha pretendido explicar su
propia naturaleza y la de su entorno ma-
terial, social y espiritual,” donde no es raro
que lleguen a confundirse con la realidad
y generen modelos hiperreales, sin distin-
cién entre lo real y lo imaginario (Baudri-
llard, 1994).

La realidad politico-cultural constante-
mente somete al individuo a encasillamien-
tos peligrosos, los cuales apartan a ciertos
seres humanos de la sociedad consideran-

7  Asi,de manera evidente o solapada, el legado de Pla-
ton subsiste, hasta nuestros dias, en todos aquellos
discursos teodrico-cientificos que parten de la dife-
renciacion entre el mundo “real” —o sea, la materia-
lidad social en sus multiples manifestaciones- y el
mundo “ideal” —es decir, todas aquellas construc-
ciones conceptuales creadas por el ser humano a
efectos de interpretar y comunicar una realidad de
caracter interpretativo-virtual. Recuérdese que Pla-
tén sostuvo la existencia de dos mundos distintos:
el de las ideas y el de las cosas, mundo inteligible
y mundo sensible; para él, Dios -la divinidad- es el
intermediario entre los dos mundos, y las cosas son
representaciones imperfectas de las ideas.
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dolos personas o no personas (criterios or-
ganicistas de G. Jakobs, como se verd).

Este ensayo pretende responder a las
siguientes interrogantes: ;En Costa Rica
juzgamos a personas 0 a enemigos? :Se
aplica en nuestro pais un derecho penal
del enemigo tratdndose de migrantes? ¢El
delincuente declarado judicialmente es
un enemigo? ;Cémo se aparta a los enemi-
gos? ;Qué relacidn existe entre la realidad
y el imaginario popular (o mito) acerca de
que el incremento cuantitativo de la cri-
minalidad es producto de la migracién?
¢Cémo se ha construido ese mito? ;Qué
formas adopta el mito? ;:Como afecta esa
percepcion el tema de la xenofobia hacia
esos migrantes?

Para un segundo desarrollo del traba-
jo (segunda parte), se podria preguntar:
¢Cudles segmentos de la sociedad costarri-
cense son mas proclives a asumir el mito?
¢Cudles asideros en la realidad tiene la
creencia de que los migrantes extranjeros
han venido a “entrenar” a los delincuen-
tes ticos, ensendndoles métodos mas vio-
lentos que antes no se veian en nuestra
sociedad? ;Cual percepcién tienen los mi-
grantes de esos paises acerca de sus com-
patriotas que delinquen en Costa Rica?

Estas y otras interrogantes se plasman
en el presente trabajo, el cual pretende un
acercamiento al tema del derecho penal y
el fenémeno criminal y migratorio.

I1. Estado actual del derecho penal en
temas de seguridad ciudadana

Instruido por los filésofos y los fisicos, adquiri un
exacto presentimiento de la verdad.

Anatole France

Todos los informes actuales® determinan
un problema de seguridad ciudadana,
apuntando hacia un crecimiento desmedi-

8  “[..]Laviolenciaylacriminalidad han alcanzado di-
mensiones de gran magnitud en el pais, tal y como
lo evidencia el aumento sostenido del nimero de
delitos que se cometen, el crecimiento de las tasas
de victimizacién y la elevada sensacién de insegu-
ridad en la poblacién. Aunque la violencia social y
delictiva es comparativamente baja frente a otros
paises de la América Latina, las tendencias hacia un
marcado deterioro de nuestra situacién nos obligan
a actuar con prontitud y determinacién. Asi, por
ejemplo, la tasa de robo (93 por diez mil habitantes
en el 2006) es relativamente alta para los estandares
internacionales y refleja el aumento especial alar-
mante que ha tenido la tasas de algunos delitos con-
tra la propiedad en el pais: entre 1990 y el ano 2006,
el robo creci6 en un 748 %, el hurto en un 54 %, el
robo a vehiculos un 37 % y el robo a casas un 20 %
(Sistema de Indicadores de la Violencia (Sisvi) del
Ministerio de Justicia). [...] Por otra parte, los delitos
contra la vida también se han disparado. En las dos
ultimas décadas las tasas de homicidios y de asal-
tos con violencia se han mas que duplicado (PnuD:
Programa de las Naciones Unidas para el Desarro-
llo 2005; Programa Estado de la Nacién 2007). [...] Al
analizar los datos de victimizacién, se observa que
el porcentaje de hogares donde algiin miembro ha
sido victima de un delito pas6 de un 20 % en 1986
a un 38.7 % en el 2004 (pnup 2005). [...] A la par de
la tendencia hacia el crecimiento de los delitos y
de la victimizacién, ha crecido también la alarma
social ante la criminalidad. La mayoria de estudios
y encuestas de opinién confirman que la seguridad
ciudadana constituye una de las principales preo-
cupaciones de los costarricenses. Dos recientes es-
tudios asilo confirman: para 46 % de la poblacion la
inseguridad y las drogas son el principal problema
del pais (pnup, Encuesta Nacional de Seguridad Ciu-
dadana 2006); y cerca del 65 % de los costarricenses
afirman que Costa Rica es un pais nada o poco segu-
ro (cio-Gallup, 2008)”.
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do de los actos delincuenciales: informes
del Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (pnup), informes del Programa
de Estado de la Nacién, Sistema de Indica-
dores de Violencia del Ministerio de Segu-
ridad (Sisvi), cip Gallup, Ilanud. Incluso, el
reciente informe del Banco Mundial (Cri-
men y violencia 2010) y el del Programa
de Naciones Unidas para el Desarrollo (In-
forme Regional sobre Desarrollo Huma-
no para América Latina y el Caribe 2010)
confirman el incremento delincuencial
en Centroameérica y, sobre todo, asociado
al problema de extranjeros.’ Por ello, las
soluciones estatales van dirigidas en tal
sentido."

La politica criminal contemporéanea en-
frenta los embates del populismo puniti-
vo. El fenémeno de criminalizacién inten-
sa, de falta de contencion represiva y del
abuso inflacionario del poder punitivo,
constituido en razén de una psique social
alterada por la neurosis y la paranoia co-
lectivas, referente al problema de la inse-
guridad ciudadana, ha hecho del derecho
penal material y del derecho penal prac-
tico instrumentos ductiles de respuesta
sancionatoria, cada vez mas poderosos y
absolutos. La dificil situacién que sufre la
sociedad ante el delito, ha motivado que el

9 Colocando el problema migratorio como falta de
contencion: social, familiar, educacional, salud, en-
tre otros, lo cual los hace proclives a la delincuencia.

10 Basta analizar el “Informe de politica integral y sos-
tenible de seguridad ciudadana y promocién de la
paz social, 2010”.

Estado le responda, si..., pero no en la me-
dida adecuada ni oportuna.

El paradigma actual de la respuesta ante
el fenémeno criminal es de visién Unica,
estricta y absoluta; y, precisamente, del
incremento del poder punitivo del Estado.
Asi, el discurso que le otorga predileccién
a medidas reguladoras menos garantis-
tas, como las contempladas en las normas
de la actualidad, es, concretamente, el de
monopolizacién de los criterios y factores
“genéticos” de la inseguridad ciudadana.

Los motivos determinantes sobre la crea-
cion de leyes penales cada vez mas inten-
sas, del empoderamiento de los cuerpos
policiales y de una consecuente reducciéon
de prerrogativas innegociables del acusa-
do, surgen siempre como correlatos de un
discurso politico que pretende otorgarle
legitimidad con fundamento solo en sus
calculadas intenciones y en la ignorancia
de los lineamientos politicos del Estado.

En la inflacién del derecho positivo, en
materia penal, se ha olvidado la legitima-
cién queimprimelasujeciénalaidentidad
politica del Estado en su discurso politico
legitimador, a las leyes que se formulan
en su entorno; de toda suerte que las leyes
ahora carecen de una justificaciéon tedri-
ca y ética, pues parten, simplemente, de
la funcionalizacién del poder represivo, y
ya no de una comprobacién previa de la
compatibilidad del derecho con su fuente
de poder y de legitimidad.
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Elrigor punitivo desenfrenado no solo es
causante de una crisis normativa, sino que
también ha modificado la percepciéon del
Estado ante el delito, forzandolo a ignorar
factores criminégenos, como la falta de
equilibrio de clases sociales, la incipiente
oportunidad laboral, problemas de vivien-
da, de extrema pobreza, de la precaria si-
tuacién del sistema educativo. También lo
ha obligado a enfocarse, exclusivamente,
en la represién como medida Gnica para
la “sistematica y metddica” atencion al fe-
némeno delictivo, utilizando al imputado
como objeto de los experimentos norma-
tivos pertenecientes al nuevo rumbo de la
politica criminal contemporanea, que ya
no es un conjunto de métodos con que el
cuerpo social organiza las respuestas al fe-
némeno criminal (Delmas, 1986), sino so-
lamente el acrecimiento del poder represi-
Vo, como ya se dijo.

En efecto, el empleo de factores poco ra-
zonables para la atencién al delito, la fun-
cionalizacién amplia del poder represivo
y la poca identidad politica nacional, han
degenerado la condicion de los pilares de-
moliberales de un Estado de derecho, los
cuales se nutrian de la simbiosis critica y
equilibrada entre los derechos y garantias
fundamentales y la aplicacién pertinente
del ius puniendi, tomando como base las
prerrogativas indisponibles (ergo, inviola-
bles) del acusado e, incluso, de la victima.

Actualmente, el intenso respaldo popu-
lar y mediatico a politicas funcionalistas

del derecho penal —derecho penal del ene-
migo y, en especial, de migrantes—, genera
inexorablemente una compatibilidad o
una relacién ideolégica (calculada o no)
con otros modelos de politica criminal
excluyentes del que domina en un Estado
democratico de derecho (liberal), pues sus
principios fundamentales son diversos vy,
muchas veces, disconformes entre si.

Tal es el caso del derecho penal del ene-
migo (deshumanizacién de la respuesta
punitiva y del sistema de catalogacion de
personas, segin su peligrosidad social) o
del derecho penal eficaz (consistente en la
apuesta por un efectivismo yuxtapuesto a
los derechos, garantias y principios fun-
damentales de los acusados, dividido en-
tre efectos manifiestos y latentes —simbo-
lismo y criptografia de sus efectos reales y
pretensiones verdaderas-).

Noétese la falta de sujecion de la potes-
tad reguladora del Estado y de su iden-
tificaciébn conforme a sus lineamientos
politicos elementales, es decir, la incon-
gruencia entre las leyes y el modelo poli-
tico adoptado por el Estado, toda vez que
en un modelo democratico de politica cri-
minal no se busca “gobernar a través del
delito” (Larrauri, p. 9) repotenciando los
efectos sociales nocivos del poder puniti-
Vo, sino brindar atencién efectiva a los fe-
noémenos sociales sin ceder los principios
fundamentales que le dan legitimidad; en
otras palabras, se busca producir orden y
no control.
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La situacién actual de la legislacién y
proliferacién de derecho positivo en el
campo del derecho penal, confunde el sen-
tido dogmatico de politica criminal antes
apuntado. Ante una visiéon de exclusiva
solucién (represién), ya no se buscan solu-
ciones o atenciones integrales al problema
social, sino que se mantiene como visién
de tinel al poder represivo como tnico
método de solucién de delincuencia. Tal
circunstancia provoca la vigencia absolu-
ta del viejo aforismo “mas de lo mismo”.

Ahora bien, en la actualidad pervive un
sentimiento colectivo de inseguridad ante
la delincuencia, igualmente promociona-
do por uno de los aparatos ideoldgicos de
poder mas influyentes: los medios de co-
municacién (Castro, 2000), reproductores
de ideologia (Kellner, s. a.). En los noticia-
rios, en la difusion masiva de informaciéon
y en los procesos de elecciéon popular, se
manifiesta regularmente el fenémeno de
la inseguridad social hacia el delito y a sus
mas diversas manifestaciones, donde se
promueven meétodos institucionales vio-
lentos contra el “hampa” y la delincuencia
organizada.

Tales movimientos sociales implican
siempre una critica de la estructura social
establecida en el momento y en el territo-
rio donde se presentan estas fenomenolo-
gias. Dicha oposicién encuentra respaldo
en la agrupacién mediatica, donde se fo-
menta la sensacién de inseguridad con la
propagacién de los cruentos sucesos, de

los delitos y hechos violentos..., siempre
con un claro interés alejado de la simple
informacién.

La promocién mediatica de los hechos
sangrientos, la violencia y la delincuencia
tecnolégica, ha logrado forjar una concep-
cién acritica del delito en la colectividad,
como un factor irremediable y execrable,
que merece la respuesta mas rigurosa del
Estado, popularizando el discurso politico
de la intolerancia. Actualmente, la socie-
dad experimenta un periodo de insatisfac-
cién por la “ineficacia” de la Administra-
cion de Justicia, pues muchos acusados no
son condenados, lo cual, a su juicio, com-
porta impunidad.

La sociedad demanda proteccion y, con
ello, inquiere una deslegitimacién de las
garantias procesales del sujeto acusado,
en un proceso penal, para optimizar la de-
puracion de delincuentes del conglome-
rado. Esta acepcion popular es la nueva
fuente del rumbo actual de las politicas
criminales modernas, que oscila entre el
desmejoramiento del ser humano, sujeto
del proceso sancionatorio, y un protago-
nismo radical de las victimas.

Hablar de personas indeseables, de de-
lincuentes, de extranjeros, del hampa, con-
trastdndolo con la inocencia de las victi-
mas de los hechos delictivos, inclinara la
balanza social hacia el desprecio del ser
humano que provoco la lesion. Esto ge-
nerard un sentimiento generalizado de
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inseguridad, de anomia, de injusticia y de
temor.

Asi lo definen los noticiarios cuando
hablan de una era de inseguridad, y lo
contintan los demagogos candidatos a la
politica cuando describen propuestas de
“mano dura contra el hampa”, desplazan-
do la concepcién a una esfera mas amplia
de voluntades y de ejercicios politicos: la
sociedad."

La sola mencién de ciudadanos ya se
percibe como una diferenciacién entre
estos (con las mejores etiquetas) y los ene-
migos —delincuentes, antisociales, hampo-
nes, migrantes o criminales—, que sufren la
peyorativa atencién social y el peor de los
epitetos, y cuya extensién abarca toda es-
fera de interaccion colectiva en el marco
de la sociedad. En este &mbito, la maqui-

11 “[.] Esincreible lo que pasa en este pais: parece que
ni el Poder Judicial, ni los diputados, ni los politicos
escuchan los gritos de alarma de los ciudadanos,
ante la rampante inseguridad ciudadana en todo el
pais. [..] Con la excusa que tienen ‘domicilio fijo’ los
tiran otra vez a la calle, sin importar la evidencia
encontrada por la Policia cuando los atrapan [..]
¢Cémo no nos vamos a sentir inseguros?, ;como
no vamos a sentir que todas las autoridades de este
pais estan traicionando la confianza del pueblo?, ¢a
quién tenemos que clamar por justicia?, spor qué no
entienden el Poder Judicial, la Fiscalia, los jueces, los
diputados y los politicos que la gente ya no aguanta
mas la inseguridad? [...] Uno ya no se pregunta si me
asaltaran o no, sino cudndo me tocara a mi: ;qué es-
tan esperando, acaso millones de personas gritando
por las calles?, ;quién esta fallando y a quién hay
que reclamarle que los hampones tengan mas de-
recho que los ciudadanos a vivir en paz?”. Este co-
mentario, hecho por una directora de un programa
televisivo importante de la cadena nacional, como
Telenoticias, constituye un claro ejemplo de la resis-
tencia mediatica y de la coyuntura social que forja
dentro de la psique colectiva.

na barbara sefialada por Deleuze® (Rojas,
1997) cobra vigencia, por ser un medio re-
productor de ideologia.

No es dificil notar la posicién de los me-
dios de comunicacién por la situacién
delincuencial que atraviesa el pais. Valga
decir, inicamente, que esa asuncién (par-
tidaria de la extrema represion) alcanza a
la mayoria de la poblacién, destinataria
de las politicas criminales, y se contamina
con influjos del llamado terrorismo infor-
mativo (Carranza, 1994). Este se encuentra
claramente dirigido al migrante, etiqueta-
do este como el “otro amenazante”, con-
cepto construido por Sandoval (2008) al
referirse a la construccién del imaginario
costarricense sobre el extranjero, en espe-
cial el nicaragiiense.

En ese predicado, los medios se han apro-
vechado de los sucesos y los han focaliza-
do de manera tendenciosa, para inflar sus
intereses y favorecer algunos de ellos que
resultan politicos; con ello ejercen, de ma-
nera programatica y metodolédgica, una
manipulaciéon de la voluntad colectiva,
que con la informacién recibida presume
la violacion a las garantias fundamentales
como algo necesario y virtuoso, para co-
rregir el mal que el delito representa, aun

12 El autor refiere tres tipos de maquinas sociales: la
salvaje (fundada sobre la tierra, sobre el cuerpo de
la tierra); la barbara, donde el Estado es la maquina
despoética que organiza un sistema de produccion
y recodifica el lenguaje del despotismo estatal; y la
capitalista, que es hacer la deuda infinita. El capita-
lismo no puede proporcionar un Gnico cédigo que
abarque todo el campo social; al contrario, es deco-
dificador.
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a costa de garantias minimas del acusado,
que se acusan de ser fuente de impunidad.
La técnica para hacer trascender dicha
informacién hacia la cognicién colectiva,
consiste en acompaiar tales argumentos
de una selecta informacién estadistica so-
bre la creciente sensacién de inseguridad,
y publicarla como un fenémeno de pro-
porciones endémicas, corrosivo del orden
social y normativo, casi pragmatico.?

La problematica de la falta de identifica-
cién de los problemas sociales generado-
res del delito, hace incontrolable el miedo
a este, e igualmente imposibilita cualquier
capacidad de introspeccion para descu-
brir la fuente de la conflictividad. Por tan-
to, se recurre a una Unica via (sanciona-
toria) que ha mostrado cierta efectividad,
consistente en la prisiéon desmedida (pre-
ventiva o definitiva), sin que ello implique
una 6ptima solucién.

13 “Exigimos mano firme, exigimos cero tolerancia,
exigimos respeto a la vida de todos, exigimos dipu-
tados comprometidos con el deseo del pueblo de
devolver la paz a nuestras carreteras, exigimos que
los gobernantes nos oigan y no permitan que algu-
nos diputados se salgan con la suya de dejarnos un
mamarracho de ley que no frenara a los irrespon-
sables”. La referencia publicada, nuevamente, por
parte de la cadena televisora periodistica nacional,
coadyuvante de la tendencia de “mano dura” como
politica criminal de la intolerancia, expresa un
mensaje atractivo, sencillo, de una dialéctica con-
fortable y comoda que satisface la paranoia social:
se evoca la represion, como remedio aliviador de
la afecciéon”. En la referencia periodistica, se trata
de una aplicacién expansionista del derecho penal,
cuya logica se sostiene por la parabola de la violen-
cia institucional a nivel del ius puniendi; es decir, el
Estado reacciona con violencia frente a la violencia
del ciudadano disidente o infractor de sus expecta-
tivas.

La impresién social sobre el aumento
de la criminalidad hace exigible una par-
ticipacion reactiva del Estado a través del
recrudecimiento de medios de coercién
superlativos, y donde se demanda control
por encima del orden. Esto ocasiona la cri-
sis del modelo liberal del derecho penal, al
ceder ante las gestiones incansables de los
grupos de poder que luchan por una ma-
yor represion.

Se construye un gobierno regido por las
expectativas de los tipos penales como
guias de vida. Esto es, se plantean y se vi-
sualizan los tipos penales (manifestacién
normativa y descriptiva de los comporta-
mientos prohibidos) como un modelo de
existir pacificamente en sociedad, limitan-
do la libre determinacién del particular al
subordinarsele a tal manual de compor-
tamientos, gobernando a través del delito
y la minimizacién de los procedimientos
amparados por la Constitucion Politica y
su filosofia fundacional.

IT1. Respuesta estatal al fenomeno criminal

Nada mds desagradable
que disputar sobre palabras.
M. Addisson

Uno de los eventos de mayor trascenden-
cia en la historia del pensamiento es, pre-
cisamente, el haber dotado de “existencia”
a lo inmaterial;! es decir, el reconocer la

14 Como diria nuestro poeta nacional —turrialbefio a
mucho orgullo, ensalzando el criticado concepto de
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realidad de estructuras virtuales de comu-
nicacién que interactian entre si y con
el entorno y que conforman un universo
de sistemas independientes, que reinter-
pretan la realidad y las circunstancias de
cada fenémeno observado.

A todas estas formas virtuales de inter-
pretacién, en la mayoria de los casos, les
asiste un comin denominador: la idea de
un “orden inteligente de caracter determi-
nista” -basado en parametros o leyes (nor-
mas) infranqueables y previamente esta-
blecidas—, que posteriormente se traslada
al concepto de sistema.

Esta idea de “orden” responde a la nece-
sidad del ser humano de tener alguna cer-
teza —aunque sea virtual- de que su propia
vida y el entorno que lo rodea se encuen-
tran regulados por ciertas leyes, fines,
funciones o patrones de desarrollo. Esta
certeza implica la seguridad y la tranqui-
lidad emocional de que las cosas suceden
por algiin motivo y que nada estd en ma-
nos de los demonios del azar -situacién
que nos hace reflexionar sobre el origen
utilitario de las multiples explicaciones
que la humanidad ha elaborado para le-
gitimar su propia existencia y las formas
en que se ha organizado,® es decir, el mie-

mito- Jorge Debravo, “Todo lo que se piensa existe, y
eso ya es un milagro”.

15 Recuérdese como, en la antigiiedad, el ser humano,
al encontrar un orden en los movimientos y los ci-
clos de los cuerpos celestes, interpretaba que su pro-
pia existencia y su convivencia en sociedad también
eran una expresion del macrocosmos. Esta transpo-
sicién coésmica se reducia al principio legitimador
del orden -o sea, del Estado- de que “lo que esta

do al “caos” que se esconde detras de cada
planteamiento intuitivo o racionalista con
respecto a la existencia-.

A este orden lo llamamos derecho, y tra-
tandose de hechos criminales, esta conte-
nido en el derecho penal.

Al llegar a este punto, debemos cuestio-
narnos acerca de la visiéon del derecho en
el Estado y la forma de reaccion estatal en
una democracia. Asi, tendriamos la visién
humanista (el ser humano es el centro vy,
sobre él, el Estado regula su comporta-
miento —bastante cercano a la concepcion
modernista-) o la visién totalizadora (en
la cual el sujeto debe ser controlado por el
Estado a través de sus aparatos de poder,
pues el Estado tiene la obligaciéon de dar
seguridad y, sobre esa base, protege y con-
trola —pensamiento cercano a los criterios
de Althusser, de aparatos organizados de
poder, y la concepcién posmodernista
donde existe un desenfoque del sujeto-).

En los tiempos actuales existe una pug-
na fuerte acerca del modelo de derecho
penal que nos debe regular: un derecho
penal “clasico™® —escuela alemana de Win-
fred Hassemer- o un derecho penal “mo-
derno”,"” es decir, un derecho penal deno-

arriba —en el macrocosmos universal- esta también
abajo —en el microcosmos social-".

16 Donde el sujeto es el centro de accion, es decir, se
priva el ejercicio de las garantias y derechos huma-
nos, y la regulacién criminal estatal es reducida,
ponderando el llamado consenso social (propio
de la época de la Ilustracién -1789-) y con autores
como Beccaria —“De los delitos y las penas”-, con-
cepciones cercanas a la época de la Modernidad.

17 En donde el Estado controla los comportamientos
sociales, existe una sociedad cargada de riesgos y
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minado del enemigo —escuela alemana de
Gunter Jakobs—, referido a aquellos que
lesionan continuamente el ordenamiento
juridico y, en tal condicién, deben ser se-
parados de la sociedad. Existe una tercera
escuela que seria un intermedio de ambas
escuelas: la propugnada por Claus Roxin,
en la cual es conveniente que el derecho
penal alcance conductas peligrosas, pero
la reaccién estatal es diversa a la tradicio-
nal (clasica).

A los seguidores de la escuela de Hasse-
mer se los tilda de garantistas y se les cri-
tica la despreocupacion del derecho penal
acerca de conductas que lesionan bienes
juridicos de caracter colectivo (es decir,
los que lesionan a la mayoria de las per-
sonas). A los seguidores de la escuela de
Jakobs se los califica de expansionistas del
derecho penal, pues han perdido la nocién
de derecho penal nuclear (altima ratio del
derecho penal), pues crean conductas que
no lesionan bienes juridicos de forma
determinada, sino que lo importante es
el adelantamiento de la punibilidad por
el “peligro” que conlleva la ejecucion del
comportamiento humano.

peligros y, por ello, el derecho penal debe controlar
esos comportamientos “nuevos” —delitos ambien-
tales, drogas, internacionales (trata de personas,
terrorismo), tributarios, informaticos, aduaneros,
financieros, bursatiles, etcétera— y lo realiza con
criterios diferentes a los tradicionales (ampliando
el catalogo delictivo, rebosamiento del concepto de
autor —criminalidad empresarial-, adelantamiento
de la punibilidad a etapas previas al delito —actos
preparatorios-), concepciones cercanas a la época
de la posmodernidad, con el desenfoque del ser hu-
mano.

Aclarado el panorama del derecho penal
en la actualidad penal alemana (la cual en
gran medida es la seguida en nuestro pais
y en muchas naciones de Latinoamérica),
conviene preguntarse: ;:Como surge y de
dénde el concepto de enemigo en el dere-
cho penal?

El derecho penal del enemigo se carac-
teriza por ser disyuntivo y completamen-
te antagénico del modelo democratico de
politica criminal. En este, el Estado divide
al conglomerado en dos grandes subgru-
pos: el primero, el de los ciudadanos; y el
segundo, el de las no personas, enemigos,
peligros o riesgos.

La concepciéon de enemigo® proviene
de G. Jakobs. Es atraida al derecho penal
a partir del concepto de sociedad del so-
ciélogo aleman Niklas Luhmann, quien
responde a un planteamiento de tipo or-
ganicista e incorpora a sus trabajos la idea
de “autopoiesis”,” desarrollada por los
biélogos chilenos Humberto Maturana y
Francisco Varela en la obra “El arbol del
conocimiento”.?

18 Que, como veremos mas adelante, es dirigida en
nuestro pais hacia los extranjeros como transgreso-
res del ordenamiento, lo cual crea una concepcion
en el imaginario colectivo de “otros”.

19 Sea, autoorganizacion interna a partir de su distin-
cién con respecto al entorno, manifestada en proce-
sos de acoplamiento estructural frente al entorno,
para efectos de aumentar o reducir complejidad y, a
su vez, generar nueva complejidad.

20 “Las bases bioldogicas del entendimiento humano.
Tendemos a vivir un mundo de certidumbre, de
solidez perceptual indisputada, donde nuestras
convicciones prueban que las cosas sélo son de la
manera que las vemos, y lo que nos parece cierto
no puede tener otra alternativa”. Este libro puede
ser visto como una invitacién a suspender nuestro
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Luhman, en un mundo dominado por
aparatos y fundado en la comunicacion
masiva y sistematica de informacién -ma-
terial, visual y electrénica—, intenta desa-
rrollar de manera original un nuevo pen-
samiento vinculado a la cibernética y a la
elaboracion de una teoria “cientifica” de la
sociedad, al mismo tiempo que otros pen-
sadores asociados al posmodernismo, tam-
bién coqueteaban con la idea de inventar
nuevas formas para conocer o desconocer
lo que existe y que entendemos comuin-
mente como “real”; por ejemplo Derrida
(1968),* con sus concepciones acerca del
lenguaje y sus planteamientos virales con-

habito de caer en la tentacion de la certidumbre. Al
recorrer sus paginas, nos mostrara de qué manera
nuestra experiencia estd amarrada de una forma
indisoluble a nuestra estructura. No vemos el “es-
pacio” del mundo; vivimos nuestro campo visual.
No vemos los “colores” del mundo; vivimos nuestro
espacio cromatico. Sin lugar a dudas, estamos en
un mundo, pero cuando examinemos mas de cerca
coémo lo llegamos a conocer, siempre nos encon-
traremos con que no podemos separar nuestra his-
toria de acciones —bioldgicas y sociales—, de como
nos aparece ese mundo. Es tan obvio y cercano, que
es lo mas dificil de ver. Humberto Maturana R. y
Francisco Varela G. Editorial Universitaria, 1984. El
darbol del conocimiento. Las bases bioldgicas del enten-
dimiento humano. http://www.matriztica.org/555/
article-1533.html.

21 Derrida busca ir mas alla de la tradicion occidental.
Casi todos sus escritos son lecturas de los textos de
filésofos y escritores tradicionales. Su estilo, com-
plejo y tortuoso, ha ido complicindose con el tiem-
po. A sabiendas de que sus escritos son tachados
de “ilegibles”, Derrida se justifica en los siguientes
términos: “Un trabajo de este tipo, que es aquél en el
que estoy mas comprometido, esta calculado lo mds
posible para escapar a la consciencia cursiva y dis-
cursiva del lector plasmado por la escuela”. Amalia
Quevedo, en De Foucault a Derrida. Pasando fugaz-
mente por Deleuze y Guattari, Lyotard, Braudrillard.
Ediciones Universidad de Navarra, Navarra, 2001.
http://personales.ciudad.com.ar /Derrida/quevedo.
htm

tra todo lo establecido, o Foucault,? con
sus posturas con respecto al poder.

Aqui, resulta obligatorio indicar que,
aun cuando el pensamiento de Luhman
reproduce los planteamientos organicis-
tas, sus reflexiones sobre conceptos como
“ciencia”, “sociedad”, “realidad” y “verdad”,
realmente se desprenden de los esquemas
dentro de los cuales se ha movido la cien-

cia durante siglos de “modernismo” —de

22 “En realidad la riqueza del pensamiento de Fou-
cault reside en el hecho de combinar algunos temas
ya clasicos de la filosofia —como el problema del
poder, la historia o la ética—- con algunas otras cues-
tiones absolutamente nuevas y originales —como el
problema de la sexualidad, la locura y el encierro-.
Es posible enhebrar todas estas cuestiones a partir
de una posicién fundamental: en esencia la filosofia
es, para Foucault, una ontologia del presente. Sin
embargo el planteo del presente ha implicado para
Foucault la necesidad de considerar el modo de
constitucion de la sociedad y del régimen de verdad
también presentes. Siguiendo la linea trazada por
Nietzsche, Foucault afirma que la verdad no queda
ajena a la cuestion del poder; la verdad se produce
de acuerdo a maultiples relaciones y luchas por el
poder, a disputas, a agonisticas constantes que con-
llevan efectos en los individuos, en las instituciones,
y por supuesto en el amplio dominio del saber. Cada
sociedad construye su régimen de verdad, su ‘politi-
ca general de la verdad’; lo que equivale a decir que
cada sociedad produce histéricamente los rituales
y mecanismos que permiten aceptar lo verdadero
y rechazar lo falso. La verdad, por lo tanto, no se
encuentra fuera del poder ni carece de efectos de
poder. De este modo el planteamiento de la verdad
conduce a la politica. Como el mismo Foucault lo
expresa, ‘el problema politico esencial para el inte-
lectual no es criticar los contenidos ideolégicos que
estarian ligados a la ciencia, o de hacer de tal suerte
que su practica cientifica esté acompaiiada de una
ideologia justa. Es saber si es posible constituir una
nueva politica de la verdad. El problema no es cam-
biar la conciencia de las gentes o lo que tienen en la
cabeza, sino el régimen politico, econémico, institu-
cional de la produccion de la verdad”. Michel Fou-
cault: Aportes para una nueva filosofia politica. Prof.
Flavio Gigli, Universidad Nacional del Comahue.
http://www.geocities.com/Athens/Olympus/9234/
fouc.htm
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ahi que se sostenga que se trata de un pen-
sador posmodernista-—.

Los planteamientos de Luhman se basan
en una nueva forma de ciencia que recha-
za el concepto de “sujeto de conocimiento”
y la idea de que el conocimiento cientifico
se pueda vincular al individuo o a la con-
ciencia individual, planteamientos con los
cuales venia trabajando la tradiciéon filo-
sofica-cientifica occidental fundamentada
en las ideas de Descartes y Locke” —ya sea
como sujeto empirico (sujeto individual
de carne y hueso) o como sujeto trascen-
dental (el espiritu, la razén universal, et-
cétera). En lugar de lo anterior, Luhman
utiliza el concepto cibernético de “obser-
vador” y la distincién entre “observacion
de primer orden” y “observacién de segun-
do orden”.

23 “John Locke encuentra como basamento para su re-
flexion filoséfica sobre el conocimiento al cartesia-
nismo sea para retomarlo o para distanciarse de éL
Retoma de Descartes la necesidad de fundamentar
al conocimiento en el pensamiento, particularmen-
te en la nocién de Idea. La palabra latina ‘Cogitatio’
significa para Descartes toda aquella manifestacion
del pensamiento, toda vivencia del alma o espiritu
humano ya sea una sensacién, una proposicién o
afirmacion de la voluntad. Locke traduce Cogitatio
como ‘Idea’y funda a partir de ella toda su Teoria del
Conocimiento”. Antonio Berthier, “El problema del
conocimiento. Primera parte: Solucién empirista”.
http://www.conocimientoysociedad.com/proble-
ma_epistemologico.html. “Descartes y Locke recu-
rrieron al principio de causalidad para demostrar
que Dios existe. Pero Hume considera invalidos sus
argumentos porque pretenden dar el salto de im-
presiones particulares a Dios, del que no tenemos
impresion alguna. Para Hume es imposible averi-
guar si existe Dios o un mundo mas alla de nuestras
impresiones: nuestras nociones de Dios y de mundo
exterior son un misterio, constituyen la frontera
y el limite de nuestro conocimiento”. http://www.
educa.rcanaria.es/usr/ibjoa/Filos /tema6.html_

De esta manera, el derecho penal tiene
dosvertientes. Se crean leyes generales res-
pecto del primer grupo, donde se encuen-
tran los ciudadanos, quienes si ostentan el
atributo de personasy se les reconocen to-
das las aptitudes, derechos y garantias que
el ordenamiento juridico ordinario atri-
buye a sus destinatarios. Ahora, respecto
de la segunda vertiente, el ordenamiento
juridico establece normas sistémicas y de
excepcion para el tratamiento de los seres
que, siendo humanos, no son personas
desde la vision juridico-conceptual de su-
jetos que vivifican las expectaciones de la
colectividad.

Los antecedentes de la tendencia estu-
diada datan desde 1985, cuando el profe-
sor aleman Glinther Jakobs formulé la
concepcion peyorativa del ser humano
desde la o6ptica y funcionalidad del dere-
cho penal. Fundamenta Jakobs, en su obra
Derecho penal del enemigo (Jakobs y Melia,
2006), que la legitimacién del derecho pe-
nal del enemigo se sostiene en razén de
que, para mantener la vigencia de la nor-
ma como elemento componedor insos-
layable de la funcién estatal y de su exis-
tencia, debe producirse un control de la
contradiccién humana entre ley y hecho.
Es decir, la materialidad o la practicidad
del derecho positivo es, en definitiva, un
fin tutelado a través del derecho penal.

La despersonalizacién presupone, en pri-
mera instancia, una deslegitimacion de su
condicién de sujeto de derechos y deberes,
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pues lleva, por conviccién, una vida de de-
lincuencia. Teéricamente lo define como
“estado natural”, una condicién de ano-
mia, o de falta de reconocimiento de esta.
Esto supone que el sujeto se gobierna a su
arbitrio, en una “autonomia de la volun-
tad” sin limitacion regulativa, sino ajusta-
da a maximas humanas de conveniencia
e imperfeccién; asi, propende a sus per-
sonalisimos deseos de manera irrestricta,
al margen del Estado organizado, lo cual
produce un quebranto de las normas y ex-
pectativas sociales.

Este rechazo por principio del mandato
normativo, constituye una pérdida de con-
fianza social en la primacia de la norma,
por cuanto no existe una garantia cogniti-
va de que su contenido esté siendo respe-
tado por la ciudadania. Este estado no ad-
mite suposicién de organizacion concreta,
sino una condicién primitiva, arcaica, de
supremacia rupestre.

Tal y como se ha explicado, si el Estado
no detecta una garantia cognitiva de la
vigencia de la ley (practicidad real) en las
actitudes de los administrados, es decir,
de que, conociendo estos el mandato le-
gal, conduciran su vida en estricto apego
a él y guardaran fidelidad a sus objetivos,
actuando con lealtad dentro del ordena-
miento juridico, por ser una expectati-
va estatal, el Estado moderno los tendra
como enemigos que amenazan la sosteni-
bilidad del derecho. “Sin una suficiente se-
guridad cognitiva, la vigencia de la norma

se erosiona y se convierte en una promesa
vacia, vacia porque ya no ofrece una con-
figuracién social realmente susceptible de
ser vivida” (Jakobs y Meli4, 2006, p. 38).

Presupone Jakobs que quien no garantice
la prevalencia de la norma como manual
del comportamiento ideal del ser humano,
debe ser tratado como otra cosa distinta,
socavando su humanidad. Entonces, quien
rechace o desacredite la legitimidad y pre-
eminencia del ordenamiento juridico y
atente contra él, incurrird en una disiden-
cia manifiestamente tendenciosa.

En igual sentido, se cataloga como ene-
migo a aquel que, habiendo sido condena-
do como ciudadano, irrumpe de nuevo en
el sistema penal y, por ende, desmerece la
vigencia de las normas. De esta manera,
se recataloga y se le endosa la calidad de
indeseable o no persona, y se lo priva de
todas las garantias por considerarse que
no las merece, por actuar en manifiesta
contradiccién con el normativismo.

Precisamente sobre este aspecto, Hor-
kheimer y Adorno hablan de la falsa identi-
dad, que busca la alineacién de la sociedad
para lograr la conquista del poder sobre
esta, es decir, la construccién de los unos
y los otros, donde esos “otros” son los ame-
nazantes (Sandoval, 2008), los enemigos (G.
Jakobs), o sea, a quienes debe “conquistar-
se” a través del control ideolégico —Castro
Gémez analizando a Althusser— (Castro,
2000) de los aparatos de poder. Sin embar-
go, ese concepto de ideologia es equipara-
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do por Marx a la falsa conciencia, esto es, la
imagen distorsionada que un grupo social
en particular hace de la realidad en un mo-
mento histérico determinado.

En el contexto del derecho penal del
enemigo, tomara importancia la diferen-
ciacion del hombre en cuanto ser antro-
polégico con su esencia, que le permite
distinguirse del mundo donde existe, en
el cual se derivan consecuencias juridicas.
El derecho penal del enemigo abandona
el fundamento de la dignidad y la libertad
humanas, es decir, al hombre como per-
sona. No obstante, las nuevas tendencias
adhieren al ser humano a una conceptua-
lizacién politica que, si bien tiende a ob-
servarlo dentro de una estructura social,
se permite arrebatarle las garantias de las
que deberia gozar, inclinando la balanza
a los intereses sociales por encima de los
derechos fundamentales de este.

Tal y como lo menciona Luis Gracia Ma-
rin (2005), la sola mencién de “enemigo”
conlleva una carga ideolégica y emocio-
nal; es una forma de etiquetar a los disi-
dentes y discrepantes.

El concepto de persona no se puede ver
aislado de la nocioén de politica criminal
que se aplique. La politica criminal debe
verse en un sentido amplio, donde inte-
resa la reaccién del Estado frente a una
situacién determinada. ¢;Cémo reaccio-
nard el Estado frente a la criminalidad:
acaso para prevenirla o para reprimirla?
Lo importante del cuestionamiento es que

el tratar de encontrar una respuesta, con-
duce a la aplicacion del derecho penal del
enemigo adoptado por muchos estados.
¢Sera Costa Rica uno mas de los paises
que, dentro de un Estado de derecho, enfo-
que a la persona como enemigo?

El cuestionamiento de quién es el ciuda-
dano y quién es el enemigo, es fundamen-
tal dentro del derecho penal del enemigo,
pues a partir de esa definicion se ha susci-
tado la polémica que nos ocupa en el pre-
sente trabajo.

Por una parte, el ser humano es persona
y la persona es ciudadano, pero la no per-
sona es enemigo. Entonces, este ultimo se
va a contraponer al sistema. Quien por de-
finicién se mantendra vinculado al dere-
cho serd el ciudadano. Para Jakobs, si hay
individuos que deben diferenciarse como
enemigos, y esta diferencia se establece
con respecto a los ciudadanos. Entonces,
se contraponen un derecho penal del ene-
migo y un derecho penal del ciudadano.
“El Derecho penal del ciudadano es el De-
recho de todos, el Derecho penal del ene-
migo el de aquellos que forman contra el
enemigo; frente al enemigo, es sélo coac-
cion fisica, hastallegar a la guerra” (Jakobs
y Melia, 2006, p. 33).

El derecho, entonces, se vinculard con
la persona como portadora de derechos y
deberes, mientras que el enemigo se deter-
minara por la coacciéon.
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El Estado puede proceder de dos modos
con los delincuentes: puede ver en ellos
personas que delinquen, personas que
han cometido un error, o individuos a los
que hay que impedir mediante coaccion
que destruyan el ordenamiento juridico.
Ambas perspectivas tienen, en determi-
nados ambitos, su lugar legitimo, lo que
significa al mismo tiempo que también
pueden ser usadas en un lugar equivoca-
do (Jakobs y Melia, 2006, p. 47).

Del planteamiento anterior se extrae que
las “no personas enemigos” seran aquellas
que no se las excluye de un modo absoluto,
no se las aparta de las garantias del Estado
y se les mantiene su estatus de personas.
A pesar de que se trata de dar una sutil de-
finicién al tratamiento de los ciudadanos
y de los enemigos, “en la practica politica
la calificacion del contrario como ‘enemi-
go’ sirve para justificar cualquier forma
de medidas represivas, desde sanciones
econémicas hasta la guerra interna o ex-
terna” (Melia y Gémez, 2006, p. 127).

Por méas que se trate de acomodar la de-
nominacién de enemigo, es innegable que
implicara la exclusion y, por ende, se podria
llegar a la radical consideracién de tratar
al enemigo como no persona.

IV. El migrante: el “nuevo enemigo” en el
derecho actual

Es curioso el observar la forma airada y vehe-
mente con que los apologetas del derecho defien-
den la funcion del mismo y el papel relevante del
jurista. Es interesante leer los argumentos que
dan para legitimar su “rol” en las sociedades.

Jorge Enrique Romero Pérez

El Estado esta obligado a brindar condicio-
nes politicas sociales en beneficio de los
administrados, dentro de los limites socia-
listas de un Estado democratico, y dirigir-
las al mejoramiento de la calidad de vida
de aquellos durante la administraciéon y
supervision de entidades puablicas. Las so-
luciones y las respuestas a las exigencias
sociales deberan guardar apego, entonces,
a los limites planteados por su propia es-
tructura politica, es decir, a la naturaleza
de la identidad politica, elegida por la na-
cion, entendida esta como la agrupacién
colectiva unida por un contrato social.
Las respuestas precisas que busca la po-
blacién requieren, en la mayoria de los ca-
sos, un manejo integral del problema, con
planteamientos concretos y especificos
que aborden el tema proponiendo solu-
ciones o alternativas ciertas de atencion,
considerando que, en tales situaciones, se
imponen necesidades sociales de multi-
ple naturaleza, relacionadas con las mas
diversas politicas publicas, y que también
deben analizarse. En ese orden 16gico exis-
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te, como parte de las atenciones sociales
del Estado, la politica criminal ya referida
en apartados anteriores.

Sin embargo, las respuestas del Estado
en los Ultimos afios se han nutrido de nor-
mas en las cuales existe un claro debilita-
miento constitucional de la democracia
(como se analiz6 en el punto I). Como lo
seniala Stuart (1998), en esa estructura de
dominacién,? a través del discurso ideol6-
gico se deconstruye el concepto de sujeto®
(por medio de la distincién grosera de ciu-
dadano y no ciudadano —propia del dere-
cho penal del enemigo-), lo cual hace que
no exista posibilidad de conocer el signifi-
cado, sino una cadena interminable de sig-
nificantes, para la justificacion de la reac-
cion estatal hacia un grupo determinado.

Las leyes penales recientes son una clara
muestra de ese derecho penal del enemigo.
La Ley de Migracién y Extranjeria y la Ley
contra el Crimen Organizado reformulan
la condicién de ese sujeto en sociedad e
introducen limitaciones para los extranje-
ros. Asi, al inmigrante se lo reconoce como
a “un extrano”, respecto del cual el orde-
namiento juridico opera de manera dife-
renciada, restringiendo derechos y garan-
tias al contacto con el orden normativo:
exclusion en ingresos y egresos del pais;
en materia procesal carecen de arraigo,
lo que los cataloga como peligrosos y ries-

24 Llamada Estado, que a través de la institucionalidad
controla la actuacién de las personas.

25 Sobre la deconstrucciéon a partir del lenguaje, ver
Derrida.

gosos (cuya consecuencia seria la prisién
preventiva: la “Gnica” solucion).

Se crea en la poblacién un nuevo enemi-
go. “La poblacién tiene nuevos candidatos
a enemigos, que son los inmigrantes que
compiten por los mismos espacios de vi-
vienda, servicios sanitarios, de transporte,
de asistencia social y educativos, que usan
las capas inferiores de la poblacién esta-
blecida” (Zaffaroni, 2006, p. 65).

La sociedad ha cambiado, y con él, los
riesgos y peligros existentes. Eso deberia
ser incontrovertible. La existencia de ar-
mamento capaz de exterminar al propio
individuo es una muestra eficiente de esta
consideracién.

En cuanto al paso del tiempo en la socie-
dad, de la premodernidad, modernidad y
posmodernidad, si bien el prefijo deter-
mina cierta colocacién, no menos cierto
es que no es posible ubicarlas de mane-
ra definitiva y Gnica en algin periodo de
tiempo (Habbermas, 1989; Kellner y Folla-
ri, 2000; Bell, 1997; Lyon, 2000; Foucault,
1996, y hasta el propio Lash, 2000, asi lo
deteminan).?

En la posmodernidad?”” se han hecho
latentes los nuevos peligros y riesgos, asi
como la comisién de nuevos delitos (in-
formaticos, financieros, de terrorismo, et-
cétera), que han generado que el derecho

26 Sin embargo, para efectos de este trabajo, ubicare-
mos la modernidad en los siglos XVII y XVIII y la
posmodernidad luego de la Segunda Guerra Mun-
dial (1945).

27 Conforme a la concepcion antes sefnalada, en la se-
gunda mitad del siglo XX.
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reaccione (conforme a la superestructura
de Marx y también sefialada por Stuart
analizando a Althusser) mediante la regu-
lacién normativa de esas conductas.

La respuesta actual se ha dado median-
te el derecho penal, y propiamente a la
luz de un derecho penal del enemigo. Se
han creado nuevos tipos penales, con las
siguientes caracteristicas: penas altas, de-
litos de peligro abstracto, constitucién de
tipos penales abiertos, ausencia de bienes
juridicos determinados, adelantamiento
de la punibilidad, selectivo, con disminu-
cién de derechos y garantias, entre mu-
chos otros.

Esa decisién ha contado con los mismos
factores presentados por Mattelard al re-
ferirse al poder: ideologia,?® hegemonia
y resistencia® (Mattelard, 2004). Para el
afianzamiento de los cambios normati-
vos, se ha considerado el concepto de mito
de Barthes (1957), entendido este como el
sistema de comunicacién de un mensaje
determinado por la forma en que se pro-
fiere, donde el nuevo mito seria la valora-
cién negativa de delincuente mediante el

28 Donde ese control ideolégico confluye con el seu-
docriterio hegemoénico, en el cual estos seran los
“unos” y todos aquellos que se opongan, “resisten-
tes”, seran los otros.

29 Donde, ante cualquier contradiccion con el dis-
curso imperante, se toma al sujeto como agresor/
homosexual (temas de género), terrorista (temas de
crimen organizado o migracion), narcotraficante
(temas de drogas), etcétera. Es decir, ante cualquier
cuestionamiento que se haga a temas sensibles de
delitos no convencionales, la reaccion hacia ese su-
jeto es separarlo del uno y ubicarlo en el otro, eti-
queta de por si delictiva.

esquema tridimensional: significante, sig-
nificado y signo.

Esa clasificacién parte de la distincion
de significante (forma), significado (con-
cepto) y significaciéon (que crea el mito)
(Barthes, 1957). A través de la concepcion
del mito se da la tergiversacion del lengua-
je, pues el discurso hace recorrer el conte-
nido de significante en significante, ya sea
sin el cuestionamiento de fondo del con-
cepto, sea quien sea ese “otro” (etiquetado
como delincuente, migrante, amenaza, pe-
ligroso, etcétera).

En una democracia, el ejercicio del po-
der estd limitado a los derechos huma-
nos.>° Por ello, el juzgamiento por comi-
sion delictiva debe hacerse bajo el criterio
humanista, teniendo como esencia al ser
humano.

Con respecto a la pregunta: ;En Costa
Rica juzgamos a ciudadanos o a enemi-
gos? La respuesta Unica seria que se juzga
a ciudadanos, como lo mandan la Consti-
tucién y los tratados internacionales, en
especial el de los derechos humanos.

Sin embargo, en cuanto a la pregun-
ta: ¢Se aplica en nuestro pais un derecho
penal del enemigo tratindose de migran-
tes?, la respuesta es afirmativa, pues, al
momento de la constitucién de las nor-
mas por parte de la Asamblea Legislativa,

30 Los limites al ius puniendi —derecho del castigo— los
establece el articulo 1°. constitucional, que ha con-
formado la democracia como modo de gobierno; y
el 39 de ese mismo cuerpo legal, referido al princi-
pio de legalidad —solo se puede hacer lo que la ley
permita-—.
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se ha creado un movimiento tendiente a
la diferenciacién grosera de seres huma-
nos, visualizando a los extranjeros como
delincuentes® y, por ello, merecedores de
una separacién de la sociedad —como ene-
migos—. A partir de esa concepcion, se fo-
menta en el imaginario popular (o mito)
que existe un incremento cuantitativo de
la criminalidad y que este es producto de
la migracién. Este mito se conforma desde
la normatividad selectiva y se genera en
el colectivo social un repudio a los extran-
jeros, los cuales son vistos como “otros”.
Como se vera en la segunda parte del tra-
bajo, tal concepcién no corresponde a la
realidad, por cuanto todos los estudios
cientificos y estadisticos la desacreditan.

V. Conclusiones

El derecho penal del enemigo ha venido to-
mando auge, pues se considera que aquel
derecho penal clasico de la Ilustracién,
asentado en los principios de intervencién
minima y legalidad y que representaba
una imagen del delito como delito de lesién
a un bien juridico, en la actualidad no se
encuentra en condiciones de dar respuesta
a las modernas exigencias sociales, y llega
a considerarlo como contraproductivo y
anacroénico. El nuevo derecho penal, como
dice Jakobs, conduce a la dialéctica de lo

31 Violentando todas los derechos y garantias, en espe-
cial pro hominen e igualdad.

moderno,”> que ha transformado el dere-
cho penal en un instrumento de control de
conflictos sociales, que no se diferencia de
otros instrumentos de solucién social.

Este moderno derecho penal, que im-
plica costos importantes traducidos en
la vulneracién de aquellas reconocidas
garantias constitucionales, ha estado en
franca evolucién hasta llegar a conformar
el denominado derecho penal del enemi-
go, el cual ha venido tomando auge en los
ultimos tiempos, debido a los peligros de
la nueva sociedad de riesgos.

Este derecho penal del enemigo tiene su
fundamento filosé6fico en argumentos del
derecho natural. Rousseau concibe al de-
lincuente como enemigo, ya que cualquier
individuo que ataque al sistema social
deja de ser miembro del Estado, porque se
encuentra en guerra con este, y uno de los
dos debe perecer.

Esta posiciéon ha sido retomada por Jak-
obs. Seglin este autor, el “enemigo” es un
individuo que, mediante su comporta-
miento individual o como parte de una or-
ganizacion, ha abandonado el derecho de
modo supuestamente duradero y no solo
de manera incidental; es alguien que no ga-
rantiza la minima seguridad cognitiva de
su comportamiento personal y manifiesta
ese déficit a través de su conducta. Por ello,

32 Refiriéndose a un derecho penal diferente. Sin em-
bargo, deberia ubicarse en el posmodernismo, por
el desenfoque del sujeto, el cual esta sometido a los
aparatos ideologicos de poder por quienes lo con-
trolan y determinan.
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estariamos ante un derecho de emergen-
cia, que, en relacién con la politica crimi-
nal, ha originado cambios en la legislacién
migratoria, de la legislacion juridico-penal
al cambio de la legislacién de lucha.

Se da, por parte de la mayor parte de la
doctrina, un consenso general respecto al
fenémeno que ocurre en las transforma-
ciones que se estan operando en la politica
criminal. Vemos que cada vez mas legis-
laciones, tanto en el &mbito latinoameri-
cano como en el europeo, han efectuado
cambios para afrontar el nuevo tipo de cri-
minalidad que se esta desarrollando.

En este nuevo modelo de legislacion, se
observa una flexibilizacién del modelo de
imputacion clasico y de las garantias ad-
quiridas desde el periodo de la Ilustracion;
esto bajo una nueva consideracién del ob-
jeto de juzgamiento, es decir, una decons-
truccion del sujeto a partir de un lenguaje
diferenciador de ciudadano y no ciudada-
no, el cual es procurado por las institucio-
nes como aparatos ideolégicos. En estas
se produce un paso de significante en sig-
nificante, sin detenerse en el significado;
dicho de otro modo, sobre la considera-
cién base de tratamiento diferenciado y
consecuencias juridicas diversas por tal
construccion.

En Latinoamérica, y Costa Rica no ha
sido la excepcién, han operado cambios
normativos tratindose de migrantes. Tal
es el caso de El Salvador, Honduras y Gua-
temala, con su Ley de Maras, de cuyo conte-

nido se puede inferir que es una normativa
dirigida contra individuos peligrosos, que
es propia del derecho penal del enemigo.

Lo mismo ha ocurrido en la legislacion
de los Estados Unidos a consecuencia de
los atentados terroristas sufridos recien-
temente. Se aprecian figuras dirigidas a
luchar contra organizaciones criminales,
principalmente terroristas y de narcotra-
fico. Senalan, con claridad, que su funcién
principal es luchar contra estas organiza-
ciones conformadas por individuos que
ellos denominan “enemigos dela sociedad”.

En nuestro pais, las legislaciones de cri-
men organizado, trata de personas y mi-
gracioén se encuentran cubiertas bajo esta
ideologia. El tratamiento del delito inter-
nacional o el cometido por extranjeros
conlleva un tratamiento diferenciado y
mas severo, como por ejemplo una dupli-
cidad de penas o una mayor severidad en
medidas cautelares por ser cometidas por
extranjeros de manera organizada.

De lo expuesto podemos afirmar que no
hay duda de la existencia de un derecho
penal del enemigo, o bien, de regulaciones
que solapadamente, aparentando legiti-
midad constitucional, utilizan tales nor-
mas para combatir esta nueva forma de
criminalidad.
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