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Resumen
Nuestro sistema penal, abarca un conjunto de disposiciones de caracter sustantivo y
adjetivo que permiten aplicar sanciones frente a la comision de delitos. En los Gltimos 18
afios de vigencia de un proceso penal acusatorio, se ha podido observar que aun cuando en
sus comienzos el mismo perseguia el enjuiciamiento justo y transparente de los justiciables,
con el pasar de los afios se ha vuelto ilusorio ante la desaparicion de garantias procesales y
aumento de la represion, traducida en incremento de tipos penales y penas cada vez
mayores. El nuevo paradigma del Derecho penal, se ve orientado a modificar la concepcion
del bien juridico y la eliminacion de la exigencia de demostrar la culpabilidad del
justiciable; dirigiendo la atencion a proteger la norma y establecer la responsabilidad
objetiva, generando una inversion de la carga probatoria sobre los hombros del enjuiciado y
no como obligacion del Estado. Este estructural funcionalismo se basa en la concepcion de
que quien atenta contra la paz del soberano debe considerarse enemigo de la sociedad,
entendiendo que el bien juridico para los ciudadanos solo lo es frente a los ataques
concretos contra la ley penal, adelantando las barreras de punibilidad a momentos previos a la
lesion del bien juridico, en abierta violacion al principio de legalidad de los delitos y las penas. Se
observa la carencia de técnica legislativa y violacion de garantias constitucionales y principios

procesales, tales como el debido proceso, la presuncion de inocencia, el derecho a ser oido y a ser
juzgado en libertad. El término militar tradicional de enemigo, pierde su génesis y se
extiende a los infractores del ordenamiento penal, identificandolos como fuente generadora
de un estado de peligro. .Descriptores: Sistema penal. Enemigo. Criminalizacion.

Funcionalismo sistémico. Juicio justo.
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Introduccion:

A finales del siglo XX, ante la suscripcion de una serie de tratados internacionales
en materia de derechos humanos en los cuales se consagran normas procesales que exigen
el cumplimiento de garantias de enjuiciamiento enmarcadas dentro del derecho a un debido
proceso, Venezuela reformd el proceso penal, instaurando un sistema acusatorio; sin
embargo, la politica criminal venezolana en lo que va de siglo XXI, ha ido incorporando
una mayor criminalizacién con nuevos delitos y mayores penas, adelantando el castigo a
estadios previos, con una pretendida justificacién preventiva representada en el peligro
futuro, pudiendo el legislador o un decreto ejecutivo penalizar cualquier conducta a
conveniencia del administrador de justicia como una amenaza penal mediante la tutela de
bienes juridicos difusos por medio de los llamados delitos de peligro abstracto, basta la
realizacion de la conducta que el legislador ha tipificado como peligrosa, sin requerir que se

produzca un resultado lesivo.
Contenido:

1.-Antecedentes: Considerando que nuestro estudio abarca el sistema penal como producto
de una politica criminal sistematizada que involucra tanto a normas adjetivas como
disposiciones sustantivas, vemos que lejos de pasar de una concepcion clasica a una
concepcion garantista de uso minimo del derecho penal, se convierten en armas politicas de
control y represién que nos lleva a la sustitucion de los ciudadanos como sujetos del
derecho penal por enemigos del sistema, con base a la doctrina estructural funcionalista del
derecho penal del enemigo. Si bien historicamente el derecho penal del enemigo cobra
vigencia a partir de la obra de Jakobs, sobre la segunda mitad del siglo XX; esta vision lo
gue hace es retomar la vigencia de los pensadores liberales de los siglos XVII y XVIII, o
era de Las Luces, destacando la obra de autores que consideran que quien quebranta el
contrato social puede ser considerado enemigo; y en este sentido Hobbes (1651),2 quien
afirma que el contrato social surge como la necesidad de entregar el poder al soberano, a fin
de evitar que todo se obtenga por la fuerza dentro de la sociedad y se pretenda mantener a

ésta en una guerra permanente, de alli que quien se resiste a ese soberano queriendo

2 En suobra Leviatan: o la materia, forma y poder de unarepublica eclesiasticay civil, cuando refiere la necesidad de que el ciudadano
se someta a un pactosociala finde disminuir la conflictividad propia de las pasiones humanas por ostentar el poder, ya que estas
pasiones desbordadas son contrariasa la éticay a lamoral, debiendo el estado preservarel ordenpublico a todacostay el ciudadano
someterse a él.



quebrantar ese estado de paz, debe considerarse enemigo del soberano, o como lo indicara
Locke (1688), quien sefiala que debe separarse este criterio con relacion a las monarquias o
a los estados totalitarios, ya que, la opresion al soberano conlleva a que los ciudadanos
reclamen sus derechos y en estos casos, no puedan ser considerados como enemigos; O
cuando Rousseau, expresa que:...un Estado no puede tener por enemigo sino a otro Estado,
y no a hombres, pues no pueden fijarse verdaderas relaciones entre cosas de diversa

naturaleza...sin declaracion de guerra no hay enemigos... ( 1919, tomo I, p 13).

Las leyes y usos de la guerra que hasta mediados del siglo XIX, eran tan s6lo un
conjunto de principios juridicos reconocidos y aceptados en el campo no contractual
incorporan a partir del Preambulo de la Il Convencion de La Haya de 1899, una clausula
que se repite en la IV Convencion de la Haya de 1907 que se constituye en antecedente a la
codificacion de las normas que regulan la guerra y las consideraciones de los combatientes
en los conflictos; pardmetros que se resquebrajan ante la consideracion de guerras
irrequlares 'y que sirvio de justificacion a los Estados Unidos para violar garantias
fundamentales, entre otros, a los detenidos en Afganistan en Irak y trasladados a la prision
de Guantdnamo, argumentando que se trataba de combatientes ilegales al margen del
Derecho Internacional de los Conflictos Armados. A partir de alli se desarrolla mediante
decretos ejecutivos una serie de normas que aumenta la punibilidad y establece la
eliminacién de garantias procesales, entre otros aspectos relevantes; excepciones que se van
convirtiendo en regla cuando comienza a sistematizarse esta practica a gran escala en

naciones que emplean este tipo de disposiciones.

2.-Estado constitucional y poder punitivo: La nocion del enemigo en el derecho penal

dentro de una vision funcionalista del sistema de administracion de justicia.

En Venezuela, constitucionalmente y desarrollado en el derecho penal positivo, rige
el principio nullum crimen sine lege scripta, praevia, certa et stricta por el cual, una
persona sOlo puede ser castigada por una accion que estuviera prevista como delito en la
Ley al tiempo de su comision; que fuera perpetrada después de su entrada en vigor; que
estuviera definida con claridad; que no fuera susceptible de interpretacion analogica; y que,
en caso de cambio de ley antes de dictar sentencia se ha de aplicar la que sea més favorable

al reo. El bien juridico se vincula con la norma penal;, y ésta con la ley penal, de manera



que pueda identificarse claramente el contenido del principio de legalidad y los aspectos
que abarca su proteccion. Jakobs se aparta del criterio clasico, sosteniendo que el bien

juridico para los ciudadanos, sélo lo es frente a los ataques concretos contra la ley penal,
adelantando las barreras de punibilidad a momentos previos a la lesion del bien juridico con penas
altas, especialmente para aquellos delitos cometidos en Venezuela por particulares o en el &mbito
empresarial y a todos aquellos que piensan distinto y como ejemplo, vemos la aplicacion a
estudiantes de la Ley Contra la Delincuencia Organizada o el enjuiciamiento de civiles por los
tribunales militares; e incluso, personas detenidas durante meses sin un proceso en su contra o

desacatando la orden de libertad expedida por el tribunal competente.

3.-El poder punitivo del estado como politica de seguridad. Una perspectiva a través

de la penalizacién de personas juridicas y otros grupos excluidos

En nuestro pais, segin la doctrina penal clasica estatuida en el Codigo Penal
venezolano, resulta imposible el castigo de una persona juridica, ya que la misma carece de
voluntad y madurez para realizar una conducta punible, al no poder estar motivada por la
misma, por lo cual, hasta finales del siglo XX, resultaba imposible pensar hacer responder
penalmente a alguien distinto a una persona natural, al resultar inviable ejercer en su contra
un juicio de reproche que vincule su culpabilidad; sin embargo, en 2001 se dicta la Ley
sobre Delitos Informaticos que establece penas corporales para las personas naturales vy
multas penales para las personas juridicas que incurran en la comision de tales delitos.
Este criterio, se ve reforzado a partir de la sentencia 834 emitida por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 18 de mayo de 2009, en la cual sustituyendo el
principio Societas delinquere non potest, el cual establece que las sociedades no pueden
delinquir sefiald que debe reorientarse el concepto de imputacion fracturando las estructuras
ontologicas del derecho penal, ya que el juicio de reproche no debe ser personal sino un
juicio que pretenda proteger preventivamente bienes juridicos, en tanto funcion social.
Posterior a ello, se dictan los Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley en los afios 2014
y 2015, con la justificacion de defender a los ciudadanos y al Estado de la pretendida
“Guerra econdémica” y otros leyes como la Ley Penal del Ambiente, la Ley sobre el

Delito de Contrabando o la Ley contra la Delincuencia Organizada.



Discusion. Las teorias funcionalistas han marcado el desarrollo del sistema penal en
las ultimas décadas, atribuyendo una mayor importancia a la agravacion de la pena como
funcion preventiva, aunada a la disminucion de las garantias procesales; segin Jakobs,
justificaria incluso lo innecesario de respetar los derechos humanos y garantias procesales
de las personas que se traduce en la exclusion social del individuo; siendo el objeto de
tutela (...) la firmeza de las expectativas normativas esenciales frente a la decepcion,
firmeza frente a las decepciones que tiene el mismo ambito que la vigencia de la norma
puesta en practica, y no lo que hasta ahora se denomina bien juridico-penal. (1997). Se
plantea la vinculacion psiquica a las expectativas de comportamiento socialmente exigibles
al autor, es decir, en lugar del derecho penal proteger bienes juridicos, su marco de tutela
es la propia norma penal, para la preservacion del Estado, que sirve a cualquier tipo de
sistema politico, inclusive a los regimenes totalitarios. La politica criminal de expansion del
derecho penal, ha introducido tipos agravados y calificados de los delitos comunes ya
existentes en la legislacion positiva, bajo nuevas figuras delictivas, con supuestos de
criminalizacion en estado previo a lesiones de bienes juridicos, pero implementando para
estos subtipos, penas excesivamente altas y restringiendo e incluso suprimiendo las
garantias procesales y los derechos fundamentales de las personas, al manejarse la vision
del Derecho Penal del Peligro o Derecho Penal de la Puesta en Riesgo sostenida por la
doctrina funcionalista. Aqui, ya el término militar tradicional de enemigo, pierde su génesis

y se extiende a los infractores del ordenamiento penal, identificdndolos como fuente
generadora de un estado de peligro.

Conclusién: Si bien existe un serio problema de criminalidad, la delincuencia no se ha
reducido pese a la agravacion de las penas, que como se sabe, implica la eliminacion
aunque de manera parcial, de una serie de derechos; sin embargo, de las mismas debe
hacerse un uso moderado, ya que esta demostrado que el incremento de las penas no
conduce a una menor criminalidad, sino que hay que combatirla con otros procedimientos;
utilizando en Venezuela el derecho penal mas alld de su funcion primaria protectora de
bienes juridicos esenciales con ruptura de las garantias inherentes al Estados social y
Democratico de Derecho; llevando a wuna criminalizacion excesiva de determinadas
conductas y a un aumento de las consecuencias juridicas derivadas del delito al

etiquetamiento de ciertos grupos o personas, naturales o juridicas, para calificarlas —



mediante campafias de desprestigio- como “enemigos, dirigiendo la politica penal al
agravamiento de las penas y a la no consideracion de bienes juridicos clasicos y especificos

sin realizar consideraciones respecto del principio de culpabilidad.
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