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RESUMEN

La presente memoria pretende abordar la discusion doctrinaria referida al
Derecho penal del enemigo, proposicion elaborada por Gunther Jakobs, quien
basicamente propone la existencia de un Derecho penal diferenciado del
Derecho penal clasico para el tratamiento y contencion de una criminalidad que
difiere de la criminalidad habitual, toda vez que se caracteriza por la decision de
parte de los destinatarios de este nuevo Derecho de alejarse definitivamente de
las normas penales: el llamado delincuente por principio o enemigo.
Caracteristica peculiar del Derecho penal del enemigo es que no se basa en los
principios que sustentan al Derecho penal clasico, sus cualidades son: en primer
lugar se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, que en
este ambito, la perspectiva del ordenamiento juridico penal es prospectiva. En
segundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas:
especialmente, la anticipacion de la barrera de puniciéon no es tenida en cuenta
para reducir en correspondencia la pena amenazada. En tercer lugar,

determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso suprimidas.

El objetivo de la presente memoria es presentar una vision acabada del
fendbmeno del Derecho penal del enemigo, revisar sus raices en la Teoria
Politica, en el pensamiento de Luhmann, situar la proposicion de Jakobs dentro
de la politica criminal actual , analizar las posiciones doctrinarias criticas y ubicar
al Derecho penal del enemigo en el Derecho positivo. De esta forma se
concluye que el trato diferenciado a este tipo de criminalidad tiene sus raices ya
en el Derecho romano y de ahi hasta nuestros tiempos el enemigo aparece
constantemente en los ordenamientos juridicos siendo una caracteristica de la
selectividad del poder punitivo a merced del poder de turno. En el Estado de
Derecho democratico la inclusidn del enemigo constituye una incoherencia toda
vez que corresponde a la pervivencia del Estado de Policia dentro del Estado de

Derecho.



INTRODUCCION

Con el fin de la guerra fria el sistema capitalista surge en apariencia como
doblemente triunfante: como unico sistema posible de sociabilizacion y a la vez

como el mejor de los sistemas.

Sin embargo, si la cima de la civilizacién fue alcanzada con el triunfo del sistema
capitalista, cuyos mejores logros a exhibir son su Democracia representativa, la
positivacidon de los Derechos humanos y su Derecho penal y procesal penal
respetuoso de las garantias individuales , jcual es el motivo de las continuas
violaciones a esos derechos humanos?, ¢cual es la necesidad permanente de
recurrir a legislaciones de excepcidon que limiten, restrinjan o suspendan

determinadas garantias individuales?

Pareciera ser que la lucha, tal y como se concebia entre capitalismo y
socialismo durante la guerra fria, ha cambiado de forma, o por lo menos ha
cambiado de protagonistas. Por un lado persiste en la escena el capitalismo
imperante con rasgos imperiales. Como contrapartida, no existe ya un grupo
distinguible, el enemigo pareciera estar en cualquier lado, el eje del mal no tiene
banderas ni distintivos, sino que aparece difuso, oculto, mas peligroso aun, pues
su nueva forma le permite un actuar mas disimulado, sus ataques cobran nuevas
formas, utilizan nuevos medios y pareciera fundarse en nuevos fines; su objetivo
no es la perpetuacion de un tipo de sistema, sino mas bien la resistencia al

Sistema.

Los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001, han posicionado en debate
la necesidad de nuevas formas de defensa del Estado frente a las novedosas
formas que han adquirido los ataques, el discurso oficialista habla de enemigos,
de lucha, eje del mal, amenaza, conceptos que en la légica de una guerra,
conllevan a la necesaria defensa, combate, represion, persecucion. Estas

ultimas ideas, de “reaccion”, requieren necesariamente del replanteamiento, o a



lo menos de una revision del concepto material que de Estado social y
democratico de Derecho se tiene en Occidente. Se necesita entonces de una
teoria desarrollada en funcién de la defensa del Estado (en tanto unico sistema
conocido y por tanto el mejor que se tiene), de esta forma se otorga legitimidad a
una reaccion realmente efectiva, que no tiene como destinatario de la respuesta
a hombres, personas, sino que a enemigos y permita una defensa de combate

del ordenamiento juridico contra individuos especialmente peligrosos.

En este escenario el penalista Gunther Jakobs ha ideado, o por lo menos
reposicionado la idea del Derecho Penal del enemigo como postura tedrica en la
Dogmatica Penal que justifica la existencia de un Derecho penal y procesal
penal no respetuoso de las garantias individuales’, en el cual, “el legislador no
dialoga con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos, conminando
sus delitos con penas draconianas mas alla de la idea de proporcionalidad,
recortando las garantias procesales y ampliando las posibilidades de sancionar

conductas muy alejadas de la lesion de un bien juridico” 2.

La continuidad histérica nos devela lo siguiente, ejemplos de un Derecho Penal
excepcional ha habido durante todo el siglo XX, especialmente durante periodos
de graves crisis econdmica, politica y social, en situaciones de guerra o
posguerra, y de un modo generalizado en los regimenes totalitarios de Hitler,
Mussolini, Stalin o Franco; y en las dictaduras del Cono Sur americano
(Argentina, Chile, Uruguay, Paraguay, Brasil), durante los 70 y parte de los 80

del pasado siglo.

La novedad de este Derecho Penal del enemigo, es que este Derecho

excepcional, contrario a los principios liberales del Estado de Derecho y a los

T v. PORTILLAS, Guillermo. El derecho penal y procesal del enemigo. Las viejas y nuevas
politicas de seguridad frente a los peligros interno-externos. Apunte del Master de Derecho
Penal. Mar del Plata, Universidad de Salamanca, 2000-2002, p. 694: “Lo sorprendente no es, por
tanto, la existencia de esa legislacion y la constante anulacion de garantias para los afectados
por ella, sino la aparicién de un sustento doctrinal que apoya —no sélo reconoce- la necesidad de
un Derecho garantistico para personas y otro, sin los clasicos derechos, para las no-personas.”

2 MUNOZ CONDE, Francisco. De Nuevo sobre el Derecho Penal del enemigo. Revista Penal
(16):, 2005. p. 123.



derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones y Declaraciones
internacionales de Derechos humanos empieza a darse también en los Estados

Democraticos de Derecho.

Constatado el hecho, en el presente trabajo se desarrollara la obra del penalista

aleman Gunther Jakobs en cuatro partes:

.- Cual es la propuesta material de este Derecho especial, las causas de su
aparicion, sus fundamentos teorico politicos, ius filosoficos, y el tratamiento

penal diferente de los enemigos como constante historica.

Il.- Consideraciones criticas desde la perspectiva del pensamiento de diversos
autores. Relacién con el Estado Social y Democratico de Derecho y lugar que

ocupa en el Estado de Derecho.
lll.- El enemigo en el derecho positivo.

IV.- Conclusiones



CAPITULO |

Planteamiento Material



APROXIMACION

Para lograr aprehender en todos sus aspectos la proposicion de Gunther Jakobs,
presentaremos su obra desde distintos enfoques; en el primer capitulo,
observaremos la obra que constituye el objeto del debate que protagoniza este
trabajo, “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo” 3, con esto,
pretendemos familiarizarnos con los puntos esenciales de la construccion tedrica
del llamado “Derecho penal del enemigo”, analizando los fundamentos ius
filosoficos y tedrico politicos de la obra. En el segundo capitulo observamos su
aparicion desde un punto de vista Histérico-social, para luego concluir la primera
parte con una propuesta de este trabajo referente al tratamiento penal diferente

de los enemigos como constante histérica que constituye el tercer capitulo.

8 Titulo aleman: “Burgerstrafrecht und Feindstrafrecht’” (manuscrito). Traduccién de Manuel
Cancio Melia (Universidad Autbnoma de Madrid).



PRIMERA PARTE

EL LLAMADO DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Gunther Jakobs, uno de los principales protagonistas en la discusiéon ha
interpretado el Derecho penal y procesal penal bajo la optica del
estructuralismo-funcional de N. Luhmann, de esta forma desarrolla el concepto
de Derecho penal del enemigo, cuya construccion tedrica aparece desarrollada
de un modo aun muy difuso en un trabajo del autor en 1985%. Es la primera vez

que se hacia mencién a este derecho especial, para que en 19995 el mismo

4 v. “Kriminalisierung in Vorfel einer Rechtsgutsverletzung”, ZStW, nim. 97, p. 751-758. Jakobs
se refiere a la criminalizacion de estadios previos a la lesion de un bien juridico, es decir, se
produciria un anticipo de la criminalizacion, ademas de la consiguiente penalizacion de la esfera
interna-privada del individuo. Aqui Jakobs admitia de manera excepcional un Derecho Penal de
Enemigos y una legislacion de emergencia.

5v. JAKOBS, Gunther: Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. En: Gunther
Jakobs, Manuel Cancio Melia “Derecho Penal del enemigo”, Madrid, Civitas, 2003. p 25. “Lo que
cabe encontrar en la discusién cientifica de la actualidad respecto de este problema es poco, con
tendencia a nada. Y es que no cabe esperar nada de aquellos que buscan razén en todas
partes, asegurandose a si mismos tenerla directamente y proclamandola siempre en tono altivo,
en lugar de imponerse la labor de configurar su subjetividad examinando aquello que es y puede
ser. Sin embargo, la filosofia Moderna ensefia lo suficiente como para por lo menos estar en
condiciones de abordar el problema”. Cfr. GRACIA MARTIN, Luis; Consideraciones criticas
sobre el actualmente denominado derecho penal del enemigo. [en linea]
<http://criminet.ugr.es/recpc07-02.pdf> [consulta: 16 de octubre 2008] p. 27-28. “En primer lugar
creo que hay que dar razén a Jakobs cuando afirma, casi treinta afios después de que el mismo
anunciara el Derecho penal del enemigo, que lo que cabe encontrar sobre el tema en la
discusion cientifica actual es realmente muy poco y, ademas, con tendencia a nada. El rechazo
de plano al derecho penal del enemigo por la doctrina mayoritaria parece explicarse soélo a partir
de dispositivos emocionales refractarios, es decir, de una sensibilidad que actualiza
inmediatamente en la conciencia la idea de que algo, simplemente, no debe ser en absoluto. Las
cuestiones que plantea el derecho penal del enemigo, empero, son demasiado graves y
profundas y no creo que puedan zanjarse mediante objeciones meramente retéricas y
emocionales. Por el momento, y tras su ultima publicacién sobre el tema, al discurso de Jakobs




autor reposicionara en el debate la mencionada discusion con la proposicion que

analizaremos®.

Los fines de la pena

Antes de pormenorizar sus ideas Jakobs deja de manifiesto dos cosas:

1.- Al hablar de dos Derechos penales, a saber, Derecho Penal del enemigo y
Derecho Penal del ciudadano, no hace mencién a dos tipos ideales que se
puedan encontrar de manera pura en la legislacion positiva, sino que mas bien,
lo que se describe es la existencia de dos polos dentro del mismo mundo
(Sistema Penal). De esta manera, es posible que ambas ideas se entrelacen, se
mezclen conformando una unidad compuesta por elementos que encuentran sus
extremos por un lado en el Derecho Penal del ciudadano y por otro en el
Derecho Penal del enemigo. De esta manera la pena es coacciéon, como fuerza
o violencia que se hace a una persona para que diga o ejecute alguna cosa, no
constituye una sola clase de coaccion sino que varias clases que se encuentran
en la pena. En la constatacion de los diversos significados que se unen en el
fendbmeno de la pena Jakobs encuentra y demuestra la existencia del binomio

ciudadano-enemigo.

Por un lado la pena es portadora de un significado como respuesta al hecho,
este hecho debe ser competente, es decir, debe portar también un significado
que desautoriza a la norma, la conducta desviada del sujeto constituye una
contradiccion a la norma y por tanto al orden juridico, entonces, la pena también

tiene significado, significa que la afirmacién del autor es irrelevante y que la

hay que reconocerle no soélo una cuidadosa y meticulosa coherencia, sino también una gran
potencia tedrica y politica’.
6 v. JAKOBS, Gunther: Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo.



norma sigue vigente sin modificaciones, manteniéndose por lo tanto, la

configuracion de la sociedad’.

La accién delictiva como desviacion de conducta y la reaccién del sistema a
través de la pena como portadoras de significado constituyen un fenémeno de

relacion simbdlica, ambas se encuentran en relacién de significancia.

Pero la pena no tiene solo una propiedad simbdlica sino que incide fisicamente,
ya no en el mundo de las ideas, simbolismos o contenidos abstractos, sino que
en la materialidad de las cosas, la pena privativa de libertad suspende - 0 en otro
casos, termina con - la libertad de movimiento®. Para Jakobs en este sentido la
pena no busca significar nada, no constituye una comunicacion, sino que mas
bien, tiene como unico objeto ser eficiente, evitar que se produzcan nuevas
desviaciones de conducta por parte del sujeto, y es en esta constatacion donde
se observa que la coaccion no se dirige ya al ciudadano competente al que se le

contradice mediante la pena, sino que al individuo peligroso.

En resumen, la pena constituye coaccion con diversas aristas, por un lado
contiene una relacion de interaccidn simbdlica entre la accidén del sujeto y la

sancion penal. Por otro lado, la reaccién penal no esta provista de significancia,

7 Ibid. p 23.

8 Algunos autores van mas alla, la pena privativa de libertad cuya expresién por antonomasia es
la carcel no sélo incide de manera simbdlica en los reos, sino que afecta finalmente como pena
corporal. v. FOUCAULT, Michel. Vigilar y castigar. Madrid, Siglo Veintiuno, 1979. p. 18-23; “Se
dird; la prisién, reclusion, los trabajos forzados, el presidio, la interdiccion de residencia, la
deportacion —que han ocupado un lugar tan importante en los sistemas penales modernos- son
realmente penas fisicas; a diferencia de la multa, recaen, y directamente, sobre el cuerpo. Pero
la relacion castigo-cuerpo no es en ellas idéntica a lo que era en los suplicios. Pero un castigo
como los trabajos forzados o incluso como la prisibn —mera privacién de libertad-, no ha
funcionado jamas sin cierto suplemento punitivo que concierne realmente al cuerpo mismo:
racionamiento alimenticio, privaciéon sexual, golpes, celda. ;consecuencia no perseguida, pero
inevitable del encierro? De hecho, la prision en sus dispositivos mas explicitos ha procurado
siempre cierta medida de sufrimiento corporal. La critica que ha solido hacerse al sistema
penitenciario en la primera mitad del siglo XIX ( la prisiéon no es lo suficientemente punitiva: los
presos pasan menos hambre, menos frio, se hallan menos privados en resumen que muchos
pobres o incluso obreros) indica un postulado que jamas se ha suprimido francamente: es justo
que un condenado sufra fisicamente mas que los otros hombres. La pena se disocia mal de un
suplemento de dolor fisico. ;Qué seria un castigo no corporal?. Cfr. HOBBES, Thomas. Leviatan
la materia, forma y poder en un Estado eclesiastico y civil. Buenos Aires, Alianza, 2001. p. 268.
“Castigo corporal es aquél que es inflingido directamente en el cuerpo, y de acuerdo con la
intencién de quien lo inflinge; tales son los azotes, o heridas, o privacion de placeres del cuerpo
que antes eran legalmente disfrutados”.



pues tiene como unico objeto la eficacia, el evitar la produccion de males futuros
por parte de un individuo peligroso, en este sentido, no hay comunicacion alguna
sino que sdlo el tratamiento de un sujeto peligroso, con el que no se dialoga

(comunica), sino al que solo se reprime.

No hay referencias filosoficas, ni de tipo politico, sino que solamente se ha
hecho hincapié en un hecho de la causa, se describe el derecho positivo®. El
sistema, al desarrollar sus normas positivas distingue entre, ciudadanos vy
enemigos, pero queda claro que para Jakobs, en principio, ambas categorias no
se encuentran en estado puro', sino que un mismo sujeto es tratado como
persona y enemigo a la vez, ejemplo de lo dicho es que ‘incluso al terrorista mas
alejado de la esfera ciudadana es tratado al menos formalmente como persona,

al concedérsele en el proceso penal los derechos de un acusado ciudadano” .

2.- La denominacién Derecho Penal del enemigo, no pretende ser desfavorable,
pues la palabra Derecho por lo menos implica un comportamiento desarrollado
con base a reglas, en lugar de una reaccion instintiva o espontanea, con lo que
el autor pareciera garantizar que la constatacion del extremo o polo (Derecho
Penal del enemigo) nunca constituye una reaccién arbitraria carente de reglas y
principios. Este intento de tranquilidad con la insercion del concepto Derecho

constituira como veremos mas adelante parte medular de la discusion

9v. GRACIA MARTIN, Luis; Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado derecho
penal del enemigo. p.2 “En la doctrina, sin embargo, este Derecho Penal del Enemigo ha
encontrado un rechazo mayoritario en cuanto discurso tedrico doctrinal y en cuanto
planteamiento politico criminal. No obstante, parece reconocerse por todos la existencia de un
corpus legal de enemigos en el Derecho Penal y procesal penal de la actualidad que,
obviamente es objeto de critica y de rechazo por la doctrina mayoritaria contraria al discurso
doctrinal del Derecho Penal del enemigo.”

10 Jpid. p. 5. “Para Jakobs si habria individuos que tendrian que ser diferenciados como
enemigos, y esa diferencia se estableceria con respecto a los ciudadanos. Por esta razdn
individualiza y distingue a un Derecho Penal del enemigo y lo contrapone al Derecho penal del
ciudadano, si bien ultimamente quiere relativizar dicha contraposicion mediante una presentacion
del uno y del otro como tipos ideales que dificiimente aparecen en la realidad en estado puro,
pues , segun él, en el Derecho penal del ciudadano existirian elementos del Derecho Penal del
enemigo y , viceversa, en este Ultimo también habria elementos del primer”.

MJAKOBS, Gunther: Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. p. 21-22.

10



doctrinaria, toda vez que el autor en mencion pareciera contradecir sus términos

en el desarrollo de la obra.

EL enemigo

Una vez que observamos la proposicion, o por lo menos la constatacion de la
existencia del binomio ciudadano-enemigo es menester conocer la construccion
de la idea de enemigo, es decir, cuales constituyen los elementos decisivos que

permiten al autor arribar a tal idea.
Sefialaremos como primera aproximacion lo siguiente:

Para la elaboracién del concepto tratado en este apartado se reconoce en
Gunther Jakobs 2 grupos de ideas (sistemas de ideas, si se nos permite)
diferenciadas pero igual de importantes para tal construccion. Por un lado,
tenemos las bases ius filoséficas del autor, y por otro, la interpretacion del
Derecho Penal material y Derecho Penal procesal segun la optica del
estructuralismo-funcional de N. Luhmann. Una vez que logremos tomar los
fundamentos ius filoséficos y tedrico politicos podremos comprender en todo su
espectro la proposicion del autor, especificamente la sindicacion de un sujeto en

la categoria de enemigo™?.

2 Esto tedricamente, pues como veremos mas adelante, Jakobs no otorga reglas para
determinar quién es enemigo en la practica, sino que sélo enuncia la existencia de éstos basado
en un concepto abstracto, hipotético, general.

11



Fundamentos ius filoséficos

Como premisa se sostiene el trato diferenciado entre el Estado y persona, y el
Estado con el enemigo. La interaccion entre personas queda determinada por el
Derecho, es decir, la relacion entre 2 sujetos que tienen derechos y obligaciones
queda encuadrada bajo el alero del Derecho. Por otro lado, en la relacion que se
tiene con el enemigo no hay otra cosa que coaccion. Ahora, la coaccion mas

intensa es el Derecho penal, por lo tanto;

Cualquier pena, o, incluso, ya cualquier legitima defensa se dirige contra un
enemigo. Con esto el autor demuestra a través de la légica que por el hecho de
ser el Derecho Penal coaccion (no solo eso, sino que la mas intensa) se dirige a
enemigos. Con lo anterior, queda nuevamente de manifiesto que el Derecho
penal no sélo se dirige contra personas sino que se dirige también contra
individuos peligrosos , pero no de manera pura, sino que, en tanto destinatario
del mensaje ( funcion simbolica de la pena) y receptor del castigo ( prevencion

especial) comparte en si mismo el binomio ciudadano-enemigo.

La afirmacion “al enemigo nada mas que coaccion” parece tener el aval de una
sélida tradicion filosdéfica en la modernidad, la cual es invocada como garantia
antecedente de los fundamentos legitimadores actuales del Derecho penal del
enemigo'3, asi para Jakobs “tal argumentacion en absoluto es nueva, sino que
cuenta con destacados precursores filosoficos” '* La mirada de Jakobs apunta
principalmente a aquellos autores que fundan la existencia del Estado en un

contrato, es decir, en las teorias contractualistas’'®.

13 Jakobs menciona a Rousseau y a Fichte de los cuales se aparta, también a Kant y a Hobbes
de quien toma el grueso de sus ideas.

14 JAKOBS, Gunther: Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. p 26.

15 v. ROUSSEAU, Juan Jacobo. El contrato social. Madrid, Edaf, 1978. p 40, 54-56. “El orden
social supone un derecho sagrado que sirve de base a todos los ofros. Sin embargo, ese
derecho no es un derecho natural: se funda en convenciones. Tratase de saber, pues, cuales
son dichas convenciones. (...) La persona publica que asi se constituye, por la unién de todas
las deméas tomaba en otro tiempo el nombre de Ciudad, y hoy el de Republica o cuerpo poalitico,
el cual es denominado Estado cuando es activo, potencia en relacién a sus semejantes. En

12



En términos generales, todas las teorias contractualistas de la sociedad parten
de la base de que el hombre no es naturalmente social y con ello lo piensan
como ya constituido y completo fuera de la sociedad. Tal estado de naturaleza'®
presocial seria el punto de partida para entender adecuadamente cualquier tipo

de relacién social'’.

cuanto a los asociados, estos toman colectivamente el nombre de Pueblo y particularmente el de
Ciudadanos como participes de la autoridad soberana, y el de Stbditos por estar sometidos a las
leyes del Estado.(...) Supongo que los hombres recién llegados al punto en que los obstaculos
que impiden su conservacion en el estado natural superan a las fuerzas que cada individuo
puede emplear para mantenerse en dicho estado. Entonces ese Estado primitivo no puede
subsistir, y el género humano pereceria si no variara de manera de ser.

Ahora bien, como los hombres no pueden engendrar nuevas fuerzas, sino unir y dirigir solamente
las que existen, no tienen otro medio para conservarse que el de formar por agregacién, una
suma de fuerzas capaz de superar la resistencia, ponerlas en juego con un solo fin y hacerles
obrar de mutuo acuerdo.

Esa suma de fuerzas no puede nacer sino del concurso de muchos; pero, constituyendo la
fuerza y la libertad de cada hombre los principales instrumentos para su conservacion, ¢coémo
podria él comprometerlos sin justificarse ni descuidar las obligaciones que tiene para consigo
mismo? Esta dificultad, volviendo a mi tema, puede enunciarse en los términos siguientes:

Como encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja, con la fuerza comun, la
persona y los bienes de cada asociado, y por lo cual cada uno, uniéndose a todos los demas, no
obedezca méas que a si mismo y permanezca, por tanto, tan libre como antes. He aqui el
problema fundamental cuya solucién proporciona el contrato social.(...)

(...)Cada cual pone en comun su persona y su poder bajo la suprema direccién de la voluntad
general, y cada miembro es considerado como parte indivisible del todo”.

V.a. HOBBES, Thomas. Leviatan la materia, forma y poder en un Estado eclesiastico y civil. p.
153; “La causa final, propdsito o designio que hace que los hombres- los cuales aman por la
naturaleza la libertad y el dominio sobre los demés- se impongan asi mismos esas restricciones
de las que vemos que estan rodeados cuando viven en Estados, es el procurar su propia
conservacion y , consecuentemente, una vida mas grata. Es decir, que lo que pretenden es salir
de esa insufribles situacion de guerra que, como se ha mostrado en el capitulo 13, es el
necesario resultado de las pasiones naturales de los hombres cuando no hay un poder visible
que los mantenga atemorizados y que , con la amenaza del castigo, los obligue a cumplir sus
convenios ya observar las leyes de naturaleza que hemos descrito en los capitulos 14y 15”.

6 v. AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer. El poder soberano y la nuda vida. Valencia, Pre-Textos,
1998. p 137. “El estado de naturaleza no es una época real, cronolégicamente anterior a la
fundacion de la Ciudad, sino un principio interno a ésta, que aparece en el momento en que la
Ciudad es considerada tanquam dissoluta (algo similar, pues, al estado de excepcion)”.

17 En relacion a las teorias contractualistas especificamente a Hobbes, cfr.. JAKOBS, Gunther.
Sobre la génesis de la obligacion juridica. Revista Derecho y humanidades. (8): 2000-2001. p 29.
“De acuerdo con Hobbes, en la situacion previa al Estado todos tienen derecho a todo. Puesto
que los demas también tienen derecho a todo, también podria decirse, por lo tanto, que nadie
tiene un derecho subjetivo a nada, pero que tampoco nadie esta obligado a nada; dicho de otro
modo todos son libres, también en aquellos casos en los que su libertad va a costa de los
demas. Para Hobbes, la salida de ese vacio normativo total sélo esta en el sometimiento a un
poder, que regula autoritariamente las relaciones entre los seres humanos; tal poder se genera-
asi parece a primera vista- mediante un contrato de los que se someten entre ellos, no con el
futuro sefior’.
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La relacion social es potencialmente conflictiva precisamente por el hecho de ser
social. No puede ser de otro modo desde el momento que el individuo busca
maximizar su propio bien privado o exclusivamente individual. El vecino aparece
siempre como un potencial estorbo para el despliegue de la propia libertad y
para la maximizacion de la propia felicidad (que es concebida como un bien
puramente individual). Cada persona tendria como tarea primordial, encargada
por la naturaleza, velar por si mismo, con lo cual se estaria en continuo conflicto,
de esta forma los hombres acuerdan ceder parte de su libertad a un ente
superior para asi procurar solucionar el estado de conflicto en que se
encuentran, de esta manera la sociedad es vista como un mal menor (en tanto
sacrifican su libertad natural). Para Hobbes, “el unico modo de erigir un poder
comun que pueda defenderlos de la invasion de extrafios y de las injurias entre
ellos mismos, dandoles la seguridad que les permita alimentarse con el fruto de
Su trabajo y con los productos de la tierra y llevar asi una vida satisfecha, es el
de conferir todo su poder y toda su fuerza individuales a un sélo hombre o una
asamblea de hombres que, mediante una pluralidad de votos, puedan reducir la
voluntad de los subditos a una sola voluntad. O, lo que es lo mismo nombrar a
un individuo, o a una asamblea de individuos, que representen a todos, y
responsabilizarse cada uno como autor de todo aquello que haga o promueva
quien ostente esa representacion en asuntos que afecten la paz y la seguridad
comunes; y, consecuentemente, someter sus voluntades a la voluntad de ese
representante, y sus juicios respectivos, a su juicio. Esto es algo mas que
consentimiento o concordia; es una verdadera unidad de todos en una y la
misma persona, unidad a la que se llega mediante un acuerdo de cada hombre
con cada hombre, como si cada uno estuviera diciendo al otro: Autorizo y
concedo el derecho de gobernarme a mi mismo, dando esa autoridad a este
hombre o a esta asamblea de hombres, con la condicion de que tu también le
concedas tu propio derecho de igual manera, y le des esa autoridad en todas
sus acciones. Una vez hecho esto, una multitud asi unida en una persona es lo

que llamamos ESTADO, en latin CIVITAS. De este modo se genera ese gran
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LEVIATAN, o mejor para hablar con mayor reverencia, ese dios mortal a quien

debemos, bajo el Dios inmortal, nuestra paz y seguridad”é.

Asi sefiala Jakobs, que “son especialmente aquellos autores que fundamentan el
Estado de modo estricto mediante un contrato los que representan el delito en el
sentido de que el delincuente infringe el contrato, de manera que ya no participa
de los beneficios de éste; a partir de este momento, ya no vive con los demas

dentro de una relacion juridica”®.

La concepcion del delincuente como enemigo se puede entender presente ya en
la teoria del pacto social de la sofistica griega del siglo V a. C?°. De esta forma

en el mito de Prometeo, “Zeus temiendo que nuestra especie quedase

8 HOBBES, Thomas. Leviatan la materia, forma y poder en un Estado eclesiastico y civil. p 156-
157.

19 JAKOBS, Gunther: Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. p. 26.

20 V. PROTAGORAS. El Mito de Prometeo, [en linea]
<http://roble.pntic.mec.es/~jgomez10/prometeo.html> [consulta: 16 de octubre 2008]: “El hombre,
una vez que participé de una porcioén divina, fue el unico de los animales que, a causa de este
parentesco divino, primeramente reconocio a los dioses y comenzé a erigir altares e imagenes a
los dioses. Luego, adquirié rapidamente el arte de articular sonidos vocales y nombres, e inventd
viviendas, vestidos, calzado, abrigos, alimentos de la tierra. Equipados de este modo, los
hombres vivian al principio dispersos y no en ciudades, siendo, asi, aniquilados por las fieras, al
ser en todo mas débiles que ellas. El arte que profesaban constituia un medio, adecuado para
alimentarse, pero insuficiente para la guerra contra las fieras, porque no poseian el arte de la
politica, del que el de la guerra es una parte. Buscaban la forma de reunirse y salvarse
construyendo ciudades, pero, una vez reunidos, se ultrajaban entre si por no poseer el arte de la
politica, de modo que al dispersarse de nuevo, perecian. Entonces Zeus, temiendo que nuestra
especie quedase exterminada por completo, envié a Hermes para que llevase a los hombres el
pudor y la justicia, a fin de que rigiesen en las ciudades la armonia y los lazos comunes de
amistad. Pregunté, entonces, Hermes a Zeus la forma de repatrtir la justicia y el pudor entre los
hombres: ;Las distribuyo como fueron distribuidas las demas artes. Pues éstas fueron
distribuidas asi: Con un solo hombre que posea el arte de la medicina, basta para tratar a
muchos, legos en la materia; y lo mismo ocurre con los demas profesionales. ;Reparto asi la
justicia y el poder entre los hombres, o bien las distribuyo entre todos. Entre todos, respondié
Zeus; y que todos participen de ellas; porque si participan de ellas solo unos pocos, como ocurre
con las demas artes, jamas habra ciudades. Ademas, estableceras en mi nombre esta ley: Que
todo aquel que sea incapaz de participar del pudor y de la justicia sea eliminado, como una
peste, de la ciudad".

A partir de esta fabula surge una concepcion social de la educacién. El cultivo de la inteligencia
personal con fines practicos es una meta valiosa para los sofistas, pero lo que aqui esta en juego
es un propésito que envuelve y subordina cualquier otro objetivo. Claramente ésta no es una
defensa de la individualidad, es el punto de partida para llegar a una concepcién de la formacién
ciudadana como un objetivo superior, en el cual el Estado tiene una decidida responsabilidad.
Sin la politica la opcién de tener una polis se desvanece. El espacio social que ésta representa,
como expresion de comunidad y como existencia de unidad, no es el resultado natural o casual
del encuentro de muchos, ni se constituye por la simple suma del aporte personal, sino que se
logra a partir de una realidad que s6lo puede ser originada en el acuerdo, en griego sunseke.
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exterminada por completo, envio a Hermes para que llevase a los hombres el
poder y la justicia, a fin de que rigiesen en las ciudades la armonia y los lazos
comunes de amistad. ;Reparto asi la justicia y el poder entre los hombres, o
bien las distribuyo entre todos?- preguntdé Hermes-. Entre todos, respondié Zeus;
y que todos participen de ellas; porque si participan de ellas sélo unos pocos,
como ocurre con las demas artes, jamas habra ciudades. Ademas, estableceras
en mi nombre esta ley: Que todo aquel que sea incapaz de participar del pudor y
de la justicia sea eliminado, como una peste, de la ciudad"?'. Al delincuente se le
observa como un tumor que debe ser eliminado del cuerpo politico, literalmente

en palabras de Zeus, como una peste.

En un texto conocido como el Anénimo de Jamblico??, se plantea que solo la
sumision a la ley, es decir la legalidad hace posible la vida en comun: “En efecto,
Si es cierto que los hombres han nacido incapaces de vivir aislados y se han
reunido bajo la presion de la necesidad, si toda la vida ha sido inventada por
ellos, asi como las técnicas que la aseguran, y si no pueden coexistir y compartir
Su existencia en ausencia de leyes, porque entonces esto seria peor que el
aislamiento, todas estas razones imponen necesariamente que la ley y la justicia
reinen entre los hombres y no puedan ser abolidas. Por esto, y puesto que los
hombres no son capaces de vivir sin leyes ni justicia a quienes no se someten a
la ley les sobreviene la guerra que conduce a la sumision y a la esclavitud con

mas frecuencia que a quienes se rigen por una recta legalidad”?3.

Ante el incumplimiento de alguna de las disposiciones del contrato social
Rousseau sefala lo siguiente: “ las clausulas de este contrato estan de tal suerte
determinadas por la naturaleza del acto, que la menor modificacion en ellas las
haria indtiles y sin efecto; de manera que, aunque no hayan sido jamas

formalmente enunciadas, resultan en todas partes las mismas, asi como

21 Ibid.

22 Coleccion de un centenar de sentencias que son practicamente imposible de atribuir a un autor
concreto. Se ha sefalado que incluso podria tratarse de un seguidor de Demacrito.

23 ANONIMO DE JAMBLICO, en GRACIA MARTIN, Luis; Consideraciones criticas sobre el
actualmente denominado derecho penal del enemigo. p. 12-13.
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tacitamente reconocidas y admitidas, hasta tanto que, violado el pacto social,
cada cual recobra sus primitivos derechos y recupera su libertad natural al

perder la condicional por la cual habria renunciado a la primera™*.

Para Rousseau “todo malhechor, al atacar el derecho social, conviértese por
sus delitos en rebelde y traidor a la patria;, cesa de ser miembro de ella al violar
sus leyes, y le hace la guerra. La conservacion del Estado es entonces
incompatible con la de él; es preciso que uno de los dos perezca, y al aplicar la
pena de muerte al criminal, la patria lo hace mas como a enemigo que a
ciudadano. El proceso y el juicio constituyen las pruebas y la declaracion de que
haya violado el contrato social, y, por consiguiente, que ha dejado de ser

miembro del Estado™®.

Para quien incumple el contrato social las consecuencias son severas,
“reconocido como tal debe ser suprimido por medio del destierro como infractor
del pacto, o con la muerte como enemigo publico, pues tal enemigo no es una
persona moral, sino un hombre, y en ese caso el derecho de guerra establece

matar al vencido”?® .

Es decir, quien vulnera las leyes sociales constituye un traidor, a quien el Estado
no ve como persona moral sino que lo observa como un enemigo y como tal no

cabe aplicarle mas que la guerra.

Asi también Fichte sefiala “quien abandona el contrato ciudadano en un punto
en el que en el contrato se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o
por imprevision, en sentido estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y
como ser humano, y pasa a un estado de ausencia completa de derechos™’.
Para que la sancion no sea tan drastica para el delincuente, Fichte propone un

contrato de expiacion, en virtud del cual todos se prometen no excluir al

24 ROUSSEAU, Juan Jacobo. El contrato social. p. 54.

25 jbid.. p. 80

2% jdem. p. 80

27 J.H. FICHTE, en GRACIA MARTIN, Luis; Consideraciones criticas sobre el actualmente
denominado derecho penal del enemigo. p. 13.
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delincuente del Estado, sino permitirle expiar esta pena de otra manera, dicho
contrato no rige en ningun caso para el reo de asesinato intencional y
premeditado, con lo que “el tratamiento completamente arbitrario del condenado,

porque al condenado se le declara ser una cosa, una cabeza de ganado”?.

Queda dicho lo siguiente: cabe pensar que el status de ciudadano no
necesariamente es algo que no se puede perder. Hemos visto que tanto para
Rousseau como Fichte todo sujeto que incumple el contrato social es un
enemigo que ha perdido su calidad de ciudadano y al cual se le declara la guerra
por parte del Estado. Hay una separacion radical entre el ciudadano y su
Derecho, por un lado, y el injusto del enemigo por el otro de manera que esta

separacion es demasiado abstracta.

Para estos autores todo delincuente es de por si un enemigo por vulnerar el
contrato social, sin la necesidad de la presencia de elementos de intensidad,
frecuencia o habitualidad en tales incumplimientos. Por tanto el sujeto queda
fuera de la ley civil, ha dejado de pertenecer al pacto social y queda a merced de
la reaccion del Estado, el cual estaria tratando con un rebelde, traidor y mas

crudamente con una cosa o cabeza de ganado.

Hemos sefalado las teorias contractualistas que anteceden la vision de Jakobs,
ahora bien, esto no quiere decir que el autor ha tomado tal cual las ideas
anteriormente senaladas, sino que se separa tanto de Fichte como de Rousseau

por dos razones;

1.- La separacion entre ciudadano y enemigo es muy radical y a la vez
demasiado abstracta, toda vez que no incluye elementos que configuren la
categoria de no- persona ya que bastaria con la comision de cualquier delito. Por

tanto todo delincuente es de por si un enemigo?°.

28 |bid. p. 14.

2% Cfr. AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer. El poder soberano y la nuda vida. p. 137. “El antiguo
derecho germanico se fundaba sobre el concepto de paz (Fried) y sobre la correspondiente
exclusion de la comunidad del malhechor, que se convertia por eso en Friedlos, sin paz, y al que,
como tal, cualquiera podia dar muerte sin cometer por ello homicidio”.
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2.- El ordenamiento juridico debe mantener dentro del Derecho también al
criminal, puesto que este tiene derecho a volver a la sociedad para lo cual debe
mantener un status como persona. Ademas el delincuente debe proceder a la
reparacion, lo cual tiene como presupuesto la existencia de personalidad, el
delincuente no puede despedirse arbitrariamente de la sociedad a través de su

hecho.

Por lo anteriormente sefialado Jakobs abandona las propuestas de Rousseau y
Fichte para centrar su atencion principalmente en Hobbes, ya que para este
autor el ciudadano no puede eliminar por si mismo su status lo que es
conveniente en términos de la reparacion y de la posibilidad de reincersion del

delincuente.

Asi para Hobbes, “contra los enemigos, a los cuales el Estado considera
capacitados para dafar, es legal, segun los principios basicos de la ley de
naturaleza, hacer la guerra; y en la guerra, la espada no hace distingos, ni
tampoco los hace el vencedor entre culpables e inocentes, como ocurria en
tiempos pasados, ni respeta el principio de la caridad no sea que conduzca al

bien de su propio pueblo™.

Por lo tanto Hobbes mantiene la idea de que a los enemigos pura coaccién por
Derecho natural®', entonces la distincion esta en lo siguiente; el ciudadano no
puede eliminar por si mismo su status, salvo cuando se trata de una rebelion, es
decir, cuando se niega deliberadamente la autoridad del Estado establecido, lo

que constituye alta traicion.

30 HOBBES, Thomas. Leviatan la materia, forma y poder en un Estado eclesiastico y civil. p. 270-
271.

31 Sobre castigo y hostilidad v. HOBBES, Thomas. Leviatan la materia, forma y poder en un
Estado eclesiastico y civil. p 267. “(...) que el dafo inflingido sobre alguien que es enemigo
declarado, no puede calificarse de castigo;, pues considerando que los enemigos nunca
estuvieron sujetos a la ley, nunca pueden, por tanto transgredirla. O si estuvieron con
anterioridad sujetos a ella, y luego profesaron no estarlo, niegan, como consecuencia, la
posibilidad de transgredirla; asi todos los dafios que recaigan sobre ellos habran de ser
considerados como actos de hostilidad’.
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Asi para Hobbes; “podemos afirmar que la venganza puede aplicarse también a
aquellos subditos que deliberadamente niegan la autoridad del Estado
establecido. Pues la naturaleza de esta ofensa consiste en renunciar a la
sujecion, lo cual constituye un regreso a la condicion de guerra comunmente
llamada rebelion; y quienes cometen una ofensa asi, no sufren como subditos,
sino como enemigos. Pues la rebelion no es otra cosa que una renovacion del
estado de guerra. (...)Si un subdito declara con hechos o con palabras que
consiente y deliberadamente niega la autoridad del representante del Estado,
éste puede legalmente imponerle el dafio que le parezca oportuno (cualquiera
que sea el castigo que legalmente ha sido determinado para delitos de alta
traicién). Pues al negar su sujecion a la ley, un individuo niega también el castigo
que legalmente ha sido determinado, y, por tanto, sufrira las consecuencias que
se derivan de ser un enemigo del Estado, es decir, que estara a merced de la
voluntad del representante. Porque los castigos que estan estipulados por la ley
solo son aplicables a los subditos, no a los enemigos; y tales son quienes,
habiendo actuado con anterioridad como subditos, se rebelan deliberadamente y

niegan el poder soberano™?2.

Kant también hace uso del modelo contractual como idea fundante y limitadora
del poder del Estado, utilizando también la idea de estado presocial o de
naturaleza y el modelo de Estado.

“El estado de paz entre hombres que viven juntos no es un estado de naturaleza
(status naturalis), que es mas bien un estado de guerra, es decir, un estado en el
que, si bien las hostilidades no se han declarado, si existe una constante
amenaza. El estado de paz debe por tanto ser instaurado, pues la omision de
hostilidades no es todavia garantia de paz y si un vecino no da seguridad a otro
(lo que puede solo suceder en un estado legal), cada uno puede considerar

enemigo a quien le haya exigido esa seguridad™3.

32 Ibjd. p. 268, 271
33 KANT, Immanuel. Sobre la paz perpetua. 6° edicion, Madrid, Tecnos, 1998. p. 14
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Continua Kant “se acepta comunmente que uno puede hostilizar a otro sélo si
éste me ha lesionado ya de hecho y se considera asimismo correcto cuando
ambos viven en estado civil-legal. Pues por el hecho de haber ingresado en este
estado uno le proporciona al otro la sequridad necesaria (a través de la autoridad
que posee poder sobre ambos).- Pero un hombre (o un pueblo) en estado de
naturaleza me priva de esa seguridad y me esta lesionando ya, al estar junto a
mi en ese estado, no de hecho (facto) ciertamente, pero si por la carencia de
leyes de su estado (statu iniusto), que es una constante amenaza para mi. Yo
puedo obligarle a entrar en un estado social-legal o apartarse de mi lado.- Por
consiguiente, el postulado que subyace a los articulos siguientes es: todos los
hombres que ejercen entre si influencias reciprocas deben pertenecer a una

Constitucion civil’*.

Kant sefiala que toda persona se encuentra autorizada para obligar a cualquier
otra persona a entrar en una constitucion ciudadana de manera que si el sujeto
no se deja obligar este sujeto puede ser expelido, de manera que no hay que
tratarlo como persona sino como un enemigo. La idea que plantea Kant es que
quien amenaza constantemente por estar en un mero estado de naturaleza
priva a la sociedad de la seguridad necesaria y provoca una lesion por la
situacion en que se encuentra, es decir en un estado de ausencia de legalidad

(statu iniusto).

‘De esta manera tanto Hobbes como Kant proponen un derecho penal del
ciudadano- contra sujetos que no delinquen de forma persistente, por principio- y
un Derecho Penal del enemigo contra quien se desvia por principio; éste

excluye, aquél deja incélume el status de persona™®.

El Estado tiene derecho a procurarse seguridad frente a individuos que han

abandonado el derecho por principio, y consiguientemente los ciudadanos tienen

3 jdem. v. pp. 3. p 14.
35JAKOBS, Gunther: Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. p. 32.
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Derecho a exigir al Estado que tome las medidas adecuadas para resguardar su

seguridad?®.

Concluimos entonces que “el Derecho penal del ciudadano es derecho también
en lo que se refiere al criminal pues este sigue siendo persona, en cambio, el
Derecho Penal del enemigo es Derecho en otro sentido, el derecho penal del
ciudadano es el Derecho de todos, el Derecho Penal del enemigo el de aquellos
que forman contra el enemigo; frente al enemigo, es sbélo coaccion fisica, hasta
llegar a la guerra. El derecho penal del ciudadano mantiene la vigencia de la

norma, el derecho penal del enemigo combate peligros™’.

Hemos visto los antecedentes filosoficos, ahora bien, ¢por qué las teorias
contractualistas y Jakobs arriban a la idea de la necesidad de un derecho

especial para los individuos especialmente peligrosos?

Aqui nos aproximamos a la vision que maneja Jakobs del Derecho penal y su

relacion con el Estado situacion que sera abordada en seguida.

El delincuente por principio y la seguridad cognitiva

A partir de los conceptos tomados de las teorias contractualistas,
especificamente la evolucion en los estadios, estado de naturaleza - estado

comunitario, Jakobs plantea lo siguiente:

% En relacion a la proteccion como fin de la obediencia Cfr. HOBBES, Thomas. Leviatan la
materia, forma y poder en un Estado eclesiastico y civil. p. 196. “La obligacion de los subditos
para con el soberano se sobreentiende que durara lo que dure el poder de éste para protegerlos,
y no mas. Pues el derecho que por naturaleza tienen los hombres de protegerse a si mismos
cuando nadie mas puede protegerlos, es un derecho al que no puede renunciarse mediante
convenio alguno. La finalidad de la obediencia es la proteccién y cuando un hombre la ve, ya sea
en su propia espada o en la de otro, de modo natural situa alli su obediencia y su emperio de
mantenerla”.

87 JAKOBS, Gunther: Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. p. 33.
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“Los delitos solo son posibles en una comunidad ordenada, en el Estado, del
mismo modo que lo negativo solo se puede determinar ante el trasfondo de los
positivo y viceversa. El delito no es visto como principio del fin de la comunidad

ordenada, sino solo como irritacion de ésta, como desliz reparable.

Por ello, el Estado moderno ve en el autor de un hecho, no a un enemigo al que
ha de destruirse, sino a un ciudadano, una persona que mediante su conducta
ha darfiado la vigencia de la norma y que por ello es llamado - de modo coactivo,
pero en cuanto ciudadano (y no como enemigo)- a equilibrar el dafio en la

vigencia de la norma.

Sin embargo, las cosas solo son tan sencillas, incluso casi idilicas, cuando el
autor a pesar de su hecho ofrezca garantia de que se conducira a grandes
rasgos como ciudadano, es decir, como persona que actua en fidelidad al

ordenamiento juridico38”

Como premisa tenemos: Ningun contexto normativo, es tal, rige por si mismo.

Por el contrario, también ha de determinar a grandes rasgos la sociedad.

Si se pretende que el ordenamiento juridico sea real debe conformar o

determinar el cuerpo social.

De aqui arribamos a que un sujeto que no presta la seguridad de que actuara
conforme a la norma, es decir, que no otorga la certeza que acomoda su actuar
dentro de los limites impuestos por el acuerdo social impide al ordenamiento
juridico su realidad, constituyendo un escollo que debe ser removido por parte
del Estado en tanto este quiera conservar su existencia real. Porque los calculos
de las personas parten de que los demas se comportaran conforme a la norma,
no infringiéndola. Es por esto que Kant sefiala que cualquiera puede obligar a
otro a entrar en una constitucién ciudadana, pues de lo contrario nunca se
superaria el estado de naturaleza donde lo unico que prima es el miedo y la

coaccion.

38 pid. p. 26.

23



De esta manera, el legislador esta pasando a una legislacion de lucha, por
ejemplo, en el ambito de la criminalidad econdmica, del terrorismo, de la
criminalidad organizada, en el caso de delitos sexuales y otras infracciones
penales peligrosas. “De esta manera en cada uno de estos casos se combate a
individuos que en su actitud ( por ejemplo en el caso de los delitos sexuales), en
Su vida economica (asi, por ejemplo, en el caso de la criminalidad economica, de
la criminalidad relacionada con las drogas toxicas y de otras formas de
criminalidad organizada) o mediante su incorporacion a una organizacion se han
apartado probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del
Derecho, es decir, que no prestan la garantia cognitiva minima que es necesatria

para el tratamiento como persona ™.

Hay una diferencia entre el delincuente de caracter cotidiano y el delincuente por
tendencia o que estd imbricado en una organizacion*?, en este Ultimo la
necesidad de la reaccion frente al peligro que emana de su conducta
reiteradamente contraria a la norma pasa a un primer plano. La diferenciacion
entre ambos tipos de delincuentes, es decir, entre aquel que es tratado como
ciudadano y aquel que es observado como enemigo, radica esencialmente en
que este ultimo rechaza por principio la legitimidad del ordenamiento juridico y

por ello persigue la destruccidn de ese orden.

“Un individuo que no admite ser obligado a entrar en un estado de ciudadania no

puede participar de los beneficios del concepto de persona y es que el estado de

39 Ibid. p. 40.

40 y. GRACIA MARTIN, Luis; Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado
derecho penal del enemigo. p. 21. “Parece que debe estar fuera de duda que las circunstancias
de la realidad fenoménica en torno a los cuales se quiere justificar la construccién de un Derecho
penal del enemigo, poseen un significado especifico y diferenciado, y que dicho significado
puede ser determinante de una valoracion juridico penal especifica de tales circunstancias. Asi,
por ejemplo, el que un hecho determinado se realice por un sujeto en el curso de la actividad de
una organizacioén a la que sirve o pertenece, o el que un hecho sea realizado por un sujeto
dedicado profesionalmente a ello o que lo realiza de modo habitual, son circunstancias de
caracter objetivo personal, segtn el caso, cuya valoracién con criterios especificamente juridico-
penales puede dar lugar a un juicio de mayor gravedad de lo injusto, por ejemplo porque tales
circunstancias supongan una mayor peligrosidad objetiva de la accién o porque la comision
habitual o profesional de ciertos delitos suponga una mayor lesividad social que el hecho asilado
ocasional, en cuyo caso estara justificada y sera conforme con el principio de proporcionalidad
una agravacion de la pena”.
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naturaleza es un estado de ausencia de normas, es decir, la libertad excesiva
tanto como de lucha excesiva. Quien gana la guerra determina lo que es norma,

y quien pierde ha de someterse a esa determinacién™.

La reaccidon del ordenamiento juridico frente a la criminalidad que rechaza por
principio su legitimidad, no se presenta ya de la manera en que
convencionalmente aparece en el Estado social, sino que por el hecho de que el
delincuente no reconoce la validez del ordenamiento, no reconoce para si mismo
la calidad de persona y por ello no es tratado como tal, sino que es objeto
solamente de la eliminacion por parte del Estado de un peligro, toda vez que por
no prestar la seguridad cognitiva no merece gozar de las prerrogativas que
disfrutan las personas. “En el mismo sentido se pronuncia Lesch, discipulo de
Jakobs. Segun él, sélo en la medida en que el individuo acepta el orden social
constituido adquiere el status de persona, y si no lo acepta se convierte en una
criatura animal, y, en consecuencia, el ordenamiento carece de razones para

defender sus intereses™?.

Para Jakobs la necesidad de un Derecho penal del enemigo radica en que la
indivision delincuente-enemigo impone al Estado una atadura -la necesidad de
respetar al autor como persona-, y sefiala que “quien incluye al enemigo en el
concepto del delincuente ciudadano no debe asombrarse si se mezclan los
conceptos guerra y proceso penal. De nuevo, en otra formulacion: quien no
quiere privar al Derecho penal del ciudadano de sus cualidades vinculadas a la
nocion de Estado de Derecho - control de pasiones; reaccion exclusivamente
frente a hechos exteriorizados, no frente a meros actos preparatorios; respecto a
la personalidad del delincuente en el proceso penal, etc.- deberia llamar de otro
modo aquello que hay que hacer contra los terroristas sino se quiere sucumbir,

es decir, lo deberia llamar Derecho penal del enemigo, guerra refrenada™?.

41 JAKOBS, Gunther: Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. p. 40.

42 LESCH, en GRACIA MARTIN, Luis; Consideraciones criticas sobre el actualmente
denominado derecho penal del enemigo. p. 22.

43 JAKOBS, Gunther: Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. p. 42.
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En definitiva, el Derecho penal conoce dos polos o tendencias, el trato con el
ciudadano en el que se espera hasta que éste exterioriza su hecho para
reaccionar, con el fin de confirmar la estructura normativa de la sociedad, y por
otro, el trato con el enemigo, que es interceptado muy pronto en el estadio previo

y al que se le combate por su peligrosidad+.

La privacion y la negacion de la condicion de persona a determinados individuos,
y con ello la atribucion a ellos de la condicion de enemigo, constituye, pues, el
paradigma y el centro de gravedad del Derecho Penal del enemigo como un
ordenamiento punitivo diferente, excepcional y autdbnomo con respecto al
Derecho penal ordinario. Es por esto que abordamos ahora la concepcion de
persona de Jakobs, a partir de la cual entenderemos que un individuo pueda ser
despojado de tal caracter.

El binomio persona-no persona

“La privacion y negacion de la condicion de persona a determinados individuos
Solo resulta posible en la medida en que se reconozca que la cualidad de
persona, esto es, la personalidad, no es en principio, algo dado por la
naturaleza, sino mas bien - y asi parece que tiene que ser aceptado y
reconocido- una atribucién normativa, ya sea de caracter moral, social y/o

juridico™5.  Esta afirmacion de Gracia Martin se desprende del discurso del

44 Cfr. Ibid., p. 43. “Un ejemplo del primer tipo lo puede constituir el trato dado a un homicida,
quien si actua en autoria individual sbélo comienza a ser punible cuando se dispone
inmediatamente a realizar el tipo, un ejemplo del segundo tipo puede ser el trato dado al
cabecilla u hombre de atras (con independencia de qué es lo que eso sea) de una asociacion
terrorista, al que alcanza una pena sélo levemente mas reducida que la que corresponde al autor
de una tentativa de homicidio, ya cuando funda la asociacién io lleva a cabo actividades dentro
de ésta ( 129 a StGB), es decir, eventualmente afios antes de un hecho previsto con mayor o
menor vaguedad. Materialmente cabe pensar que se trata de una custodia de seguridad
anticipada que se denomina pena”.

45 GRACIA MARTIN, Luis; Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado derecho
penal del enemigo. p. 23.
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propio Jakobs al sehalar éste, que los extremos Derecho penal del ciudadano y
Derecho penal del enemigo tienen como protagonistas por un lado a la persona

y por otro a las no-personas.

Es necesario sefalar la direccidn seguida por varios autores que interpretan el
Derecho penal material y el Derecho procesal segun la Optica del
estructuralismo-funcional de N. Luhmann. Conforme a ella, lo que realmente
importa es la conservacion de los intereses del sistema, la capacidad funcional
de sus organos y la defensa del Estado a través de las garantias del propio

Estado. Se ha sefialado a Jakobs como perteneciente a estos autores?6.

Al contrario de lo que habia sucedido con el pensamiento del racionalismo
individualista moderno, el pensamiento funcionalista va a centrarse no en el
individuo sino que en la sociedad*’. Mientras que el pensamiento racionalista
moderno se fundamentaba en los individuos y en su libertad, de manera que el
derecho legitimo protegia a estos antes que a la sociedad — que no era sino
producto de un pacto o conveniencia entre los hombres, y por tanto un ente
artificial de creacion voluntaria y libre de los mismos-, para los funcionalistas la
sociedad misma es lo mas importante, la sociedad es, en definitiva, la que

permite al hombre su caracter y condicion de tal, asi como su desarrollo como

46 v. PORTILLAS, Guillermo. El derecho penal y procesal del enemigo. Las viejas y nuevas
politicas de seguridad frente a los peligros internos-externos. Apunte del Master de Derecho
Penal. p. 697. “Como puede observarse, el cambio cualitativo que experimenta la tesis de
Jakobs se produce cuando acepta sin limites un modelo penal y procesal funcionalista en el que
prima la defensa de la seguridad del Estado y la ausencia de principios liberales. Esta posicion
se orienta a la teoria de sistemas orientada a la teoria de la comunicacion”.

47 ARIAS. Manuel. Bases sociolégicas del funcionalismo penal contemporaneo, [en linea]
<www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/pdf/arias.pdf.> [consulta: 16 de Octubre de 2008]
“Ahora bien, el pensamiento del funcionalismo sociol6gico no ha seguido- como no podria ser de
otro modo-, una linea uniforme, sino que el mismo, y en lineas generales, podemos adelantar
que transitd, evolutivamente, del que podriamos llamar funcionalismo clasico hasta el
denominado modernamente paradigma de complejidad, ubicandose como etapa intermedia ,
entre ambos, el denominado funcionalismo sistémico. El pensamiento funcionalista ha sido asi
el enfoque que, dentro de la Sociologia, ha dominado hasta los afios sesenta del pasado siglo
XX. La aparicién de las corrientes del interaccionismo simbdlico, las teorias del conflicto social de
orientacion marxista y las teorias del intercambio social, provocaron la crisis de este enfoque
mas, sin embargo, y como vamos a comprobar, en los afios ochenta va a surgir el funcionalismo
de la mano de los sociélogos de la teoria de sistemas”.
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persona, ya que sin la misma — se dice- podriamos hablar de animales no de

hombres?8.

Consecuentemente con lo anterior para Jakobs la persona existe en funcion de
su relacion social de manera que no es una condicion natural: “surge un nuevo
mundo tan pronto como el individuo lo concibe de la siguiente manera
(formulado sicolégicamente): la relacion con al menos otro individuo no se basa
solamente en las propias preferencias, sino que se define al menos, mediante
una regla independiente de tales preferencias, de tal manera que el otro puede
invocar esa regla. Tal regla es una norma social en sentido estricto: si se
infringe, ello significa elegir una configuracion del mundo de cuya toma en

consideracién habia sido precisamente exonerado el otro™?.

Jakobs construye su nocion de persona en relacion al intento de explicar el
ordenamiento juridico penal y sus diversas instituciones en funcién de los fines
que el Derecho penal debe alcanzar en una sociedad moderna, es decir, “el
funcionalismo juridico penal se concibe como aquella teoria segun la cual el
Derecho penal esta orientado a garantizar la identidad normativa, la constitucion

y la sociedad™?,

Y afade son funciones “las prestaciones que — solas o junto con otras-

mantienen un sistema”?.

Jakobs tiene una vision normativa del concepto de persona, la integracion en el
proceso sistémico de semejante conformacién normativa ha respaldado la
conversion del Derecho penal del enemigo en un Derecho de guerra, en que el

acusado se transforma en no —persona por haber abandonado el Derecho,

48 Ibid. “Al iniciar el anélisis de las teorias del pensamiento funcional-sociolégico, debemos
comenzar por adelantar que el interés en el funcionalismo sociolégico desde nuestra materia
deriva de la innegable influencia recibida en el pensamiento penal moderno desde las
direcciones del funcionalismo estructural de Parsons y desde el funcionalismo sistémico de
Luhmann, corrientes del pensamiento funcionalista que han repercutido decididamente en las
modernas construcciones del funcionalismo penal”.

49 JAKOBS, Gunther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional.
Madrid, Civitas, 1996. p. 79.

50 Jpid. p. 15.

51 Ibid. p. 17.
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aunque no sea de modo permanente. Esto se explica porque es el complejo
normativo el que define las caracteristicas juridicas del concepto persona, toda

vez que la persona se concibe en tanto ser social.

La columna vertebral del modelo sistémico aplicado a la concepcidon del enemigo

radica en la propia nocion de persona elaborada por Luhmann.

Luhmann describe la persona como forma, a partir de un novedoso concepto de
forma. “Asi , ante todo distinguimos al individuo de la identidad social que, sea
agradable o desagradable, en cualquier caso se le supone; se distingue el | del
me; o el yo dado para si mismo solo fragmentaria y situativamente de aquel otro
normal, redondeando, que ha de satisfacer expectativas sociales especialmente
referidas al mantenimiento de la identidad de uno consigo mismo. Esta version
duplicada del yo acarrea problemas relacionados con la delimitacion de sistemas
psiquicos y sociales. Y si uno aspira a elaborar una teoria que acentue la
distintividad de ambos sistemas- esto es, su respectiva clausura operativa-, es
aconsejable buscar teorizaciones con una mayor capacidad de resolucion. Una
de las varias oportunidades para ello consiste en la reformulaciéon del concepto
de forma, en el sentido de transformarlo de un concepto de unidad en otro de
diferencia. Entre otras cosas, esto afecta al modo de hablar acerca del yo y del
yo conciente de si mismo, de la identidad social y de la identidad personal, de

individuo y de persona®?”.

En relacién a la forma Luhmann senala: “entendemos por forma la marcacion de
un limite, como consecuencia de la cual surgen dos lados, de los que sélo uno
puede ser utilizado como punto de partida para ulteriores operaciones. El cruce
del otro lado no queda por ello excluido, pero exige una operacion especial,
precisa tiempo y se distingue en sus implicaciones logicas de lo que ocurriria Si
se permaneciese en el mismo lado, limitandonos a condensar y confirmar su
indicacion. Una forma, por tanto, es siempre una forma-con-dos-lados. En

cuanto tal sélo puede ser utilizada a través de uno de ellos (por consiguiente

52 . UHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad, de la unidad a la diferencia. Madrid, Trotta,
1998. p 232
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siempre de modo incompleto). Pero, por la misma razén, un observador (que
puede ser también el que utiliza la forma) sdlo puede ver la forma si la contempla

como forma-con-dos-lados®3.

En relacion a tal construccién Portilla Contreras: “en la creacion de esta figura, el
autor emplea el concepto de forma, entendido como marcacion de un limite de la
que surgen dos lados. La percepcion de la forma (objetos) es posible siempre
gracias a un médium (luz o aire), por ello nada en si mismo puede integrar la
forma o el médium. La separacion entre ellos se manifiesta en la medida en cada

lado de la forma permanece en posicion antagénica respecto del otro”4.

En la concepcién de Luhmann se distingue entre sistemas psiquicos (como
conciencias) y personas, asi sefala “en primer lugar, tenemos que distinguir
claramente entre sistemas psiquicos y personas, ya que para cada una de
ambas referencias (de nuestra teoria) entran en consideracion distintos

conceptos de forma™>.

Portilla Contreras sefala: “A su juicio las operaciones de la conciencia son los
pensamientos que se reproducen en un reticulo cerrado, sin contacto con el
entorno, de tal modo, que no puede observarse desde el exterior, no insertarse.
Asi surge la forma con-dos-lados, autorreferencia / heterorreferencia, y la
reiteracion o el cruce de ambos. A través de estos términos, el autor deslinda los

sistemas psiquicos del concepto de persona®®.

Para Luis Gracia Martin; “ es cierto que para Jakobs, como para Luhmann,
existiria, por un lado, una tajante separacion , entre el individuo, entendido como
sistema psiquico que opera mediante la conciencia, y la sociedad, entendida

como sistema que opera mediante la comunicacion, de tal modo que la

53 [dem. p 232

5 PORTILLAS, Guillermo. El derecho penal y procesal del enemigo. Las viejas y nuevas politicas
de seguridad frente a los peligros internos-externos. Apunte del Master de Derecho Penal,. p.
699

% L UHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad, de la unidad a la diferencia. p. 232.

% PORTILLAS, Guillermo. El derecho penal y procesal del enemigo. Las viejas y nuevas politicas
de seguridad frente a los peligros internos-externos. Apunte del Master de Derecho Penal. p.
699.
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consciencia y la comunicacion siguen cada una sus reglas propias e
independientes; y por otro lado, la persona, diferente del sistema psiquico,
constituiria el puente que permite la conexion o el acoplamiento entre los

sistemas psiquicos ( conciencias) y los sociales ( comunicaciones)™’.

En relacion a esto Luhmann senala, “todo este aparato conceptual, soélo
fatigosamente adquirible, es necesario para poder decir que las personas sirven
al acoplamiento estructural entre sistemas psiquicos y sociales. Ellas hacen
posible que los sistemas psiquicos experimenten en su propio yo las limitaciones
con las que contaran en el trafico social. El tener conciencia de que se es
persona da a los sistemas psiquicos, en el caso normal, el visto bueno social; y
para el caso desviante la forma de una irritacion todavia procesable en el

sistema®8”.

En relacién al funcionalismo como antecedente y la aportacion de la distincion
entre sistemas psiquicos y sociales y la forma persona como elemento de
acoplamiento estructural entre ambos, Jakobs puede llegar a fundar entonces, la
despersonalizacion de un sujeto, es decir, el despojo de su caracter de persona

de manera que soélo hay un individuo.

Asi Jakobs distingue entre individuos y personas, el individuo como tal pertenece
al orden natural; es el ser sensorial tal y como aparece en el mundo de la
experiencia, consistente en un sistema psiquico en términos de Luhmann. La
persona en cambio, no es algo dado por la naturaleza, sino una construccidn
social que se puede atribuir o no a los individuos. Al individuo cabria ubicarlo en

el estado de naturaleza hobbesiano.

Asi para Jakobs, “ser persona significa tener que representar un papel. Persona
es la mascara, es decir, precisamente no es la expresion de la subjetividad de su

portador, sino que es representacion de una competencia socialmente

57 GRACIA MARTIN, Luis; Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado derecho
penal del enemigo. p. 24.
58 LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad, de la unidad a la diferencia. p. 243.
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comprensible. Toda sociedad comienza con la creacion de un mundo objetivo,
incluso una relacion amorosa, si es sociedad. Los participes de esa sociedad, es
decir, los individuos representados comunicativamente como relevantes, se
definen entonces por el hecho de que para ellos es valido el mundo objetivo, es
decir, al menos una norma. Con ello, ya tienen un papel (aunque éste quizas sea

pequeno) que representar™9.

En otras palabras, “todo orden personal comienza con deberes, con deberes de
contribuir al mantenimiento del grupo que existe a través del orden. Los
derechos se generan donde son necesarios para poder cumplir deberes. . . La
norma originaria, por lo tanto, es la siguiente: sé persona, lo que significa:
cumple el deber frente al grupo. En este sentido, es evidente que hasta el
momento actual el rango de una persona viene determinado por los deberes que
le competen o que cumple, o de los cometidos que ha cumplido mas alla de sus

obligaciones, es decir, sacrificando sus derechos”?.

En conclusion, para Jakobs “la persona es algo distinto de un ser humano, un
individuo humano, éste es el resultado de procesos naturales, aquélla un
producto social (de lo contrario nunca podria haber habido esclavos, y no
podrian existir las personas juridicas). Este producto es- en el caso de la
persona fisica — la unidad ideal de derechos y deberes que son administrados a

través de un cuerpo y una conciencia™’.

Asi es facil comprender que para Jakobs la idea de persona viene dada por los
deberes que ésta tiene en el espectro social, de manera que si no cumple con
estos deberes, o si el sujeto no se asume a si mismo como persona, el
ordenamiento juridico no lo tratara como tal. En el mismo sentido advierte
Jakobs que “dentro de los fines de la pena existen legitimaciones completamente

distintas basadas por un lado en el tratamiento de un sujeto como persona

% JAKOBS, Gunther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional.
p. 50.

60 JAKOBS, Gunther. Sobre la génesis de la obligacion juridica. p. 35.

61 JAKOBS, Gunther. Sobre la normativizacién de la dogmatica juridico penal. Madrid, Civitas,
2003. p. 21.
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competente y por otro, en un foco de peligro meramente. ;Hubiera siquiera
existido la marcha triunfal de la pena privativa de libertad si no fuera que la
privacion de libertad impide por completo al autor la realizacion de delitos fuera
de la prision?. Puede ser que en un numero considerable de casos, el centro de
gravedad esté en el efecto preventivo-especial, pero ese efecto preventivo
pertenece a otro contexto de legitimacion distinto del de la prevencion general
positiva. En la prevencion general positiva, el dolor penal se inflinge a una
persona competente, capaz de ser culpable (...) precisamente se le pena porque
se le entiende como igual, como ciudadano pleno. La situacion es otra en el caso
del efecto asegurador respecto de futuros hechos que deriva de encerrar al
sujeto: no depende de la culpabilidad que concurriria en los hechos futuros ni de
la que concurriera en los pasados, sino unica y exclusivamente en la

peligrosidad del individuo.

Por consiguiente, en el ambito del efecto preventivo-especial de aseguramiento
de la pena privativa de libertad, el autor no es concebido como persona

competente, sino como foco de peligro™?2.

SINTESIS

En definitiva y una vez que analizamos los postulados ius filosoficos y las bases

funcionalistas de la postura de Jakobs podemos concluir lo siguiente:

Diferente de los ciudadanos que han cometido un hecho delictivo son los
enemigos. Estos son individuos que en su actitud, en su vida econdmica o
mediante su incorporacion a una organizacion, se han apartado del Derecho
presumiblemente de un modo duradero y no solo de manera incidental, y por

ello, no garantizan la minima seguridad cognitiva de un comportamiento personal

62 |pjd. p. 58.
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y demuestran este déficit por medio de su comportamiento. Las actividades vy la
ocupacion profesional de tales individuos no tienen lugar en el ambito de
relaciones sociales reconocidas como legitimas, sino que aquéllas son la
expresion y exponente de la vinculacidén de tales individuos a una organizacion
estructurada que opera al margen del Derecho y que esta dedicada a
actividades inequivocamente delictivas. Este es el caso, por ejemplo, de los
individuos que pertenecen a organizaciones terroristas, de narcotrafico, de
trafico de personas etc. y, en general, de quienes llevan a cabo actividades

tipicas de la llamada criminalidad organizada.

Los datos concretos que sirven de base a las regulaciones especificas del
Derecho penal del enemigo, son la habitualidad y la profesionalidad de sus
actividades, pero sobre todo su pertenencia a organizaciones enfrentadas al

Derecho y el ejercicio de su actividad al servicio de tales organizaciones.

Los comportamientos de estos individuos significan la negacion frontal de los
principios politicos o socio-econdmicos basicos de nuestro modelo de
convivencia, por lo cual representan un peligro que pone en cuestion la
existencia de la sociedad, o quebrantos de normas respecto de configuraciones
sociales estimadas esenciales, pero que son especialmente vulnerables, mas
alla de las lesiones de bienes juridicos de titularidad individual®3. En definitiva,

los enemigos son individuos que se caracterizan, primero, porque rechazan por

63 En relacion a las especiales caracteristicas de los enemigos, Cfr. CANCIO, Manuel. ¢ Derecho
penal del enemigo?. En: Gunther Jakobs, Manuel Cancio Melia. Derecho penal del enemigo,
Madrid, Civitas, 2003. p. 32. “4Qué tienen de especial los fenébmenos frente a los cuales
responde el Derecho penal del enemigo? ;qué caracteristica especial explica, en el plano
factico, que se reacciones de ese modo frente a precisamente esas conductas? La respuesta a
esta pregunta esta en que se trata de comportamientos delictivos que afectan, ciertamente, a
elementos esenciales y especialmente vulnerables de la identidad de las sociedades en cuestion
(...) en un determinado plano simbdlico. Es sabido que precisamente Jakobs representa una
teoria del delito y del Derecho penal en la que ocupa un lugar preeminente —dicho de modo
simplificado, claro esta- el entendimiento del fenébmeno penal como perteneciente al mundo de lo
normativo, de los significados, por contraposiciéon al de las cosas. Desde esta perspectiva, toda
infracciéon criminal supone, como resultado especificamente penal, el quebrantamiento de la
norma, entendido éste como la puesta en duda de la vigencia de esa norma. Pues bien, estos
supuestos de conductas de enemigos se caracterizan por producir ese quebrantamiento de la
norma respecto de configuraciones sociales estimadas esenciales, pero que son especialmente
vulnerables, mas alla de las lesiones de bienes juridicos de titularidad individual”.
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principio la legitimidad del ordenamiento juridico y persiguen la destruccion de
ese orden, y, segundo, a consecuencia de ello, por su especial peligrosidad para
el orden juridico, dado que tales individuos no ofrecen garantias de la minima
seguridad cognitiva de un comportamiento personal, es decir, su
comportamiento ya no es calculable conforme a las expectativas normativas

vigentes en la sociedad.

Asi para Gracia Martin: “puesto que la existencia de enemigos en el sentido
descrito es un hecho real, y puesto que la falta de seguridad cognitiva existente
con respecto a ellos —esto es, el peligro que los mismos representan para la
vigencia del ordenamiento juridico- es un problema que no puede ser resuelto
con el Derecho penal ordinario (del ciudadano) ni tampoco con medios policiales,
de ahi resulta la necesidad —que no tiene ninguna alternativa posible —de
configurar un Derecho penal del enemigo diferenciado en sus principios y en sus
reglas™*. Para Jakobs esta diferenciacion es necesaria debido a que el Derecho
penal de los ciudadanos no puede sufrir una desafeccion respecto del Estado de
Derecho.

“Quien no quiere privar al Derecho penal del ciudadano de sus cualidades
vinculadas a la nocion de Estado de Derecho deberia llamar de otro modo
aquellos que hay que hacer contra los terroristas si no se quiere sucumbir, es

decir, derecho penal del enemigo, guerra refrenada”®.

Para Cancio Melia “la esencia de este concepto de Derecho penal del enemigo
esta, entonces, en que constituye una reaccion de combate del ordenamiento
juridico contra individuos especialmente peligrosos, que nada significa, ya que
de modo paralelo a las medidas de seguridad supone tan solo un procesamiento

desapasionado, instrumental, de determinadas fuentes de peligro especialmente

64 GRACIA MARTIN, Luis; Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado derecho
penal del enemigo. p. 7.
65 JAKOBS, Gunther: Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo. p. 42.
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significativas. Con este instrumento el Estado no habla con sus ciudadanos, sino

que amenaza a sus enemigos ",

Finalmente, el derecho penal del enemigo se caracteriza por tres elementos; en
primer lugar se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir,
que en este ambito, la perspectiva del ordenamiento juridico penal es
prospectiva (tiene como punto de referencia un hecho futuro). En segundo lugar,
las penas previstas son desproporcionadamente altas: especialmente, Ia
anticipacion de la barrera de punicion no es tenida en cuenta para reducir en
correspondencia la pena amenazada. En tercer lugar, determinadas garantias

procesales son relativizadas o incluso suprimidas

66 CANCIO, Manuel. s Derecho penal del enemigo?. p. 22.
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SEGUNDA PARTE

CONTEXTO HISTORICO SOCIAL

APROXIMACION

Llamamos a este capitulo de esta forma ya que se analizara el contexto histérico
politico en que surge esta postura como fendbmeno socio cultural e inserto dentro

del fendmeno de expansion del Derecho penal.

“

Asi para Cancio Melia “ simplificando mucho para intentar esbozar los trazos
basicos del cuadro, puede afirmarse que en los ultimos arfios los ordenamientos
penales del mundo occidental han comenzado a experimentar una deriva que los
conduce de una posicion relativamente estatica, dentro del nucleo duro del
ordenamiento juridico —en términos de tipo ideal: un nucleo duro en el que iban
haciéndose con todo cuidado adaptaciones sectoriales y en el que cualquier
cambio de direccion era sometido a una intensa discusion politica y técnica
previa —hacia un expuesto lugar en la vanguardia del dia a dia juridico-politico,
introduciéndose nuevos contenidos y reformandose sectores de regulacion ya
existentes con gran rapidez, de modo que los asuntos de la confrontacion

politica cotidiana llegan en plazos cada vez mas breves también al codigo penal.

Los cambios frente a la praxis politico-criminal que ha sido la habitual hasta el
momento no solo se refieren a los tiempos y las formas, sino que también en los

contenidos van alcanzando paulatinamente tal grado de intensidad que se
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impone formular la sospecha —con permiso de Hegel y del buho de Atenea —de
que asistimos a un cambio estructural de orientacion. Este cambio cristaliza de
modo especialmente llamativo, en el concepto del Derecho penal del enemigo,
que fue (re-) introducido —de un modo un tanto macabro avant la letre (de las
consecuencias) del 11 de septiembre de 2001 recientemente por Jakobs en la

discusion™’.

Este cambio al que se refiere Cancio Melia se configura no s6lo como fenbmeno
exclusivo del Derecho Penal, o mas bien, del mundo del Derecho, sino que
responde a aspectos mas profundos referidos a procesos sociales tan amplios
como lo que concierne por ejemplo, a la percepcidon social de la violencia
(actitud y represién de la misma) y a conceptos como eficacia y seguridad
ciudadana. Especificamente en relacion al Derecho penal, el problema se
aborda a partir de su inclusion dentro de lo que se ha llamado el fenébmeno de la
crisis del Estado de Derecho, la expansion del Derecho penal, el derecho Penal

simbalico y el resurgir del punitivismo.

67 Ibid. p. 18.
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La percepcion social de la violencia

La violencia es un firme componente de nuestra experiencia cotidiana. Quien

vive con otros, experimenta violencia, y nunca esta seguro frente a ella®.

No es, por lo tanto, la omnipresencia de la violencia en la vida social lo que esta
en cuestién y lo que se modifica. Lo que se modifica son las formas de la
violencia y la densidad de la actividad violenta. Lo que se modifica son las
disposiciones a aceptar la violencia, las probabilidades de convertirse en victima,
o también, en autor de acciones de violencia lo que hoy se modifica con
particular celeridad y evidencia es la forma y el modo en que percibimos la
violencia y la actitud que tomamos frente a ella, esto trae consecuencias

inevitables para el Derecho Penal.

La oportunidad de percibir violencia y ejercicio de violencia seguramente nunca

fue mejor que hoy.

En relacion a esto Zuniga Rodriguez “en la sociedad red la generacion de
riqueza, el ejercicio del poder y la creacion de codigos culturales han pasado a
depender de la capacidad tecnologica de las sociedades y de las personas,
siendo la tecnologia de la informacién el nucleo de esta capacidad. Quienes

dominen la tecnologia de la informacién dominaran las redes del poder y de la

68 En relacion a la inseguridad como rasgo caracteristico de la sociedad actual. v. SILVA
SANCHEZ, Jesus. La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales. Madrid, Civitas, 2001. p 32. “Nuestra sociedad puede definirse
todavia mejor como la sociedad de la inseguridad sentida (o como la sociedad del miedo). En
efecto uno de los rasgos mas significativos de las sociedades post industriales es la sensacion
general de inseguridad, esto es, la aparicion de una forma especialmente aguda de vivir el
riesgo’.
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creacion de riqueza. De ahi el matrimonio en los dltimos afios entre los medios

de comunicacion y los grupos de poder™®.

Para Hassemer “una sociedad que dispone, por un lado, de medios de
comunicacion eficientes, y que, por otro —al menos en la estimacion de esos
medios-, en el consumo comunicativo, esta vivamente interesada en los
fenémenos de violencia, ya no necesita experimentar la violencia en su propio
seno para percibirla como omnipresente: pocos seran los ejercicios
espectaculares de violencia en el mundo que se nos escapen. Esto tiene
diversas consecuencias, y también se discute en forma diversa. Entre ellas,
resulta aqui de importancia que los fendomenos de violencia ocupan nuestra
capacidad de percepcion social y cultural con una intensidad como pocas veces
antes, y que su transmision hacia nosotros se produce en forma tendencialmente
mas comunicativa que concreta. De esto se sigue, entre otras cosas, que las
chances de dramatizar la violencia y hacer politica mediante ella, son buenas:
los medios atribuyen al ejercicio de la violencia un alto valor como nofticia e
informan sobre ella, sin embargo (;0 por eso?), en forma altamente selectiva, la
amenaza de violencia —sea real o sélo supuesta —es un regulador mediante el
cual puede ser fomentada la politica criminal (tipicamente restauradora); aquello
que vale como un bien juridico que requiere proteccion penal (y que por tanto
puede ser portador de amenaza penal) se decide mediante un acuerdo
normativo social, para el cual, nuevamente, resultan constitutivas las

sensaciones de amenaza de la poblacion’.

En relacidon a lo anterior Zuhiga recalca la relevancia entre los medios de
comunicacion y la comprensién del delito, “(...) la importancia que han adquirido
los medios de comunicacién para la comprensién del fenémeno criminal. Estos

no sélo transmiten noticias, sino configuran imagenes, simbolos, prejuicios sobre

6 ZUNIGA, Laura. Viejas y nuevas tendencias politico-criminales en las legislaciones penales.
En: Berdugo Gémez de la Torre. Ignacio, Sanz Mulas, Nieves (coord.) Derecho penal de la
democracia v/s Seguridad Publica. Granada, Comares, 2005. p. 104.

0 HASSEMER, Winfried. Norma, interpretacién, procedimiento. Limites de la prision preventiva.
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2003. p 49
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la criminalidad. Este poder configurador de la sociedad de los medios de
comunicacion, se va transformando en poder disciplinario, en control social
informal, donde no se disciplinan los cuerpos, sino las mentes. Es decir, los
medios de comunicacion al crear imagenes, también configuran roles,
estereotipos sociales de las conductas desviadas y de la criminalidad; pero lo
que es peor, influyen en las demandas de politicas criminales concretas, casi
siempre represivas en las que el sistema penal actua como prima ratio cual

poder apaciguador de inquietudes sociales™".

En el mismo sentido Silva Sanchez; “Resulta ineludible la puesta en relacion de
la sensacion social de inseguridad frente al delito como el modo de proceder de
los medios de comunicacion. Estos, por un lado, desde la posicion privilegiada
que ostentan en el seno de la sociedad de la informacion y en el marco de una
concepcion del mundo como aldea global, transmiten una imagen de la realidad
en la que lo lejano y lo cercano tienen una presencia casi idéntica en la
representacion del receptor del mensaje. Ello da lugar, en unas ocasiones,
directamente a percepciones inexactas; y en otras, en todo caso, a una
sensacion de impotencia. A mayor abundamiento, por otro lado, la reiteracion y
la propia actitud (dramatizaciéon, morbo) con la que se examinan determinadas
noticias actua a modo de multiplicador de los ilicitos y las catastrofes, generando
una inseguridad subjetiva que no se corresponde con el nivel de riesgo objetivo.
Asi, ha podido afirmarse con razén que los medios, que son el instrumento de la
indignacion y de la colera publicas, pueden acelerar la invasion de la democracia
por la emocion, propagar una sensacion de miedo y de victimizacion e introducir
de nuevo en el corazon del individualismo moderno el mecanismo del chivo

expiatorio que se creia reservado para tiempos revueltos”’2.

71 ZUNIGA, Laura. Viejas y nuevas tendencias politico-criminales en las legislaciones penales. p.
104.

72 SILVA SANCHEZ, Jesus. La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. p. 37.
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Para Hassemer, violencia, riesgo y amenaza pasan a constituir fendmenos

centrales de la percepcion social’s.

“La seguridad ciudadana hace su carrera como bien juridico, y alimenta una
creciente industria de la seqguridad. Luego del terrorismo y del trafico
internacional de estupefacientes, aparece ahora el asi llamado crimen
organizado, ya introducido con una abreviatura, C.O., como tercer signo
ominoso, presentado por los expertos policiales como una amenaza, y
acompanado por la afirmacion de que el derecho penal y el derecho procesal
penal deberian adecuarse a los requerimientos de una lucha efectiva y que un
trabajo amplio y orientado de la opinion publica podria y deberia apoyar la lucha
por la represion del C.O.,: aumento de la disposicion a formular denuncia,
desprecio del C.O. por parte de la sociedad, comprension por parte de la

poblacién frente a las redadas y nuevas medidas de investigacion”’4.

La politica criminal moderna en este sentido esta claramente caracterizada. No
opera, como hasta hace algun tiempo, con la desincriminacién y la atenuacion
de penas, sino con la nueva criminalizacién y agravamiento de las penas. Se
concentra en los tipos y amenazas penales y no en las consecuencias del
Derecho penal. Ocupa los campos que hoy constituyen centros de riesgo en la

percepcion publica.

Si la violencia, riesgo y amenaza se convierten en fendmenos centrales de la
percepcion social, entonces, este proceso tiene consecuencias ineludibles en
cuanto a la actitud de la sociedad frente a la violencia. Aparecen como

protagonistas conceptos como luchar, eliminar o represion, en perjuicio de

73 El derecho penal en relacion a estos conceptos. Cfr. HASSEMER, Winfried. Norma,
interpretacion, procedimiento. Limites de la prision preventiva. p. 56. “El destinatario de las
exigencias de una opinién politica amenazada por la violencia es, sobre todo, el derecho penal,
incluido el derecho procesal penal. De él se espera una ayuda efectiva en caso de necesidad y la
garantia de la seguridad ciudadana’.

7 Ibid. p. 51.
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actitudes tales como elaborar o vivir con. De esta forma la sociedad amenazada
por la violencia y el delito, se ve puesta contra la pared. En su percepcion ella no
puede darse el lujo de un Derecho penal entendido como proteccién de la
libertad, como Carta Magna del delincuente (en términos de Von Liszt), lo
necesita como Carta Magna del ciudadano, como arsenal de lucha efectiva
contra el delito y represion de la violencia. El delincuente se convierte

tendencialmente en enemigo, y el derecho penal, en Derecho penal del enemigo.

De esta manera “este derecho penal material y procesal agravado es producto

de una violencia dramatizada’>.

Ahora bien, tenemos la preponderancia del elemento técnico-comunicacional —
como nueva forma de crear opinion y como elemento aun mas preponderante
que antes en los procesos de lucha por el poder- para entender conceptos como
el de lucha, represion, enemigo, pero no podemos pasar por alto otro elemento
de caracter mas bien filosofico o ético, el vértigo del relativismo, como elemento
conformante de la sensacién de inseguridad de la comunidad respecto del

fendmeno de la violencia.

En relacion al vértigo del relativismo Silva Sanchez: “en efecto, el vértigo de la
relatividad tiene también —y quizas sobre todo- una dimension filosofica y ética,
por la pérdida de referencias valorativas objetivas. Vivimos en una sociedad en
la que se constata la ausencia de referencias de auctoritas o de principios
generalizables, mientras prevalece el pragmatismo del caso o la busqueda de la
solucion consensuada, sin premisas materiales a partir de las que buscar el
consenso. Ahora bien, como se ha dicho, si todo es igualmente verdadero,
entonces acaba imponiéndose la fuerza como el argumento mas poderoso. Y,
ante tal constatacion, habra que convenir que resulta dificil no sentir

inseguridad’s,

5 |bid. p. 57
76 SILVA SANCHEZ, Jesus. La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. p. 34.
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Asi, hemos caracterizado la percepcion de la violencia desde un punto de vista
técnico (en cuanto surgimiento de nuevos medios para crear opinion y para
alcanzar el poder, de manera que incide en el sentimiento comunitario hacia el
fendmeno criminal) y ademas desde un punto de vista material, es decir, desde
los valores o postulados filosoficos que caracterizan a la época. Mas adelante
veremos que la percepcion social de la violencia participa de manera sustancial

en lo que se ha llamado expansién del derecho penal.

La politica criminal actual

En nuestros dias se ha convertido en un auténtico lugar comun la alusion a que
el Derecho penal esta en crisis. Por ello, es frecuente que las exposiciones de
temas de fundamento o de politica criminal comiencen abordando los motivos y

la concreta configuracion de la referida crisis.

Con la denominacién “derecho penal moderno” aludimos a las nuevas
regulaciones juridico-penales que se extienden a nuevos ambitos o formas de
conducta diferentes de los tradicionales contenidos en los cddigos y leyes

penales.

El debate sobre la legitimidad del Derecho penal, centrado hace no demasiado
tiempo en este vector (propuestas abolicionistas-propuestas reduccionistas),
puede caracterizarse hoy mas claramente con el binomio reduccionismo versus
expansion, es decir, con el debate propio del contexto y exigencias del derecho

penal moderno.

Zaffaroni sefala; “En las dltimas décadas se ha producido una transformacion
regresiva bastante notoria en el campo de la llamada politica criminal o, mas

precisamente, politica penal, pues del debate entre politicas abolicionistas y
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reduccionistas se paso, casi sin solucion de continuidad, a debatir la expansion

del poder punitivo™’.

De esta forma, se ha senalado por los autores que las caracteristicas principales
de la politica criminal practicada en los ultimos afnos pueden resumirse en el
concepto de la “expansion” del Derecho penal. Puede convenirse que el
fendbmeno mas destacado en la evolucion actual de las legislaciones penales del
“‘mundo occidental” esta en la aparicion de multiples nuevas figuras, a veces
incluso de enteros nuevos sectores de regulacion, acompafnada de una actividad
de reforma de tipos penales ya existentes realizada a un ritmo muy superior al

de épocas anteriores.

La actividad legislativa en materia penal desarrollada en los paises de nuestro
entorno ha colocado alrededor del elenco nuclear de normas penales un
conjunto de tipos penales que, vistos desde la perspectiva de bienes juridicos
clasicos constituyen supuestos de criminalizacion en el estadio previo a lesiones
de bienes juridicos, cuyos marcos penales, ademas, establecen sanciones

desproporcionadamente altas.

Cancio Melia sefnala al respecto: “en la evolucion actual tanto del Derecho Penal
material como del Derecho Penal procesal, cabe constatar tendencias que en su
conjunto hacen aparecer en el horizonte politico-criminal los rasgos de un

Derecho penal de la puesta en riesgo de caracteristicas antiliberales™’®.

En relacion a esto Silva Sanchez sefala, “en los circulos intelectuales nunca se
habia oido hablar tanto de la necesidad de reconducir la intervencion punitiva del
Estado hacia un Derecho penal minimo como en la ultima década. Esta
expresion. A fuerza de ser repetida por amplios sectores doctrinales —aunque
debe significarse que en absoluto por todos -, empieza a correr el riesgo de
convertirse en un topico desprovisto de contenido concreto, de modo similar a lo

acontecido con la famosa -y deformada- frase de Radbruch relativa a la

7 ZAFFARONI, Eugenio. El enemigo en el derecho penal. Buenos Aires, Ediar, 2006. p 13.
78 CANCIO, Manuel. ¢ Derecho penal del enemigo?. p. 5.
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sustitucion del Derecho Penal por algo mejor que éste. En efecto, poco parece
importar, a este respecto, que no se tenga muy claro donde se hallan los limites
de tal Derecho penal minimo, que, en puridad, segun algunas interpretaciones
del mismo, conceptualmente tampoco se halla muy lejos de las propuestas que,

entre otros, realizara Beccaria hace dos siglos™°.

Podemos sefialar que la expresion “derecho penal minimo” engloba propuestas
diversas cuyo denominador comun es una vocacion restrictiva del Derecho

penal, pero no existe una coincidencia total entre las mismas.

En relaciéon a los autores y el minimalismo Silva Sanchez sefala “Asi en el caso
de Baratta, el punto de partida de la orientacion minimizadora ha venido siendo
la estimacion de la radical injusticia e inutilidad de la pena cuya funcion seria la
reproduccion de las relaciones de dominio preexistentes (...) el contenido que
Baratta atribuye a la propuesta , sin embargo, no parece coincidir exactamente
con la vision que del Derecho penal minimo tiene el maximo difusor de esta
expresion ( Luigi Ferrajoli), quien también lo denomina garantista, cognitivo o de

estricta legalidad.8%”

El modelo garantista representa posiblemente el paradigma de referencia a cuya
luz deben ser contrastadas todas las propuestas reduccionistas, pues aborda la
cuestion del Derecho penal desde una perspectiva global sobre los fundamentos

de dicha legitimacion®’.

7 SILVA SANCHEZ, Jesus. La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. p. 17

80 Jpid. p. 18.

81En relacion a la concepcion de derecho penal minimo. FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén.
Teoria del garantismo penal. Madrid, Trotta, 2001, p.335. “El derecho penal minimo como técnica
de tutela de los derechos fundamentales. La ley del mas débil. El fin general del derecho penal
(...) puede identificarse en una palabra con el impedir que los individuos se tomen la justicia por
Su mano o, mas en general, con la minimizacién de la violencia en la sociedad. Razén de la
fuerza es el delito. Razén de la fuerza es la venganza. En ambos casos se da un conflicto
violento resuelto mediante la fuerza: mediante la fuerza del reo en el primer caso, mediante la de
la parte ofendida en el segundo. Y la fuerza es en ambos casos arbitraria e incontrolada: no sélo,
como es obvio, en la ofensa, sino también en la venganza, que es por su propia naturaleza
incierta, desproporcionada, desenfrenada, dirigida a veces contra el inocente. La ley penal se
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“Garantismo, en efecto, significa precisamente tutela de aquellos valores o
derechos fundamentales cuya satisfaccion, aun contra los intereses de la
mayoria, es el fin justificador del derecho penal: la inmunidad de los ciudadanos
contra la arbitrariedad de las prohibiciones y de los castigo, la defensa de los
débiles mediante de reglas del juego iguales para todos, la dignidad de la
persona del imputado y por consiguiente la garantia de su libertad mediante el
respeto también de su verdad. Es precisamente la garantia de estos derechos
fundamentales la que hace aceptable para todos, incluida la minoria de los reos

y los imputados, al derecho penal y al mismo principio mayoritario”s2.

En relacién al garantismo de Ferrajoli, Demetrio Crespo sefala que “ lo peculiar
de la tesis del derecho penal minimo es precisar que ese minimo necesario de
Derecho penal es aquel que se precisa para evitar la violencia social informal,
como posibles reacciones punitivas espontaneas de los ciudadanos
agredidos™3, en palabras de Ferrajoli, “creo que sdélo concibiendo de este modo
el fin del derecho penal es posible obtener una adecuada doctrina de
justificacion y al mismo tiempo una teoria garantista de los vinculos y limites —y
por consiguiente de los criterios de deslegitimacion- de la potestad punitiva del
estado. Un sistema penal, diremos en efecto, esta justificado solo si la suma de
las violencias —delitos, venganzas y castigos arbitrarios- que esta en condiciones
de prevenir es superior a la de las violencias constituidas por los delitos no
prevenidos y por las penas establecidas para éstos. Naturalmente un calculo de
este tipo es imposible. Puede decirse sin embargo que la pena esta justificada
como mal menor —lo que es tanto como decir sélo si es menor, o sea, menos
aflictivo y menos arbitrario —respecto a otras reacciones no juridicas que es licito
suponer que se producirian en su ausencia; y que, mas en general, el mono

polio estatal de la potestad punitiva esta tanto mas justificado cuanto mas bajos

dirige a minimizar esta doble violencia, previniendo mediante su parte prohibitiva la razén de la
fuerza manifestada en las venganzas u otras posibles reacciones informales”.

82 Ibid. p. 336.

83 DEMETRIO, Eduardo. Del derecho penal liberal al derecho penal del enemigo. In memoriam
Alessandro Baratta, coordinado por Fernando Pérez Alvarez, 2004, p. 1044.
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sean los costes del derecho penal respecto a los costes de la anarquia

punitiva’@4.

El pensamiento de Ferrajoli tiene el mérito de plantear la necesidad de la
vigencia de todas y cada una de las garantias del Derecho penal liberal a la luz

de las exigencias del Estado de Derecho®.

En los ultimos afos, la defensa del minimalismo se ha asociado, sobre todo, a
las posturas defendidas por algunos autores de los mas significativos autores de
la denominada “escuela de Frankfurt”. Estos, orientados a la defensa de un
modelo ultraliberal del Derecho penal, han venido proponiendo su restriccion a
un Derecho penal basico” que tuviera por objeto las conductas atentatorias
contra la vida, la salud, la libertad y la propiedad, a la vez que abogando por el
mantenimiento de las maximas garantias en la ley, la imputacion de
responsabilidad y el proceso. En este sentido, han caracterizado la evolucién del
Derecho penal oficial como una “cruzada contra el mal’, desprovista de la mas
minima fundamentacion racional. A pesar de los planteamientos minimalistas o
de intervencion minima de autores como Ferrajoli, Baratta o la escuela de
Frankfurt, lo cierto es que la experiencia demuestra la existencia de cierta
divergencia entre los planteamientos tedricos y la realidad empirica sobre el
grado de plasmacion de los mismos en los hechos, tanto es asi, que Silva
Sanchez afirma que la expresion Derecho penal minimo “lleva camino de

convertirse en un toépico desprovisto de contenido concreto”8.

84 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. p. 336.

85 Cfr. SILVA SANCHEZ, Jesus. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Barcelona, José
Maria Bosch, 1992. p 37. “La tesis de autores como Ferrajoli, que sostienen la doctrina del
Derecho penal minimo, es que ha de ser primariamente el minimo necesario para evitar la
violencia social informal, concepto éste en el que se cuentan ante todo las posibles reacciones
punitivas espontaneas de los ciudadanos agredidos por un delincuente o de las fuerzas sociales
o institucionales solidarias con ellos. La funcién preventiva, por tanto, es doble: prevencion de los
delitos y de las penas privadas, o arbitrarias o desproporcionadas. En definitiva, pues, lo que
legitima al Derecho Penal es la minimizacion de la violencia en la sociedad”.

86 SILVA SANCHEZ, Jesus. La expansién del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. p. 17.
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Frente a este modelo axioldégico se erige en la actualidad un fenbmeno de
expansion del ambito de lo punible en clara contradiccion con la pretension de
reducir el Derecho penal a un nucleo duro correspondiente en esencia al llamado
“‘Derecho penal clasico”, como propugna significativamente la llamada “Escuela
de Frankfurt”

A propésito de las posturas reduccionistas y su practicidad Silva Sanchez sefiala
que “ frente a tales posturas doctrinales en efecto no es nada dificil constatar la
existencia de una tendencia claramente dominante en la legislacion de todos los
paises hacia la introduccion de nuevos tipos penales asi como a una agravacion
de los ya existentes, que cabe enclavar en el marco general de la restriccion o
reinterpretacion de las garantias clasicas del Derecho penal sustantivo y del
Derecho procesal penal. Creacion de nuevos bienes juridico-penales, ampliacion
de los espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las
reglas de imputacion y relativizacion de los principios politico criminales de
garantia no serian sino aspectos de esta tendencia general, a la que cabe

referirse con el término de expansion (...)87”

Es frecuente senalar que la expansion del Derecho penal se presenta como
producto de una especie de perversidad del aparato estatal, que buscaria en el
permanente recurso a la legislacién penal una solucion facil a los problemas
sociales, desplazando al plano simbdlico (esto es, al de la declaracion de
principios, que tranquiliza a la opinidn publica) lo que deberia resolverse en el

nivel de lo instrumental (de la proteccion efectiva)®.

87 Ibid. p. 20.

88 Silva Sanchez reconoce algo de verdad en el papel del Estado como protagonista principal de
la expansién del derecho penal, pero agrega que corresponde a un analisis simplista pues cabe
afiadir como componente del problema la “demanda de proteccion”. v. SILVA SANCHEZ, Jesus.
La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. p. 21. “(...) creo que seria ingenuo ubicar las causas del fenémeno de modo
exclusivo en la superestructura juridico politica, en la instancia estatal. Por el contrario, es mi
opinién que, en buena medida, nos hallamos aqui ante causas algo mas profundas que hunden
sus raices en el modelo social que se ha ido configurando durante, al menos, los dos Ultimos
decenios y en el consiguiente cambio de papel del derecho penal en la representaciéon que del
mismo tienen amplias capas sociales. Subrayar esto ultimo me parece esencial. En efecto,
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Asi las cosas, podemos sefalar que la relacién entre el binomio reduccion-
expansion ha tomado el protagonismo de la discusion en torno a la politica
criminal actual y en cuanto a la tendencia de la situacién actual pareciera ser que
se inclina claramente hacia la expansion. Asistimos desde hace un tiempo a una
irritante discordancia entro lo programatico de un Derecho penal sometido a
limites y el dia a dia de una creciente criminalizacion. “Saber si el Derecho penal
se halla ante una situacion insostenible, o simplemente, ante una nueva
situacion que obliga a determinados replanteamientos, esta en la base de las
discrepancias entre dos metodologias diferentes de examinar el Derecho penal,
que tienen que ver, a su vez, con puntos de partida epistemoldgicos distintos: el
primero, de caracter personalista, el segundo, de -caracter funcionalista.
Naturalmente que tras estas metodologias y puntos de partida epistemoldgicos
subyacen determinadas imagenes del hombre y de la sociedad en que este se
desenvuelve, determinadas ideologias que juegan un papel decisivo. Me refiero
al individualismo de la ya mencionada escuela de Frankfurt y al normativismo de
Jakobs respectivamente , modelos de los que Shunemann ha afirmado -y
posiblemente no le falte razén- que constituyen dos callejones sin salida: el
primero porque, en su opinion, estda abocado a exprimir en demasia un unico
principio, convirtiéendolo en un obstaculo mas que en un elemento positivo, y el
segundo, porque necesariamente conduce a una capitulacion incondicional ante
la practica politica imperante en cada momento en la actividad del legislador o

en la jurisprudencia ™,

dificilmente podra interpretarse la situacién de modo correcto y , con ello, sentar las bases de la
mejor solucién posible a los problemas que suscita, si se desconoce la existencia en nuestro
ambito cultural de una verdadera demanda social de mas proteccion. A partir de ahi, cuestion
distinfa es que desde la sociedad se canalice tal pretension en términos mas o menos
irracionales como demanda de punicién. En este punto, probablemente no esté de mas aludir a
la posible responsabilidad que los creadores de opinién pueden tener en tal canalizacion, dado
su papel de mediadores. Como asimismo conviene cuestionar que desde las instituciones del
Estado no sélo se acojan acriticamente tales demandas irracionales, en lugar de introducir
elementos de racionalizacion en las mismas, sino que incluso se las retroalimente en términos
populistas. Todo esto es, seguramente, cierto. Pero la existencia de una demanda social
constituye un punto de partida real, de modo que la propuesta que acabe acogiéndose en cuanto
a la configuracién del Derecho penal no habria de eludir el darle a la misma una respuesta
también real”.

89 DEMETRIO, Eduardo. Del derecho penal liberal al derecho penal del enemigo. p. 1047.
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Sin embargo lo anterior, es decir, la tension entre 2 escuelas dogmaticas en
cuanto a la manera de observar el problema ya sea como una situacion
insostenible o como una nueva situacion que obliga a determinados
replanteamientos, lo cierto es que la situacion actual de crisis del Derecho penal
se encuentra caracterizada preferentemente por procesos de incriminacion. Los
procesos de incriminaciéon adoptan en ocasiones la forma de una legislacion

claramente simbodlica o retorica, sin posibilidades de aplicacién util.

He aqui el punto donde queriamos llegar, por un lado hemos visto desde un
punto de vista socioldgico (si se nos permite) la percepcion social de la violencia
(como veremos, antecedente del llamado resurgir del punitivismo), y por otro
analizamos la situacion actual de la politica criminal, caracterizada, como hemos
visto, por la tension entre el binomio reduccionismo-expansion. Es a partir de
estos dos enfoques de la situacion actual del fendmeno criminal que podemos

sefalar lo siguiente:

El derecho penal simbdlico y el resurgir del punitivismo mantienen una relacion

fraternal, de su unién surge el Derecho penal del enemigo.

Aclaratorio en cuanto a esta relacion genealdgica entre el Derecho penal del
enemigo, el Derecho penal simbdlico y el resurgir del punitivismo, en tanto
fendmenos expansivos, es Cancio Melia ; “en primer lugar se trata de esbozar
una imagen mas concreta de esta evolucion politico criminal actual. Desde la
perspectiva aqui adoptada, este desarrollo puede resumirse en dos fendmenos:
el llamado derecho penal simbdlico y lo que puede denominarse resurgir del
punitivismo. Ambas lineas de evolucion, la simbdlica y la punitivista constituyen
el linaje del Derecho penal del enemigo. Sélo teniendo en cuenta esta filiacion en
la politica criminal moderna podra aprehenderse el fendbmeno que aqui

interesa”™.

% CANCIO, Manuel. ¢ Derecho penal del enemigo? p. 6.
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Para aclarar aun mas la situacién entramos a analizar qué es el Derecho penal
simbdlico y en qué consiste el resurgir del punitivismo, ambos antecedentes del

Derecho penal del enemigo.

El derecho penal simbdlico

“‘Quien relacione derecho penal y efectos simbodlicos se convierte en
sospechoso™'. Hassemer quiere decir con esto que se puede crear la sospecha
de que no se toma en cuenta la dureza muy real y nada simbodlica de las
vivencias de quien se ve sometido a persecucion penal, detenido, procesado,
acusado, condenado, encerrado, es decir, la idea de que se inflinge un dafo
concreto con la pena para obtener efectos algo mas que simbdlicos®?. “La gran
seriedad con la cual cotidianamente se debate politica y cientificamente la
efectividad y justeza del Derecho penal se veria desautorizada si éste tuviera un
objeto exclusivamente simbolico. Los procesamientos, los juicios y las penas
tienen unas raices demasiado profundas en nuestras vivencias personales y

sociales como para poder aceptar su aspecto solamente simbolico”3,

Hay que sefalar, primeramente, que para poder determinar en qué consiste el
Derecho penal simbdlico, que los fenbmenos simbdlicos forman parte de modo
necesario del entramado del Derecho penal, de manera que es incorrecto el

discurso del Derecho penal simbdlico como fendmeno extrafio al Derecho penal.

91 HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y proteccién de bienes juridicos. En: “et al”
Pena y Estado, Santiago, Conosur, 1995. p. 23.

%2 [dem. p. 23; “La prisién preventiva y la pena privativa de libertad, las penas de multa, la
obligacién de testificar: son todas ellas intervenciones mas que puramente simbodlicas en los
derechos de las personas. Los inmensos costes en la administracion de justicia, los cuales no
son pagados solo por los contribuyentes sino que en ocasiones por la parte directamente
implicada no tendria en un derecho penal gestionado de forma meramente simbdlica ningun
equivalente”.

93 Ipid. p. 24.
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En este sentido Hassemer senala “que las leyes, especialmente las penales,
estan vinculadas de una u otra forma a efectos simbdlicos, no es en principio
ningun reproche, sino que cuando menos, de acuerdo a la opinion
contemporanea es una simple obviedad™*. En efecto, “desde perspectivas muy
distintas, desde la criminologia critica —y, en particular, desde el asi llamado
enfoque del labeling aproach-, que pone el acento sobre las condiciones de la
atribucion social de la categoria de delito, hasta la teoria de la prevencion
general positiva, que entiende delito y pena como secuencia de tomas de
posicion comunicativa respecto de la norma: los elementos de interaccion

simbélica son la misma esencia del derecho penal®.

¢, Qué es lo que quiere decirse, entonces, con la critica al caracter simbdlico, si
toda la legislacion penal necesariamente muestra caracteristicas que cabe

denominar simbdlicas?

Para Hassemer el problema esta en determinar el concepto de simbdlico “quien
utiliza este termino para designar un rasgo del Derecho penal moderno, esta
utilizando un concepto mas amplio, en cualquier caso distinto de aquellos que
denuncian al Derecho penal o a parte de éste, como sbélo simbdlico. Por
consiguiente debemos prestar atencion al propio término de simbdlico (...) El
propio término no ha sido objeto de estudio por la doctrina; no he encontrado un

concepto preciso y apto de simbélico o legislacién simbolica™®.

% Ibid. p. 25.

9% CANCIO, Manuel. ¢Derecho penal del enemigo?. p. 8. V.a. HASSEMER, Winfried. Derecho
penal simbdlico y proteccién de bienes juridicos. p. 26. “En la literatura se puede encontrar ya
una clasificacion plausible de diversas formas simbdlicas de derecho.

Leyes de declaracion de valores ( Ejemplo: aborto, entre la exigencia moral de la mujer a su
determinacion y descendencia por un lado y la confirmacion de la prohibicion de matar por otro
lado);

Leyes con caracter de apelaciéon (moral)(Ejemplo: Derecho penal del medio ambiente , con el
objeto de dotar de conciencia ecolégica a las personas que ocupan posiciones relevantes —
StGB-);

Respuestas sustitutorias del legislador: leyes que sirven de coartada, leyes de crisis (Ejemplo:
leyes en contra del terrorismo con el objeto de por lo menos tranquilizar el miedo y las protestas
publicas);

Leyes de compromiso (Ejemplo; clausulas penales generales, las que si bien son poco
decisorias tienen un ntcleo central para satisfacer la necesidad de actuar).

% HASSEMER, Winfried. Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos. p. 28.
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En cuanto al contenido material del concepto Hassemer sefiala que hay un
acuerdo en sefalar que se trata de una oposicion entre realidad y apariencia,
entre manifiesto y latente, entre lo verdaderamente querido y lo otramente
aplicado, y se trata siempre de los efectos reales de las leyes penales; asi,

simbdlico se asocia con engano, tanto en el sentido transitivo como reflexivo.

Sin embargo, para Hassemer, “no es suficiente sefalar que se trata
efectivamente de una discrepancia (entre funciones manifiestas y latentes o
entre efectividad y prestigio) ya que esta discrepancia es un rasgo caracteristico
de todo derecho penal moderno. El objeto debe ser determinado adicionalmente
a través de alguna cualidad critica, para que el Derecho penal sea visto como un

fenémeno negativo o peligroso™’.

El rasgo simbdlico caracteristico del Derecho penal moderno queda demostrado

con el siguiente ejemplo:

“Incluso una norma tan concreta como la del homicidio (212 StGB), lleva consigo
la esperanza preventiva de fortalecer el respeto a la vida humana; incluso una
regla sospechosamente simbdlica como la de genocidio (220 StGB), demuestra
no solo nuestra adhesion a la Convencion de 1948 sobre la prevencion y castigo
del genocidio, sino que adopta un programa de ejecucion de normas para casos

concretos®s.

El caracter simbdlico en un sentido critico “es entonces un Derecho penal en el
cual las funciones latentes predominen sobre las manifiestas: del cual puede
esperarse que realice a través de la norma y su aplicacion otros objetivos que
los descritos en la norma. Con ello se entiende —como ya expresa la
determinaciéon del concepto-  por funciones manifiestas Illanamente las
condiciones objetivas de realizacion de la norma, las que la propia norma
alcanza en su formulacion: una regulacion del conjunto global de casos

singulares que caen en el ambito de aplicacion de la norma, esto es, la

%7 Ibid.. p. 29.
% |dem. p. 29.
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proteccion del bien juridico previsto en la norma. Las funciones latentes a
diferencia, son multiples, se sobreponen parcialmente unas a otras y son
descritas ampliamente en la literatura: desde la satisfaccion de una necesidad de
actuar a un apaciguamiento de la poblacion, hasta la demostracion de un Estado
fuerte. La previsibilidad de la aplicacion de la norma se mide en la cantidad y
cualidad de las condiciones objetivas, las que estan a disposicion de la
realizacion objetiva instrumental de la norma. Una predominancia de las
funciones latentes fundamenta lo que aqui denomino engarno o apariencia. Los
fines descritos en la regulacion de la norma son —comparativamente- distintos a
los que se esperaban de hecho; no se puede fiar uno de la norma tal y como se
presenta. Finalmente en esta concrecion de simbdlico no se trata solo del
proceso de aplicacion de las normas, sino frecuentemente ya de la formulacion y
publicacion de la norma: en algunas normas apenas se espera aplicacion

alguna™s.

Para Cancio Melia “lo que sucede es que en realidad, la denominacion Derecho
penal simbdlico no hace referencia a un grupo bien definido de infracciones
penales caracterizadas por su inaplicacion, por la falta de incidencia real en la
solucion en términos instrumentales. Tan solo identifica la especial importancia
otorgada por el legislador a los aspectos de comunicacion politica a corto plazo
en la aprobacion de las correspondientes normas. Y estos efectos incluso
pueden llegar a estar integrados en estrategias mercado-técnicas de
conservacion del poder politico, llegando hasta la génesis consciente en la
poblacién de determinadas actitudes en relacion con los fendbmenos penales que

después son satisfechas por las fuerzas politicas™ %,

En resumen, son precisas las palabras de Silva Sanchez al respecto; “en nuestro
concreto ambito, esta funcién simbodlica o retérica de las normas penales se

caracteriza por dar lugar, mas que a la resolucion directa del problema juridico-

9 Ipid. p. 30.
100 CANCIO, Manuel. Derecho penal del enemigo?. p. 15.
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penal (a la proteccion de bienes juridicos), a la produccion en la opinion publica

de la impresion tranquilizadora de un legislador atento y decidido.

Asi, seria un proceder basicamente simbdlico, y que en principio no garantizaria
una mayor proteccion de los bienes juridicos afectados, el trasladar al Cédigo
penal una norma ya existente en la legislacion especial, solo por el mayor efecto
retérico que ello tiene. O la creacion de nuevos tipos o el incremento de las
penalidades existentes, cuando los anteriores son ya suficientes o, en todo caso,

los nuevos no ofrecen perspectivas sustanciales de mejora”97.

Podemos sefalar que los aspectos simbdlicos o retdricos se dan practicamente
en todas las manifestaciones de la legislacion penal. Lo problematico no es,
pues, el elemento simbdlico, sino su absolutizacion en disposiciones que,
incapaces de cumplir directamente la declarada finalidad de proteccion de
bienes juridicos (funcién instrumental), se limitan a desplegar tal efecto que, por

ello, resulta elevado a la categoria de funcién exclusiva.

Se ha denotado por algunos autores que un Derecho penal que en amplios
sectores opera de modo basicamente simbolico pierde a la larga fiabilidad, no
pudiendo cumplir sus funciones de proteccidén de bienes juridicos; es decir, la
funcibn meramente simbdlica de algunos preceptos obstaculizaria la funcion

instrumental general del Derecho penal.

El resurgir del punitivismo

Hemos caracterizado la actual politica criminal por su fendbmeno expansivo en
contradiccion a las propuestas doctrinarias que abogan por un derecho penal
minimo. Dentro de este fendmeno expansivo figuran manifestaciones como el

Derecho penal simbdlico que acabamos de ver, sin embargo, no es la unica

101 SILVA SANCHEZ, JesUs. Aproximacion al derecho penal contemporaneo. p. 305.
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manifestacion de la expansion del Derecho penal, sino que se ha mencionado
como protagonista del fendmeno expansivo, también, al “Resurgir del

punitivismo”.

De esta forma Cancio Melia sefala la relacion entre el Derecho penal simbdlico y
el resurgir del punitivismo; “reconducir los fenomenos de expansion que aqui
interesan de modo global sb6lo a estos supuestos de promulgacion de normas
penales meramente simbodlicas no atenderia al verdadero alcance de la
evolucion. Pues el recurso al derecho penal no sblo aparece como instrumento
para producir tranquilidad mediante el mero acto de promulgacion de normas
evidentemente destinadas a nos ser aplicadas, sino que, en segundo lugar,
también existen procesos de criminalizacion a la antigua usanza, es decir, la
introduccién de normas penales nuevas con la intencion de promover su efectiva
aplicacion con toda decision, es decir, procesos que conducen a normas penales
nuevas que si son aplicadas o al endurecimiento de las penas para normas ya

existentes”192,

Se advierte la existencia en el debate politico de un verdadero clima punitivista:
el recurso a un incremento cualitativo y cuantitativo en el alcance de la

criminalizacion como unico criterio politico criminal.

En relacion al llamado clima punitivista Demetrio Crespo; “El objetivo de esta
contribucion es simplemente mostrar el giro que se ha producido en el debate,
hasta el punto de perder de vista el marco politico-criminal reciente que habia
generado, con caracter general, en mi opinion, una evolucion positiva en la
humanizacion del Derecho penal. Dicho marco ha sido pulverizado, mediante su
reduccioén a lo absurdo, por la via de un recrudecimiento punitivo creciente, al

calor de la demagogia politica y el espectaculo mediatico”%.

Se ha advertido que el reparto de roles en los actores politicos ha mutado desde

la tradicional demanda de la izquierda politica por la descriminalizacion, y su

102 CANCIO, Manuel. Derecho penal del enemigo?. p. 10.
103 DEMETRIO, Eduardo. Del derecho penal liberal al derecho penal del enemigo. p. 1031
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oposicion por parte de la derecha, a un fenomeno que supera el tradicional

“populismo’.

En este sentido Silva Sanchez sefala “la representacion social del Derecho
penal que subyace a la actual tendencia expansiva muestra, por el contrario, y
como se vera, una rara unanimidad. La escision social caracteristica de los
debates clasicos sobre el Derecho penal ha sido sustituida por una coincidencia
general, o casi general, sobre las virtudes del Derecho penal como instrumento

de proteccion de los ciudadanos”%4,

Es asi como el clima punitivista ha invadido en general todas las capas sociales,
de manera que como se subraya anteriormente, hay un consenso politico en
torno a la legitimidad del derecho penal en cuanto instrumento de proteccion, de
manera que se han superado los discursos tradicionales de la izquierda y la

derecha politica'%°.

Cancio Melia remarca la unanimidad social respecto de la idoneidad del Derecho
penal como medio de control social. “Respecto de la izquierda politica resulta
especialmente llamativo el cambio de actitud: de una linea -simplificando, claro
esta- que identificaba la criminalizacion de determinadas conductas como
mecanismos de represion para el mantenimiento del sistema economico-politico

de dominacion a una linea que descubre las pretensiones de neo-criminalizacion

104 SILVA SANCHEZ, Jesus. La expansion del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales. p. 23.

105 Cfr. Ibid. p. 69. “En efecto, lo propio del modelo preexistente (esto es, del debate en torno a la
ideologia de ley y orden) era que los partidos y grupos vulgarmente calificados como de
derechas asumieran la tesis del incremento de la seguridad a través de una mayor presion
punitiva, mientras que los partidos y organizaciones de izquierdas defendian aparentemente la
postura contraria: la de la disminucion de la presién punitiva. Asi, el cambio fundamental se
produce cuando la socialdemocracia europea pasa a asumir, en su totalidad, el discurso de la
sequridad. (...) La idea rectora de la propuesta resulta bastante coherente con lo anterior: debe
hacerse hincapié en la seguridad a través del Derecho penal, pues ésta favorece ante todo a los
mas débiles; ciertamente —se manifiesta-, mientras los ricos habitan en barrios tranquilos con
seguridad privada, la delincuencia callejera amenaza sobre todo a la gente modesta que vive en
los barrios mas peligrosos. Esa idea de seguridad (lo que podriamos denominar la ideologia de
la ley y el orden en versiéon de izquierda) fue asumida en su dia expresamente ante los medios
de comunicacion tanto por el entonces ministro del interior del gobierno socialista francés,
Chevénement, como por el ministro de interior y justicia britanico, el laborista Straw, quien,
denunciando el relativismo moral y la cultura de la indulgencia, se declaraba, por ejemplo,
partidario de la tolerancia cero frente a la delincuencia juvenil”.

58



especificamente de izquierdas: delitos de discriminacion, delitos en la que las
victimas son mujeres maltratadas, etc. Sin embargo, evidentemente, el cuadro
estaria incompleto sin hacer referencia también en un cambio de actitud de la
derecha politica: en el contexto de la evolucion de la posicion de estas fuerzas,
también en materia de politica criminal, nadie quiere ser conservador, sino igual
de progresista (0 mas) que todos los grupos. En este sentido, la derecha politica
—en particular, me refiero a la situacion en Espafia —ha descubierto que la
aprobacion de normas penales es una via para adquirir matices politicos
progresistas. Igual que la izquierda politica ha aprendido lo rentable que puede
resultar el discurso de law and order, antes monopolizado por la derecha politica,
ésta se suma, cuando puede, al orden del dia politico-criminal que cabria
suponer, en principio, perteneciente a la izquierda —una situacion que genera
una escalada en la que ya nadie esta en disposicion de discutir de verdad
cuestiones de politica criminal en el ambito parlamentario y en la que la
demanda indiscriminada de mayores y mas efectivas penas ya no es un tabu

politico para nadie96”,

SINTESIS

El Derecho penal del enemigo no constituye un fendmeno auténomo dentro del
Sistema penal, esta enraizado en fendomenos mas amplios que le sirven de
antecedente. A partir de esto, hemos analizado por un lado, y desde un punto
de vista amplio, el cambio en la percepcion social de la violencia como elemento
fundamental para entender una sociedad cuya sensacion de inseguridad
constituye el motor de accion con que se va configurando en su
autodeterminacion y especificamente en la comprension del fendmeno delictual.
Por otro lado hemos abordado —ya desde una visién enfocada en el fenomeno

penal como concepto restringido en tanto ciencia autonoma- la expansién del

106 CANCIO, Manuel. Derecho penal del enemigo? p. 11.
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Derecho penal como fendbmeno caracteristico de la politica criminal actual y su
tensa relacion con lo que se ha denominado el Derecho penal minimo. A partir
del analisis de este fendmeno hemos abordado sus dos expresiones mas
caracteristicas, es decir, el Derecho penal simbdlico y el resurgir del punitivismo.
Es necesario senalar ademas que es logico que en cuanto se ha analizado la
percepcion social de la violencia desde un punto de vista no exclusivamente
como fendmeno penal, éste involucra una vision mas amplia del asunto y asi
podemos decir que constituye una causa (no la unica) de la expansion del
Derecho penal'®’. Por esto podemos sefialar que expansion del Derecho penal
(Derecho penal simbdlico y resurgir del punitivismo) y el cambio social en la
percepcion de la violencia son elementos que deben ser tomados en cuenta
como precedentes del Derecho penal del enemigo, en tanto este ultimo no
constituye un fendbmeno espontaneo ni original, sino que responde a procesos
mas 0 menos acabados, pasando a ser una expresion mas de la actual politica
criminal y de los cambios sociales referidos a la sensacion, percepcion e ideas

en torno al fendmeno criminal (violencia).

“El derecho penal simbdlico no solo identifica un determinado hecho, sino
tambien (o sobre todo) a un especifico tipo de autor, quien es definido no como
igual, sino como otro. Es decir, que la norma penal persigue la construccion de
una determinada imagen de la identidad social mediante la definicion de los
autores como otros no integrados en esa identidad. Y parece claro, por otro lado,
que para ello también son necesarios los trazos vigorosos de un punitivismo
exacerbado, en escalada, especialmente cuando la conducta en cuestion ya se
hallaba amenazada de pena. Por lo tanto el derecho penal simbdlico y el
punitivismo mantienen una relacion fraternal, (...) lo que surge de su union: el

derecho penal del enemigo”1%8

107 No ahondamos en las causas de expansién del Derecho penal, pues no constituye el objeto
principal de atencién de este trabajo, sino que hemos abordado la expansion inevitablemente,
pues constituye un antecedente insoslayable del Derecho penal del enemigo, ya que es la
cualidad expansiva la que caracteriza el momento actual de la politica criminal.

108 CANCIO, Manuel. Derecho penal del enemigo?. p. 16.

60



TERCERA PARTE

TRATAMIENTO PENAL DIFERENCIADO DEL ENEMIGO COMO CONSTANTE
HISTORICA.

PROPOSICION

El recorrido que hicimos anteriormente por la Historia de las ideas politicas,
juridicas vy filosoficas nos deja en claro que los defensores actuales del llamado
Derecho penal del enemigo disponen de un serio aval histérico-filoséfico como
garantia de su doctrina. Proponemos en este apartado observar como a traveés
de la Historia las sociedades han visto o creido ver en su conformacién la
presencia de enemigos, con lo cual, consiguientemente, estos han sido objeto de
un trato diferenciado como respuesta de una sociedad temerosa frente a su
presencia. En otras palabras, el fendbmeno del Derecho penal del enemigo no
constituye una novedad, sino que mas bien corresponde a una idea que se ha
venido desarrollando desde larga data. “El poder punitivo siempre discrimind a
seres humanos y les deparoé un trato punitivo que no correspondia a la condicion
de personas, dado que soOlo los consideraba como entes peligrosos o dafiinos.
Se ftrata de seres humanos a los que se sefiala como enemigos de la

sociedad”%°.

Nada es demasiado nuevo en el Derecho penal, de modo que la prehistoria de la
legitimacion discursiva del tratamiento penal diferenciado del enemigo puede
hurgarse en la antigliedad y buscarsela en Protagoras y en Platon. Sin embargo,

queremos dejar en claro que si hay algo que es novedoso de este fendbmeno -

109 ZAFFARONI, Raul. El enemigo en el derecho penal. p. 11.

61



Derecho penal del enemigo- al que ahora se refiere Jakobs, y que es una
novedad esencial y es que este tipo de Derecho penal excepcional empieza a
darse en los Estados Democraticos de Derecho, que acogen en sus
constituciones y textos juridicos fundamentales principios basicos del Derecho
penal material del Estado de Derecho, como el de legalidad, proporcionalidad,
culpabilidad y sobre todo los de caracter procesal penal. Las raices de este
fendbmeno las encontramos en civilizaciones fundantes de lo que llamamos el
mundo occidental, de manera que son para nosotros objeto de observacion en la
medida que encontramos en ellas uno de los primeros indicios en el trato
diferente que se les da a ciertos sujetos que por reunir determinadas
caracteristicas parecieran ser despojados de los derechos que tendrian los

sujetos normales.

La constatacion de la existencia de este fendbmeno no es unicamente una
verificacion de datos de hechos revelados por la Historia y la Sociologia, sino
también datos de Derecho, puesto que tanto las leyes como la doctrina juridica
legitiman este tratamiento diferenciado, de manera que no podemos obviarlo. En
rigor, casi todo el Derecho penal del siglo XX, en la medida que en que teorizd
admitiendo que algunos seres humanos son peligrosos y sélo por eso deben ser
segregados o eliminados, los cosifico sin decirlo y con ello los dejé de considerar
personas a partir de racionalizaciones. Sin embargo como sefiala Zaffaroni, “no
es necesario, pues, acudir a los siglos recientes para encontrar teorizado y
legitimizado lo que siempre hizo el ejercicio del poder punitivo. Esto podria ser
prueba de que el enemigo es una construccion tendencialmente estructural del
discurso legitimante del poder punitivo”'%.Prueba de lo anterior es lo sefialado
por el historiador George Duby el cual hace un paralelo entre los miedos
percibidos por las sociedades occidentales del siglo XI d.C y XXI d.C.
refiriéndose a los extranos en el siglo Xll sefiala; “ya existe también el extrafio
absoluto. Es quien no pertenece a la comunidad cristiana, el pagano, el judio, el

musulman. A esos extranjeros o bien se les debe convertir o bien se los debe

10 Ibid. p. 81.
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destruir. Porque el reino de Dios debe implantarse sobre la Tierra, y no se
establecera mientras toda la Humanidad no se haya convertido al cristianismo.
Eso decia San Luis, modelo de santidad. Y cuando le preguntaban ¢;no
podriamos discutir con los musulmanes, con los judios?, respondia —Con esa
gente solo hay un argumento: la espada. jHay que hundirles la espada en el

vientre!”111,

Ahora bien, la negacion juridica de la condicidon de persona al enemigo es una
caracteristica del trato penal diferenciado de éste, pero no es su esencia, o sea,
que es una consecuencia de la individualizacidn de un ser humano como

enemigo, pero nada nos dice acerca de la individualizacion misma.

“Cuando se indaga acerca de esta esencia, conforme a la doctrina que mas ha
profundizado en el tema y que, por otra parte, lo ha tratado mas
descarnadamente —o sea, sin disimular la cuestion ni eludir el problema-,
advertimos que el concepto tiene origen en el derecho romano y el autor que con
mayor coherencia trabajo el tema en la teoria politica fue Carl Schmitt quien, por
otra parte, no hizo mas que rescatar y precisar el tradicional concepto

proveniente del derecho romano”?2.

En vista de lo anterior es que debemos hacernos cargo en el presente trabajo
del desarrollo y profundizacion del concepto material de enemigo cuya raigambre
se encuentra en el Derecho romano y del cual se ha servido Carl Schmitt, toda
vez que, como hemos sefalado, consiste en un fendmeno que tiene las
caracteristicas de constante histérica o por lo menos consiste en un fendmeno
que no aparece en escena por primera vez como sefiala Mufioz Conde, “ en todo
caso, este planteamiento no es nada nuevo. También en el pasado se han dado

fundamentaciones doctrinales similares y se han defendido la existencia de dos

11 DUBY, George. Ao 1000, afio 2000, la huella de nuestros miedos. Santiago, Andrés Bello,
1995. p. 63.
112 ZAFFARONI, Raul. El enemigo en el derecho penal. p. 21.
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derechos penales, sacando de ello determinadas consecuencias teoricas y

préacticas™"3,

Carl Schmitt, lo politico y el enemigo.

Este tedrico del Estado absoluto buscéd definir qué es lo politico, diferenciando
dicho campo del mundo de lo moral, estético o econdémico. A través de dicha
distincion se observa que dentro del dominio de dichas areas siempre se
encuentra un criterio u objeto respecto del cual es posible dirigir todas las
acciones o motivos estéticos, morales o economicos, a saber /o bello o feo, lo
bueno y lo malo, lo rentable y lo no rentable. Entonces, para poder tener un
concepto autébnomo de lo politico es imprescindible fijar cual es ese criterio u
objeto para el accionar politico. Aqui Schmitt propone el binomio amigo-enemigo,
que constituye el concepto fundamental de nuestro estudio. Como sefiala
Agamben, “Von Justi al distinguir entre politica (Politik) y policia (Polizei)
asignaba a la primera una tarea puramente negativa, es decir, la lucha contra los

proposicion de Schmitt relativo a la diferenciacion como criterio de lo Politico.

Schmitt sef