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RESUMEN: El derecho penal del enemigo,
es un pensamiento doctrinal que sustenta
el derecho penal mas contundente en la
actualidad, este versa sobre un funcionalismo
radical normativista que pretende hacer unos
trazos para llegar a una funciéon punitiva
mas conectada con la realidad, esto es, mas
contundente. La principal caracteristica es
la prospectiva que se aplica en los tipos por
la peligrosidad de ciertos entes, por ello,
en esta perspectiva es importante sefialar al
verdadero enemigo al cual se le relativizaran
derechos.
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1. .Qué es el derecho penal del enemigo?

Para dar respuesta a la pregunta formulada, en este punto bastara decir que el derecho penal
del enemigo es sencillamente un planteamiento doctrinal, pensamiento que ha evolucionado
de 1985 hasta la actualidad. Pero con fines del presente y para ostentar una mejor panoramica
de este planteamiento doctrinal, se analizara como una tendencia politico-criminal que
castiga ciertos sectores delictivos, extralimitdndose y no respetandose limites que existen
en el ius puniendi.

Para ello, primero es necesario comprender que es la politica criminal, y como de-
fine Moreno Hernandez: “[...] una disciplina cientifica estudia las politicas que el Estado
adopta para cumplir su funcién en materia criminal, y tiene como objetivo primordial la
lucha contra el delito para lograr la vida ordenada en comunidad; de donde se deriva que el
delito constituye el principal objeto de atencion de la politica criminal””. En este sentido,
es imprescindible sefalar que en el presente se abordan diversas disciplinas de las ciencias
penales, ya que las expresiones politico-criminales radican principalmente en el marco legal
y en un ambito de aplicacion multisectorial.

Partiendo de lo descrito sobre lo que es el derecho penal del enemigo y el concepto de
politica criminal, nos concentraremos en el analisis de caracter politico-criminal, y para dar
inicio se debe entender que como planteamiento doctrinal (El derecho penal del enemigo)
se ha estado introduciendo en los Estados como una tendencia o linea politico criminal, en
la cual su ambito de aplicacion recae en sectores delictivos como: delincuencia organizada,
terrorismo o delitos sexuales, y que en la actualidad comienza a tener auge dentro de los
delitos econdmicos.

El derecho penal del enemigo se caracteriza por tres elementos segun la conceptuali-
zacion de Jakobs y Cancio Melia:

En primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir

que, en este d&mbito, la perspectiva del ordenamiento juridico-penal es prospectiva (punto
de referencia: el hecho futuro), en lugar de como es la habitual retrospectiva (punto de re-
ferencia: el hecho cometido)®.

En segundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas:

especialmente, la anticipacion de la barrera de punicion no es tenida en cuenta para reducir
en correspondencia la pena amenazada®'.

En tercer lugar, determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso supri-
midas®. Esto es, un adelantamiento de la punibilidad por hechos que no se han cometido,
tal y como pudiéramos ejemplificar en la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada de
México en su articulo segundo.

Si bien se pudiera ampliar por medio de multiples ejemplos, para el conocimiento y

79 Moreno, Hernandez, Moisés, Dogmatica Penal y Politica Criminal, México, Ubijus Editorial,
2018, p. 170.

80 Jakobs, Gunter y Cancio Melia, Manuel, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas Edicio-
nes, 2003, pp. 78-81.

81 Idem.

82 Idem.
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comprension del derecho penal del enemigo, las dificultades que presenta el Estado mexicano
y en especial a razon del fendmeno delincuencial que vive el Estado de Sinaloa y otros,

nos inclinamos por el fendmeno de la delincuencia organizada, pues al mencionar La Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada en México, se pudieran proyectar en nuestras
memorias algunos sucesos que probablemente vivenciamos en nuestra nacion.

De tal suerte se tendria mayor certidumbre en tiempo y espacio para comprender el
derecho penal del enemigo expresado formal y materialmente. Sin embargo, cabe sefalar
que esta teoria no solo se expresa en La Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada,
sino a su vez en la Ley Federal de Extincién de Dominio, Ley de Extradicion Internacional,
Ley Nacional de Ejecucion Penal, entre otras.

Para dar continuidad retomaremos el articulo segundo de La Ley Federal Contra
la Delincuencia Organizada mexicana, para clarificar, el primer elemento que nos sefialan
Cancio Melia y Jakobs®, es necesario sustraerlo de la ley en comento, en parte del segundo
parrafo el cual refiere respeto del realizar hechos en forma permanente o reiterada... al
mencionar la palabra realizar significa que exteriorizaron la intencion de delinquir a futuro.

En el parrafo segundo y tercero del mismo articulo menciona: es decir conductas que
por si solas o acompafiada de otras [...] y [...] seran sancionadas por ese solo hecho [...] lle-
gando a la comprension que solo por la conducta realizada (de realizar hechos a futuro) el o
las personas ya serian susceptibles de punibilidad, agregando otras conductas, lo cual con el
desarrollo de esta ley nos deja en claro que, por solo pertenecer a la delincuencia organizada
ya eres susceptible a una sancion, pero si la o las personas cometieran otro ilicito ademas de
pertenecer a la delincuencia organizada, se sumarian ambas sanciones.

En segundo lugar de la conceptualizacion del derecho penal del enemigo de Jakobs y
Cancio Melia es; ““[...] las penas previstas son desproporcionadamente altas: especialmente,
la anticipacion de la barrera de punicidon no es tenida en cuenta para reducir en correspon-
dencia la pena amenazada]...]”. Las penalidades que contempla la Ley Federal Contra la
Delincuencia Organizada, van de cuatro a cincuenta afios de prision, asi como del decomiso
de objetos y bienes propiedad del sentenciado, mas el aumento de las penalidades hasta en
una mitad en caso de tratarse de servidores publicos o se halla utilizado a menores de edad
0 incapaces para cometer cualquiera de los delitos que refiera la ley.

Por ende, la media aritmética excede de mas de cinco afios de prision con lo cual no
tendrian beneficio a ninguna salida alterna como acuerdos reparatorios o suspension con-
dicional como lo sefala la ley procesal mexicana en sus articulos 186 al 200, tampoco al
beneficio de purgar condena fuera de un centro penitenciario, si el imputado optara por un
procedimiento abreviado.

En el Cddigo Penal para el Estado de Sinaloa en sus articulos 134 y 135, contemplan
un delito de hecho consumado, cual es privar de la vida a una persona, la penalidad es de
ocho a veintidds afios de prision, de alli partimos sobre una interrogante fundamental para
el presente, ;por qué son mas elevadas las penalidades en los delitos prospectivos de La Ley
Federal Contra la Delincuencia Organizada que en un delito retrospectivo como el homici-
dio simple en Sinaloa?

83 Idem.
84 Jakobs, Gunter y Cancio Melia, Manuel, op. cit., pp. 78-81.
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La punibilidad es en apariencia injusta, lo que da por resultado a una ley

desproporcionada, que castiga con penalidades mas elevadas por la simple exteriorizacion
de pensamientos delictivos, que por otro lado el privar de la vida a una persona como delito
consumado.En contra peso se pudiera entender que aquellas personas que pertenecen a la
delincuencia organizada, generalmente son entes que dentro de sus principales actividades
son el secuestro, trafico de drogas, asesinar personas y otras mas que originan un dafio se-
vero al tejido social, pero ;son enemigos?

Continuando con el planteamiento doctrinal del derecho penal del enemigo en el

tercer elemento sustraido del libro de Jakobs y Cancio Melia, cual dice: “[...] en tercer lu-
gar, determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas[...]”*. De la
misma Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, se desprende que para investigar y
perseguir este tipo de delitos se contara con una unidad especializada, la cual podra inter-
venir comunicaciones privadas, solicitar la colaboracion de otras dependencias federales o
de entidades federativas, coordinandose con la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico,
la Comision Nacional Bancaria y de Valores, la Comision Nacional del Sistema de Ahorro
para el Retiro y de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas.

Lo anterior, con la respectiva discrecionalidad que es caracteristica de nuestro

sistema de justicia penal mexicano, realizando auditorias que el Ministerio Publico de la
Federacion, la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico crean pertinentes, mas los operati-
vos y no solo a las personas que se les impute pertenecer a estos grupos criminales, sino a
los que les rodeen, incluyendo familiares, amigos y personas morales, no olvidando policias
infiltrados que en estos delitos de manera total son permisibles.

El articulo dieciséis de la Ley Fundamental salvaguarda el principio de legalidad,

elevado a derecho humano conforme el articulo primero del mismo ordenamiento. El ar-
ticulo dieciséis sefiala los actos de molestias no permisibles, asi mismo que toda persona
tiene derecho al resguardo de sus datos personales. Y la intervencion en comunicaciones
privadas, infiltracion de policias, las auditorias, operativos entre otros de las dependencias
(Pudieran lesionar este derecho?

La respuesta inmediata a la pregunta anterior pudiera ser afirmativa, pero esa inter-
vencion penal es justificada en el mismo ordenamiento o precepto Constitucional cuando se
tratare de delincuencia organizada, y asi se sustenta en lo sucesivo en los articulos 21 parra-
fo nueve y 73 fraccion XXI inciso B del mismo ordenamiento; secuencialmente el méximo
ordenamiento legal mexicano hara excepciones en casos de delincuencia organizada (véase
el articulo dieciocho).

Estas expresiones legales tanto de la ley fundamental como de la Ley Federal Con-
tra la Delincuencia Organizada, las sefialan en el ambito politico criminal Sanz Mulas y
Moreno Hernandez como: “manifestaciones de un derecho penal para enemigos, en donde
se relativizan las garantias tanto penales como procesales dada la peligrosidad que para el
Estado significa la delincuencia organizada™®. De tal manera se sectoriza a determinado
grupo social articulandole un derecho penal diferente, ademas de adelantar la intervencion

85 Jakobs, Gunter y Cancio Melia, Manuel, op. cit., pp. 78-81.
86 Sanz Mulas, Nieves, Politica criminal viejos problemas y nuevos desafios, México, Editorial
Flores, 2017, pp. 60-62; Moreno, Hernandez, Moisés, op. cit., p. 23.
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del derecho penal debido a la funcionalidad que buscan sobre politicas publicas efectivas,
por ello, se apartan del reconocimiento de los derechos humanos, excediendo los limites de
un derecho penal ordinario.

Asi lo hace valer el Estado Mexicano pues, toma a la delincuencia organizada como
un grupo que salio de ciertos parametros establecidos o como lo menciona Moreno Hernan-
dez “[...] como algo parecido a un cajon de sastre, en donde se puede meter lo que no nos

parezca aceptable®’. Lo anterior porque el legislador implementa desde la intervencion penal
y procesal medidas que generan problemas desde el ejercicio que debe tener un Estado de
derecho, sobre todo en los principios del derecho penal, por ejemplo, ;qué autoridad esta
facultada para castigar pensamientos? Porque uno de los principios fundamentales es el del
hecho, esto es: El principio informador del derecho penal, en este se sefiala que el derecho
penal no castiga pensamientos, el derecho penal exige que se materialicen determinadas
conductas, tangibles, materiales, perceptibles y que se hayan agotado, esto es la conducta
tendria que ser manifiesta. Por consecuencia el principio informador del hecho o principio
del hecho se denota inexistente en el derecho penal del enemigo.

Por otro lado, el principio de estricta proteccion al bien juridico que exige que exista
un bien juridico y que la conducta que se va a punir pueda lesionar o poner en peligro ese
bien juridico; partiendo nuevamente de la premisa de la delincuencia organizada y en el
caso particular de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada en su articulo segundo,
se pretende castigar a un sector social por organizarse, cuando el articulo noveno de la Ley
fundamental precisa que es un derecho humano.

El derecho de reunién o asociacion del articulo noveno Constitucional menciona que
debe ser de forma licita, pero segun el principio del hecho ninguna autoridad debe o deberia
estar facultada para castigar pensamientos, por solamente formar parte de una organizacion,
pero en el caso de tratarse de delinquir como lo es el crimen organizado, no se excluye toda
conducta de hecho ;Qué bien juridico lesionas por pensar a futuro? No lesionas ninguno,
pero se pone en riesgo un derecho humano, la seguridad colectiva.

En el planteamiento doctrinal del derecho penal del enemigo, menciona lo siguiente;
“[...] al menos en los casos de las normas de cierto peso, que se pueda esperar la fidelidad
para ella, se necesita de cierta corroboracion cognitiva para poder convertirse en real [...]”%
Por lo tanto, 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”. De manera
sencilla se busca impedir que la peligrosidad crezca, para que las personas que pongan en
peligro un sistema juridico o politico, se les coaccione antes de que este peligro incremente.
Es alli donde se valida este pensamiento doctrinal.

De lo anterior se deduce que, en la evolucion del pensamiento del autor del derecho
penal del enemigo, considera enemigo, aquella persona que, por su comportamiento, modus
vivendi o por su imbricacion a organizaciones criminales, ha abandonado el derecho,
entonces ya no garantiza una seguridad cognitiva en el pensamiento de lo fundamental, y

87 Moreno, Hernandez, Moisés, op. cit., p. 23.
88 Jakobs, Gunter y Cancio Melia, Manuel, op. cit., pp. 33-46.
89 Ibidem, p. 47.
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por ello debe ser llamado enemigo. En sintesis, no les interesa el ordenamiento juridico o
politico, ya que no quieren ser ciudadanos.

La indebida toma de decision de aquellas personas que no quieren formar parte de un
Estado de derecho, cual repudian un sistema juridico y politico por exteriorizar sus pensa-
mientos seran susceptibles a este planteamiento doctrinal. Pero el problema es que una vez
exteriorizada la voluntad, el sistema punitivo estatal, comienza a desplegar sus efectos para
neutralizar los estadios mas previos de su actuacion, de aquellos que considere enemigos al
emplear la técnica juridica de los tipos penales de peligro abstracto.

Es de suma importancia recordar y comprender la técnica juridica de los tipos penales
de peligro abstracto, ya que segun Cita Triana: “[...] esta emplea el legislador cuando no se
espera que se produzca una lesion al bien juridico™, sino es de castigar desde el momento
en el que programan delinquir las personas, elevandose a rango de delito consumado. para
interés del presente el derecho penal del enemigo con esta técnica ostenta fundamento legal.

3. Las expresiones politico-criminales del derecho penal del enemigo

Menciona Moreno Hernandez que el derecho penal es una expresion politico-criminal que
el Estado utiliza frente a cierto tipo de conflictos”, pero al hacer uso del derecho penal,
el Estado parti6 de la idea de observar ciertos limites o considerar ciertos principios que
son caracteristicos de los Estados de derecho. Sin embargo, por el problema que pueden
ocasionar ciertos fendmenos delictivos en algunos Estados de derecho, se pudiera encontrar
excepcionalmente una legislacion especial que también seria una expresion politico-
criminal.

Tal puede ser el caso del Estado de derecho mexicano con el fendmeno de la

delincuencia organizada, pues, como el derecho penal del enemigo en el caso de México,
se le debid imprimir todos los aspectos, formas democraticas y no autoritarias o totalita-
rias, siempre a la consideracion de los derechos humanos, por ser México una republica,
representativa, democratica y federal. Pero este postulado doctrinal argumenta varios (los
garantistas) no se puede adherir a esos fundamentos.

Entonces las expresiones politico-criminales son el derecho penal, sustantivo,

adjetivo y ejecutivo que se encuentra de manera formal instaurado en el marco normativo
de una nacién e incluso, en el &mbito internacional (véase los tratados internacionales donde
participa México). Por consiguiente, el derecho penal del enemigo su expresion legal la
encuentra en la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada, entre otras, y a su vez seria,
al igual que las demas una expresion politico-criminal.

En la misma tesitura, en el marco legal mexicano se encuentra expresado el planteamiento
doctrinal de Gunter Jakobs, en los apartados Constitucionales que refieren la delincuencia
organizada (16, 18, 20 y 73), la propia Ley Federal Contra la Delincuencia organizada, la
Ley Nacional de Extinciéon de Dominio, la Ley de Extradicion Internacional, incluso la

90 Cita Triana, Ricardo Antonio, “Delitos de peligro abstracto en el derecho penal colombiano:
critica a la construccion dogmdatica y a la aplicacion practica”, Bogota, Universidad Nacional de
Colombia Facultad de Derecho Ciencias Politicas y Sociales Bogota, d.c., 2010, pp. 15-48.

91 Moreno Hernandez, Moisés, op. cit., pp. 177-180.
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Ley Nacional de Ejecucion Penal pues, en ella contempla el trato que se les debe de dar
a personas sujetas a prision preventiva o sentenciadas por delincuencia organizada en su
articulo segundo.

En el presente, nos seguimos viendo en la necesidad de instaurar como premisa y citar
ejemplos de la delincuencia organizada, porque cada pais tiene su propio enemigo, por citar
dos ejemplos: Espana el terrorismo (ETA), el Salvador la mara salva trucha y en el caso de
México lo es la delincuencia organizada, por lo tanto, para tener mayor claridad y delimitar
el tema tenemos que seguir referenciandola o citandola.

Dicho lo anterior, por cuestiones de delimitacion sintética, solamente se abordara una
solaley, peroyanoseraladedelincuenciaorganizada, pues yaseaborddy tenemos lanecesidad

de sustraer los principios de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
por ser el ordenamiento legal mas importante en nuestra nacion, de tal suerte poder emitir
argumentos concluyentes que permitan abordar el siguiente punto a desarrollar.

El articulo 20 de la Ley Fundamental es donde se establecen las bases o principios

del sistema de enjuiciamiento penal, dentro de ellos se expresa una igualdad procesal, donde
el juez solo podra condenar cuando exista conviccion de la culpabilidad del procesado y
cualquier prueba obtenida con violacion de derechos fundamentales tendra que ser nula. Por
ello la punibilidad o el castigo le seria aplicable a la persona cuando exista conviccion de
culpabilidad, esto en atencion al principio de presuncion de inocencia.

En cuanto a la presuncion de inocencia se extrae del articulo 20 en su apartado B lo
siguiente: Los principios que establece este articulo, se deben observar en las audiencias
preliminares al juicio y siempre se debe presumir la inocencia, lo anterior si no hay una
sentencia emitida por el juez, sancionando toda incomunicacion, intimidacion o tortura.

Desafortunadamente los principios del articulo 20 de manera inmediata se ven vulne-
rados, ya que en el articulo 16 de la misma Ley fundamental, se le da legitimidad a la figura
de delincuencia organizada, y con ello se justifica el arraigo, cateo, intervencion de comu-
nicaciones privadas, policias encubiertos, cuestionandonos los siguiente: ;sera violatorio de
derechos humanos? Porque, incluso en el articulo 18 Constitucional sefala que en los casos
de delincuencia organizada no podrdn compurgar sus penas cerca de sus domicilios, lace-
rando la reinsercion social en aspectos de criminologia clinica en las personas al encontrarse
lejos de sus seres queridos.

Pero no conforme con ello en casos de delincuencia organizada, las fases de inves-
tigacion podran tener valor probatorio; y ;las pruebas recabadas seran legales? Cuando se
es permisible penetrar a la intimidad personal, no solo del imputado, sino de la familia del
imputado, amigos o personas cercanas, pero lo alarmante es que, del valor probatorio previo
a las audiencias pertinentes, el mismo precepto que proclama los principios (20 Constitucio-
nal) es de donde se sustrae esa permisibilidad previo proceso.

El hecho es que la Constitucion le otorga legitimidad a la persecucion penal de la

delincuencia organizada, ya que con lo extraido de la Ley Fundamental, faculta a la ley
federal contra la delincuencia organizada, ley federal de extinciéon de dominio, ley inter-
nacional de extradicion, entre otras. Con ello el derecho penal del enemigo se materializa
en los ordenamientos legales, dado que son medidas que el legislador irremediablemente
tuvo que aplicar para darle frente al fenomeno de la delincuencia organizada, sacrificando
segun los garantistas los ideales de un Estado de derecho, pero no se sacrifican, solamente
se relativizan.
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De esta manera, aun se asuma el hecho de ser un mal necesario la adopcion de la Ley
Fundamental del derecho penal del enemigo en la figura de la delincuencia organizada, por
lo que es necesario abrir la siguiente interrogante ;Ese sacrificio impuesto al Estado de dere-
cho al implantar formal y materialmente el derecho penal del enemigo con fines de eficacia
y efectividad al combate del fendmeno de la delincuencia organizada, funciona?

Y si no estdn funcionando ;hasta donde tienen que llegar esas medidas? O

Jhacia donde va el derecho penal del enemigo? ;cudl serd el destino del derecho penal del
enemigo? Pudiéramos llegar en México al ejemplo del centro de detencion en Guantanamo,
esto es, un centro de detencion de alta seguridad para detenidos acusados de delincuencia
organizada, es decir, un sistema de campos de detencidon o concentracion para ciudadanos
reteniéndolos indefinidamente, sin derecho a representacion de un abogado y vulnerando
sus derechos mas esenciales.

La Constitucion de un Estado social y de derecho como lo es la de México,

contempla al derecho penal del enemigo en el fendémeno de la delincuencia organizada, y
desde una perspectiva garantista no se le debe de dar legitimidad para vulnerar principios
penales que todo ser humano debe asumir y qué tiene derecho a ser acreedor, pues aun se
sustente de ser un mal necesario, no proyecta efectividad en lo material, lo cual debe México
encontrar una solucion diferente al fendmeno.

Se entiende que el legislador lo introdujo a la Ley Fundamental y las leyes secunda-
rias ya mencionadas por no tener otra opcion u otro fundamento para combatir el fenomeno
de la delincuencia organizada, el problema radica en el no brindar la funcionalidad deseada
o cuando menos la sefialada en la obra del derecho penal del enemigo de Jakobs y su alumno
Cancio Melia.

Finalmente, en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos ;qué es lo
que contempla en su articulo primero, parrafo segundo? Considera entre otros al llamado
principio pro persona, dice que las normas relativas a los derechos humanos se deberan in-
terpretar de conformidad con lo que emane de la Constitucion, pero también con los tratados
internacionales que nuestro pais ha firmado. Sobre ello debe ponderarse una interpretacion
favoreciendo en todo momento a las personas con la proteccion mas amplia, esto es, las
normas se deben interpretar siempre con lo que mas favorezca al ser humano, si hay dos o
mas principios que aplicar a un caso en especifico, el juzgador debera elegir aquella que mas
le convenga a la persona. De la teoria a la practica ;qué tan cierto sera?

El principio pro persona debe incluso estar primando dentro de los tratados interna-
cionales que México haya firmado, pero en el caso de conflictos entre principios emanados
de la Ley Fundamental, debe ponderar aquel que mas beneficie a la persona, pero en los
casos de leyes que se sustentan por el pensamiento doctrinal en comento no, y esto por la
alta peligrosidad que de ellas emana.

En este punto se discutieron los articulos Constitucionales que rodean al derecho

penal del enemigo, pero desde un punto de vista sistematico, categorico y doctrinal, ;hasta
doénde se inmiscuye este postulado doctrinal? ;afecta el orden técnico-juridico al que deben
someterse los postulados legales? Porque se llama derecho penal del enemigo, incluye el
termino penal, por ende, este derecho especial debe regirse por la sistematicidad penal.
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4. Cogitationis poenam nemo patitur.

Cogitationis poenam nemo patitur, lo cual significa que nadie puede ser penado por sus pen-
samientos. O que solamente por una conducta y no un simple pensamiento, puede ser cons-
titutivo de delito. Es desde hace varios lustros un elemento esencial del derecho penal, un
principio que sostuvo una base para limitar el ius puniendi y evitar los excesos del mismo.

En materia penal, menciona Quintino Zepeda: “[...] las normas juridicas se

representan en tipos penales y son generalmente principios incontestables, que atienden una
sistematizacion, compuesta estructuralmente, por categorias exigidas por el tipo penal, que
en todo sentido compone la teoria juridica del delito, como una notable trascendencia de
la sistematica juridica penal®>. En ¢l derecho penal del enemigo, como ya observamos, la
conducta es el haber exteriorizado un pensamiento de delinquir, por la implementacién de
la técnica de los tipos penales de peligro abstracto, la accion es equivalente a una exteriori-
zacion de pensamiento.

Esto es, que el legislador no espera que se produzca una lesion al bien juridico, sino
busca castigar desde el momento en el que las personas programan delinquir, elevandose a
rango de delito consumado como lo menciona Cita Triana®, hasta este punto referimos la
conducta en el derecho penal del enemigo, pero ;qué hay de las demads categorias del de-
lito? Debemos introducir a manera de recordatorio que las demas categorias del delito son
ademas de la conducta: la tipicidad, antijuridica, culpabilidad y para interés del presente la
punibilidad, que juntas conforman la teoria juridica del delito.

La teoria juridica del delito es un orden que representa una estructura en donde los
principios no se vean afectados por ciertas singularidades del problema, asi mismo el siste-
ma de la dogmatica penal rechazaré toda particularidad no contemplada, aun cuando estas
particularidades afecten los principios generales de derecho. Sin embargo, el derecho penal
del enemigo rompe desde un inicio con ese orden, pero ;jen lo sucesivo rompera con las
demas categorias?

Ese orden, que se presenta en la teoria juridica del delito, es en atenciéon a una

sistematizacion que fue categorizada con el fin de resolver de un tinico modo para preservar
la seguridad juridica, en lo cual dice Atienza que ha sido por més de un siglo el método,
formula o técnica idonea para sustentar razonablemente el derecho positivo®, asi pues, con-
cluiriamos que la teoria del delito pertenece a lo que le llamamos dogmatica juridica penal.

La dogmatica juridica penal proyecta a la teoria juridica del delito como un tnico
modo de resolver los problemas, pues, el sistema siempre restringira interpretaciones analo-
gas de posibles respuestas, porque que atiende un orden que obedece a dicha teoria y esta ha
sido por mas de un siglo el método, formula o técnica idonea para sustentar razonablemente
el derecho positivo penal.

Por lo anterior, del delito se debe cuidar el orden sucesivo de las mismas catego-
rias, por ejemplo, aunque estuviera bien sefalada la tipicidad, si no estuviera previamente

92 Quintino Zepeda, Rubén, Dogmatica penal aplicada al sistema acusatorio y oral, 2a. ed., Mé-
xico, Editorial Flores, 2018, pp. 11-21.

93 Cita Triana, Ricardo Antonio, op. cit., pp. 15-48.

94 Atienza, Manuel, La dogmatica juridica como tecno-praxis, México, Instituto de investigacio-
nes juridicas de la UNAM, p. 172.
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encuadrada la accion u omision, entonces, todo el analisis hecho sobre la tipicidad no ten-
dria ningun sentido. O como lo menciona Quintino Zepeda: “[...] si estuviera bien sefialada
la antijuricidad, afirmando que en un cierto caso no existiera ninguna causa justificable, si
no esta previamente encuadrada la tipicidad del comportamiento, entonces todo analisis
antijuridico tampoco tendria sentido®. Entonces realizando un analisis, sin la antijuricidad
no existiria la culpabilidad, sin la tipicidad no existiria la antijuricidad y sin la conducta no
existiria tipicidad.

Entonces por qué en el derecho penal del enemigo, existe un elevado adelantamiento
de la punibilidad, sin haber acreditado las cuatro categorias previas? Pues las cuatro catego-
rias tienen un sostenido caracter de obligatoriedad, si se le preguntara a cualquier tratadista
de derecho penal ontoldgico, pero en este funcionalismo, se antepone la punibilidad de
forma desmedida antes de una accion de hecho por una accion de estrategia.

Sobre lo anterior, agregando un punto a discusion, donde queda la estructura, siste-
maticidad, orden sucesivo, autopoiesis, categorias, el siglo de evolucién de la dogmatica
y la teoria juridica del delito. Cancio Melia justifica al derecho penal especial bajo el con-
texto de expansion, en el cual parece transitar el derecho penal moderno. Esta expansion

corresponde a uno de los supuestos de criminalizacion previa a la lesion de bienes juridicos,
acompafiado de penas muy altas, conduciendo a un derecho penal de la puesta en riesgo,
de rasgos antiliberales, a la efectiva resolucion de fendmenos criminales®. Esta evolucion
presenta dos vertientes que Cancio Melia caracteriza bajo las denominaciones derecho pe-
nal simbdlico y resurgir del punitivismo, pues, considera nucleares en el derecho penal del
enemigo”’. Esto es, que no predomine el derecho penal simboélico (aquel derecho penal que
no resuelve los problemas) y que el legislador implemente un derecho penal donde prime la
funcion latente de efectividad.

El problema principal radica en ese adelantamiento de punibilidad, que ademas de

ser agresivo, no se complementa con los principios Constitucionales de un Estado de dere-
cho como lo es México segun los garantistas, asi como tampoco obedece a un orden juridico
sistematizado que debe ponderar en el derecho penal seglin los ontologicos, pues, todo ello,
de acuerdo con ambos, genera un desorden juridico y un derecho penal autoritario.

Si bien es cierto, ese intervencionismo violatorio de derechos fundamentales que

emanan de la Ley Federal Contra la Delincuencia Organizada puede ser real, si se rigiera
por un derecho penal ordinario, pero no es asi. Y por ello nos preguntamos ;qué no las po-
liticas criminales de un Estado democratico se limitaban por la primacia de ley que existe
sobre los derechos fundamentales? Solo basta revisar la ley en comento, la cual arbitraria-
mente permite la intervencion de comunicaciones y aspectos hollywoodenses de policias
encubiertos, que no son compatibles con los principios de un Estado de derecho, asi como
tampoco de su ideologia.

Pero no debemos olvidar que, las politicas criminales, atienden a una ideologia Es-
tatal y esta versa sobre el tipo de gobierno que pretende ejercer el ente publico, pero en el

95 Quintino Zepeda, Rubén, op. cit., pp. 12-13.

96 Rios Alvarez, Rodrigo, EL Derecho penal del enemigo. El problema de su legitimidad a la luz
de algunos de sus defensores y detractores, Chile, Tesis titulada en la universidad de chile, 2012,
pp. 154-156.

97 Rios Alvarez, Rodrigo, op. cit., pp. 154-156.
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derecho penal del enemigo parece encajar mas a una ideologia totalitaria, pues, ve en cierto
tipo de personas una especie de traicion, castigando de manera ejemplar en aspectos legales
de suma importancia con el respeto al orden sistematico penal con el adelantamiento de la
punibilidad, esto en aras de salvaguardar la seguridad, contemplada en México como un
derecho humano.

Por obviedad y en aras de seguridad, se denota una reduccion de garantias procesales,
penales e incluso de derechos fundamentales, por solo constituirse en el pensamiento, el
cual desde el supuesto que partio6 el presente Cogitationis poenam nemo patitur, se preten-
dia llegar a la conclusion que el pensamiento no delinque, sin embargo, si subsiste pondera-
cion sobre una criminalizacion en el estado previo a la comision de un delito.

Esto segin Quintino Zepeda, se debe a la idea de un sistema cerrado prometido por
las escuelas causalistas y finalistas, que apartaban a la dogmatica penal por un lado de las

decisiones valorativas politica- criminales, dando como resultado una dogmatica penal in-
comunicada de la realidad social®®. Pero el derecho penal del enemigo al ya no estar apar-
tado de la peligrosidad real atiende fendémenos criminales que con el derecho penal del
ciudadano no se han podido mantener en niveles tolerables, cuanto menos, esto ha ocurrido
en México.

Peroelderecho,segun Dworkin: *“[...]nosoloincluyelasreglasespecificaspromulgadas

de conformidad con las practicas aceptadas por la comunidad, sino también principios que
aportan a dichas reglas la mejor justificacion moral®. El derecho también incluye entonces
las reglas que se deducen de esos principios justificativos. Los sistemas juridicos penales
deben sumergirse en la universalidad de los derechos humanos, més atin cuando ya fueron
tomados como politica general de un pais, como una ideologia para resolver conflictos y la
seguridad es un derecho humano.

El derecho penal del enemigo es un adelantamiento a la punibilidad que cimenta las
barreras de proteccion del Estado de forma anticipada, donde decide no esperar a que la
peligrosidad de un individuo crezca, sino ataca cuando el riesgo es menor sin importarle o
dejar al libre albedrio de aquel que amenazé con delinquir lo haga o no. Pero se adelante
una punibilidad que vulnera derechos ;cual es el factor elemental para aplicar este derecho
penal especial? La respuesta es:

Que se aplica y castiga prospectivamente por el peligro que representa, es

contundente en la penalidad, pero también lo es en la reduccion de garantias procesales y
penales, lo cual a muchos tratadistas de derecho les genera escozor, y arremeten contra el
autor sefialando un prematuro y desenfadado castigo, por no contener las normas penales
del enemigo, elementos que en las categorias el derecho penal contempla comtinmente.

En la frase griega Cogitationis poenam nemo patitur, y argumentamos que el pen-
samiento no delinque y no deberia ser constitutivo de un delito, en México después de la
reforma constitucional de 2011, asumio6 los derechos humanos como politica general del
pais, y en este sentido la ideologia que conlleva se sustenta sobre una politica criminal que
no solo garantiza una mejor proteccion del ser humano, sino se valida una politica criminal
universal.

98 Quintino Zepeda, Rubén, op. cit., p.18.
99 Flores, Imer B., “Ronald Dworkin (1931-2013) vida y obra”, México, Instituto de investigacio-
nes juridicas de la UNAM, 2016, p. 5.
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Lo anterior, en atencion a la realidad de hoy, la globalizacion penal e internacionali-
zacion del delito, por lo tanto, el derecho penal del enemigo es la respuesta para someter a
sectores sociales de manera efectiva, y esto en la era de la ciencia y tecnologia. Como se ha
mencionado el derecho penal tiene mas de doscientos afios de evolucion, mismos que no se
deben obviar, pues este debe encontrar formulas efectivas para proteger los bienes juridicos.

Por ende, el presente y el porvenir el ser humano no necesariamente tendra que

realizar una conducta para delinquir, por su propia naturaleza como ser inteligente, racional,
evolutivo y por ostentar una combatividad historica contra todo, podra ser susceptible a le-
yes penales especiales por no querer realizar una vida util y feliz por medios legitimos, pues,

en la actualidad contamos con la existencia del derecho penal del enemigo que quiéralo o
no, asi como la globalizacion, la sociedad de riesgo, y la internacionalizacion del delito, ya
existe. Y reiteramos, es con el fin de salvaguardar bienes juridicos al igual que el derecho
penal tradicional.

CONCLUSIONES

Primera.- No nos atrevemos a sefalar que, en lo referente a la teoria finalista, ésta ya
forma parte del acervo historico en la dogmatica penal y la teoria juridica del delito, asi
como tampoco de pretender justificar un derecho penal de excepcional rigor donde no se
vislumbre injusto de cara a los derechos humanos a los que segtin todo ser humano deberia
ser acreedor; porque seria tanto como caer en recurrentes falacias para intentar justificar
posturas con la finalidad de querer llamar la atencion en la sociedad experta en la materia.
Pero si debemos dejar en claro que, el derecho penal del enemigo es una postura doctrinal
pensada y elaborada para atender problemas que un derecho penal de corte ontologico,
versado éste en un sistema cerrado que no permite observar realidades que ofrece la politica
criminal, no estd acorde a resolver problemas de especial relevancia, incluso, por la evolucion
que ostenta la sociedad, ponemos en cuestion si cuanto menos puede resolver problemas de
criminalidad comun actualmente en México.

Segunda.- Las expresiones politico-criminales del derecho penal del enemigo son en
México las leyes penales especiales, estas ostentan como funcidon contener problemas de
criminalidad que bajo un derecho penal del ciudadano el autor y creador del derecho penal
en comento no puede resolver, y de ello, nos encontramos parcialmente de acuerdo, por
un lado, si se atendieran los problemas de criminalidad a través de politicas de prevencion
social. En este sentido, estariamos en la posibilidad de mantener cifras de criminalidad en
niveles tolerables, pero eso ocurre con escases en México. Por otro lado es més factible y
economico endurecer y usar mas habitualmente el medio de control social mas contundente,
el derecho penal, y si a este le articulamos unos trazos que permitan mas factibilidad,
funcionalidad, efectividad y sobre todo, contundencia, pues, tenemos como resultado una
herramienta o mejor dicho, un arma mas contundente que reprima la criminalidad.

Tercera.- Para finalizar, en cuanto al tema Cogitationis poenam nemo patitur, lo
idoneo en un mundo vuelto panacea seria que se erradicara definitiva y totalmente la
criminalidad, que ya no existiera, que los derechos humanos no se tuvieran que relativizar
en ningln formato, que los problemas multifactoriales se resolvieran a través de politicas
publicas de corte social y, que la teoria juridica del delito no necesitara de la figura de los
tipos penales de peligro abstracto, todo ello, nos instaurara de manera inmediata una imagen
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feliz, cual creemos es el fin de toda organizacion social y perspectiva personal individual.
Sin embargo, el contexto en México y lo sabemos, no es asi, por ende, debemos alejarnos
del buscar resolver los problemas de una y definitivamente, a través del formulas abstractas,
alejadas de la realidad y que ya no producen resultados efectivos en materia criminal. Por
ello, nos inclinamos hacia una funcionalidad real, que se acerque a la disciplina que otorga
esta (realidad), cual es la politica criminal.
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