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1. Presentacion

El profesor Jakobs ha advertido que dentro del sistema social existen sujetos que repre-
sentan flientes de peligrot. Asimismo, indica que en los casos de actuacicén del Derecho

! Este trabajo ha sido realizado para un libro colectivo sobre “Dereche penal del enemige”

que serd publicado en Espafia. $in embargo, gracias a la invitacion del Dr. Carlos Medardo
Nizama Valladolid, tengo la oportunidad de publicarlo en este niimera de la Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional mayor de San Marces,

Jakobs. Giinther. “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico™ en
Estudios de Derecho Penal. Lera. Edicién, Madrid. Civitas S.A.- UAM ediciones. Traduc-
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penal en situaciones previas se evidencia no solo el adelantamiento del Derecho penal
frente al injusto, sino “tal vez™ una desmedida mtervencion del Derecho penal. Una
situacion que puede afectar el conocido planteamiento “cogitationes pociidim 1emo
patitnr”, segin el cual, el Derecho penal no puede ni debe mtervenir en lo interno del
sujeto. Los pensamientos no pertenceen al ambito del Derecho penal o como senala el
propio Jakobs “los asuntos internos de un sujeto no pueden constitunir una perturbacion
social™, Hasta aqui, el discurso de Jukobs no es sustancialmente diferente a las posi-
ciones asentadas en el Derecho penal liberal donde: () un ciudadano puede legitima-
mente oponerse a controles publicos, desde [n intimidad del cucerpo hasta los contactos
sociales reservados, no puede ser preparacion punible. tentativa o, nienos atin, consu-
macién de un delito. Si, por ejemplo. en la ya mencionada tentativa de participacion
del paragrafo 30 del Codigo Penal Alemin se detinen acuerdos previos como delitos.
incluso si se realizan en condiciones de privacidad. v. gr. por personas entre las que
media amistad. se priva a los intervinientes, en esa medida. de su ambito interno y se
les trata como enemigos a los que no se les concede el status de cludadano. (...) Una

c¢ion de Enrique Pentaranda Ramos. El texto corresponde @ la ponencia presentadi en Frankfur
en mayo de 1985. Senala Jakobs: “El autor viene definido tan solo por ¢l hecho de que puede
constituir un peligro para ¢l bien juridico. con ¢l anadido de que cabe anticipar potencial-
mente sin limite alguno, el comienzo de tal peligro. 1] autor no tiene ninguna esfera privada,
ningin ambito para una conducta todavia no socialniente relevante, sino gue es solo fuente
de peligro o, con otras palabras. enemigo del bien juridico™ p. 295 Posteriormente, el profe-
sor Jakobs hablo de “fuente de peligro™ en otro contexto. Vid Jukobs, Gunther / Cancio
Melid. Manuel. Derecho penal del enemigo. Tera Edicion. Madrid. Thomson= Civitas. 2003,
El articulo de Jakobs traducido por Manuel Cancio. titulado: Derecho penal del cindadano y
Derecho penal del enemigo. Segin ¢l profesor aleman: = Tal deseripeion revela que es perlfee-
tamente posible que estas tendencias se superpongan. es decir, que se solapen aquellas con-
ducentes a tratar al autor como persona v aquellas otras dirigidas a tratarlo como fuente de
peligro o como medio para intimidar a otros™ p. 22

3 Jakobs, Giinther. Criminalizacion en el estado previo. Ob. Cit p 205, Pero. especialmente p.
323: El principio “cogitationis poenan nemo patitur”™ designa un dimbito interno, que estd
delimitado, sin embargo. de acuerdo con criterios naturalisticos-sensibles y. por ello, casua-
les para el Derecho penal. El ambito interno se tiene que orientar en un régimen de hibertades
al status del autor en cuanto ciudadano. Sin una conducta que sea Lanko extern como pertur-
badora (esto es: una conducta que se arrogue una organizacion ajena), no exisie razon alguna
para efectuar una indagacion vinculante del contexto interno del autor v, en particular, del
aspecto subjetivo de su conducta (principio del hecho). El mismo. Derccho Penal / Parte
General. Fundamento y teoria de la imputacion. Traduccion: Joaguin Cucllo Contreras- José
Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid. Marcial Pons. 1995, Respecio a los casos de
anticipacion: “... la vélidez factica de la norma solo se ve menoscabada cuando ¢l autor se
arroga una organizacion que no le esta asignada™ p. 58,
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disminucion semejante del sujeto pertenece a un Derecho penal de indole peculiar que
se diferencia nitidamente del Derecho penal de cindadanos: el Derecho penal de ene-
migos optimiza la proteccidon de bienes juridicos a cualquier precio, el Derecho penal
de ciudadanos optimiza las esferas de libertad pero sin violar los derechos
fundamentales™ .

Por ello, con razén, se ha hecho notar que tales afirmaciones -desde la perspectiva del
Derccho penal liberal- resultan absolutamente defendibles®. El Derecho penal liberal
tiene la ventaja de ubicarse, con correccion, frente a situaciones limites (no se permiten
dafios colaterales 7); en realidad se postula un Derecho de libertades legitimo que reco-
noce que el Derecho penal liberal no es un terreno eriazo, ni un paisaie inhdspito ni una
tierra perdida®; por el contrario, con sus limitaciones, se desenvuelve dentro de los

4 Enesesentide, LOCKE refiriéndose al enemigo que hace la puerra seiiala “Los encmigos no

se guian por la normas de la ley comiin de la razén. ¥ no ticnen mds regla que Ta fuerza y I
violencia. ¥, por consiguiente, pueden ser ttados como si fucsen bestias de presa .7 Vid.
LOCKE. John. Segundo Tratado sobre ¢l Gobicrne Civil. Traduccidn de Carlos Mellizo. 17
ed. / 2* reipresion. Madrid. Alianza editorial. 1996. pp. 46 y 47,

5 Jakobs, Giinther, Criminalizacion en ¢l estadio previe. Ob. Cit. p, 298.

5 Vid. Prittwilz, Cornelius. Derecho penal del encmigo: ;Andlisis critico o programa de Dere-
cho penal en La Politica Criminal en Europa. Santiago Mir- Mirentxu Corcoy-Victor Gomez
Martin. Barcelona. Atelier. 2004, Textualmente: ¢ Qué dijo Jakabs en Frankfur en 19857,
La ponencia pronunciada por Jakobs en el congreso celebrado en Frankfurt en ¢l afo 1985
fuc presentada bajo el siguiente titule «Criminalizacién en ¢l estadio previa a la lesion del
bien juridico™. (...} Jakobs cstablecié una definicion del Derecho penal dosde la perspectiva
del ciudadane. Ciertarente, el Jakobs de 1985 mantuvo como el reconocimiento al ciudada-
no de una esfira de libertad frente al Estado. constituye uno de los presupuestos que definen
al Derecho penal propio de un Estado liberal y garantista, es decir, de un Estado de Derecho.
(..) toda criminalizacién de un acto previo a la lesion del bien juridice, no se ajustaba a un
Derecha penal legilimo, ¢s decir, a un “Derecho penal del ciudadanc™ Sino que era Mas
propio, y es. por ello, que debe ser criticado, de un ~Derecho penal del enemigo™ p. | 10y
111

7 Jakobs, Giinther. Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. p. 46.

8 Jakobs, Gunther. Sociedad. norma y persona en una teorin de im Derecho penal funcional.
Colombia. Centro de investignciones de Derecho penal v lilosofia del Derecho-1Universidad
Externado de Colombia. 1996. Traduceitn del texto: Das Stralrech zwischen Funktionalismus
und ‘alteuropiischen’ Prinzipiendenken. Oder: Verabschiedung des “alteuropdischen’
Strafrechts 2, ponencia presentada en Rostock el 28 de mayo de 1993, Conforme a fakobs:
“La prestacion que realiza el Derecho penal consiste en cantradecir a su vez la contradiccion
de 1as normas determinantes de la identidad de la sociedad. El Derecho penal cenfirma, por
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pardmetros de racionalidad y respeto, a la persona v al medio en que la persona se
desarrolla, siempre dentro del circulo del Derecho. En buenas palabras, subyace la
advertencia: Derecho penal, no te extiendas [no te conviertas en ilegitimo]que corres el
peligro de perder tu auto referencia, tu sentido, esto es, de dirigirte a personas. No es
poca cosa, si tenemos en cuenta que los cimientos de tales ideas conforman las bases

del Estado de Derecho”

No debe extrafiar, por €llo, que Jakobs en ese contexto no defina al “enemigo™ y sélo
plantee el Derecho penal del enemigo come una “oposicion™ al Derccho penal del
ciudadano’, Esto cambiard, y 1o que aparecié como un analisis critico de cobertura
con base en principios liberales, se transformara en la idea central y tesis de |a existen-
cia de un Derecho penal del enemigo y la necesidad de utilizar diversas vias o formas
para enfrentarlo; lo gue realmente ocurre es un proceso de legitimacion del Derecho
penal del enemigo por parte de Jakobs, con lo cual abandona cualquiera timida posibi-
lidad de encubrir su pensamiento y lo muesira tal cual ét lo cree. Dicho de otro modo,
a partir de esta ponencia de 1985, sigue una profundizacién de la idea que ¢l Derecho
penal no es lineal o tan liberal, sino que muchas de sus parcelas perienccen a una
situacion que debe denominarse -por ser lo auténtico- Derecho penal del enemigo",
con lo cual a partir de ese momento se aprecian un paralelismo: un Derecho penpal de
libertades para ciudadanos y un Derecho penal de enemigos, para aquéllos que, per se,
no presten al sistema juridico de libertades, seguridades cognitivas [falta de confianza
en el hacer de tales sujetos, los enemigos]. El desarrolle de la tesis propugnada por
Jakobs estard siempre referido al de subsistencia del Estado y la seguridad que éste
debe proveer a los ciudadanos. Modelo de esta secuencia se ve en la siguiénte afirma-

tanto, la identidad social™ p. 11. También, ¢l mismo: * (... ) el Derecho penal puede recordar a
la sociedad que deben tener en cuema cicrtas maximas que se consideran indispenibles ... no
se puede degradar al Derecho penal al papel de mero lacayo, pues es parie de la sociedad v,
dicho de modo metaférico, debe temer un aspecto respetable aun a plena luz del dia™ p. 15.

® Vid. Tiedemann, Klaus. Constituci6n y Derecho penal. Lima. Palestra, 2003 $chala el autor:
“Elideal tradicional del Estado de Derecho liberal exige vincular la punibilidad a la ley, a fin
de posibilitar una previsibilidad y determinabilidad de la magnitud de 1a punibilidad y, al
mismo tiempo, una aplicacién juridico penal uniforme™ p. 112, Mir Puig, Santiago. El Dere-
cho penal en ¢l Estado social y democrético de derecho. Barcelona. Ariel. [994, L] Estado de
Derecho es ei Estado gobernado por l1a voluntad general. Bn cuanie social y democritico tal
Estade deberi crear condiciones sociales y reales que favorezcan la vida del individuo, pp.
31, 32, 33.

' Jakobs, Gunther. Criminalizacion en el estadio previo. Ob. Cit. pp. 298, 299, 322, 323.

" Jakobs, Ginther. Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo. Qb. Cit, p. 42
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cion: *'(...) los ciudadanos tienen derecho a exigir del Estado que tome las medidas
adecuadas, es decir, tienen un derecho a la seguridad™2,

2. Fundamento del Derecho penal del enemigo: vision eritica.

Hasta aqui, los rasgos del Derecho penal del enemigo no aparecen en toda su dimen-
sidn, pues, sus formas, algunas veces, se diluyen dentro del Derecho penal de iiberta-
des. Sin embargo, el presagio viene “cargado” con negras tintas. Tiempo después, el
giro de Jakobs serd de ciento ochenta grados™. esto es, se convierte en todo lo contra-
rio. Utiliza el arsenal del Derecho penal liberal para construir lo que ¢l ha denominado
un Derecho penal del enemigo. Asi, por ejemplo, sobre el criterio de persona desarrolla
paralelamente el de no persona. Ademas como se vera la construccién juridico-penal
de Jakobs no abandona [a relacion por €l establecida de sociedad, norma y persona.

Debe seiialarse que los fundamentos liberales del Derecho penal, por si mismos, no
responden favorablementie a la creacién de un modelo paralelo de Derecho penal, €n
ese contexto, Jakobs necesita formutar los lineamientos o soportes de su posicion. Para
ello, por un lado, recurre a algunos autores de la filosofia modema ( Kant, Rosseau,
Fichte, Hobbes, Locke) y de esta forma recordar que no es un tema marginal'. Por otro
lado, recurre con la misma finalidad al Derecho positivo alemén en cuanto se refiere a
la “lucha” en el Ambito de la criminalidad econdmica, del terrorismo, de la criminali-
dad organizada, de los delitos sexuales, de la criminalidad con drogas, de la conspira-

cién para delinquir'®.

En lo que respecta al aspecto filosofico Jakobs esboza —entre otros- el plantcamiento
de Kant. ;Qué dice Kant de aquéllos gue no se dejan obligar a vivir en comunidad? En
su escrito *Sobre la paz eterna” dedica una larga nota a pie de pagina al problema de
cudnto se puede legitimamente proceder de modo hostil contra un ser humano, expo-

2 Jakobs, Giinther. Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. p. 32.

1} En su trabajo Derechao penal del ciudadano y Derecho penal dél enemigo ef prafesor Glinther
Jakobs desplicea largamente el desarrollo de su teoria acerca del Derecho penal del enemi-
go. Lo mismo sc puede decir de su articulo La ciencia del Dereche penal ante las exigencias
del presente y Sobre la normativizacién de la dogmatica juridico-penal. Madrid. Thomsom
— Civitas. 2003. Traduccién de Manuel Cancio Melia ¥y Bernardo Feijdo Sinchez.

M Jakebs, Giinther. Derecho penal del civdadano y Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. pp. 23

— 46, .

Jakobs, Giinther. Derecho penal del ciudadane y Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. pp. 38,

39 v 40. Vid. Cit.as de pie de pigina 29, 30, 31, 32 y 33.

-
h

233




José Urquizo Olaechea

niendo lo siguiente: “Sin embargo, aquel ser humano o pueblo que se halla en un mero
estado de naturaleza me priva ... (de la) seguridad (necesaria), y me lesiona ya por ese
estado en el que estd a mi lado, si bien no de manera activa (fucto/, si por la ausencia de
legalidad de su estado (state injusto), que me amenaza constantemente, y le puedo
obligar a que o entre conmigo a un estado comunitario-legal o abandone mi vecindad™.
En consecuencia, quien no participa en la vida en un “estado ¢omumitaric-legal” debe
irse, lo que significa que es expelido (o impelido a la custodia de seguridad); en todo
caso, no hay que tratarlo comio persona, sino que se le puede “tratar”, como anota
expresamente Kant, “como un enemigo™®.

También Thomas Hobbes aporta a consolidar la tesis del profesor Jakobs, asi, cuando
en el capitulo 28: De los castigos o recompensas, el autor del Leviatan sostiene: ™ (...}
que un dafio inflingido sobre alguien que es enemigo declarado, no puede calificarse
de castigo; pues considerando que los enemigos nunca estuvieron sujetos a la ley, nun-
ca pueden, por tanto, transgredirla. O si estuvieron con anterioridad sujetos a ¢ella, y
luego profesaron nto estarlo, niegan, como consecuencia, la posibilidad de transgredirla;
asi todos los daftos que recaigan sobre ellos habradn de ser considerados como actos de
hostilidad. Pero cuando la hostilidad es declarada, toda infliccién de daiios ¢s legal. De
lo cual se sigue que si un sabdito declara con hechos o con palabras que conscicente y
deliberadamente niega la autoridad al representante del Estado, éste pucde legalmente
imponerle el dafio que le parezca oportuno (cualquiera que sea el castigo que previa-
mente ha sido determinado para delitos de traicion). Pues al nepar su sujecion a la ley,
un individuo niega también el castigo que legalmente ha sido determinado, y, por tanto,
sufrird las consecuencias que se derivan de ser un enemigo del Estado, es decir, que
estard a merced del representante. Porque los castigos que estan estipulados por la ley
s6lo son aplicables a los sabditos, no a los enemigos; y tales son quienes, habiendo
actuado con anterioridad como sibditos, se rebelan deliberadamente y nicgan el poder
soberano”!”.

De otro ladoe, Jakobs sefiala que el Derecho penal clasico, al cual denominara Derecho
penal del ciudadano, subsistird con el Derecho penal del enemigo; sentencia: incluso
en el Derecho penal del ciudadano el terrorista mas alejado de la esfera ciudadana es
tratado al menos formalmente como persona, al concedérsele en ¢l proceso penal los
derechos de un acusado ciudadano. En esta premisa se admite que existe una zonaen la

1§ Jakobs, Ginther. Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. pp. 30-32.
17 Hobbes, Thomas. Leviatin o la materia, forma y poder de un Estado Eclesidsiico y Civil.

Versidn, profogo y nolas de Carlos Mellizo. Espafia. Alianza Editorial. 1°. Reimpresion.
2001. pp. 267 v 268.
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cual dos circulus se unen y no se puede diferenciar uno del otrg'®. Pero, €s0 no es todo.
Aparece un cuadro de consecuencias importantes a tener en cuenta, pues, como se
comprobara se presenta, per primera vez, una diferencia nitida en la aplicacién de la
concepcidn de Jakobs. Segin la descripeion de  Zugaldia, en el Derecho penal del
enemigo de Jakobs. se cobijan diversos elementos: “(...) al Derecho no le basta con
restablecer la confianza en las normas que se hayan infringido, sino que deberia procu-
rar restablecer unas “condiciones aceptables de entorno™. Ello se lograria mediante: A)
Tipos penales que supongan un adelantamiento sustancial del momento en que el autor
ha de ser sancionado: se trata de sancionar antes de que el supuesto riesgo exista en
realidad en una especie de “ataque preventivo™ o de defensa frente a agresiones futu-
ras. B) El establecimiento de penas que no tienen per qué ser proporcionadas a dicho
adelantamienio de la punicién. C) La disminucidn o fimitacién de las garantias proce-
sales, aunque dejando a salvo unas gerantias minimas que eviten la identificacion erré-
nea del ciudadano como enemigo™!®.

Esle nuevo panoramna se presenta rico en posibilidades de discusion, tante por sus
aspectos descriptivos, como por sus secuencias normativas y valorativas, En el mismo
nivel se encuentra ¢l discurso justificante o ideolégico-justificante de esta doctrina.
Debo precisar, que desde cualquier punto de vista resulta necesario no incurrir €n la
mera critica sin mids [en concreto sefialo las observaciones obvias o meramente referen-
ciales o que simplemente nieguen su validez sin profundizar en &l contenido presenta-
do por Jakobs], pues, ello facilitaria su ingreso y legitimacién en el Derecho penal,

Jakobs considera que [ en algunos casos] el Derecho penal como tal ya no cumple su
cometido, dado, que existe una demanda marcada por la necesidad de afirmacion de la
seguridad: “Para la mayoria de los ciudadanos la supervivencia individual estd por
encima de la juricidad”?®. La demanda de seguridad no puede ser cubieria por el Dere-
cho penal del ciudadano, esto en virtud a que la relacion del Derecho penal con ¢l
ciudadano se presenta de forma distinta. Asi, revisando Ia teoria de la prevencion gene-
ral positiva del profesor Jakobs se obtiene una parte de la respuesta: las diferenctas
concepluales y materiales del Derecho penal del ciudadano y del Derecho penal del

18 Jakobs, Giinther. Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. pp. 21
¥ 22

19 Zugaldia Espinar, José Miguel. ;Qué queda en pie en et Derecho penal del principio “mini-
ma intervencién, maximas garantias™ en Sistemas Penales Iberoamericanos, Libra Home-
naje al Profesor Dr. D. Enrique Bacigalupo en sus 65 aniversario. Lima. ARA editores.
2003. Director: Manuel Jaén Vallgjo; coordinador: Luis Reyna Alfaro; p. 1360.

0 Jakebs, Giinther.La ciencia de! Derecho penal. Ob. Cit. p. 315.
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enemigo. Asi, en el Derecho penal del ciudadano, la pena sirve para confirmar la con-
fianza en la vigencia de las normas pese a su ocasional infraccion (“ejercicio de con-
fianza en la norma™) ... la pena se orienta al “gjercicio de fidelidad hacia el Derecho™
... mediante la imposici6n de la pena se aprende la conexidn existente entre la conduc-
ta que infringe [a norma y la obligacion de soportar sus costes, sus consecuencias pena-
les (“ejercicio en la aceptacion de las consecuencias™)*'. En sintesis: la pena no se
dirige a influir sobre los potenciales autores de futuras infracciones, sino que tieng por
destinatarios a todos Jos miembros de la sociedad, en cuanto potenciales victimas de
ellas, para reafirmarlos en la vigencia de la norma infringida. La prestacién que ¢l
Derecho penal realiza para el mantenimiento del sistema social consiste en reafirmar
que, pese a la infraccién producida, la sociedad se mantiene firme en la vigencia de sus
normas esenciales y se niega a concebirse a si misma de otra manera®. Ahora, la pre-
vencion general positiva —a mi modo de ver— no queda bien librada en cuanto oferta
para los “enemigos” pues estos [nacen] culpables y para los culpables [con o sin delitos
realizados] la pena no afinna ni reafirma nada. Tanto asi que tal vez lo correcte sea no
hablar més de pena sino de “neutralizacion” o “inocuizacién™ ; inocuizacion para los
enemigos??.

21 Pefiaranda Ramos — Sudrez Gonzéles, Carlos — Cancio Melia, Manuel (Universidad Autdno-

ma de Barcelona). Un nutevo sisiema del Derecho Penal. Consideraciones sobre la {coria de
[a imputacién de Gunther Jakabs. Lima. Grijley. Biblicteca de awmares extranjeros. 1998, pp.
15,16, 17y 18,
Pefiaranda y otros. Un nuevo sistema del Derecho Penal. Ob, Cit. p.18. Aqui se destaca la
ponencia de] prefesor Jakobs presentada en las Jornadas de los profesores alernanes de
Derecho Penal celebradas en Rostock en 1995,
Diez Ripollés, José Luis. De la sociedad del riesgo a [a seguridad ciudadana: Un dcbate
desenfocado en Revista Peruana de Ciencias Penales, N® 16, Lima-Perd. 2003, p. 163,
Liszi, Franz von. La idea de fin en €] Derecho penal en Revista Peruana de Ciencias Penales,
N° 3, Lima-Per(,1994. Bajo el subtitulo V. La pena como proteccion juridica consciente de
su finalidad, sefiala von Liszt: “Coercidn directa, inmediata, mecanica o violenta. La penacs
secuestro del delincuente, transitoria ¢ persistente neutralizacion, expulsion de la comuni-
dad o aislamiento dentro de ella™ p. 394, También ha sostenida ¢] autor: Neutralizacién ales
delincuentes no susceptibles de correccion (...} Los irrecuperables, El combate enérgico
contra la reincidencia es una de las tareas mas importantes del presente. Tal como un miem-
bro enfermo envenena todo el organisme, de [a misma manera el céncer de la reincidencia
opera con creciente profundidad en nuestra vida social (...) La sociedad debe protegerse de
los ierecuperables, ¥ como no podemos decapitar ni ahorcar, ¥ como no es dado deportar, no
nos queda otra cosa que la privacion de libertad de por vida (en su caso por tiempo indetcr-
minado)” pp. 396, 397 v 399.
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Las ideas -que voy a citar- ayudardn finalmente a comprender el planteamiento de
Jakobs. Este autor sostiene que s6lo en el imbito del Derecho penal del ciudadano: “La
pena es coaccidn; ... coaccidn en cuanto portadora de un significado, portadora de la
respuesta al hecho: el hecho como hecho de una persona racional, significa algo, signi-
fica una desautorizacién de ja norma, un ataque a su vigencia, y la pena también signi-
fica algo, significa que la afirmacidn del autor es irrelevante y que la norma sigue
vigente sin modificaciones, manteniéndose, por lo tanto, la configuracion de la socie-
dad™?". Por el contrario, segun el profesor de Bonn, el Derecho penal tiene un desarro-
llo distinta en el caso de [os “enemigos™. Aqui. la premisa de Jakobs es la siguiente: “El
que pretende ser tratado como persona debe dar a cambio una cierta garantia cognitiva
de que se va a comportar como persona. S1no existe esa garantfa ¢ incluso es negada
expresamente, e] Derecho penal pasa a ser una reaccién de [a sociedad ante €] hecho de

uno de sus miembros a ser una reaccién contra un enemigo™?,

En lo que concierne al fundamento legal, para Jakobs, es determinante algunas normas
de la [egislacién alemana, sobre todo aquellas que hacen referencia acerca de que el
enemigo es un individuo que, no sélo de manera incidental, en su comportamiento
{delincuencia sexual; ya que ¢l antiguo delincuente habitual “peligroso” segin ¢l §20 a
StGB [suprimido por la Primera Ley de Reforma del Derecho penal, de 25 de junio de
1969, BGBI I p. 643) 0 en su ocupacién profesional (delincuencia econdmica, delin-
cuencia organizada y también, especialmente, trdfico de drogas) o, principalmente, a
través de su vinculaci6n a una organizacién (terrorismo, delincuencia organizada, nue-
vamente la delincuencia de drogas, o el ya antiguo “complot de asesinato™) de forma
presuntamente duradera, ha abandonado el Derecho, por consiguiente ya no garantiza
el minimo de seguridad cognitiva del comportamiento personal y lo manifiesta a traveés

de su conducta?’.

De ello se sigue: para Jakobs, ya no se trata del mantenimiento del orden de personas
tras irritaciones socialmente internas, sino que se trata del restablecimiento de unas
condiciones del entorno aceptables, por medio de la -sit venia verbo- nentralizacion
de aquellos que no ofrecen una garantia minima cognitiva, la cual es necesaria para
que, a efectos practicos, puedan ser tratados actualmente como personas. Es verdad
que el procedimiento para tratamiento de los individuos hostiles estd regulado juridica-

35 Jakobs, Gunther. Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. p. 23.
¥ Jakobs, Gilnther. La ciencia del Drerecho penal ante las exigencias del presente. Ob. Cit. p.

315.
¥ Jakobs, Giinther. La ciencia de! Derecho penal, Ob. Cit. p. 316, Las negritas son nuestras.
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mente, pero se trata de [a regulaciéon juridica de una exclusién: los individuos son
actualmente no personas. Indagando en su verdadero concepto, el Derecho penal de

enemigos es, por tanto, una guerra®® cuyo caracter limitado o total depende (también)
de cuanto se tema al enemigo”?® [[o resaliado es nuestro].

En consecuencia, visto desde esta perspectiva, en realidad, el planteamiento del Dere-
cho penal del enemigo desarrollado en las margenes del Derecho penal [esto es asi,
porque, por ejemplo, la prevencion general positiva no cumple funcién alguna en los
sujetos enemigos o de partida el criterto de culpablidad por el hecho queda menoscaba-
do, pues, el hecho es un dato probable, lo esencial es precisamente la probabilidad (por
falta de confianza} que el”enemigo™ no se comporte conforme a las reglas de la socie-
dad y, por ello, portador constante de inseguridad] es un falso dilema, porque en reali-
dad no hay nada de Derecho penal en él [léase Derecho penal de un Estado de liberta-
des], salvo un reflejo o un espejismo. Dicho en otras palabras, se presenta ¢l problema
de la gran criminalidad en la sociedad moderna o de la criminalidad persistente y se da
como respuesta el Derecho penal del enemigo. Sin embargo, el contenido de la res-
puesta -en concreto la de Jakobs- es cruda y de un pragmatismo tal que no es posible
admitirla por las implicaciones que tiene, v.gr. afeccion a la dignidad de la persona
humana, afeccién a derechos que vulneran la igualdad ante la ley, sobredimensionamiento
del Estado frente al ciudadano, exacerbacion de los miedos e implementacion de la
tecnologia de la “seguridad cognitiva” a toda costa, marginacion y Derecho penal de
autor, instrumentalizacién politica del recurso penal y la posibilidad nunca cerrada que
tales pricticas se legitimen bajo un discurso tedrico. Existe una actitud sesgada vincu-
lada solo y unicamente a modelos centrales de juridicidad penal que deben imponerse
sacrificando a los “otros”,

En ese sentido, se infiere que, para Jakobs, un respaldo para determinar si una persona
€5 enemigo es la existencia de normas positivas que defienden a la sociedad frente a
agresiones futuras™, A ello se deberia que los “enemigos™ quedan ubicados en organi-
zaciones criminales o terroristas; produccién de narcaticos por bandas organizadas;

3 Esta idea de Jakobs es similar a la planteada por Locke en el estado de guerra. Veamos: “El
estado dc guerra es un estado de enemistad y, por lo 1anie, si un individue, en forma preme-
ditada e intencional, pone la vida de otro en estado de guerra ... es justo y razonable que el
tercero tenga ¢l derecho de destruir a quien amenaza con destruirlo mediante la guerra™, Cir.
Vid. LOCKE, John. Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Ob. Cit. p. 46.

¥ Jakobs, Giinther. La ciencia del Derecha penal. Ob. Cit. p. 317. El subrayado es nuestro.

30 Jakobs, Ginther. La ciencia del Derccho penal. Ob. Cit. p. 315.
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delitos de asociaciones 1errorisias: delincuencia econdmica; delincuencia sexual y con-
ductas penales peligrosas®. Se caracteriza la lucha contra ellos en virtud de su
habitualidad y profesionalismo en lo criminal®. Existe en la base de este planteamiento
una actitud “defensista™? que no es distinta de la utilizada bajo el membrete de leyes
penales de emergencia donde destacan, precisamente, leyes penales retroactivas. pro-
cesos penales secrelos, comisiones especiales. limitaciones al derecho de defensa. ins-
trucciones a jucces. premios a delatores, autorizacienes judiciales para cometer deli-
tos, ete ¥,

Resucitan de este mado las viefas instituciones inquisitoriales y se legitiman por su
pretendida practicidad **, en tanto. desaparecen los limites del Derecho penal. Aqui, se
encuentran las raices del planteamiento desarrollado por Jakobs, cuando. partiendo
“de las ctiminalizaciones anticipadas que se encuentran en €] Cédigo Penal aleman -

31 Jakobs, Giinther. Dereche penal del ciudadano v Derecho penal del encmigo. Ob. Cit. pp. 39

¥ 40, EL auter pone ¢l acento en gue el sujcte enemigo (... ) s¢ han apartado probablemente
de mancra duradera. al menos de modo decidido, del Derccho. es decir, que no prestan
garantia minima que cs necesaria para ¢l tratamiento como persona” p. 40, Ya antes se habia
utilizado el términe individuo peligroso cn contraposicion con persona: = {...) en €se case.
la perspectiva no s6lo coniempla retrospectivamente el hecho pasado que debe ser sometido
2 juicio. sino que tambida se dirige -y sobre todo- hacia delante. al futuro, en ¢l que una
tendencia a cometer hiechos delictivas de considerable gravedad podria tener efectos peli-
grosos para la generalidad (conira) ¢l individue peligrose ... se procede ... a través de una
medida de seguridad, no mediante una pena ... lucha contra un peligro en lugar de comuni-
cacion, Derecho penal del enemigo ... p. 24,
3 yid. Silva Sdnchez. Tests Maria. La expansion del Derechie penal. 2da. Edicion. Madrid.
Civitas. 2001, pp.164 ¥ 165,
Zallaroni, Eugenio Rail. La creciente legislacion penal y los discursos de Qmergencia en
Teorias actuales en <1 Derecho penal. 75 aniversario del cédiga penal {argentino). Buenos
Aires. Ad-hoc.1998. p. 618. Vid. Tavares, Judrez, La creciente legislacion penal y los discur-
so0s de emergencia en Teorias acivales en el Derecho penal. 75 aniversarie del codigo penal
(argentino). Buenos Aires. Ad-hoc. 1998; seaia el catedritico brasiledio: ~Bajo el pretexto
del combaic a la criminalidad organizada, se vuelve a los servicios seeretos. s abusa de [a
expropiacion de bienes sospechosos, sc disemina la prision para investigacionss y. pira
delitos comunes. se crean los apentes especiales. La politica criminal se ha ransformado. en
suma. en politica de scguridad. incluso con ¢l llamade a la intervencion de las fuerzas arma-
das™. p. 63]. .
3 Silva Sanchez, Jesis Maria. La expansidn del Derecho penal. Ob, Cit. p. 166. 167.
35 Zaffaroni, Eugenic Rail. La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia. Ob.

Cit. p. 615.
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que no se pueden legitimar en un Estado de libertades™-** logra muy posteriormente
reconducir tal conceptualizacion tedrica hasta llevarla al punto de formular el Derecho
penal del enemigo, para los que no hay respeto por su fuero interno (son los “otros™) y
menos por el externo, pues, no necesitan exteriorizar nada. se les puede castigar sin
haber cometido delito alguno. sc mira al fuluro interno®.

Lo dicho anteriormente significa que Jakobs parte de la premisa que ¢l Estado de
juricidad es un Estado de validez del Derecho y en €] quedan acogidos los temerosos y
los heroicos, personas que quigren encontrar su modo de supervivencia. Los sujetos
dentro de [a juridicidad deben dar muestras de seguridad cognitiva, caso contrario, se
reaccionara no contra la persona, sino contra el encmigo, esto es, contra agresiones
futuras®™®. Asi, ** {...) todo aquél que niegue su racionalidad de forma demasiado evi-
dente o establezca su propia identidad de forma excesivamente independiente de las
condiciones de una comunidad juridica, ya no puede ser tratado razonablemente como
persona en Derecho, en todo caso no en ese momento®. En ese contexto, Jakobs cons-
truye la imagen normativa de un sujelo que es distinto del ciudadano: ¢l enemigo vy
presemta al Derecho penal del enemigo como expresion natural. ¢n cuyas circunstan-
cias no existira igualdad de la persona humana, existirdn o co-gxistiran el ciudadano y
el enemigo. “Asi pues, la sociedad seguird teniendo enemigos —visibles o con piel de
cordero- deambulando por ella (... ) una sociedad consciente del riesgo no puede dejar
de lado esta problematica {...)"". Para cl sistema funcionalista la distincién no resulta

problemitica pues posee normas funcionales y normas de intervencién™.

Jakobs recuerda que el Derecho penal ha utilizado v utiliza algunos instrumentos lega-
les que .en rigor, sen manifestaciones de una lucha contra el enemigo. asi. en los delitos
de peligro abstracto y supuesios dc actos preparatorios??: o cual no es otra cosa que ¢l

3¢ Jakobs. Gonther. Criminalizacion en ¢l estadio previo a la lesion de un bien juridico, Ob. Cit.
p. 293.

37 Faralde Cabana. Patricia. Un derecho penal de enemigos para los integrantes de organizacio-
nes criminales. Cb. Cit. p. 307,

3% Jakobs. Gfinther. La ciencia del Derecha penal. Ob. Cit. p. 315,

¥ Jakobs. Gunther. Saciedad. norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional.
Ob. Cit. p. 50.

0 Jakobs, Gunther. La ciencia del Derecho penal. Ob. Cit. p. 317.

41 Jakobs, Gunther. Sociedad, norma y persona. Ob. Cit. p. 30.

- # Jakobs, Gunther, La ciencia del Derecho penal. Ob. Cit. Cit. pp. 304 y 305. En relacién a la

punicién de los actos preparatorios, véasc el easo Duchesnc que ¢l aulor ntiliza para ilustrar
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ingreso del Derecho penal al fuero intemo de las personas. Esto significa, que la pena
se dirige a la proleccion o aseguramiento de bienes juridicos frente a hechos futuros,
mas no a la sancion de hechos cometidos®. Asimismo. en la misma linea, precisa que el
ciudadano necesita seguridad. certeza ¥ utiliza: “Un ejemplo extremo: st debo contar
seriamente con la posibilidad de ser lesionado. victima de un robo o quizis incluso de
un hemicidio en un deternmiinado parque, la certeza de estar en todo caso en mi derecho
no me conducird a entrar en ese parque sin necesidad. Sin una suficiente seguridad
cognitiva, la vigencia de la norma se crosiona y s¢ convicrie en una promesa vacia,
vacia porque ya no ofrece una configuracion social realmente susceptible de ser vivida
(...) Pero, las personas no solo quieren tener derecho, sino tambign salir adelante con su
cuerpo, es decir, sobrevivir en cuanto individuos necesitados. y la confianza en lo que
no debe scr sole supone una arientacion con ia que es posible sobrevivir cuande no es
contradicha con demasiada intensidad por el conocimiento de lo que sera™.

En simesis: exisien ciudadanos para los cuiles es necesario el Derecho penal clasico.
Las garantias penales. procesales v penitenciarias deben ser apiimas. Este Derecho
penal reflejard identidad de la sociedad. También, existen cases especificos de sujetes
alejados de la csfera del Derecho penal ("Quien no presti: una seguridad cognitiva
suficiente de un comportamicnto personal. ne sole ne puede esperar ser tratado adn
como persona, sino que ¢l Estadoe no debe tratarlo ya como persona. ya que. de lo
contrario, vulneraria el derecho a la seguridad de las demas personas™)*. A elios. no s

les puede tratar como personas, sino como no-personas *, A las no-personas no s¢ les
concede un Derecho penal de corte liberal (Derecho penal del ciudadano). sino un
Derecho propio de los enemigos, un Derecho de guerra o wna “guerra refrenada™.
Dicho de otro modo, segin Jakobs. en el seno de la sociedad existen “enemigos”
(archicriminales) que con su accionar se colocan (casi permanentemente) al margen
del sistema social y del Estado. En consecuencia, es licito tratarlos de una forma di-

* ... fragmentos de Derecho penal del enentigo en el Derecho penal Parte general ~Tp- AR
49 en Derecho penal del ciudadano v Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. Vid. tambien p.
34. Vid. Sociedad. norma v persona en una teoria. Ob. Cit pp. 29 a 34, :

B Takobs. Giinther. Derecho penal del ciudadano v Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. pp. 40.
4142y 43.

H Jakobs. Giinther. Derecho penal dei ciudadano. Ob. Cit, Cit p. 37.

% Jakobs, Ginther, Dereche penal del cindadane. Ob. Cit. p. 47.

% [2n el mismo sentido Locke: "pueden ser tratados comao si fireran bestias de presa lus crtatu-
ras peligrosas v daiinas que destruyen a todo aquél que cae en su poder”. Vid, LOCKE.
John. Segundo Tratado sobre ¢l Gobicrno Civil. Ob. Cit p. 47.

47 Jakobs, Giinther. Derecho penal del ciudadano. Ob. Cit. p. 42,
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ferente a como se trata a los civdadanos. Estos individuos pueden ser denominados
“angeles caidos"*,

Sin embargo, al parecer llevar al extremo ciertos criterios fundamentadores como es el
caso de la seguridud cognitiva, convertida en certeza a favor del civdadano, se con-
vierie en una peticion de principio que —tedricamente~ el Derecho penal debe asumir.
Por otro lado, si se admite que existe una sociedad que, por su propio desarrollo, crea
riesgos en los procesos de relacion social, es decir, en los procesos de interactuacién de
las personas con otras personas, con instituciones; tales riesgos, que se caracterizan por
eliminar certeza o seguridad, merecerian también un membrete conforme a su propia
entidad: Derecho penal del riesgo (donde se almacenan multitud de situaciones de
inseguridad constante) como puede ser la accidn de transportar descchos nucleares o lo
gue Silva ha denominado consecuencias lesivas del “fallo técnico™. Entonces, como
se debe tratar a estos ciudadanos que se aprovechan del desarroilo y constante neo
configuracion de los patrones de accion en sociedad desde una percepcion normativa,
En realidad, la inseguridad cognitiva es grande y homologable a lo dicho sobre el
Derecho penal del enemigo.

3. ‘Observaciones

Respecto del fundamento filoséfico que subyace a la concepcion de Jakabs debemos
seflalar que si bien la filosoffa modemna utiliza un lenguaje propio de la defensa extre-
ma, esto es, utilizacion de soluciones propias de la guerra como medios de defensa
frente a sujetos que tienen conductas alejadas del Derecho o contra el orden juridico
establecido; seglin ese sector de la Filosofia tales personas estan fuera del sistema

“ " vid. Cancio Melid, Manuel. ;” Derecho penal” del encmigo? en Estudios de Derechio penal.
Ob. Cit. pp. 87 y 88. Zugaldia Espinar, José Miguel. ;Qué queda en pic en ¢l Derecho penal
.del principio de “minima intervencién, maximas garantias?” en Sistemas Penales
Iberoaméricanos, Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Enrique Bacigalupa en su 65 aniversa-
rio. Lima. ARA Edilores, 2003. Director: Manuel Jaén Vallejo; Coordinador Luis Reyna
Alfaro, “Sin embargo, -dice Zugaldia- €] tema del “Derecho Penal del enemigo” cobra hoy
actualidad porque se discute si ademds de estos enemigos tradicionales del sistema, determi-
nados ciudadanos deben ser tratados lambién como enemigos: esto es, se discutc hasta que
punto la seguridad colectiva exige ampliar ef “Derecho Penal del enemigo’” a ctros dmbitos
de la criminalidad (delincuencia econémica, delincuencia organizada, delincuencia contra
el medio ambiente, delincuencia informatica, trifico de armas, de drogas, etc.). La respuesta
a esla cuestion debe ser necesariamente negativa. El “encmigo™ evidentemente existe (aun-
que conviene no confundirlo ya que no ¢s ¢l drogedependiente, sino el narcotraficante; ...)”
p. 1361. E] subrayado es nuestro.
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civil. Ahora bien. se debe dejar claro que estos postulados fiiosdficos no pueden ser,
sin mds, ¢l fundamento finat y Gnico de un medio de contrel como es el denominade
Derecho penal del enciiigo. En primer lugar, porque estos conceptos de la filosofia
moderna comeo: no persona, enemigo, bestia, angel caido, Derecho de guerra. etc, son
incompatibles con los patrones culurales y axiologicos [vida, libertad, igualdad, digni-
dad humana, libre desarrollo de la personalidad. elc.] de las sociedades plurales y pro-
pia a los estados democraticos constitucionales. En realidad no pueden explicar las
instituciones juridicas del Derecho penal propio a un sistema constitucional y garantista
un modele diferenciadoe en el cual se “flexibilizan™ o “ceden™ aspectos penales o pro-
cesales e incluse penitenciarios sin recurrir a argumentos como la emergencia.

Lo que si explican ¢l modelo del Derecho penal del enemigo, es como combatir un tipo
de criminalidad. en fa cual el hecho y el autor no ocupan posiciones claras. por ¢l
contrario. se aprecia una simbiosis, donde predomina el concepto del crimen asociado
con ¢l autor. El hecho queda a determinar [ <] delite de violacion sexual queda asociado
al violador y al hecho por determinar ~la violacién misma- ; o cual tiene la ventaja de
remitirse a la posibilidad del hecho. al hecho mismo y a actos posteriores al hecho: en
consecuencia, se justifica un control en todos los niveles]. Volviendo a los plantea-
mientos filosdficos. resulta un imperativo revisar su vigencia, aunque hayan sido esbo-
zados por filosofos conspicuos de toda la historia cultural, no pueden ser utilizados
comao piedras angulares en la configuracién de un instrumento que sélo tiene razon de
ser en cuanio protege a la sociedad compatibilizando tal proteccion con la d:gmdad de
la persona humana. Por ¢llo, tiene razén Graeia Martin cvando —siguiendo a Angel
Torlo— seiiala; [os datos proporcienados por la filosofia deben desarrollarse mediante
la aproximacién analitica ...*°. A ello, debe agregarse que no es posible colocarse €n
una posicién critica si se sigue como regla de oro, como algo inmutable e incuestiona-
ble, las tesis de los grandes pensadores™.

De lo dicho, se sigue que el Derecho penal del enemigo tiene justificaciones y estas
dependerian del contexto en que debe desarrotlarse la discusion. En este sentido, el

# Gilva Sianchez, Jests Maria. La expansion del Derecho penal. Ob. Cit. p. 28.

® Gracia Martin, Luis. Consideraciones criticas sobre ef aciualmente denominado Derecho
penal del enemigo. Ob. Cit. p. 28 y Cit. a de pic de pagina 194,

51 Vid. Mufioz Conde, Francisco. De nuevo sabre €] Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. pp.
124, 125. Recuerda: ™ (...) Aristételes defendia Ia esclavitud, algunos tedlogos espafioles
del siglo XVI penian en cucstion quc los indios fueran personas y discutian si las relaciones
sexuales con ellos era pecado de sodomia o de bestialismo. y Shopenhauer decia que la
mujer era un ser inferior al hombre {...)". p. 125.
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Derecho penal del enemizo como discusion - sélo puede darse denre de un Derecho
de sociedades democraticas que reconocen s carantizan derechos v ibertades funda-
mentales. . que depositan ¢l pader en auténticos Vstados de Derecha™. Y, esto es asi
porque ¢ modelo democratico constitucional ¢x ¢l unico que tiene las posibilidades
materiales de negarlo o admitirlo de relutarlo o relanisizarlo o simplemente
desaparecerlo, bajo cualguier posibilidad ¢l modelo democratico constitucional posee
legitimidad en ¢l andlisis.

Ahora bien. desarrollar un planteaniiento en un marco distinto. por cjiemplo. los casoes
de estados autoritarios, s una pura legitimacion: porgue esos estados desarrellan. sin
mavor justificacion. ¢l ¢jercicio del pader estatal con la caracteristica de brufalidad en
las penas®™; porque cn un coniexto totalitario. ¢l Derecho penal se transtorma en un
Derecho de combate, de irracionalidad. por lo que para ello, basta el plantcamicnto del
miede o terror v que la sociedad responda a was és de sensaciones Jde insezuridad. BEn
este clima también surge la figura amigo-cnemigo™.

3.1. Es posible diferenciar personas de no personas sin violar la dignidad
humana?

En éste arden de ideas. es necesario preguntarse [ en in Estado democrdtico consti-
tucional de Derecho donde la dignidad de ka persona humana es el fin supremo de
los sistemas juridico-politicos. es posible desarrollar un mundoe juridico penal dife-
renciando personas de no-personas?™. Iin ese mismo sentido. ;en un sistema juridi-
co donde la fuente prineipal del Derecho penal es la ey se puede vaciar de conteni-
do at principio de legalidad?.

%2 Gracia Martin. Luis. Consideracioncs eritiens sobre ¢l actualmente denominado “Derecho
penal del enemigo™ b, Cit. p. 4. Vid. Citade pie de paginn 9.

¥ Rusios Ramirez. Muan. In- sepuridad v Tucha centra el terrorisnie ea 131 Derecho ante la
globalizacion v el terrorisme. Cedant Anma Togace. Aclas del Cotoguio Iniernacional Thunbolt.
Montevideo. abril 2003, . 408.

3 Bustos Ramirez. Juar. [n-seguridad y lacha comea ¢! terrorismo. Oh, Cit pp. 403 y ss.

e

En el mismo sentido. Gracia Martisn. Iuis. Consideraciones eriticas. Oh. Cil. Ll autor. desa-
rrolla en éste plano una argnmentacion dialéctica que vale la pena reproducic por [a consis-
tencia de su contenida: (...} si el Dercche penal del enemigo se construre a partir del
reconocimicnto de sus destinatarios como nmo persenes. enlonees rece quc habria que
partir de la existencia de esta especie de ao persenas ya en la realidad previa del Dereche
penal del cnemigo. pues de lo contrario seria €] propio Derecha penal del enemigo el que
construitia dicho eoncepio de un modo completamente antorelerente v. por clle circular ...
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Respecto de la primera interrogante, con palabras preclaras, Cancio afirma: * (...)
no cabe admitir apostasias del status de ciudadano™, Esto significa que, en reali-
dad, la distincién para efectos de determinar los alcances y aplicacién del Derecho
penal: uno para los ciudadanos y otro para los enemigos, pasa por considerar el
aspecto psicofisico y espiritual del sujeto, es decir, algunos de los aspectos de la
“esencialidad” o * mismidad” del ser humann, que, al parecer no se corresponde
necesariamente con una posible valoracion desde la referencia de un sistema fun-
cional y normativo estricto y cerrade como plantea Jakobs: “Aquél, al que no se
necesita, se le excluye de la obra comiian, y cuando ha entendido esto sélo le queda
la retirada hacia [a mera individualidad (...} Quien no es persona puede ser dirigide
por amenazas y reclamos, pero no puede ser obligado por una norma (...), quien es
superiluo en la economia comin se conduce como si viviera en otro mundo, ello
stlo es consecuente: es que no vive en el mundo de perscnas™’. Por donde se vea
siempre se conduce la idea de polarizar el mundo: se es persona en cuanto parte del
interés general. El interés general es el baremo que sirve para la clasificacion de A
y no A, donde la funcion que cumple este desarrollo teérico ¢s el de legitimar un
mundo de “excluidos”, de “extrafios™™ —que es inadmisible aceptar—y, llevarlo al

&5

57

58

El discurso del Derecho penal del enemigo dice encontrar ese cancepto previo de pe perso-
na que le cs necesario para poder entrar en accion. en el dato de gue un individuo ha aban-
denado de mado duradero el Derecho, 1o cual se infiere de su habitual y reflerada dedicacion
a la comisidn de infracciones Jdel Derecho, Ahora bien, si csto fuera asi. no parece que
precise de ninguna aclaracidn que cse Derecho que liene que ser reiterada y permanenie-
menle infringido por ¢l individuo en cuestion sdlo pucde ser el *‘cindadanc™. Sin embarge,
un Berecho sélo puede ser infringide por quien sea destinataric de sus normas y. ¢oino
reconoce ¢l discurse del Derecho penal del enentigo. sélo pucde ser destinatario de ma
norma juridica una persena. Por lo tanto. aquél que infringe reiteradamente y de modo
permanente ¢l Derecho (del ciudadano) tiene que ser por fuerza una persona™. pp. 28 y 25.
Cancio Melid. Manuel. Derccho penal del ¢nemigo. Ob. Cit. p. 99.

Jakobs, Giinther. Sohre la génesis de la obligacion juridica en DOXA 23, Cuadernos De
filosefia del Derecho. Alicante. 2000, Traduccién de Manuei Cancio Melid. p. 348. El su-
brayado es nuestro.

Muiioz Conde, Francisce. E! nueva Derecho penal auteritario ex El Derecho ante la
globalizacion y el terrarismo. Cedant Arma Togac. Actas del Coloquic [nternacional Humbeolt,
Montevidca, abril, 2003. El profesor de Sevilla ha recordado lo siguiente: * {Segiin Jakobs)
“Los enemigos no son efectivamente personus (Feinde sind aktucll Unpersonen)”™. en el
original alemdn. Por tanto, no pueden ser tratades como tales } (...) También el famoso
penalista aleman Edmund MEZGER decia en 1943 en los informes que redacté para un
Provecto de Loy sobre tratamiento “Extraiios a la Comunidad” del Gobierno Nacienalsocialista
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Derecho sin mds, En la teoria de la diferenciacion de sujetos frente al Drerecho
existe una pretenston de integrar una nueva légica dentro del sistema penal: el “otro”.
Ahora bien, respecto de el “otro™ se establecen juicios de valor a priori (amigos o
enemigos; buenos o malos o simplemente extranos *?); con estos mecanismos tam-
bién se solapan profundas desigualdades existentes en [a sociedad %. Caso paradig-
mético es el de los inmigrantes pobres en Europa, que dada su particular situacién
terminan siendo criminalizados . Con palabras centeras describe Terradillos esta
simzacion: “La complejidad del fendmeno migratorio, la potenciacién de politicas
de conirol en detrimento de las de integracion y la inidoneidad de los medios lega-
les de tutela de una poblacién a la que su triple condicién de pobre, exiranjero e
irregular hace especialmente indefensa, no pueden tener otra consecuencia que la
marginacidn del inmigrante ..."%. Entonces, no resulta dificil incluir en el Ambito
penal una nueva categoria: los otros, los peligrosos, los desadaptados, los que ge-
neran temor, los que nunca ingresaran en el Derecho, los alejados; aqueilos (las no-
personas) que no pueden incluirse en la “identidad social”®; para esta gente la
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lo siguiente: En el fulure habré dos o mis derechos penales, -un Derecho penal para la

generalidad (en ¢l que en esencia seguird vigentes los principies que han regido hasta aho-

ra), ¥ —un Derecho penal (completamenic diferente) para grupos especiales de determinadas

personas, comao, por gjemplo, los delincuentes por tendencia. Lo decisive es en que grupo

debe incluirse a la persona en cuestion. ... Una vez que se realice fa inclusion. el “Derecho

especial” (es decir la reclusion por tiempo indefinido) deberd aplicarsc sin limites. Y desde
- ese motnento carecen de objeto todas las diferencias juridicas. ...”. p. 171.

Pritwitz, Cornelius. Derecha penal del enemigo: Anélisis critico © programa del Derccho
penal? en La Politica criminal en Europa. Coordinador Santiagoe Mir. Barcelona. Atelier.
2004, Sefiala: * {...) en la actualidad se observa en nuestra sociedad una tendencia cspecial-
menle poderosa a distingoir entre los buenos v los malos, esto 3, entre los amigos ¥y los
enemigos ... quienes Ro ¢stén CON NOSOWOS €5 que esta contra nosotros™. p. 118,
Vid. Albrecht, Peter-Alexis. El Derecho penal de la politica populisia en La insostenible
situacidn del Derecho penal. Ob. Cit. p. 476,
Brandariz Garcia, José Angel. Itincrarios de evolucion del sistema penal como mecanismo
de control en las sociedades contemporaneas en Nuevos retos del Derecho penal en la erade
la globalizacién. Valencia. Tirant Lo Blanch. 2004. p. 46 y ss, Vid. Terradillos Basoco, Juan
M. Trafico ilegal de inmigrantes en Derecho penal, sociedad y nuevas tecnologias. Madrid.
Colex. 2001. pp. 17 ¥ s5.

Terradillos Basoco, Juan M. Sistema penal ¢ inmigracién cn Libro Homenaje in memerian de
Alexandri Baratta. Salamanca. CISE y Ediciones Universidad de Salamanca, Fernando Pérez
Alvarez coordinador. 2004. p. 1473,

Portilla Contreras, Guillermo. Fundamentos tedricos del Derecho penal y procesal- penal
del enemigo en Jueces para la democracia, niimero 49, marzo de 2004, p, 46 ¥ ss.
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prevencion™. En este cantexto, la afirmacion de Cancio - resulta correcta, aunque
no sea querida- : "Por lo tamto, el Derecho penal simbdlico y el punitivismo mantie-
nen una relacion fraternal™s,

Ahora bien, obra comin o identidad normativa de una sociedad presentadas
como conceptos a seguir no pueden, por si mismas, sustentar que conforman la
racionalidad correcta ¥ que por tal razén pueden absolutizar el Derecha penal,
dicho de otro modo. el interés general no puede cimentarse con sacrificios juridi-
cos. Entonces, la obra comun o la identidad nommativa, tienen que revisar su pro-
pio andamiaje para saber si en sus presuntos cometidos no quedan vaciados de
contenido. En realidad. todo parece indicar gue no es posible tomar un concepto e
idealizarla de forma tal que finalmente deja de ser Otil a la realidad (por e¢jemplo.
si lesiona en vez de proteger) o si desde perspectivas ya determinadas (asi, un
orden democritico) no admite procesos que por su propia naturaleza desmonten el
orden. El sistema democratico estd en continua revisién y, por tanto, el sistema
penal también. Asi la anuncia Silva Sanchez cuando sefiata: “(...) la determina-
cién de lo que pertenece al nicleo de la identidad normativa de una determinada
sociedad no es evidente: aqui cabe. pues, incluso dentro del funcionalismo. un
debate juridico-politice, no en iltimo lugar porque la identidad normativa de una

Aponic. Algjandro, Derccho penal del enemige vs, Derecho penal del ciudadano. Ginther
Jakobs y los avatares de un derecho penal de la encmistad en Revista Brasilefia de Ciencins
Criminais. nimero 51, ailo 12, Ed. Revista Dos Tribunais, noviembre-dicicmbre 2004. Re-
cucrda ct autor siguiendo a Peter Alexis Albrecht: “En este esquema ¢l ciudadano es conce-
bido mas como un mener de edad, ¢ mismo no puede diferenciar le que es bueno o malo
para ¢l o para otras: de esa diferencia lo desea preservar el Eslado mediante la amenaza de
castigo frente a otros -los “cnemigas™-. EL “otro™ es siempre un enemigo patencial. Asi.
“no es ef ciudadano libre capaz de respetar el Derecho el que subyace a la prescripeion
penal, es la peligrosidad de las persenas la que enlonces, ¥ mas alld de toda situacion
abierta, lleva a la limitacién de las formas juridicas. Se trata, en ténninos generales. de la
consalidacion paulatina del paradigma de la prevencion como paradigma predonmnante €n
el sistema del Derecho penal, de la represion del injuste a la prevencisn del peligro™. p. 17
y especialmente citas de pie de pagina 16. 17 ¥ 18, lo resaltado es nuestro.

5 Cancio Meli4. Manuel, Dereche penal del enemigo. Ob. Cit. p. 78. Respecto al Derecho
penal simbélico indica: “Lo que sucede ¢s que en realidad, la denominacidn “Derccho penal
simbélico™ no hace referencia a un grupo bien definido de inltacciones penales caracteriza-
das por su inaplicacion, por la falta de incidencia real en la “solucién™ en Erminos
instrumentales. Tan s6lo identifica la especial importancia otorgada por el legislador a los
aspectos de la comunicacién politica a corto plazo en la aprobacitn de fas correspondientes
normas {...Y". p. 77. ’
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sociedad ni es estatica ni pacifica ni Onica, sino dindmica, entrentada y plural. De
modo que surgird siempre el debate acerca de si la respuesta elegida por el legis-
Iador -la del Derecho penal- como de estabilizacion de una determinada norma es
correcta o no™%,

En resumen: el primer limite infranqueable y reconocido por el Derecho penal lo
constituye la dignidad de la persona humana. Como ya se¢ seiiald, en un Estado de
derecho dénde la dignidad de la persona humana constituye uno de los derechos
fundamentales®?, se plantea comeo principio elemental rechazar cualquier intento
de degradar el concepto®. No extrafia que Juan Bustos s¢ muestre enfatico en este
punto al sostener que: “El principio implica el reconocimicnto a la autonomia
ética de Ja persona y a su indemnidad personal (...) la persona es un fin en si
mismo, que jamis puede ser medio para oiro objetivo ¥ que el Estado estd a su
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Silva Sanchez, Jesis-Maria. Retos cientificos y retos paliticos de la ciencia del Derecho
penal ¢n Critica y justificacion del Derecho penal en el cambic de siglo. Coordinadores:
Luis Arroyo Zapatero, Ulfrid Neumann, Adén Nieto Martin. Cuenca. Ediciones de la Uni-
versidad de Castilla La Mancha. 2003, pp. 38 y 39.

Ferrajoli, Luigi. Los fundamentos de los Derechos fundumentales. Madrid. Trotta. 2001,
Seiiala el autor; “(...) son derechos fundamentales 1odos aquellas derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del siatus de
persona, de ciudadanos o de personas con capacidad de obrar. p. [9. Vid, Demetrio Crespo,
Eduarde. Del Derecho penal liberal al Derecho penal del encmige en Libro Homenaje in
memorian de Alexandri Baratta. Salamanca. CISE y LEdiciones de la Universidad de
Salamanca. Recuerda el autor: “Es mds. cabe afirmar que ¢f llamadoe “Derccho penal del
enemigo”, toda vez que fija sus objetivos primordiales en combalir a determinados grupos
de personas, abandona ! principio basico del Dereche penal del hecho, convirliéndose ¢
una manifestacién de las iendencias autoritarias del ya histdricamente conocido como “De-
recho penal de autor™. p. 1030, véase Citade pie de pigina 20.

Vid. Bacigalupo Zapater, Enrique. Principio de culpabilidad e individualizacién de ia pena
en El nuevo Cédigoe Penal: presupuestos y fundamentos. Libre Homenaje al Profesor Doc-
tor don Angel Torio Lépez. Granada.Comares. 1999. Estudios de Derecho Penal dirigido
por Carlos Maria Romeo Casabona. p.35. Vid. Cerezo Mir, José. Temas Fundamentales del
Derecho penal. T, 1. Buenos Aires. Rubinzal-Culzoni editores. 2001. Sciala con marcada
precisidn José¢ Cerezo: “(...) el respeto a la dignidad de la persona humana €5 un principio
material de justicia de validez a priori. i el Derecho ne guiere ser mera fuerza, mero
terror, si quiere obligar a los civdadanos en su conciencia, ha de respetar la condicion del
hombre como persona, como ser responsable, como un ser capaz de regirse por Jos criterios
del sentide, de la verdad y del valor (de o que ticne sentido o cs absurdo, de lo verdadero
o dc lo falso, de la que es valioso ¥ de lo que no lo es)”. pp. 363 ¥ 364,
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servicio. Luego, no puede ser considerada la persona como un objeto o quedar
sometida a la tutela del Estade (...} mnguna intervencion del Estado puede signi-
ficar una afectacion a la persona como tal™>.

Lo susientado —¢l Derecho penal v su relacion con la dignidad de la persona lw-
mana~ viene avalado por instrumentos juridicos internacionales que no pueden
ser soslayados dentro del entendimiento del Derecho penal {Declaracidn de Dere-
chos del Hombre v del Ciudadano de 178%; Convencidn Americana de Derechos
Humanos; Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Puliticos). Es decir. existe
un compromiso que reconoce una linea inexpugnable que no permite la Jesién del
contenido de la dignidad humana. En este contexto, Wolter ha sastenido: “El
Estado no puede. pues. reprimir hechos punibles, formular normas de comporta-
miento juridico penales, olorgar causas de justificacion o provocar un comporta-
miento juridico-penalmente relevante. a costa de una infraccion de la dignidad
humana™™. Y, esto es asi porque * (...) el Estado no es quien otorga los derechos
fundamentales, sino quien debe crear las condiciones de su realizacion ... los
derechos fundamentales son derechos que limitan desde el principio la autoridad
del Estado y operan como fuente de obligaciones del mismo ..., ¢l gjercicio de un
derecho fundamental por un individuo no necesita justificacion alguna. por el
contrario, 1a limitacién por ¢l Estado de los derechos fundamentales tiene que ser

justificada™™!.

También gracias a la dignidad, el Estado de Derecho se dirige a proteger al ciuda-
dano y sus derechos innatos y adquiridos frente a eventuales abusos del poder
politico™. Por ello. se ha dicho que la dignidad humana constituye no sélo la ga-
rantia negativa de que la persona no va ser objeto de ofensas o humillaciones. sino
que entrafia también la afinnacion positiva del pleno desarrollo de la personali-

.

b |

Bustos Ramirez. Juan. Obras completas, T. 1. Derecho penal parte general. Lima. ARA edi-
tores. Coleccitn justitia. director José Urquizo Ofacchea, 2004. pp. 330 y 331

Waolter, Jiirpen. Derechos humanes y proteceidn de bienes furidices en un sistema europeo
del Derecho pental en Fundamentos de un sistema curopeo del Derecho penal. Libro Home-
naje a Clius Roxin. Barcelona. José Marin Bosch cditor. 1993, J.M. Silva Sénchez (ed.
espaiola); B. Shiinemanno — I. de Figuercido (coordinadores). p. 40.

Bacigalupo, Enique. Principios constitucionales de derecho penal. Bucnos Aires. Hammurabi.
1999, p. 3.

Pérez Luiio, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estade de derecho y constitucion. 6.
Edicién. Madrid. Tecnos. 1999, p, 213.
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dad™. Por ello, el Derecho penal no puedce revelarse sin mis, es decir, el Derecho
penal tiene que declararse como un sistema acorde con los valores fundamentales.

En tal sentido, el Derecho penal del encmigo. con sus postulados v repercusiones
en la vida de fos seres humanos. no resulta coherente con el modelo descrito. El
intento de declarar un estatuto para el “enemigo™ a través del Derecho penal (que
no se sabe si realmente es Derecho penal u otrz cosa™) en virtud yue uno mantiene
la vigencia de la norma y ¢l otro “combate peligros™™ no puede superar la valla de
Jjustificacién: (porqué?) del trato diferenciado o marginal.

3.2. El principio de legalidad ¥ otras garantias personales.

Si el ciudadano es destinalaric nalural de la norma. si e! ciudadano realiza con-
ductas y responde por ¢llas ¢s porque cxiste un marcoe legal previo. El marco legal
le asegura al ciudadano la existencia de un orden juridico preestablecido: un mun-
do sin sorpresas. En tal sentido. existe un aseguramiento cognitivo del proceder
del sistema legal. en concreto. del sistema punitivo. No debe olvidarse que: Los
conceptos o directrices que recoge el principio de Jegalidad cumplen diversos co-
metidos; la previsibilidad penal, tanto en la conducta como ¢n la sancion, el
asegurariiento de las esferas de libertad de los ciudadanos., ¥ la exigencia que las
actuaciones penales sean piblicas™.

Sin embargo, respecto del enemigo ~pese a que se establece el mismo presupuesto,
510 s, también se concibe destinatario de la norma penal- se aniquilan los meca-
nismos de proteccién basicos, dejando una zena de posible arbitraricdad estatal
(por ejemplo, restriccidn de derechos procesales de los imputados, cuestionamiento
de la presuncion de inocencia)”. En realidad es muy dificil sostener que se les
juzga, dado que la culpabilidad queda “adelantada” y deja la impresion que se les
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Pérez Ludio, Antonio Enrique. Dercchos humunos, O, Cit, po 318, Vid. cita de pic de pag. 3.
Jakobs. Ginther, Derecho penal del ciudadane y derecho penal del enenmigo. Qb Cil, p.51:
El autor menciona que no deben tolerarse las vulneraciones de los derechos humanos ele-
mentales para Jos enemigos.

Jakobs, Giinther. Derecho penal del ciudadano y derecho penal del cnemigo, Ob. Cit. p. 33.
Urquize Olagchea, José. El principio de legalidad. Lima. Grafica Horizonte S.A. 2000, p, 24,
Vid. Gracia Martin, Luis. Consideraciones criticas sobre gl actualmente denominado “Dere-
cha penal del enemigo™ en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2003,
namero 07-02 (http:eriminet. vgres/recpe/0Mrecpc7?) ; pp. 9, 10 ¥ 11,

Vid. Ferrajoli, Luigi. Derecho y razdn, Teoria del garantismo penal. Madrid. Trotta. 1995,
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ajusticia; y esto &5 asi porque sélo se ve una imagen: el “enemigo”. El “enemigo”
no presentia lados buenos, es la negacion, y, despliega temor, terror. Es mas. el
concepto de enemigo puede surgir en relacién a poblaciones, con l¢ cual desapare-
ce el sujeto y con el la responsabilidad por el hecho, se es culpable porque se es
miembro de la poblacién, por tanto, enemigo™; dicho de otro modo; siempre ¢l
enemigo es culpable. En éste sentido, [a idea que se regresa a un Derecho penal
de autor™ -en mi opinidn- es cierta, pero, se queda corta, pues del enemigo no se
hace distincién alguna, con lo cual incluso las reglas de imputacién pueden -bajo
ésie paradigma— quedar alteradas: por ejemplo, la minoria de edad en realidad no
tiene porque contar, pues, basta que sea declarado enemigo. Ciertamente, Ja pre-
ocupacién de Mufioz Conde que el Derecho penal del Estado de derecho en la
medida en que pudieran favorecer o legitimar los excesos con el Derecho penal de
sistemas politicos autoritarios, esta plenamente justificado®.

Ahora bien, el discurso del Derecho penal del enemigo, no excluye de forma ex-
presa ni niega el principio de legalidad; en realidad lo necesita, le es 1til para mos-
trar la apariencia que estamos en un mundo juridico sin conmociones y que el
Derecho penal del enemigo es una de sus partes. Pero lo cierto es que no ocurre asi.
El principio de legatidad no se compatibiliza con el modelo del Derecho penal del
enemigo, pues, el primero se caracteriza por afianzar el modelo garantista y el se-

gundo por vaciarlo de contenido®.

De otro lado, la pena no persigue la reinsercion, sino la “neutralizacién” total del
sujeto en cuanto ente peligroso, es decir, reinsercidn y neutralizacion son térmi-

a1

Prélogo de Norberto Bobbio. Recuerda el profesor cuando desarrolla el subsistema penal de
excepcian, en la Cita de pie de pagina 18 lo siguiente: “(...) Schmilt sosticne la interpreta-
cion extensiva del articulo 48 de la Constitucién de Weimar, segin la cual el Presidente del
Reich, durante el estado de emeigencia, podia tomar cualquier decision para restablecer el
orden, incluida la de lanzar gases venenosos sobre ciudades enteras™. p. 840.

Vid. Cancio Melis, Manuel. Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. p. 94; en el mismo senlido
Gracia Martin, Luis. Consideraciones criticas sobre ¢l actualmente denominado “Derecho
penal del cnemigo”. Ob. Cit. p. 22. Vid, Mufioz Conde, Francisco. De nuevo sobre el
Derecho penal del enemigo en Revista Penal 16, julio 2005. La ley. p.126.

Mufioz Conde, Francisca. De nuevo sobre ¢f Derecho penal del enemige. Ob. Cit. p. 124
Ferrajoli, Luigi. Derecho ¥ Razén. Teoria del garantismo penal. Madrid, Trotta. 1993, pp.
820 y ss. Vid. Diez Ripollés, José Luis. El nusvo modelo penal de la seguridad ciudadana en
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, N® 06, 2004, p. 21,22 y 23,

Cancio Melia, Manuel. Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. El profeser Cancio seniencia:
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nos quée se niegan y que no pueden subsistir bajo el mismo sistcma. Esto significa,
que la pena en los casos de los enemigos no tiene ninguna funcion motivadora ni
siquiera estabilizadora®™, solo cumple una funcion formal. pere, su contenido
material y real es la total desaparicion del sujeto del entramado social, su inter-
vencion como tal.

Cuando se extrema la idea de seguridad en referencia al Derecho penal o cuando
el tema criminal se presenta desbordado, una de sus consecuencias es el cambio de
ubicacidn de la concepeion misma del Derecho penal. El apolegma agug] que indi-
ca que el Derecho penal es la Magna Chana del delincuente, cede, pucs cn realidad
ha pasado a constituir la Magna Charta de la victima, (entendida en un sentido
macrosocial ¥y con dimensiones inconmensurables) ¢sla altima con un agregado
significativo: peticién de mayares recursos penales a su inseguridad ¥, Esta pre-
sentacion de peligros que bordea lo fantastico; de éste miedo real o creado se cuel-
ga el populismo penal ¥: “(...} por doquier se sugieren nuevas normas penales e,
independientemente de la propia situacion en el juego de las mayorias parlamen-
tarias, éstas s¢ ponen en camino legislativo o publicitario ... El uso politico del
Derecho penal se presenta como un instrumento de comunicacion. El Dereche
penal permite trasladar los problemas y conflictos sociales a un tipo de andlisis
especifico ... La légica de la utilizacion politica se apoya en la funcion analitica y
categorial caracteristica del discurso penal, puesto que el cumplimiento de esta
funcion no requiere mas que la demostracién ejemplar de la praxis legislativa y de
Ia justicia penal”®.

Ahora bien, debe considerarse que tanto [a persona como la no-persona desarrollan
conductas en relacion igualitaria frente a los tipos penales: pero, el problema es
que unas pasan a la bolsa del Derecho penal clasico o liberal y otros al Derecho
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“{...) el Derecho penal del cnemigo no estabiliza normas {prevencion gencral positiva), sino
demeniza determinados grupos de infractores”™. p. 93.

Silva Sanchez, Jesis Maria. La expansion del Derecho penal, lera. Edicidon. Ob. Cit. pp.
36, 37,y 38.

Cancio Melia, Manuel. Derecho penal del eremigo. Ob. Cit. pp. 63 y ss.

Albrecht, Mcter-Alexis. El Derecho penal en la inlervencion de la politica populista ¢n La
insostenible situacion del Derecho penal. Granada. Comares. 2000. (Instituto de Cicncias
Criminales de Frankfurt (¢d) Area de Derecho penal de la Universidad Pompeuw Fabra {ed.
espanola). Estudios de Derecho penal dirigidos por Carlos Maria Romeo Casabona. pp.
478 y 479.

Ferrajoli, Luigi. Derecho y razdn. Teoria del garantismo penal. Ob. Cit. Sefiala Ferrajoli:
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penal del enemigo: esio en virtud de la dicotomia persona igual ciudadano versus
no persona igual enemigo. Es éste uno de los metivos por € cual no resulta cohe-
rente ni clara ia posicidn {en realidad upa subposicion) de un enemigo respecto
del ciudadano en la esfera del Derecho penal. Esta situacién se explica en la exis-
tencia de dos Derechos penales, donde uno de cllos pierde su silueta en cuanto su
estructura se encuenira ligada mas a las reglas de la guerra (0 emergencia)™ y el
otro, es aquél que conecemos como Derecho penal liberal.

4. Reflexiones

El punto central desarrollado por el profesor de Bonn versa sobre la seguridad —en mi
opinion una contextualizaciéon exacerbada de la misma~ es decir. plantea una visién
diferente de los alcances de la seguridad. del ciudadano. de la sociedad, desde la
perspectiva del Estado, y. su traslado al ambito del Derecho penal, como promotor de
seguridad factica. El complemento viene dado por la configuracién del sujeto enemi-
go al cual se le atribuye. por un lado. un actuar libre y racional®” y de otro una califi-
cacion final de sujeto peligroso. El enemigo, para ser objeto del Derecho penal es
declarado fuente de peligro, pero, nunca s¢ le quita su libertad ni su racionalidad, con
lo cual la intervencién penal queda justificada.

Si bien es cierto que a los penalistas no les ha sido indiferente los sucesos mundiales
acaecidos ¢l 11 de septiembre de 2001, esto es, el ataque sobre los edificios gemelos
de New York, como expresién mixima de inseguridad de ios ultimos tiempos a través
de acciones calificadas de terroristas [aqui se conjuga una guerra no declarada con
reglas de Derecho penal]. Esta situacién y ofras, tal vez signifiquen el fin de un ciclo,
de una visién rigida e ideal del Derecho penal con rasgos garantistas [del cual se duda

“Esta concepeion de la emergencia ne ¢s otra que la idea de la primacis de la razon de estado
sabre la razon juridica como criterio informador del derccho y del proceso penal. aunque sca
en situaciones excepeionales coma la creada por el terrorismo politico o por otras formas de
delincuencia organizada. Y equivale a un principio normativo de legitimacién de la inter-
vencion punitiva no ya juridice, sino inmediatamente pelitico. na ya subordinado a ley
como sistema de vinculos v de garantias, sino supraordenade a clla. Salus rei publicae.
suprema lex: la salvacién o incluso el bien del estado es la Grundnorm del “derecho de
emergencia”™. la ley suprema a la que han de plegarse todas las demads. incluidos los pringi-
pios generales, de los cuales legitima el cambio™ p. 808.

87 vid. Diez Ripollds, José Luis. De la seciedad del ricsgo a la seguridad civdadana: un debate
desenfocado. Ob. Cit. p. 173

8 Siiva Sanchez, lesiis Maria. La expansion del Derecho penal. Ob. Cit. El autor ha sentencia-
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si verdaderamente ha existido como 1al **] y aparecen consirucciones juridicas con
modelos alternativos al liberal o cldsico que tiene por finalidad ver los viejos y nue-
vos fenémenos criminales®? con marcos referenciales diferenciados.

Un buen ejemplo de esta situacion es la arientacion asumida por el profesor Silva
Sanchez: * ._. nien todo el sistema juridico debe haber las mismas garantias, ni en todo
¢l sistema del Derecho sancionador tiene por qué haber las mismas garantias, ni siquie-
ra en todo el sistemna sancionatorio penal tienen por qué exigirse las mismas garantias;
pues las consecuencias juridicas son sustancialmente diversas (también en el seno del
propio sistema del Derecho penal en sentido estricto) . Su postura Jo ha llevado a

plantear un Derecho penal de “velocidades™ .

El profesor Diez Ripollés, ha sefialado la necesidad de no quedar sumergidos en el
garantismo por su inmovilismo vy por |z incapacidad de abordar iniciativas de control
social®, En ésta secuencia y a partir del discurso de la resistencia menciona el Dere-
cho penal del enemigo el cual rechaza®™ y propone un modelo de Derecho penal
bienestarista, que se caracterizara por su eficacia y prevencion de la delincuencia, que
anteponga una aproximacion social a una aproximacion represiva hacia la delincuen-

do lo siguicnte: “En efecto, el Derecho penal diberal que ciertos auleres pretenden recons-
truir ahora en realidad nunca existio como tal™ p. 149
Vid. Diez Ripollés, Jos¢ Luis. De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana. Ob. Cit.
p. 155 a 161
Silva Sinchez, Jesas Maria. La expansion del Derecho penal. Ob. Cit. p. 151, Vid. del
mismo awlor, paginas 158 y [39, donde plantea que la demanda de proleccion no se satis-
face con un niicleo duro de Derccho penal ¥ puede resolverse a través de una ampliacion
del Derecho penal y que tal ampliacion flexibilice las reglas de imputacién y principios de
garantia.
Silva Sanchez, Jesis Marta. La expansion del Derecho penal. Ob. Cil. El autor en la 2°
edicién agregd un subtitule: ;Tercern velocidad del Derecho penal? Sobre ¢l “Derecho
penal del encmigo”. pp. 163 a 167, Vid. con posturas criticas: Iicz Ripollés, José Luis. El
nuevo modelo penal de la seguridad civdadana, Ob. Cit. p. 7 ¥ especialmente [a Cilade pic
de pégina 7.
Diez Ripollés, José Luis. El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana. Ob. Cit. pp. 22
Ty 23
Dicz Ripoll€s, Jos¢ Luis. El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana. Ob. Cit. p. 24,
Del mismo, De la sociedad del ricsgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado.
Ob. Cit. pp. 173 a 179.

Diez Ripollés, José Luis. D¢ la sociedad del riesge a la seguridad civdadana: un debate
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cia. Los términos del debate se desenvuelven en ¢l campo de [a racionalidad pragma-
tica, esto es, en el de la efectividad y eficacia de las medidas de intervencion social a
tomar. No debe caer ni en el modelo resocializador que centrd su atencion en el delin-
cuente ni en el bienestarismo autoritario que explica el crimen sobre la base de deci-
siones racionales v libres del delincuente, con lo cual la sociedad se autoexculpa de
toda responsabilidad en los fenémenos criminales™. El modelo penal bienestarista
reconoce la “modernizacion del Derecho penal” hacia dmbitos socioecondmicos y
comunitarios que permite incorporar la criminalidad de los poderosos y liberar el
estigma que el Derecho penal es sélo de los pobres. La funcion del Derecho penal
debe estar orientada a los presupuestos esenciales para la convivencia; la interven-
cidn penal debera acreditar su utilidad o el plus de utilidad que le hace preferible a
otro tipo de intervenciones®™.

El profesor argentino Daniei Pastor ha advertido -a modo de ejemplo- que en el émbi-
to del Derecho penal internacional subyacen las raices de un “Derecho” que, por
ningtn lado, es liberal y menos democrético: “El poder penal internacional parte,
euférica e insdlitamente, de la idea de que la pena es algo maravilloso y no algo
peligroso, destructive, desafortunado vy fracasado (...) el resto se funda en que la
indiscutible monstruosidad de los hechos objeto del sistema justifica la consideracion
del sospechoso como un eutfaw que no merece garantias juridicas, pues rige aqui,
aunque no se diga, el principio medieval del in defictis atrocissimis jura transgred
liceo. El sistema intermacional funciona ast (...} Estas son precisamente las caracte-
risticas de 1o que hoy se denomina Derecho penal del enemigo (...) Estamos ante una
ideologia antiliberal claramente orientada a una punicién infinita, casi sin limites, de
los llamados “crimenes internacionales” (...) se trata de un sistema creado no para
investigar y juzgar, sino para condenar (...) Parece aceptarse la idea de que se puede
actuar sin limites serios contra los delitos internacionales en tanto que cruzada conira

el mal”%,.

Tal como lo ha senialado Daniel Pastor en relacion al Derecho penal intemacional, se
convierte en una alerta que implica que no cabe sin mas una desautorizacién al plan-

desenfocado. Ob. Cit. pp. 1704 173.
*  Diez Ripollés, José Luis. E] nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana. Ob. Cit. pp. 31
¥ S5,
Pastor, Daniel R. El Derecho penal del enemigo en el espejo del poder punitive internacio-
nal en Los desafios del Derccho penal en el siglo XXI. Libro homenaje al Profesor Ginther
Jakobs. Lima. ARA editores. 2005. pp.792 y 793,
7 Gracia Martin, Luis. Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del
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teamiento cientifico de Jakobs respecto del Derecho penal del enemigo. Por el contra-
rio, surge la necesidad de abordarlo ain cuando uno se aleje de la solucién propuesta
por el eatedritico de Bonn. Esto es asi. porque el fendmeno criminal centemporineo
exige un Derecho penal acorde con las necesidades sociales vigentes, esto es, una
politica criminal y el desarrollo de una dogmadtica que cumpla funciones en aras de
pacificacién social; por ejempio, que no excluya a ningin sector social”.

En sintesis: Como se puede abservar, existe una preocupacion real por revisar el
modelo de Derecho penal existente. Sc presenta como un imperativo. Cabe pensar
que si el modelo liberal ha cumplido su ciclo o éste ha sido rebasado o, en su defecto,
si ha sido traicionado [por el legislador o la practica judicial o la doctrina). De ser as,
es necesaria su reconstruccion sobre la base de una profundizacién de sus postulados
y la integracién de nuevos componentes. Este  significard un Derecho penal mas
acorde con el mundo en que vivimos (aceptando criticas, defectos, limitaciones e
incluso desmontando discursos encubridores de la realidad, sobre todo, al ignorar la
criminologia como referente preeminente para una comprensién de lo penal). 5i se
piensa que el mundo complejo requiere de formulas nuevas, que es imposible seguir
atado al “vigjo" modelo, es necesario deslindar posiciones, incluso la posicién del
penalista. La necesidad no puede ser sinonimo de sometimiento ( asi, cuando se
insttumentaliza e] Derecho penal v se extrae de €] s6lo mayor intervencién en la vida
de las personas o mayor opresion). Una situacién asi resullaria una verdadera involu-
cién y el desencadenante de formas juridico penales deformadas: el sobredimensiona-
miento de tipos legales para legitimar penas que bordean la perpetuidad o penas que
no reflejan el dafio ocasionado y se convierten en desproporcionadas ¢ irracionales, o
penas duras por temor social.

Sin embargo, desde mi perspectiva, es necesario tener el horizonte diafano a fin de
separar una situacién de otra. Un aspecto importante es diferenciar que no es finalidad
del Derecho penal patrocinar la “exclusién”. Desde la perspectiva de [a igualdad ante
la ley no se puede admitir la metafora del “angel caido” [el sujeto que en un mundo de
oportunidades se convirtié en un desgraciado]. Tampoco admitir que el angel caido es
un problema de poder, pues de ser asi, resultaria irrelevante para el Derecho penal. EL
dngel caido sélo tiene importancia si quiebra las reglas del Derecho penal, siempre,

Derecho penal y para la critica del discurso de la resisicncia. A la vez, una hipétesis sobre el
concepto de Derecho penal moderno en el materialismo histérice del orden del discurso de
la criminalidad. Valencia. Tirant Lo Blanch. 2003. p. 68.

% Cancio Melia, Manuel. Derecho penal del enemigo. Ob. Cit. Acudo a la Cita de Cancio por
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dejando a salvo sus garantias v derechos™. Ahora bien. la existencia de garantias 3
derechos no ticne porque signiticar la ineficacia del Derecho penal. El Devecho penal
-cicriamente- en cuanto incide sebre temas de control asumird sus cuotas de efica-
cia o insuficiencia en su actividad, Tambicn. deberi aceptar gue fos cambios sociales
lo anteceden v que esa misma realidad se fransforma, lo cual lo obligard a recompo-
nerse constantementy. Fl 1Jerecho penal -en este sentido- cumplird varias funciones,
pero, ninguna de ellas puede vincularse a la segregacion v exchision de la persona:
tanto ¢n o idectdgico como en la aplicacion misma del Derecho penal. Se puede
aceptar una ampliacion del radio de intervencion del Dereche penal sin desgajar los
cantenidos que han timitado el poder panitivo. asi. por cjemplo. cuando se habla de 1a
criminalidad de los poderesos o la criminalidad generada por el desarrolio weenologi-
co ¢ incluso la criminalidad organizada o super criminalidad.

Por todo ello. me inclino por un Derecho penal liberal, coherente. eficicnte. ik
dentro de un Estado de Perecho. pero. no aque] que per el transcurrir del tiempos por
su repeticién parcee haber perdido su contenido: es necesario reconceptualizario ¥
para cllo volver a sus raices. no para endiosarlo. sino para redescubrirlo v darle nueva
forma v sentido.

Creo. que orientavse a través del Derecho penal del enemigo no constituye una salida
propia del Derecho penal, sino una que ne ie cotresponde. poique, por mucho que se
guiera, la estructura de dicha “argumentacion™ tanto por sus linderos tilosoficos como
por las consceuencias parece ser que s¢ guia mads por una eSIructura normativa propi
de ta guerra v ese no es ¢l dmbito del Derecho penal. No es propiamente una decision
de politica criminal. sino sole de politica. donde en 1odo caso impera la razon de Esta-
do por encima de la razon juridica,

ser ilnstrativa. Vid, Cita de pie de pagina 53 donde recuerda que uno de los nombres de
Lugifer es precismmente ¢l Enemigo. EI contexte en que presenta la iden e como sigue:
(...) mediante la atribucién de perversidad, mediante su demonizacion 3 [ que oiri cosit s
Lueifer que un dngel caido?. En este sentidw. Ta carga genética del punitivismo {ia idea del
incremento de ka pena como dnico instramento de control de la criminalidad) se recombina
con la del Derecho penal simbolico {Ia tipificacion penal como mecanismo du wdentidad
social} dando lugar al cédigo det Derecho penal del enemigo™ p. 88.
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