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PROLOGO

De acuerdo con una cémoda ilusién, todos los
seres humanos se hallan vinculados entre sf por
medio del Derecho en cuanto personas. Esta
suposicion es cémoda porque exime de la necesi-
dad de empezar por comprobar en qué casos se
trata en realidad de una relacién juridica y en cud-
les otros de una situacion ajuridica; en cierto
modo, como jurista nunca se corre el riesgo de
topar con sus limites. Es flusoria porque un vincu-
lo juridico, si se pretende que concurra no sélo
conceptualmente, sino en realidad, ha de confor-
mar la configuracién social; no basta con el mero
postulado de que tal conformaciéon debe ser.
Cuando un esquerna normativo, por muy justifi-
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cado que esté, no dirige la conducta de las perso-
nas, carece de realidad social. Dicho con un ejem-
plo: mucho antes de la llamada liberalizacién de
fas distintas regulaciones respecto del aborto, estas
rigidas prohibiciones ya no eran verdadero Dere-
cho (y ello con rotal independencia de qué se
piense acerca de su posible jusriticacion).

Idéntica a la siruacién respecto del Derecho en
si mismo es la de las instituciones que crea y, espe-
cialmente, de la persona: si ya no existe la expec-
tativa seria, que tiene efectos permanentes de
direccién de la conducta, de un comportamiento
personal —determinado por derechos y debe-
res——, la persona degenera hasta convertirse en un
mero postulado, y en su lugar aparece el individuo
interpretado cognitivamente. Ello significa, para
el caso de la conducta cognitiva, la aparicidn del
individuo peligroso, el enemigo. De nuevo, dicho
con un ejemplo: a quien persistentemente delin-
que una y otra vez, siendo sus delitos mis que
bagarelas, se le impide, en cuanto a un individuo
peligroso (aparte de la imposicién de la pena),
cometer ulteriores hechos, concretamente, a través
de la custodia de seguridad. Hablando en térmi-
nos kantianos: hay que separarse de quien no
admite ser incluido bajo una constitucién civil.

Respecto de este diagnéstico, sometido a discu-
si6n desde hace algunos afios, existen diversas
tomas de posicién (mencionadas en la contribu-
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cién de CANCIO MELIA a esta publicacién), rara
vez afirmativas, en la mayoria de las ocasiones cri-
ricas, llegando a la posicién, soprendente en el
imbito de la ciencia, de que ¢f diagndstico da mie-
do y que su formulacién es indecorosa: cierramen-
te, el mundo puede dar miedo, v de acuerdo con
una vieja costumbre, se mata al mensajero que trae
una mala noticia por lo indecoroso de su mensaje.
Ninguna palabra m4s sobre esto.

Bastantes ideas del pequefio estudio que ahora
presento han sido llevadas y traidas muchas veces
en numerosas conversaciones con mi colega
Manuel Cancio MELIA, concretamente, durante
su estancia en Bonn como becario de la fundacién
Alexander von Humboldr. De este modo, la fun-
dacién de nuevo ha demostrado su capacidad de
generar con una beca beneficios en varias direccio-
nes. Nuestras posiciones difieren de manera con-
siderable, aunque no tanto en el diagndstico como
en lo que se refiere a las consecuencias que cabe
esperar 0 que incluso deben postularse. Es precisa-
mente por estas tensiones que se produce una
publicacién conjunta, debiendo agradecer por mi
parte a CANCIO MELIA la traduccidén de mi texro
v a la editorial Civitas su disposicién para asumir
esta nueva publicacidn.

Bonn, junio de 2003 -

GUNTHER JAKOBS
15



II

Como escribe JAKOBS (supra I), las diferencias
entre su vision del problema y la mia no se refieren
tanto a la constatacién de la realidad del fendme-
no, sino estin sobre todo en qué es o que significa
el diagnéstico realizado. De hecho, como puede
observarse, aqui se parte del planreamiento de
JakoBs respecto del concepto de Derecho penal
del enemigo y se sitda la cuestién en ¢l marco mds
amplio de la teorfa de la pena, precisamente desde
la teoria de la prevencién general positiva. Y se
encuencra un gran potencial critico en la construc-
cién propuesta por JAKOBS: desde el punto de vista
aqui adoptado se constata —al igual que otros han
hecho, si bien desde otras perspectivas— que
aqueilo que pueda denominarse «Derecho penal
del enemigo» no puede ser «Derecho». Dicho de
otro modo: es algo distinto-de lo que habitual-
mente se llama «Derecho penal» en nuestros siste-
mas juridico-politicos. Y éste no es un fenémeno
cualquiera, una oscilacién politico-criminal habi-
tual. Al contrario, realizar este diagnéstico signifi-
ca al mismo tiempo reclamar, aunque sea en otro
plano metodoldgico, que las medidas represivas
que contienen esos sectores de regulacién de «De-
recho penal» del enemigo sean trasladadas al sec-
tor que en Derecho corresponde, y con ello, tam-
bién al 4mbito de discusién politica correcto: a las
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medidas en estado de excepcién. En este caso, lla-
mar las cosas por su nombre tiene importancia. Si
son demasiadas las medidas de represién que usur-
pan un lugar a la sombra del rétulo «Derecho
penals (un réwlo legitimante, a pesar de los pesa-
res, en nuestros sistemas juridico-politicos), puede
producirse un cambio estructural en el que algo
nuevo (no: mejor) sustituya al actual sistema nor-
mativo del Derecho penal. Sobre todo porque a
diferencia del discurso que parece predominar en
los EE.UU. —en el que se teconoce abiertamente
que se trata de una «guerra» en la que no importa
ni siquiera la apariencia juridica—, en la vigja
Europa (y en Espafia) los agentes politicos que
impulsan estas medidas lo hacen bajo el estandarre
de una pretendida y total «normalidad constiru-
cional», incrementando asi adn mds los riesgos
que por conragio se ciernen sobre el Derecho
penal en su conjunto.

Debo agradecer la oportunidad de presentar
algunas reflexiones sobre ¢l problema, en primer
lugar, de nuevo a la editorial Civitas y a la amable
mediacién del profesor Gonzalo RODRIGUEZ
MOURULLO. En segundo lugar debo mi gratitud a
la fundacién Alexander von Humboldt, que hizo
posible mediante una beca de investigacién una
estancia en la Universidad de Bonn en el semestre
de verano de 2002, en la que surgié el didlogo que
ahora se presenta en forma de libro. También he
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de agradecer ¢l valioso apoyo de quienes han leido
diversas versiones de este texto, ayuddndome en su
redaccidn con sus valoraciones: el profesor
Jestis-Maria SiLva SANCHEZ, los demds integran-
tes del Area de Derecho Penal de la Universidad
Pompeu Fabra (Barcelona), el Privatdozent Dr.
Bernd MUSSIG, de la Universidad de Bonn, y mis
compaiieros del Grupo de Estudios Criticos/la
undécima tesis en Madrid. Pero sobre todo, como
es evidente, estoy muy agradecido al profesor
Giinther JAKOBS por su propuesta de ilevar a cabo
esta pequefia publicacién conjunta precisamente
porque no coincidian nuestros puntos de vista. En
la década que ya ha transcurrido desde que le
conocf siendo estudiance, JAKOBS ha seguido con-
firmdndome de muchas maneras que no me equi-
voqué al tomarle como punto de referencia para lo
que debe ser el trabajo en la Universidad.

Madrid, junio de 2003

ManueL Cancio MELLA
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. INTRODUCCION: LA PENA COMO
CONTRADICCION O COMO
ASEGURAMIENTO

Cuando en el presente texto se hace referencia
al Derecho penal del ciudadano y al Derecho
penal del enemigo, ello en el sentido de dos tipos
ideales que dfficilmente aparecerin Hevados a la
realidad de modo puro: aun en el enjuiciamiento
de un hecho delictivo cotidiano que provoca poco
mds que tedio —Derecho penal del ciudadano—
se mezclard al menos una leve defensa frente a ries-
gos futuros —Derecho penal del enemigo—, e
incluso el terrorista mas alejado de la esfera ciuda-
dana es tratado al menos formalmence como per-
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sona, al concedérsele en el proceso penal ! los dere-
chos de un acusado ciudadano. Por consiguiente,
no puede tratarse de contraponer dos esferas aista-
das del Derecho penal, sino de describir dos polos
de wun solo mundo o de mostrar dos tendencias
opuestas en un solo contexto juridico-penal. Tal
descripcion revela que es perfectamente posible
que estas tendencias se superpongan, es decir, que
se solapen aquellas conducentes a tratar al autor
como persona y aquellas otras dirigidas a tratarlo
come fuente de peligro o como medio para int-
midar a otros. Quede esto dicho como primera
consideracién.

En segundo lugar debe acotarse con caricter
previo que la denominacién «Derecho penal del
enemigo» 7o en todo case pretende ser peyorativa.
Ciertamente, un Derecho penal del enemigo es
indicativo de una pacificacién insuficiente; sin
embargo, ésta no necesariamente debe achacarse
siempre a los pacificadores, sino puede que tam-
bién a los rebeldes. Ademds, un Derecho penal del
enemigo al menos implica un comportamiento
desarrollado con base en reglas, en lugar de una
conducta espontinea e impulsiva. Hechas estas
reflexiones previas, comenzaré con la parte inter-
media de los concepros, con la pena.

! En lo fundamental; respecto de la incomunicacién cfr.
infralV.
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La pena es coaccion; es coaccién —que aqui
sélo serd abordada de manera sectorial— de diver-
sas clases, mezcladas en intima combinacién. En
primer lugar, estd la coaccién en cuanto portadora
de un significado, portadora de la respuesta al
hecho: el hecho, como hecho de una persona
racional, significa algo, significa una desautoriza-
cién de la norma, un ataque a su vigencia, y la
pena también significa algo, significa que la afir-
macién del autor es irrelevante y que la norma
sigue vigente sin modificaciones, manteniéndose,
por lo tanto, la configuracién de la sociedad. En
esta medida, tanto el hecho como la coaccién
penal son medios de interaccién simbdlica?, y el
autor es tomado en serio en cuanto persona; pues
si fuera incompetente, no seria necesario contra-
decir su hecho.

Sin embargo, la pena no sélo significa algo,
sino que también produce fisicamente algo: asf,
por ejemplo, el preso no puede cometer delitos
fuera del centro penitenciario: una prevencion
especial segura durante el lapso efectivo de la pena
privativa de libertad. Cabe pensar que ¢s improba-
ble que [a pena privativa de libertad se hubiera
convertido en lfa reaccién habitual frente a hechos
de cierta gravedad si no concurriera en ella este

t Chr. al cespecto Jaxoss, Norm, Person, Gesellschaft, 2.2
edicién, 1999, pigs. 98 y ss.
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efecto de aseguramiento. En esta medida, la coac-
cién no pretende significar nada, sino quiere ser
efectiva, lo que implica que no se dirige contra la
persona en Derecho, sino contra el individuo peli-
groso. Esto quizds se advierra con especial claridad
si se pasa del efecto de aseguramiento de la pena
privativa de libertad a la custodia de seguridad en
cuanto medida de seguridad (§ 61 num. 3, § 66
StGB): en ese caso, la perspectiva no s6lo contem-
pla retrospectivamente el hecho pasado que debe
ser sometido a juicio, sino que también se dirige
~~y sobre todo— hacia delante, al futuro, en el
que una «tendencia a [cometer] hechos delictivos-
de considerable gravedad» podria tener efectos
apeligrosos» para la generalidad (§ 66, pdrr. 1.,
nim. 3 $tGB). Por lo tanto, en lugar de una per-
sona que de por si es competente y a la que se con-
tradice a rravés de la pena aparece el individuo?
peligroso, contra el cual se procede —en este
ambito: a través de una medida de seguridad, no
mediante una pena— de modo fisicamente efecti-
vo: lucha contra un peligro en lugar de comunica-
cién, Derecho penal del enemigo (en este contex-
to, Derecho penal al menos en un sentido amplio:
la medida de seguridad tiene como presupuesto la
comisién de un delito) en vez de Derecho penal

3 Respecto de los concepros «individuo» y «personar vid.
JaKoBs, Norm, Person, Gesellschaft (nota 2}, pégs. 9y ss., 29
y s,
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del ciudadano, y la voz «Derecho» significa en
ambos conceptos algo claramente diferente, como
habra de mostrarse mds adelante.

Lo que cabe encontrar en la discusién cientifica
de la acrualidad* respecto de este problema es
poco, con tendencia a nada. Y es que no cabe
esperar nada de aquellos que buscan razén en rodas
partes, asegurindose a si mismos tenerla directa-
mente 'y proclamandola siempre en tono altivo, en
lugar de imponerse la labor de configurar su sub-
jetividad examinando aquello que es y puede ser.
Sin embargo, la filosofia de la Edad Moderna
ensefia lo suficiente como para por lo menos estar
en condiciones de abordar el problema.

II. ALGUNOS ESBOZOS
IUSFILOSOFICOS

Se denomina «Derecho» al vinculo entre perso-
nas que son a su vez deulares de derechos y debe-
res, mientras que la relacién con un enemigo no'se

4 La cuestién aparece primero en JaKoBS, ZStW, 97
(1985), pigs. 751 y ss., 783 y ss.; idem, en: ESER ez al, {ed.),
Die Deursche Strafrechtswissenschaft vor der Jabrtausendwen-
de. Riickbesinnung und Ausblick, 2000, pégs. 47 y ss., 51 y
ss.; al respecro ScHurz, ZStW, 112 (2000), pigs. 653 y ss.,
659 y ss.; en conera ESER, e, cit. (Die Deutsche Strafrechts-
wissenschaft), pigs. 437 v ss., 444 y ss.; SCHUNEMANN, GA
2001, pigs. 205 y ss., 210 y ss.
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determina por ¢l Derecho, sino por la coaccién.
Ahora bien, todo Derecho se halla vinculado a la
autorizacién para emplear coaccién’, y la coac-
cién mis intensa es la del Derecho penal. En con-
secuencia, se podria argumentar que cualquier
pena, o, incluso, ya cualquier legitima defensa se
dirige contra un enemigo. Tal argumentacién en
absoluto es nueva, sino que cuenta con destacados
precursores filoséficos.

Son especialmente aquellos autores que funda-
mentan ¢f Estado de modo estricto mediante un
contrato los que representan el delito en el senzido
de que el delincuente infringe el contrato, de
manera que ya no participa de los beneficios de
éste: a partir de ese momento, ya no vive con los
demds dentro de una relacién juridica. En corres-
pondencia con ello, afirma ROUSSEAU ¢ que cual-
quier «malthechor» que ataque el «derecho social»
deja de ser «miembro» del Estado, puesto que se
halla en guerra con éste, como demuestra la pena
pronunciada en contra del mathechor. La conse-
cuencia reza asi: «al culpable se le hace morir mids

3 KANT, Die Metaphysik der Ststen. Erster Theil, Metaphy-
sésche Anfangsgrinde der Rechtslehre, en: Kant's Werke, Aka-
demic-Ausgabe, tomo 6, 1907, pags. 203 y ss., 231 (Einlei-
tung 10 die Rechustehee, § D).

¢ ROUSSEAU, Staat und Gesellschaft. «Contrat socials, wra-
ducido y comentade por WEIGEND, 1959, pig. 33 (libro
segundo, capitulo V).
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como enemigo que como ciudadanor. De modo
similar argumenta FICHTE: «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 ciudada-
no y como ser humano, y pasa a un estado de
ausencia completa de derechos» 7. FICHTE atenta
ral muerte civil® por regla general mediante fta
construccion de un contrato de penitencia?, pero
no en el caso del «asesinato intencionado y preme-
ditado»: en este dmbito, se mantiene la privacién
de derechos: «... al condenado se le-declara una
cosa, una pieza de ganado» !°. Con férrea coheren-
cia FICHTE prosigue afirmando que a falta de per-
sonalidad, la ejecucién del criminal «no [es una]
pena, sino sélo instrumento de seguridad» . No
procede encrar en detalles; pues ya con este breve
esboza cabe pensar que se ha mostrado que el saz-

" FicHTE, Grundlage des Narurrechts nach den Prinzipien
der Wissenschafislere, en: Samtliche Werke, ed. 2 cargo de
J. H. FICHTE, Zweite Abtheilung. A. Zur Rechts- und Sit-
tenlehre, tomo primero, s.£, pg. 260.

8 Comoce¢nnoa?y.

* Grundlage des Narurrechts {nota 7), pigs. 260 y ss.
Dicho sea de pase: ;un concrato con un sujeto expulsado de
ia sociedad cvil, con alguien sin derechos?

1% Grundlage des Naturrechts (nota 7), pégs. 278 y ss.
Y Grundlage des Naturrechss {nota 7), pag. 280.
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tus de ciudadano no necesariamente es algo que
no se puede perder.

No quiero seguir la concepcién de ROUSSEAU y
de FICHTE; pues en su separacién radical entre el
ciudadano y su Derecho, por un lado, y el injusto
del enemigo, por otro, es demasiado abstracta. En
principio, un ordenamiento juridico debe mante-
ner dentro del Derecho rambién al criminal, y ello
por una doble razén: por un lado, el delincuente
tiene derecho a volver a arreglarse con la sociedad,
y para ello debe mantener su szatus como persona,
como ciudadano, en todoe caso: su situacién den-
tro del Derecho. Por otro, ¢l delincuente tiene el
deber de proceder a la reparacién, y también los
deberes tienen como presupuesto la existencia de
personalidad, dicho de otro modo, ¢l delincuente
no puede despedirse arbitrariamente de la socie-
dad a través de su hecho.

HOBBES era consciente de esta situacidn.
Nominalmente, es (rambién) un teérico del con-
trato social, pero materialmente es mds bien un
filésofo de las instituciones. Su contrato de sumi-
si6n —junto al cual aparece, en igualdad de dere-
cho (;") Ia sumisién por medio de la violencia—
no debe entenderse tanto como un contrato como
una metifora de que los (futuros) ciudadanos no
perturben al Estado en su proceso de autoorgani-

28



zacién 2. De manera plenamente coherente con
ello, HOBBES en principio deja al delincuente en
su rol de ciudadano 13: el ciudadano no puede eli-
minar por si mismo su status. Sin embargo, la
situacion es distinta cuando se trata de una rebe-
fién, es decir, de alta traicién: «Pues la naturaleza
de este crimen estd en la rescision de la sumi-
sién 14, o que significa una recaida en el estado de
naturaleza... Y aquellos que incurren en cal delico
no son castigados en cuanto subditos, sino como
enemigos» 1°.

Para ROUSSEAU y FICHTE todo delincuente es
de por siun enemigo, para HOBBES al menos el reo

2 Cfr. rambién KERSTING, Die politische Philosophie des
Gesellschaftsvertrages, 1994, pag. 95: «El contraro fundamen-
ral-es la forma conceprual dentro de la que hay que introdu-
cir la siruacién politica empirica para ser accesible al cono-
cimiento cientifico; constituye el esquema de incerpreracion
bajo el que deben subsumirse los procesos histéricos de fun-
dacién del Estado para poder ser comprendidos politica-
menter. fdem, en: idem (ed.), Thomas Hobbes. Leviathan ere.,
(Klassiker Auslegen), 1996, pdgs. 211 y ss., 213 y ss.

13 HOBBES, Leviathan oder Stoff Form und Gewalt eines
kirchlichen und biirgerlichen Staates, ed. a cargo de FETS-
CHER, traduccién de EUCHNER, 1984, pigs. 237 y ss. {capi-
tulo 28).

14 Seria mds correcto decir: en la supresién fictica; las
insticuciones no son susceptibles de rescisidn. :

15 HOBBES, Leviathan (nota 13}, pig. 242 {capitulo 28);
idem, Yom Biirger. en: GAWLICK (ed.), Hobbes. Vom Mens-
chen. Vom Biirger, 1959, pég. 233 (capitulo 14, pirrafo 22).
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de alra traicién. KANT, quien hace uso del modelo
contractual como idea regulativa en la fundamen-
tacién y en la limitacién del poder del Estado ',
ubica el problema en el trdnsito entre el estado de
naturaleza (ficticio} y el estado estatal. En la cons-
truccidon de KANT, toda persona se encuentra
autorizada para obligar a cualquier otra persona a
entrar en una constitucién ciudadana '’. Inmedia-
tamente se plancea la siguiente cuestién: ;qué dice
KANT a aquellos que no se dejan obligar? En su
escrito «Sobre la paz eterna» dedica una larga nota
a pie de pagina '8 al problema de cuindo se puede
legitimamente proceder de modo hostil contra un
ser humano, exponiendo lo siguiente: «Sin embat-
g0, aquel ser humano o pueblo que se halla en un
mero estado de naturaleza me priva... [de la] segu-
ridad [necesaria], y me lestona ya por ese estado en
el que estd a mi lado, si bien no de manera activa
(facto), si por la ausencia de legalidad de su estado
(statu iniusto), que me amenaza constantemente, y

16 KaNT, Uber den Gemenspruch: Das mag in der Theorie
richeig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, en: Werke (nota 5),
t. 8, pags. 273 v ss., 297; vid. al respecto KERSTING, Philo-
sophie (nota 12), pigs. 199 y ss.

V7 KANT, Metaphysik der Sitten (noca 5}, pags. 255 y ss.
(1. Theil, 1. Hauprstiick, § 8).

18 KANT, Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Ent-
wurf, en: Werke (nota 3), «. 8, pigs. 341 y ss., 349 (2.° apar-
tado, nota).
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le puedo obligar a que o entre conmigo en un esta-
do comunirario-legal o abandone mi vecindad» V.
En consecuencia, quien no participa en la vida en
un «estado comunitario-fegal» debe irse, lo que
significa que es expelido (o impelido a la custodia
de seguridad); en todo caso, no hay que tratarlo
como persona, sino que se le puede «tratam, como
anota expresamnente KANT 2%, «como un enemi-
go» 21,

Como acaba de citarse, en la posicion de KanT
IO S€ Irata COmo Persona a quien «me amenaza...
constantemente», quien no se deja obligar a entrar

17" Al afirmarse /oc. ciz. (nota 18) que dricamente {pero al
menos §i en este caso} puedo «proceder de modo hostil»
contra quien «ya me haya lesionado activamente», ello se
refiere a un delito en el «estado ciudadano-legal», de manera
que «hostil» caracteriza a la produccion de un mal conforme
11a Ley penal, y no a una despersonalizacién.

0 Zum ewigen Frieden (nota 18}, pag. 349.

2! Esta afirmacion, sin embargo, es contradicroria con la
posicién de KaNT respecto del problema de la mentira, en el
que KANT no tiene suficientemente en cuenta la dependen-
cia det contexto (scil.: reciprocidad) de la personalidad prac-
ticada: Uber etn vermeintliches Recht aus Menschenlicke zu
liigen, en: Werke (nota 3}, t. 8, pigs. 421 y ss. Sobre esta
cuestién cfr. OBERER, en: GE!SMANN y OBERER {ed.), Kans
und das Recht der Liige, 1986, pags. 7 y ss.; PAWLIK, Das
unerlaubre Verhalten beim Betrug 1999, pdgs. 89 y ss.;
ANNEN, Das Problem der Wahrbaftigheit in der Philosophie
der deutschen Aufklirung, Ein Beitrag zur Erhik und zum
Naturrecht des 18. Jabrhunderts, 1997, pigs. 97 y ss.
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en un estado ciudadano. De manera similar, HOB-
BES despersonaliza al reo de alta traicibén; pues
también éste niega por principio la constitucién
existente. Por consigutente, HOBBES y KaNT
conocen un Derecho penal del ciudadano —con-
tra personas que no delinquen de modo persisten-
te, por principio— y un Derecho penal del enemi-
go contra quien se desvia por principio; éste exclu-
ye, aquél deja incélume el starus de persona. El
Derecho penal del ciudadano es Derecho rambién
en o que se refiere al criminal; éste sigue siendo
persona. Pero el Derecho penal del enemigo es
Derecho en otro sentido. Ciertamente, ¢l Estado
tiene derecho a procurarse seguridad frente a indi-
viduos que reinciden persistentemente en la comi-
sién de delitos; 2 fin de cuentas, la custodia de
seguridad es una institucién juridica. Mds ain: los
ciudadanos tienen derecho a exigir del Estado que
tome las medidas adecuadas, es decir, tienen un
derecho a la seguridad %2, con base en el cual HOB-
BES fundamenta y limita al Estado: finis oboedien-
tiae est protectio®®. Pero en este derecho no se halla
contenido en HOBBES el reo de alta traicién, en

22 Fundamencal ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherbeit.
Zu den Schurzpflichien des freibeitlichen Verfassungssiaases,
1983.

2 El fin de la obediencia es la proteccion; HOBBES,
Leviathan (nota 13), p. 171 (capiculo 21); idem, Vom Biirger
(nota 15), pigs. 132 y ss. {capitulo 6, pérrafo 3).

32



KANT quien permaneniemente amenaza; se trata
del derecho de los demds. E/ Derecho penal del ciu-
dadano es el Derecho de todos, el Derecho penal del
enemigo el de aquellos que forman contra el enemigo;
frente al enemigo, es solo coaccidon flsica, hasta llegar
a la guerra. Esta coaccién puede quedar limitada
en un doble sentido. En primer lugar, el Estado
no necesariamente ha de excluir al enemigo de
todos los derechos. En este senddo, el sujeto
sometido a custodia de seguridad queda incélume
en su papel de propietario de cosas. Y, en segundo
lugar, el Estado no tiene por qué hacer rodo que
es libre de hacer, sino que puede contenerse, en
especial, para no cerrar la puerta a un posterior
acuerdo de paz. Pero esto en nada cambia el hecho
de que la medida ejecutada contra el enemigo no
significa nada, sino sélo coacciona. El Derecho
penal del ciudadano mantiene la vigencia de la nor-
ma, el Derecho penal del enemigo (en sentido
amplio: incluyendo el Derecho de las medidas de
seguridad) combate peligros; con toda certeza exis-
ten miltiples formas intermedias.

[II. PERSONALIDAD REALY
PELIGROSIDAD FACTICA

Queda por formular una pregunta: ;por qué
llevan a cabo HOBSES y KANT la delimitacién del
modo que se ha descrito? Daré forma de tesis a la
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respuesta: ninglin contexto normativo, y también
lo es el ciudadano, la persona en Derecho, es eal
—rige— por si mismo. Por el contrario, también
ha de determinar a grandes rasgos a la sociedad,
s6lo entonces es real.

Para explicar esta tesis comenzaré con algunas
consideraciones acerca de lo que significa —siz
venia verbo— et caso normal de la secuencia de
delito y pena. No existen los delitos en circunstan-
cias cadticas, sino sélo como quebrantamiento de
las normas de un orden practicado. Nadie ha desa-
rrollado esto con mayor claridad que HOBBES %4,
quien atribuye en el estado de naturaleza a todos
los seres humanos un fus naturale a todo, es decir,
en terminologia moderna, sélo un fus asl denomi-
nado, respecto del cual precisamente no se halla en
correspondendencia una obligazio, un deber del
otro, sino que, por ¢l contrario, sélo es una deno-
minacién de la libertad normativamenee ilimita-
da, ttnicamente circunscrita por la violencia fisica
de cada individuo, de hacer y dejar de hacer lo que
se quiera con tal de que se pueda. Quien quieray
pueda, puede matar al otro sin causa alguna; es
éste, como HOBBES constata expresamente >, su
ius naturale, y ello nada tiene en comin con un
delito. ya que en el estado de naturaleza, a falta de

2% Leviathan (nota 13), pigs. 99 y ss. (capitulo 14).
35 Leviathan (nota 13), pg. 99 (capitulo 14),
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un orden definido de manera vinculante no pue-
den quebrantarse las normas de tal orden.

Por lo tanto, los delitos sélo son posibles en
una comunidad ordenada, en el Estado, del mis-
mo modo que lo negativo sélo se puede determi-
nar ante el trasfondo de lo positivo y viceversa. Y
el delito no aparece como principio del fin de la
comunidad ordenada, sino sélo come irritacién
de ésta, como desliz reparable. Para clarificar lo
dicho imaginese que un sobrino mata a su o, a
quien estd llamado a suceder, para acelerar la
herencia. Ninguin Estado sucumbe por un caso de
estas caracteristicas. Mds aun, el hecho no se dirige
contra la permanencia del Estado, y ni siquiera
contra fa de sus instituciones: el malvado sobrino
pretende acogerse a su vez a la proteccién de la
vida y de la propiedad dispensadas por el Estado;
es decir, se comporta de modo evidente de manera
autocontradictoria, dicho de otro modo, opra,
como cualquiera aprecia, por un mundo insoste-
nible, y ello no sélo en el sentido de insostenible
desde el punto de vista pracrico en una decermina-
da situacién, sino ya en el plano torico: ese mun-
do es impensable.

Por elio, el Estado moderno ve en el autor de
un hecho —de nuevo, uso esta palabra poco exac-
ta— normal, a diferencia de lo que sucede en los
teéricos estrictos del contractualismo ROUSSEAU y
FICHTE, no a un enemigo al que ha de destruirse,
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sino a un ciudadano, una persona que mediante
su conducta a daftado la vigencia de la norma y
que por ello es lamado —de modo coactivo, pero
en cuanto ciudadano (y no como enemigo}— a
equilibrar el dafio en la vigencia de la norma. Esto
sucede mostrando mediante la pena, es decir,
mediante la privacién de medios de desarrollo del
autor, que se mantiene la expecrativa defraudada
por el autor, tratando ésta, por lo tanto, como
vilida, y 2 la mdxima de conducta del autor como
mixima que no puede ser norma .

Sin embargo, las cosas sélo son tan sencillas,
incluso casi idilicas —el autor pronuncia su pro-
pia sentencia ya por la inconsistencia de su méxi-
ma—-, cuando ef autor a pesar de su hecho ofrezca
garantia de que se conducird a grandes rasgos
como ciudadano, es decir, como persona que
actita en fidelidad al ordenamiento juridico. Del
mismo modo que la vigencia de la norma no pue-
de mantenerse de manera completamente contra-
fictica, tampoco la personalidad. Intentaré expli-
car brevemente lo dicho, abordando primero la
vigencia de la norma:

Si se pretende que una norma determine la
configuracién de una sociedad, la conducra con-
forme a la norma realmente debe ser esperable en
lo fundamental, lo que significa que los cilculos

% Cfr. supra L.
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de las personas deberian partir de que los demds se
comportardn conforme a la norma, es decir, preci-
samente no infringiéndola. Al menos en los casos
de las normas de cierto peso, que se pueda esperar
la fidelidad a la norma necesita de cierta corrobo-
racién cognitiva para poder convertirse en real,
Un ejemplo extremo: si debo conrar seriamente
con la posibilidad de ser lesionado, victina de un
robo o quizds incluso de un homicidio en un
determinado parque, la certeza de estar en todo
caso en mi derecho no me conducird a entrar en
ese parque sin necesidad. Sin una suficiente segu-
ridad cognitiva, la vigencia de la norma se erosio-
na y se convierte en una promesa vacfa, vacia por-
que ya no ofrece una configuracién social real-
mente susceptible de ser vivida. En el plano tedri-
co puede rechazarse esta corroboracién de lo nor-
mativo por lo fictico aduciendo que lo que no
debe ser, no debe ser aunque probablemente vaya
aser. Pero las personas no sélo quieren tener dere-
cho, sino rambién salir adelante con su cuerpo, es
decir, sobrevivir en cuanto individuos necesita-
dos?, y la confianza en lo que no debe ser sélo
supene una orientacién con la que es posible
sobrevivir cuando no es contradicha con demasia-
da intensidad por el conocimiento de lo que serd.
Es precisamente por esto que KANT argumenta

7 Cfr. now 3.
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que cualquiera puede obligar a cualquier otro 2
entrar en una constitucion ciudadana 2.

Lo mismo sucede con la personalidad del autor
de un hecho delictivo: tampoco ésta puede man-
tenerse de modo puramente contrafictico, sin
ninguna corroboracién cogniniva. Si se pretende
no sélo introducir al otro en el calculo como indi-
viduo, es decir, como ser que evaltia en funcién de
sanisfaccion e insatisfaccidn, sino tomartlo como
persona, lo que significa que se parte de su orien-
tacién con base en lo licito y lo ticito, entonces
también esca expectativa normativa debe encon-
trarse cimentada, en lo fundamenral, de manera
cognitiva, y ello con tanta mayor claridad como
mayor sea el peso que corresponda a las normas en
cuesnon.

Ya se ha mencionado el ejemplo de la custodia
de seguridad en cuanto medida de seguridad. Hay
otras muchas reglas del Derecho penal que permi-
ten apreciar que en aquellos casos en los que la
expectativa de un comportamiento personal es
defraudada de manera duradera disminuye fa dis-
posicion a tratar al delincuente como persona. Asi,
por ejemplo, el legislador (por permanecer prime-
ro en el dmbito del Derecho marterial) estd pasan-
do a una legislacién —denominada abiertamente

¥ Como en nota 17.
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de este modo— de lucha, por ejemplo, en el
irabito de la criminalidad econémica ??, del terro-
rismo®, de la criminalidad organizada3!, en el
caso de «deliros sexuales y otras infracciones pena-
les peligrosas» 32, asi como, en general, respecto de
los «crimenes» 33, pretendiéndose combatir en
cada uno de estos casos 2 individuos que en su
actitud (por ejemplo, en el caso de los deliros
sexuales), en su vida econdmica (as{, por ejemplo,
en el caso de la eriminalidad econdmica, de 1a cri-

¥ Erstes Gesetz 2ur Bekiimpfung der Wirtschaftskrimi-
nalitar vom 29-7-1976, BGBI 1, pag. 2034; Zweites Geserz
zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalicic vom
15-3-1986, BGBL [, pig. 721 (= respectivamente, primera y
segunda Ley de lucha concra la criminalidad econémica, n.
del ©). .

3 Arriculo 1, Geserz zur Bekimpfung des Terrorismus
{= Ley para la lucha contra el terrorismo, n. del t) de
19-2-1986, BGBL L, pdg. 2566.

3 Gesetz zur Bekimpfung des illegalen Rauschgifthan-
dels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten
Kriminalitit {= Ley para la lucha contra el trifico ilegal de
drogas téxicas y ocras formas de manifestacion de la ceimi-
nalidad organizada, n. del t) de 15-7-1999, BGBI I,
pag. 1302.

3 Geserz zur Bekimpfung von Sexualdelikren und ande-
ren gefihrlichen Seraftaten (= Ley para la lucha conrra los
delitos sexuales y otras infracciones penales peligrosas, n. del
t.) de 26-1-1998, BGBI I, pig. 160.

3 Verbrechensbekimpfungsgeserz (= Ley de lucha con-
era el deliro, n. del ) de 28-10-1994, BGBI 1, pdg. 3186,
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minalidad relacionada con las drogas téxicas y de
otras formas de criminalidad organizada) o
mediante su incorporacién a una organizacién {en
el caso del terrorismo, en la criminalidad organiza-
da, incluso ya en la conspiracién para delinquir,
§ 30 S¢GB) se han apartado probablemente de
manera duradera, al menos de modo decidido, del
Derecho, es decir, que no prestan la garantia cog-
nitiva minima que es necesaria para el tratamienco
como persona. La reaccién del ordenamiento juri-
dico frente a esta criminalidad se caracteriza, de
modo paralelo a la diferenciacién de KANT entre
estado de ciudadania y estado de naturaleza acaba-
da de cirar, por la circunstancia de que no se trara
en primera linea de la compensacién de un daito
a la vigencia de la norma, sino de la eliminacién
de un peligro: la punibilidad se adelanta un gran
trecho hacia el dmbito de la preparacién, y la pena
se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos
futuros, no a la sancién de hechos comeridos. Bre-
vemente: la reflexién del legislador es la siguiente:
el otro «me lesiona ya por... [su] estado [en ausen-
cia de legalidad] (staru iniusto), que me amenaza
constantemente» 3. Una ulterior formulacién: un
individuo que no admite ser obligado a entrar en
un estado de ciudadania no puede parricipar de
los beneficios del concepto de persona. Y es que el

34 KANT, como ¢n nora 18,
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estado de naturaleza es un estado de ausencia de
normas, es decir, de 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.

A quien todo esto le siga pareciendo demasiado
oscuro se¢ le puede ofrecer un esclarecimiento cual
rayo mediante una referencia a los hechos del 11
de septiembre de 2001. Lo que atin se sobreen-
tiende respecto del delincuente de carécter coti-
dwano, es decir, no tratarlo como individuo peli-
groso, SiNO COMO persona que actia erréneamen-
te, va pasa a ser dificil, como se acaba de mostrar,
en el caso del autor por tendencia o que estd
imbricado en una organizacién —la necesidad de
la reaccién frente al peligro que emana de su con-
ducta reireradamente contraria a [a norma pasa a
un primer plano— y finaliza en el terrorista,
denominando asi a quien rechaza por principio la
fegitimidad del ordenamiento juridico y por ello
persigue la destruccién de ese orden. Ahora bien,
no se pretende poner en duda que también un
rerrorista que asesina y aborda otras empresas pue-
de set representado como delincuente que debe
ser penado por parte de cualquier Estado que
declare que sus hechos son delitos. Los delitos
siguen siendo delitos aunque se comeran con
intenciones radicales y a gran escala. Pero si hay
que inquirir si fa fijacién estricra y exclusiva en la
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categoria del delito ne impone al Estado una ara-
dura -—precisamente, la necesidad de resperar al
autor como persona— que frente a un terrorista,
que precisamente no justifica la expectativa de una
conducta generalmente personal, sencillamente
resulta inadecuada. Dicho de otro modo: quien
incluye al enemigo en el concepro del delincuence
ciudadane no debe asombrarse si se mezclan los
concepros sguerrar y «proceso penalr. De nuevo,
en otra formulacién: quien no quiere privar al
Derecho penal del ciudadano de sus cualidades
vinculadas a la nocién de Estado de Derecho
-—control de las pasiones; reaccién exclusivamen-
te frente a hechos exteriorizados, no frente a
meros actos preparatorios 3%; respeto a la persona-
lidad del delincuente en el proceso penal, etc.—
deberia llamar de otro modo aquello que hay que
hacer contra los terroristas si no se quiere sucum-
bir, es decir, o deberia llamar Derecho penal del
enemigo, guerra refrenada.

Por lo tanto, el Derecho penal conoce dos
polos o tendencias de sus regulaciones. Por un
lado, el trato con el ciudadano, en el que se espera
hasta que éste exterioriza su hecho para reaccio-
nar, con el fin de confirmar {a estructura norma-
tiva de la sociedad, y por otro, el trato con el ene-
migo, que es interceptado muy pronro en el esta-

3 JaKoBs, ZStW, 97 (1985), pags. 751 y ss.
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dio previo y al que se le combate por su peligrosi-
dad. Un ejemplo del primer tipo lo puede consti-
tuir el trato dado a un homicida, quien si actda en
autoria individual sélo comienza a ser punible
cuando se dispone inmediatamente a realizar el
tipo (88 22, 21 StGB), un ejemplo del segundo
tipo puede ser el trato dado al cabecilla u hombre
de atrds (con independencia de qué es lo que eso
sea) de una asociacién terrorista, al que alcanza
una pena sélo levemente mds reducida que la que
corresponde al autor de una tentativa de homici-
dio % ya cuando funda la asociacién o lleva a cabo
acrtvidades dentro de ésta (§ 129 a StGB), es
decir, eventualmente afios antes de un hecho pre-
visto con mayor o menor vaguedad . Material-
mente cabe pensar que se trata de una custodia de
seguridad anticipada que se denomina «pena».

IV. ESBOZO RESPECTO DEL DERECHO
PROCESAL PENAL

En el Derecho procesal penal de nuevo aparece
esta polarizacién; es fuerte la tentacién de decir:
evidentemente. Aqui no es posible exponer esto

% De tres a quince afios de pena privacva de libertad
frente a una pena de cinco a quince aftos, §§ 30, 212, 49
StGB.

3 Respecto de la centativa de parucipacion, § 30 ScGB,
mfra V.
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con profundidad; al menos, se intentara llevar a
cabo un esbozo. El imputado, por un lado, es una
persona que participa, que se suele denominar
«sujeto procesal»; es esto precisamente o que lo
distingue al proceso reformado del proceso inqui-
sitorio. Han de mencionarse, por ejemplo, el
derecho a la tutela judicial, el derecho a solicitar la
prictica de pruebas, de asistir a interrogatorios y,
especialmente, a no ser ni engafiado, ni coacciona-
do, ni sometido a determinadas tentaciones

(§ 136 a StPO).

Por otra parte, frente a ese lado personal, de
sujeto procesal 3, aparece en mudltiples formas la
desnuda coaccién, sobre todo en la prisién pre-
venciva (§§ 112, 112 a ScPO); al igual que la cus-
todia de seguridad, ésta tampoco significa nada .
para el imputado, sino que frente a €l se agota en
una coaccion fisica. Y no porque el imputado
deba asistir al proceso —también participa en el

% Cfr. una enumeracién mis exhaustiva en ROXIN,
Strafverfahrensrecht, 232 edicién, 1998, § 18.

% Respecto de los requisitos de un deber de participacidén
como consecuencia de [a personalizacién fundamental Paw.
LIK, GA 1998, pigs. 378 y ss., con amplias referencias.
ROXIN, Serafverfabrensrecht (nota 38), asigna la necesidad de
«soportar ¢ desarrollo del proceso» a la eoaccién. Ello no
resulta convincente: el proceso de por si es el camino para fa
clanificacion de la sitwacién mediante un traco personal reci-
proco.
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proceso una persona impucada, y por convic-
cién—, sino porque es obligado a ello mediante su
encarcelamiento. Esta coaccién no se dirige contra
la persona en Derecho —ésta ni oculta pruebas ni
huye—, sino contra el individuo, que con sus ins-
tintos y miedos pone en peligro el decurso ordena-
do del proceso, es decir, se conduce, en esa medi-
da, como enemigo. La situacién es idéntica res-
pecto de cualquier coaccidn a una intervencién,
por ejemplo, a una extraccién de sangre (§ 81 a
StPO), asi como respecto de aquellas medidas de
supervisidn de las que el imputado nada sabe en el
momento de su ejecucidon porque las medidas sélo
funcionan mientras el imputado no las conozca.
En este sentido, hay que mencionar la interven-
cion de las relecomunicaciones {(§ 100 a SiPO),
otras investigaciones secretas (§ 100 ¢ S«tPO) y la
intervencién de investigadores encubiertos (§ 110
a StPO). Al igual que en el Derecho penal del ene-
migo sustantivo, también en este dmbiro lo que
sucede es que estas medidas no tienen lugar fuera
del Derecho, pero los impurtados, en la medida en
que se interviene en su ambito, son excluidos de
su derecho: el Estado abole derechos de modo

juridicamente ordenado.

De nuevo, al igual que en el Derecho material,
las regulaciones de proceso penal del enemigo mds
extremas se dirigen a la eliminacién de riesgos
terroristas. En este contexto, puede bastar una
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referencia a la incomunicacién, es decir, a la elimi-
nacién de la posibilidad de entrar en contacto un
preso con su defensor para la eviracién de riesgos
para la vida, la integridad fisica o la libertad de
una persona (§§ 31 y ss. EGGVG). Ahora bien,
éste sblo es el caso extremo regulado por el Dere-
cho positivo. Lo que puede llegar a suceder al
margen de un proceso penal ordenado es conoci-
do en todo el mundo desde los hechos del 11 de
septiembre de 2001: en un procedimiento que ya
a falta de una separacién del ejecutivo con toda
cerreza no puede denominarse un proceso propio
de una Administracién de justicia, pero si, perfec-
tamente, puede llamarse un procedimiento de
guerra, aquel Estado en cuyo territorio se cometie-
ron aquellos hechos intenta, con la ayuda de otros
Estados, en cuyos rerritorios hasta el momento
—y sblo hasta el momento— no ha sucedido
nada comparable, destruir las fuences de los terro-
ristas y hacerse con ellos, o, mejor, matarlos direc-
tamente, asumiendo para ello también el homici-
dio de seres humanos inocentes, llamado dafio
colateral. La ambigua posicién de los prisioneros
~—sdelincuentes? ;prisioneros de guerra’>— mues-
tra que se trata de la persecucién de delitos
mediante la guerra.
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V. DESCOMPOSICION: ;CITUDADANOS
COMO ENEMIGOS?

Por lo tanto, el Estado puede proceder de dos
modos con los delincuentes: puede ver en ellos
personas que delinquen, personas que han come-
tido un error, o individuos a los que hay que
impedir mediante coaccion que destruyan el orde-
namiento juridico. Ambas perspectivas tienen, en
determinados dmbitos, su lugar legitimo, lo que
significa al mismo tiempo que también pueden ser
usadas en un lugar equivocado.

Como se ha mostrado, la personalidad es irreal
como construccién exclusivamente normativa.
Sélo serd real cuando las expecrativas que se diri-
gen a una persona también se cumplan en lo esen-
cial. Ciertamente, una persona también puede ser
construida contraficticamente como persona,
pero, precisamente, no de modo permanente o
siquiera preponderante. Quien no presa una
seguridad cognitiva suficiente de un comporta-
miento personal, no sélo no puede esperar ser tra-
tado ain como persona, sino que el Estado no
debe tratarlo ya como persona, ya que de lo con-
trario vulnerarfa el derecho a la seguridad de las
demds personas. Por lo tanto, serfa completamen-
te erréneo demonizar aquello que aqui se ha deno-
minado Derecho penal del enemigo; con ello no
se puede resolver ¢l problema de cémo tratar a los
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individuos que no permiten su inclusién en una
constitucién ciudadana. Como ya se ha indicado,
KANT exige la separacién de ellos, lo que no signi-
fica otra cosa que hay que protegerse frente a los
enemigos +.

Por otro lado, sin embargo, no todo delincuen-
te es un adversario por principio del ordenamien-
to juridico. Por ello, la introduccién de un cimu-
o —pricticamente inabarcable ya— de lineas y
fragmentos de Derecho penal del enemigo en el
Derecho penal general es un mal desde la perspec-
tiva del Estado de Derecho. Intentaré ilustrar lo
dicho con un ejemplo*! relativo a la preparacién
del delito: el Cédigo penal prusiando de 1851 y el
Cédigo penal del Reich de 1871 no conocfan una
punicién de los actos aislados de preparacién de
un delito. Después de que en la «lucha culwural»
(Kulturkampf) —una tucha del Estado por la secu-
larizacién de las instituciones sociales— un
extranjero (ef belga Duchesne) se hubiera ofrecido
frente a altas instituciones eclesidsticas extranjeras
(el provincial de los jesuitas en Bélgica y el arzo-
bispo de Paris) a matar al canciller del Reich (Bis-
marck} a cambio del pago de una suma considera-
ble, se introdujo un precepto que amenazaba tales

“ KANT, como en nota 18.
4 Respecto de la historia del § 30 SeGB cfr.
LK'.ROXIN, n.m. | previo al § 30.
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actos de preparacién de delitos gravisimos con
pena de prisién de tres meses hasta cinco aiios, en
el caso de owros delitos, con pena de prisién de
hasta dos aiios (8§ 49.a, 16 RStGB después de la
reforma de 1876). Se trata de una regulacién que
—como muestra [o poco elevado de las penas—
evidentemente no tomaba como punto de referen-
cia cdmo de peligroso un enemigo puede llegar a
ser, sino aquello que un auror ya ha aracado hasta
ese momento al realizar la conducta: la seguridad
publica. En 1943 (j1) se agravd el precepto (entre
otros aspectos) vinculando la pena a la correspon-
diente al hecho planeado; de este modo, el delito
contra la seguridad publica se convirtié en una
verdadera punicién de actos preparatorios, y esta
modificacién no ha sido revocada hasta el dia de
hoy. Por lo tanto, el punto de partida al que se
anuda la regulacién es la conducta no actuada,
sino sélo planeada, es decir, no el dafio en la
vigencia de la norma que ha sido realizado, sino el
hecho futuro*?; dicho de otro modo, el lugar del
dafio acrual a la vigencia de la norma es ocupado

42 A pesar de que generalmence se considera que una
delimiracion clara de actos preparacorios y tentativa consti-
tuye un postutado de primera clase entre los propios de un
Estado de Derecho, estd ausence cualquier consideracién cri-
tica de la punibilidad de la preparacién de delitos conforme
al § 30 5tGB, una punibilidad que —respecto de los delitos

en caso de auroria ¢ induccién— marginaiiza casi por com-
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por el peligro de dafios futuros: una regulacién
propia del Derecho penal del enemigo. Lo que en
el caso de los terroristas —adversarios por princi-
plo— puede ser adecuado, es decir, tomar como
punto de referencia las dimensiones del peligro y
no el dafio en la vigencia de la norma ya realizado,
se traslada aqui al caso de la planificacién de cual-
quier delito, por ejemplo, de un simple robo. Tal
Derecho penal del enemigo superfluo —la amena-
za de pena desorbitada carece de toda justifica-
cibn— es mas dafiino para el Estado de Derecho
que, por ejemplo, la incomunicacién antes men-
cionada, pues en este ltimo caso, sélo no se trata
como persona al ——presunto— terrorista, en €l
primero, cualquier autor de un delito en sentido
técnico y cualquier inductor (8§ 12, pérrafo 1.0,
30 StGB), de manera que una gran parte del
Dereche penal del cindadano se entremezcla con
el Derecho penal del enemigo.,

V1. PERSONALIZACION
CONTRAFACTICA: ENEMIGOS
COMO PERSONAS

La exposicidn no serfa completa si no se afiadie-
ra la siguiente reflexién: como se ha mostrado,

pleto la relevancia del limite; de nuevo, cfr. una posicién cri-
ticz al respecto en JakoBs, ZStW, 97 (1985), pag. 752.
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s6lo es persona quien ofrece una garanfia cogniti-
va suficiente de un compormamiento personal. y
ello como consecuencia de la idea de que roda
normatividad necesita de una cimentacién cogni-
tiva para poder ser real. Y de esta constatacién
tampoco queda excluide el ordenamiento juridico
en si mismo: sélo si es impuesto realmente, al
AEnos a grandes rasgos, tiene una vigencia mas
que ideal, es decir, real. En contra de esta posicién
se encuentra, sin embargo, en la actualidad la
suposicidn corriente de que en todo e mundo
existe un orden minimo juridicamente vinculante
en el sentido de que no deben tolerarse las vulne-
raciones de derechos humanos elementales, con
independencia de dénde ocurran, y que, por el
contrario, ha de reaccionarse frente a tales vulne-
raciones mediante una intervencién y una pena.
El Tribunal para la antigua Yugoslavia en La
Haya, el estatuto de Roma* y el Cédigo penal
internacional # son consecuencias de esta suposi-
cién. Si se examina con mayor detenimiento la
jurisdiccién internacional y nacional que con ello
se establece, se percibe que la pena pasa de ser un
medio para el mantenimiento de la vigencia de la
norma 3 setlo de la creacién de vigencia de la nor-

# Publicactones del Bundestag [Paclamento Federal ale-
mén, n. del ] 14/2682, pdgs. 9 v ss.

# Articulo ! de la Ley para la introduccién de un Cédi-
go penal incernacional de 26-6-2002, BGBI I, pag 2254.

-
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ma. Esto no tiene por qué ser inadecuado, pero es
necesario identificarlo y procesarlo tedricamente;
a continuacién se llevard a cabo un pequefio
tntento de resolver esa tarea:

Como ¢s sabido y no necesita de referencia
alguna, en muchos lugares del mundo ocurren
vulneraciones extremas de derechos humanos ele-
mentales. Ahora bien, alli donde ocurren, estas
vulneraciones tienen lugar porque los derechos
humanes en aquellos lugares hasta el momento no
estaban establecidos en el sentido de que fueran
respetados a grandes rasgos; pues de lo contrario,
también en esos territorios serian entendidas las
vulneraciones como perturbaciones del orden
establecido y serian penadas, sin que fuera necesa-
rta una jurisdiccién excerior. Por lo ranto, son
algunos Estados —fundamentalmente, occidenta-
les— que afirman una vigencia global de los dere-
chos humanos, vigencia que es contradicha en el
lugar de comisién de los hechos de manera radical
y existosa al menos por parte de los autores. Ahora
bien, el autor siempre niega la vigencia de la nor-
ma que prohibe el hecho respecto de la conducta
que él planea; pues de lo contrario no podria
cometer ¢l hecho. En consecuencia, parece que en
todo caso —tanto en el caso de una vulneracién de
derechos humanos en cualquier lugar del mundo
como en el supuesto base de un delito dentro del
Estado— el autor se dirige contra la norma prohi-
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bitiva y que la vigencia de la norma, afectada por
ello, es confirmada en su intangibilidad por [a
pena. Sin embargo, esta equiparacién supondria
dejar fuera de consideracién diferencias esenciales.

En el supuesto base de un delito en un Esrado,
un orden establecido a grandes rasgos es vulnera-
do en un caso individual. Ya existe un monopolio
de [a violencia a favor del Estado, y a éste se halla
sometidoe el autor, también ya antes de su hecho.
KANT formulé esto afirmando que en el «estado
comunitario-legal» la «autoridad» tiene «poder
ranto sobre el autor como sobre su victima 4. Por
fo tanto, se trata de un estado de certeza de que el
Estado presta suficiente seguridad para las expec-
tativas normativas de la viciima frente al aucor, de
modo que si a pesar de ello se produce un hecho,
éste aparece como peculiaridad que no debe tener-
se en cuenra en el cdleulo cognitivo y que puede
ser neutralizada medianre la imputacidén al autor y
su punicién. Esta breve consideracidn ha de bastar
respecto de la situacién en un estado de vigencra
real del ordenamiento juridico, es decir, en el Esta-
do en funcionamiento.

La situacién es distinta en lo que se refiere a la
vigencia global de los derechos humanos. No pue-
de afirmarse de ningtin modo que exista un estado
real de vigencia del Derecho, sino tan sélo de un

+ Como en nora 18.
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postulado de realizacién. Este postulado puede
estar perfectamente fundamentado, pero <lio no
implica que esté realizado, del mismo modo que
una pretensién juridico-civil no se halla realizada
s6lo porque esté bien fundamentada. Dicho de
orro modo: en esta medida, no se trata del manze-
nimiento de un «estado comunitario-legal», sino,
con cardcter previo, de su establecimiento. La situa-
cién previa a la creacién del escado «comunita-
rio-legai» es el estado de naturaleza, y en éste no
hay personalidad, en todo caso, no existe una per-
sonalidad asegurada. Por ello, frente a los autores
de vulneraciones de los derechos humanos, quie-
nes por su parte tampoco ofrecen una seguridad
suficiente de ser personas, de por si estd permitido
todo lo que sea necesario para asegurar el dmbito
«comunirario-legal», y esto es de hecho lo que
sucede, conduciendo primero una guerra, no
enviando como primer paso a la policia para eje-
cutar una orden de detencion. Ahora bien, una
vez que se tiene al infractor, se cambia al Cédigo
penal y al Cédigo de procedimiento penal, como
si se tratara de un homicidio por despecho o de
conflictos ciudadanos parciales de estas caracteris-
ticas. Por lo tanto, se declara al autor persona para
poder mantener la ficcién de la vigencia universal
de los derechos humanos. Seria mds sincero sepa-
rar esta coaccion en la creacidn de un orden del
derecho a mantener un orden: el «ciudadano»
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Milosevic es tan poco parte de aguella sociedad
que le pone ante un tribunal como lo era el «iu-
dadano» Capeto. Como es evidente, no me dirijo
contra los derechos humanos con vigencia univer-
sal, pero es que su establecimiento es algo distinto
que su aseguramiento. Si sirve al establecimiento
de una Constitucién mundial «comunitario-le-
gal», habri que castigar a los que vulneran los
derechos humanos; pero eso no es una pena con-
tra personas culpables, sino contra enemigos peli-
grosos, y por ello deberia llamarse la cosa por su
nombre: Derecho penal del enemigo.

VII. RESUMEN
1. Enel Derecho penal del ciudadano, la fun-

cion manifiesta de la pena es la contradiccion, en el
Derecho penal del enemigo la eliminacién de un
peligro. Los correspondientes tipos ideales pricti-
camente nunca aparecerdn en una configuracién
pura. Ambos tipos pueden ser legitimos.

2. En el Derecho natural de argumentacién
contractual estricta, en realidad todo delincuente
es un enemigo (ROUSSEAU, FICHTE). Para mante-
ner un destinatario para expectativas normativas,
sin embargo, es preferible mantener el szatus de
ciudadano para aquellos que no se desvian por
principio (HOBBES, KaNT),

3. Quien por principio se conduce de modo
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desviado no ofrece garantia de un comportamien-
1o personal; por ello, no puede ser tratado como
ciudadano, sino debe ser combatido como enemi-
go. Esta guerra tiene lugar con un legitimo dere-
cho de los ciudadanos, en su derecho a la seguri-
dad; pero a diferencia de la pena, no es Derecho
cambién respecto del que es penado; por el contra-
rio, el enemigo es excluido.

4, Las tendencias contrarias presences en el
Derecho material —<contradiccidn versus neurtrali-
zacién de peligros— encuentran situaciones para-
letas en el Derecho procesal.

5. Un Derecho penal del enemigo claramente
delimitado es menos peligroso, desde la perspecti-
va del Estado de Derecho, que entremezclar rodo
el Derecho penal con fragmentos de regulaciones
propias del Derecho penal del enemigo.

6. La punicién internacional o nacional de
vulneraciones de los derechos humanos después
de un cambio polftico muestra rasgos propios del
Derecho penal del enemigo sin ser sélo por ello
tlegfuima.



#«DERECHO PENAL» DEL ENEMIGO?
Manuel Cancio Melid






I. INTRODUCCION

Simplificando mucho para intentar esbozar los
trazos bdsicos del cuadro, puede afirmarse que en
los ultimos afios fos ordenamientos penales del
«mundo occidental» han comenzado a experimen-
rar una deriva que los conduce de una posicién
relativamente estdcica, dentro del nidcleo duro del
ordenamiento juridico —en términos de tipo
ideal: un nicleo duro en el que iban haciéndose
con todo cuidado adapraciones sectoriales y en el
que cualquier cambio de direccién era somerido a
una intensa discusion politica y técnica previa—
hacia un expuesto lugar en la vanguardia del dia a
dia juridico-politico, introduciéndose nuevos con-
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tenidos y reformdndose sectores de regulacién ya
existentes con gran rapidez, de modo que los
asuntos de la confrontacién polirica cotidiana lle-
gan en plazos cada vez més breves también al
Cédigo penal.

Los cambios frente a la praxés politico-criminal
que ha sido la habitual hasca el momento no sélo
se refieren a los tempos y las formas, sino que
también en los contenidos van alcanzando paula-
tinamente tal grado de intensidad que se impone
formular la sospecha —con permiso de HEGEL y
del biho de Atenea— de que asistimos a un cam-
bio estructural de orientacién. Este cambio crisca-
liza de modo especialmente llamativo -—como
aqui intentard mostrarse— en el concepto del
«Derecho penal del enemigo», que fue (re-)intro-
ducido —de modo un tanto macabro avans la let-
tre (de las consecuencias) del 11 de septiembre de
2001— recientemente por JAKOBS ' en la discu-
sién.

U Chr. Jakoes, enm: Consejo General det Poder Judi-
cial/Xunea de Galicia (ed.), Estudios de Derecho judicial
nim. 20, 1999, pigs. 137 y ss. (= La ciencia del Derecho
penal ante las exsgencias del presente, 2000); idem, en:
ESER/HASSEMER/BURKHARDT (ed.), Die Deutsche Stra-
SJrechuwissenschaft vor der Jahrtausendwende. Rickbesinnung
und Ausblick, 2000, pigs. 47 y ss., 51 y ss. (= tomo en prensa
en traduccién espaiiola, ed. a cargo de MUNOZ CONOE [en:
ed. Tirant lo Blanch]); vid préximamente también idem,
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En el presente texto se pretende examinar con
toda brevedad este concepto de Derecho penal del
enemigo para averiguar su significado para la teo-
rfa del Derecho penal y evaluar sus posibles apli-
caciones politico-criminales. Para ello, en un pri-
mer paso se intentard esbozar la situacién global
de la politica criminal de la actualidad (infraI1). A
continuacién, se podrd abordar el contenido y la

relevancia del concepto de Derecho penal del ene-
migo {(infra 111).

La tesis a la que se arribard es que el concepto
de Derecho penal del enemigo supone un instru-
mento idéneo para describit un determinado
dmbito, de gran relevancia, del actual desarrollo
de los ordenamientos jurfdico-penales. Sin embar-
go, en cuanto Derecho positivo, ¢l Derecho penal
del enemigo sélo forma parte nominalmente del
sistema juridico-penal real: «Derecho penal del
ciudadano» es un pleonasmo, «Derecho penal del
enemigo» una contradiccién en los términos.

en: idem, Sobre la normativizaciin de la dogmitica juridi-
co-penal, 2.1L.C (en .prensa para ed. Civitas); el concepto fue
introducido por primera vez por JAKOBS en el debate en su
escrito publicado en ZS¢W 97 (1985), pigs. 753 y ss.
(= Eseudsos de Derecho penal, 1997, pigs. 293 y ss.); cfr. cam-
bién idem, Strafrechs. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und
die Zurechnungslehre, 2.2 edicién, 1991 (= Derecho penal,
Parte General. Los fundamentos y la teoria de la impuracion,
1995}, 2/25.c.
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I. SOBREEL ESTADO ACTUALDE LA
POLITICA CRIMINAL.
DIAGNOSTICO: LA EXPANSION DEL
DERECHO PENAL

1. INTRODUCCION

Las caracteristicas principales de la politica cri-
minal practicada en los Gltimos afios pueden resu-
mirse en ¢] concepto de la «expansién» del Dere-
cho penal 2. En efecto, en el momento actual pue-

> Un trmino que ha utilizado StLva SANCHEZ en una
monografia, ya de gran repercusidn en la discusién —a pesar
de que la fecha de publicacién es reciente—, dedicada a
caracterizar en su conjunte la pelitica criminal de las socie-
dades postindustriales (La expansidn del Derecho penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindusiria-
des, 1.2 edicién, 1999, 2.2 edicién, 2001, passim); acerca de
la evolucién general de la politica criminal en los dltimos
afios, cfr. también las exposiciones criticas de los autores de
la escuela de Frankfurr recogidas en: Instirur fiir Kriminal-
wissenschafren Frankfurc a. M. (ed.), Vom unmiglichen Zus-
rand des Strafreches, 1995 (= La insostenible sivuacion del
Derecho penal, 2000); cfr. también las conrribuciones reuni-
das en LUDERSSEN {ed.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder
Kampf gegen das Bise?, cinco tomos, 1998. Desde luego, son
los estudios planteados desde esa perspectiva tedrica fos que
en muchos casos han contribuido a poner en marcha la dis-
cusion; cfr. cambién la critica de SCHUNEMANN, GA 1995,
pags. 201 y ss. (= ADPCP 1995, pags. 187 y ss.); al respecto,
vid., también, por todos, el andlisis critico del potencial de
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de convenirse que el fenémeno mds desracado en
la evolucién actual de las legislaciones penales del
«mundo occidental» estd en fa aparicién de mudlti-
ples nuevas figuras, a veces incluso de enteros nue-
vos sectores de regulacion, acompafiada de una

la aproximacién «personal» a la teoria del bien juridico
—esencial en las construcciones de los autores de Frank-
furt— desarrollado por MOssiG, RDPCr 9 (2002),
pags. 169 y ss. (= Desmaterializacion del bien juridico y de la
politica criminal, Sobre las perspectivas y los fundamentos de
una teoria del bien juridico critica hacia el sistema, 2001, pas-
sém). En la bibliografia espafiola mds reciente, cfr. sélo los
trabajos de SANCHEZ GARCIA DE Paz, E/ moderno Derecho
penal y la anticipacion de la tutela penal, 1999, passiy; MEX.
DOZa BUERGO, El Derecho penal en la sociedad de riesgo.
2001, passiny; ZONIGA RODRIGUEZ, Politica criminal, 2001,
pdgs. 252 y ss. Desde otra perspectiva, mis amplia en el
tiempo, vid. ol andlisis de orientacion sociolégixﬁ acerca de
la expansién como ley de evolucién de los siscemas penales
hecho por MULLER-TUCKFELD, [nsegrationsprivention. Stu-
dien zu einer Theorie der gesellschaftlichen Funktion des Stra-
Jrechrs, 1998, pags. 178 y ss., 345. Adopta una posicién poli-
tico-criminal de crientacién completamente divergente de la
de las voces criticas antes citadas ~~como ya muestra de
modo elocuente el titulo~— zhora GRACIA MARTIN, Prolegd-
menos para la lucha por la modernizacion y expansidn del
Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. A la
vez, una hipdtests de trabajo sobre el concepro de Derecho penal
moderno en el materialismo historico del orden del discurso de
la criminalidad, 2003; vid. también, relativizando la justifi-
cacion del discurso globalmente critico, recientemente
PozueLo PErez, RDPP, 9 (2003), pigs. 13 y ss.
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actividad de reforma de tipos penales ya existences
realizada a un ritmo muy superior al de épocas
anteriores.

El punto de partida de cualquier andlisis del
fenémeno que puede denominarse la «expansién»
del ordenamiento penal ha de estar, en efecto, en
una sencilla constatacién: la acrividad legislativa
en materia penal desarrollada a lo largo de las dos
ultimas décadas en los paises de nuestro entorno
ha colocado alrededor del elenco nuclear de nor-
mas penales un conjunto de tipos penales que, vis-
tos desde la perspectiva de los bienes juridicos cla-
sicos, constituyen supuestos de «criminalizacién
en el estadio previo» a lesiones de bienes juridi-
cos3, cuyos marcos penales, ademads, establecen
sanciones desproporcionadamente altas. Resu-
miendo: en la evolucién acrual tanto del Derecho
penal material como del Derecho penal procesal,
cabe constarar tendencias que en su conjunto
hacen aparecer en el horizonte politico-criminat
los rasgos de un «Derecho penal de la puesta en
riesgo» ¢ de caracteristicas antiliberales?.

¥ Cfr. Jakoss, ZStW, 97 (1985), pdg. 751.

# Sobre este concepto exhaustivamente HERZOG, Gesells-
chaftliche Unsicherhest und strafrechiliche Daseingfiirsorge,
1991, pégs. 50 y ss.

5 Vid., por ejemplo, HASSEMER, en: PHILIPPS er al {ed.),
Jenseirs des Funktsonalismus. Arthur Kaufmann zum 65.
Geburtstag, 1989, pigs. 85 y ss. (pg. 88); idem, en:

64



2. LOS FENOMENOS EXPANSIVOS

En primer lugar se trata de esbozar una imagen
mds concreta de esta evolucién politico-criminal
actual. Desde la perspectiva aqui adoprada, este
desarrollo puede resumirse en dos fenémenos: el
llamado «Derecho penal simbélico» (infra A) y lo
que puede denominarse «resurgir del punitivis-
mo» (infra B). En todo caso, debe subrayarse des-
de el principio que estos dos concepros sélo iden-
tifican aspectos fenotipico-sectoriales de la evolu-
cién global y no aparecen de modo clinicamente
«limpio» en la realidad legislativa (infre C). Ambas
lineas de evolucién, la «simbélica» y la «punitivis-
ta» —ésta serd [a tesis a exponer aqui— constitu-
yen el linaje del Derecho penal del enemigo. Sélo
teniendo en cuenta esta filiacion en la politica cri-
minal moderna podrd aprehenderse el fenémeno
que aquf interesa {en el que se enrrard infra I1I).

A)  El Derecho penal simbélico

Particular relevancia corresponde, en primer
lugar, a aquellos fenémenos de neo-criminaliza-

JUNG/MOLLER-DIETZ/NEUMANN {ed.), Recht und Moral
Beitrdge zu einer Standortbestimmung, 1991, pags. 329 y ss.;
HERZOG, Unsicherbest (nota 4), pigs. 65 y ss.; ALBRECHT,
en: Insticur fir Kriminalwissenschaften Frankfurt a. M.
(ed.}, Zustand des Strafreches (nota 2), pigs. 429 y ss.
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cién respecto de los cuales se afirma criticamente
que tan s6lo cumplen efectos meramente «simbé-
licos» 6. Como ha sefialado HaSSEMER desde ¢l
principio de esta discusion, quien pone en rela-
cién al ordenamiento penal con elementos «sim-
bélicos» puede crear la sospecha de que no toma
en cuenta la dureza muy real y nada simbdlica de
las vivencias de quien se ve sometdo a persecu-
cién penal, detenido, procesado, acusado, conde-
nado, encerrado’, es decir, aqui emerge de inme-
diato la idea de que se inflige un dafio concreto
con la pena para obtener efectos alge mds que sim-
bolicos. Por lo tanto, para siquiera poder abordar
el concepto, hay que recordar primero hasta qué
punto el moderno principio politico-criminal de
que solo una pena socialmente 1l puede ser justa
ha sido interiorizado {(en diversas variantes} por

§ Vid, sobre esta nocién, por todos, [as amplias referen-
cias y clasificaciones contenidas en VOB, Symbolische Gesetz-
gebung. Fragen zur Rationalitdt von Strafgeserzgebungsakbten,
1989, passim; ctr. también, mds sucintamente, SILVA SAN.
CHEZ, Aproximacién al Dereche penal contempordneo, 1992,
pdgs. 304 y ss.; PRITTWITZ, Strafrechr und Ristko. Untersu-
chungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der
Rusikogesellschaft, 1993, pdgs. 253 y ss.; SANCHEZ GARCIA DE
Paz, Anticipacion (nota 2), pdgs. 56 y ss; Digz RIPOLLES,
AP 2001, pigs. 1 yss. (= ZS¢W 113 [2001], pags. 516 ¥ s5.),
todos con ulteriores referencias.

7 NStZ, 1989, pags. 553 y ss. (PyE 1 [1991], pags. 23 y
s5.).
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los participantes en el discurso politico-criminal.
Sin embargo, a pesar de ese postulado (de que se
satisface con la existencia del sistema penal un fin,
que se obtiene un resultado concreto y mensura-
ble, aunque sélo sea —en el caso de las weorias
retributivas— la realizacién de la justicia), los
fendmenos de caricter simbélico forman parte de
modo necesario del entramado del Derecho penal,
de manera que en realidad es incorrecto el discur-
so del «Derecho penal simbélico» como fenémeno
extrafio al Derecho penal. En efecto: desde pers-
pectivas muy distintas, desde la «criminologfa cri-
tica» —y, en particular, desde el asi Hlamado ento-
que del labeling approach®—, que pone el acento
sobre las condiciones de la atribucién social de la
categoria «delitor, hasta la teoria de la prevencion
general positiva, que entiende delito y pena como
secuencia de tomas de posicidn comunicativa res-
pecto de la norma?®: los elementos de interaccion
simbélica son la misma esencia del Derecho
penal'°. Entonces, ;qué es lo que quiere decirse

8 Vid. por todos las referencias en VOB, Symbolische
Geserzgebung (nota G), pags. 79 y ss.

® JakoBS, AT2, 1/4 y ss.; vid. cambién BARATTA, PyE, |
{1991}, pig. 52, v la exposicién de SANCHEZ GARCIA DE
PAZ, Ansicipacién {nota 2), pags. 90 y ss. en rorno a las rela-
ciones entre Derecho penal preventivo y Derecho penal sim-
bélico.

12 Cfr., por todos, DIEZ RIPOLLES, AP, 2001, pdgs. 4 y ss.
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con la critica al cardcrer simbélico, si toda la legis-
lacién penal necesariamente muestra caracteristi-
cas que cabe denominar «simbélicas»? Cuando se
usa en sentido critico del concepto de Derecho
penal simbélico, se quiere, entonces, hacer refe-
rencia a que determinados agentes politicos tan
s6lo persiguen el objetivo de dar la «impresién
tranquilizadora de un legislador atento y decidi-
do» 11, es decir, que predomina una funcién laten-
te sobre la manifiesta. Més adelante podré hacerse
alguna consideracién acerca de otras funciones
tatentes del Derecho penal simbélico, manifesta-
das en su descendiente, ef Derecho penal def ene-
migo '2.

En la «Parte Especial» de este Derecho penal
simbdlico cotresponde especial relevancia —por
mencionar sdlo este ejemplo-—, en diversos secto-
res de regulacién, a ciertos tipos penales en los que
se criminalizan meros actos de comunicacién,
como, por ejemplo, los delitos de instigacién al
odio racial o los de exaltacién o justificacién de
autores de determinados delitos 3.

1t StLva SANCHEZ, Aproximacidn {nota G), pig. 305.

2 InfrallL2.B.

13 Cfr., por ejemplo, respecto de los delicos de lucha
contra la discriminacién, Wtimamente LANDA GOROSTIZA,
IRPL/RIDP, 73, pdgs. 167 y ss., con ulteriores referencias.
Vid, también acerca de este tipo de infracciones CANCIO
MELIA, en: JAKOBS/CANCIO MEUIA, Conferencias sobre temas
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B)  El resurgir del punitivismo

Sin embargo, reconducir los fenémenos de «ex-
pansién» que aqui interesan de modo global sélo
a estos supuestos de promulgacion de normas
penales meramente simbélicas no atenderta al ver-
dadero alcance de la evolucién. Pues el recurso al
Derecho penal no sélo aparece como instrumenco
para producir tranquilidad mediante el mero acto
de promulgacién de normas evidentemente desti-
nadas a no ser aplicadas, sino que, en segundo
lugar, también existen procesos de criminalizacion
«a la antigua usanza», es decir, la intreduccién de

penales, 2000, pigs. 139 y ss; idem, JpD, 44 (2002},
pig. 26. En el Derecho comparado, en contra de la legitimi-
dad de los preceptos anilogos del Cédigo penal alemin, cfr.
sélo la contundente critica de Jaxoss, ZStW, 97 {1985,
pags. 751 y ss.; éngase en cuenta, de todos modos, due en
2l caso del ordenamiento alemdn fa cliusula que refiere estas
conductas a la perturbacién del orden piiblico permieirfa
una seleccién de las conductas en cuestién en funcién de la
gravedad social de fas mismas. Aun asi, han surgido también
en ese pais voces que —mis alld de las consideraciones de
Jaxons acabadas de citar— ponen en duda fa adecuacién del
ordenamiento penal en este contexto: vid, por ejemplo,
SCHUMANN, StV, 1993, pdgs. 324 v ss.; AMELUNG, ZS:W
92 (1980), pigs. 55 y ss. Ante el consenso politico que con-
citan estas normas ¢n ef caso alemdn resulua signficativo que
el antecedente de la infraccién escd en el delito de «provoca-
cién a la lucha de clasess; vid, LK} -v. BUBNOFF, comentaric
previo a los §§ 125 y ss.
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normas penales nuevas con la intencién de pro-
mover su efectiva aplicacién con toda decisién, es
decir, procesos que conducen a normas penales
nuevas que sf son aplicadas ' o al endurecimiento
de las penas para normas ya existentes. De este
modo, se invierte el proceso habido en los movi-
mientos de reforma de las ultimas décadas —en
Espafia, después de 1978— en el que fueron desa-
pareciendo diversas infracciones —recuérdese sélo
la situacién del Derecho penal en materia de con-
ductas de significado sexual— que ya no se consi-
deraban legitimas. En este sentido, se advierte a
existencia en el debate politico de un verdadero
wclima punitivista»'>: el recurso a un incremento
cualitativo y cuantitativo ¢n el alcance de la crimi-
nalizacién como unico criterio politico-criminal;
un ambiente politico-criminal que, desde luego,
no carece de antecedentes. Pero estos procesos de
criminalizacién ~—y esto es nuevo— en muchas
ocasiones se proeducen con coordenadas politicas
distintas al reparto de roles tradicional que podria
resurnirse en la siguiente férmula: izquierda poli-
tica-demandas de descriminalizacién/derecha
politica-demandas de criminalizacién 6. En este

I+ 5i bien puede observarse que en muchas casos se pro-
duce una aplicacion selectiva.

5 Cfr, CANCIO MELIA, en: JakoBs/CanNclo MELIA, Con-
Jerencias (nota 13), pdgs. 131 y ss., 135 v ss.

16 Asi, por ejemplo, subraya SCHUMANN respecto de las
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sentido, parece que se trata de un fendmeno que
supera, con mucho, el tradicional «populismo» en
la legislacién penal.

Respecto de la izquierda policica resulta espe-
cialmente {lamativo ¢l cambio de actitud: de una
linea ~——simplificando, claro esti— que identifi-
caba fa criminalizacién de determinadas conduc-
tas como mecanismos de represién para | man-
tenimienco del sisterna econdmico-politico de
dominacion 7 a una linea que descubre las pre-
tensiones de neo-criminalizacidn especificamen-
te de izquierdas!®: delitos de discriminacion,

infracciones en fa érbica de manifestaciones neonazis que
existe un consenso izquierda-derecha ala hora de reclamar la
ingeevencion del Derecho penal, StV, 1993, pag. 324. Vid,
en este sentido, por lo demds, las consideraciones sobre las
demandas de criminalizacién de la socialdemocracia europea
en SILvA SANCHEZ, L4 expansidn {nora 2), pigs. 69 y ss.; s¢
trata de una situacion en la que cualguier colectivo tiene
«sus» pretensiones de criminalizacién frente al legislador
penal: cft. |z exposicién sincomdtica de ALSRECHT, en: Vom
unméglichen Zustand (nota 2), pag. 429; respecto de la per-
secucion de fines de llamada moral haciendo uso de la legis-
lacidn penal sélo Vou, Symbolische Geserzgebuny (nota 6),
pags. 28 y ss.

7 Vid. SILVA SANCHEZ, La expansién (nota 2}, pig. 57
¥ ss., acerca de este cambio de orientacién; movimiento pa-
ralelo en las ciencias penales: la criminologga critica con pre-
tensiones abolicionistas; vid. sélo la panorimica crazada por
SILva SANCHEZ, Aproximacion (nota 6}, pigs. 18 y ss.

¥ «Go and tell a worker robbed of his week’s wages or a
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delizos en los que las victimas son mujeres mal-
tratadas, etc. 1, Sin embargo, evidentemente, el
cuadro estarfa incomplero sin hacer referencia a
un cambio de actitud también en la derecha
politica: en el contexto de la evolucién de las
posiciones de estas fuerzas, también en materia
de poliuca criminal, nadie quiere ser «conserva-
dors, sino igual de «progresista» (o mds} que
todos los demds grupos (= en este contexto:
defensista). En este sentido, la derecha politica
—en particular, me refiero a la sitwacién en
Espafia— ha descubierto que la aprobacién de
normas penales es una via para adquirir matices
politicos «progresistas» *°. Igual que la izquierda
politica ha aprendido lo renrable que puede
resultar ¢l discurso de law and order, ances
monopolizado por [a derecha politica, ésta se
suma, cuando puede, al orden del dia politi-
co-criminal que cabria suponer. en piincipio,

raped woman that crime doesn’t exust», frase significariva del
crimindlogo YOUNG citada por SILVA SANCHEZ, Aproxima-
cidn (nota 6), pag. 23 nota 36.

19 Vid., sobre esto, con particular referencia a la socialde-
mocracia europea, SILVA SANCHEZ, La expansidn (nota 2},
pdgs. 69 y ss., con ulteriores referencias.

20 Sélo ast se explica, por ejemplo, que haya sido precisa-
mente la derecha politica, en el gobierno, la que haya impul-
sado y aprobado una modificacién del delito de acoso
sexual, regulado en el articulo 184 CP, que supone una vuej-
ta de ruerca sobre la regulacién poco afortunada introducida
en ef CP de 1995.
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perteneciente a la izquierda, una situacién que
genera una escalada en la que ya nadie estd en
disposicién de discutir de verdad cuestiones de
politica criminal en el dmbito parlamentario y en
la que la demanda indiscriminada de mayores y
«mds efectivas» penas ya no es un tabi politico
para nadie.

El modo mis claro de apreciar la dimensién de
este fenémeno quizds esté en recordar que incluso
conduce a la rehabilitacién de noctones —aban-
donadas hace afios en el discurso teérico de los
ordenamientos penales continentales— como la
de inocuizacién 2!,

En este sentido, parece evidente, en lo que se
refiere a la realidad del Derecho positivo, que la
tendencia actual del legislador es la de reaccionar
con «decisién» dentro de muchos sectores diver-
sos de regulacién en el marco de la «lucha» con-
tra la criminalidad, es decir, con un incremenco
de [as penas previstas. Un ejemplo, tomado del
Codigo penal espafiol®®, lo constituyen las

2 Cfr. s6lo SILVA SANCHEZ, en: idem, Estudios de Dere-
cho penat, 2000, pigs. 233 y ss.; idem, La expansién (nora 2},
pags. 141 ¥ ss.

2 Vid. respecto del CP de 1995 sélo el diagnéstico glo-
bal de RODRIGUEZ MOURULLO, en su prélogo a los Comen-
tarios al Cédigo penal (1997) por ¢ dirigidos (pig. 18): e
aumento cuantitativo de figuras delictivas en ef nuevo Cédi-
go penal «no obedece a ninguna linea coherente de politica
criminalv, y el mds contundente de GIMBERNAT QRDEIG, en
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infracciones relativas al trafico de drogas toxicas
o estupefacientes y sustancias psicourdpicas *: la
regulacion contenida en el texto de 1995 duplica
la pena 34 prevista en la regulacién anterior 25, de
tmodo que la venta de una dosis de cocaina
—considerada una sustancia que produce «grave
dafio 2 la salud», lo que da lugar a la aplicacién
de un tipo cualificado— supone una pena de
tres a nueve aiios de privacién de libertad (frente
a, aproximadamente, uno a cuatro afos en el

su prologo a la edicton del CP (Tecnos): el CP 1995 estd
«influide por el renacimiento en los ditimos aios de la ideo-
logia de la “ley v f orden”, por un incremento descontro-
lado de nuevas figuras delictivas y por un insoportable rigor
PURILIVO»,

3 Sobre esta problemitica en el caso espaiiel cfr. dltima-
mente por todos, GONZALEZ ZORRILLA, en: LARRAUR!
Pyoan (dur)/CGPJ (ed.), Politica criminal, 1999, pdgs. 233
y ss. y DE 1A CUESTA ARZAMENDI, en: BERISTAIN IPrNa
{dir)/CGP] (ed.), Politica creminal comparada, hoy y marna-
na, 1999, pags. 87 y ss., ambos con ulteriores referencias; en
cuanto a la enorme relevancia que corresponde en la reali-
dad del sistema de Administracidn de Justicia y penitencia-
rio a estas infracciones, cfr. s6lo los datos relacionados res-
pecto del caso espaiiol en RDPCr, 4 (1999), pégs. 881, 892
y $8.

# Teniendo en cuenta ¢l cambio en el régimen de cum-
plimienco de las penas privativas de libertad; en el ancerior
Cédigo (texto refundido de 1973}, como es sabido, et cum-
plimiento efectivo solia situarse en [a mitad de la extensién
nominal de la pena.

#* Cfr. articulos 368 CP 1995 y 344 CP TR 1973.
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anterior Cédigo), potencialmente superior, por
ejemplo, a la cotrespondiente a un homicidio
por imprudencia grave (uno a cuatro afi0s) o a
un delico de aborto doloso sin consentimiento
de la madre (cuatro a ocho afios) en los términos
previsios en el mismo «Cédigo penal de la
democracia» apoyado parlamentariamente por la
izquierda pelitica. Como es sabido, la evolucién
mds reciente discurre en direccién 2 una ulterior
oleada de endurecimiento 2.

En este mismo contexto, una consideracién de
la evolucién habida en los dltimos afos en los
Estados Unidos —sin tener en cuenta las mis
recientes medidas legislativas— puede ser revela-
dora de cuél es —o mejor dicho: de lo lejos que se
puede llegar hasta alcanzar— el punto de llegada
de esta escalada: mediante la legislacion de «three
strikes» puede llegar a suceder que un autor que
bajo aplicacion del Cédigo penal espafiol ni
siquiera ingresara en prisién ¥, en algunos Estados
de los EE.UU. sufra cadena perpetua, entendida
ésta ademds en senrido estricto (hasta la muerte
del condenado) 2.

* Vid el comzenido de fos tilcimos proyectos de Ley
{nim. 129-1 [BOCG 14-2-2003]; aum. 136-1 {BOCG
21-3-2003); nam. 145-1 [BOCG 5-5-2003)).

77 Por ejemplo: un delito de robo del articule 242.3 jun-
to con uno de lesiones del articulo 147.2 y owro de quebran-
tamiento de condena del articulo 468 CP.

S Chr. sélo BECKETT, Making Crime Pay. Law and Order
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C)  Punitivismo y Derecho penal simbélico

Con lo expuesto hasta el momento ya queda
claro que ambos fenémenos aqui seleccionados no
son, en realidad, susceptibles de ser separados niti-
damente. Asi, por ejemplo, si se inroduce una
legislacién radicalmente punitivista en materia de
drogas, ello tiene una inmediaca incidencia en las
estadisticas de persecucion criminal (es decir, no
se trata de normas meramente simbélicas de
acuerdo con el entendimiento habitual), y a pesar
de ello es evidente que un elemento esencial de a
motivacién del legislador a [a hora de aprobar esa
legislacion esta en los efectos «simbdlicos» obteni-
dos mediante su mera promulgacién. Y a la inver-
sa, también parece que normas que en principio
cabria catalogar de «meramente simbdlicas» pue-
den llegar a dar lugar a un proceso penal «real» 2.

in Conternpaorary Amerivan Polisics, 1997, pigs. 89 y ss., 96;
respecto del caso del Estado de California, #72, por ejemplo,
los datos recogidos en //hepiwww.factsL.com. Clt. cambién
las referencias en SiLvA SANCHEZ, La expansidn {nowa 2),
pags. 142 y ss.

¥ En este sentido, respecto del articulo 510 del CP espa-
fiol —junto con el art. 607.2 CP, que contiene una infrac-
cién que penaliza la conducta de «difusién por cualquier
medio de ideas o docerinas que nieguen o justifiquen» los
delitos de genocidio— sigue siendo significativa la condena
~-—en primera instancia—, de un sujero filonazi, propictario
de una libreria en la que vendia libros de esa orientacién, a
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Lo que sucede es que en realidad, la denomina-
cién «Derecho penal simbélico» no hace referen-
cia a un grupo bien definido de infracciones pena-
les 3 caracterizadas por su inaplicacién, por la falta
de incidencia real en la «soluciény en términos
instrumentales. Tan sélo identifica la especial
importancia otorgada por el legislador® a los
aspectos de comunicacién politica a corro plazo
en la aprobacién de las correspondientes normas.
Y estos efectos incluso pueden llegar a estar inte-
grados en estrategias mercado-técnicas de conser-
vacidén del poder politico®, legando hasta la
génests consciente en la poblacién de derermina-
das acticudes en relacién con los fendmenos pena-

cinco afios de pena privativa de libertad {concurso real entre
ambas infracciones; S. Juzgado de lo Penal num. 3 de Ba:r-
celona de 16-11-1998).

% Ea particular, no parece adecuado concenrarse cou la
determinacién del concepto de Derecho penal simbélico
como legislacion penal mendaz en ¢ senddo de que solo
simularia la obtencién de determinados resuitados; vid.
sobre esto con detenimiento DIiEZ RupoLLES, AP, 2001,
pdgs. 4 y ss.. con referencias.

3 Que es fo que ahora inceresa; pero, por supuesto,
cabria identificar —y muchos— supuescos de «apliicacién
simbélicar de normas penales.

32 Clr. sélo las referencias de estas pricticas respecro del
imbiro anglosajén en BECKETT, Making Crime Pay (nota
27), passim, y von HIRSCH, en: LUDERSSEN (ed.), Aufgeklirte
Krimsnalpolitik (nota 2}, ¢. V., pigs. 31 y ss.
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les que después son «satisfechas» por las fuerzas
politicas.

Dicho con toda brevedad: el Derecho penal
simbélico no sélo identifica un determinado «<he-
chon, sino también (o: sobre todo) a un especifico
tipo de autor, quien es definido no como igual,
sino como otro. Es decir, que la existencia de la
norma penal —dejando de lado las estraregias a
corto plazo de mercadotecnia de los agentes poli-
ticos— persigue la construccién de una derermi-
nada imagen de la identidad social mediante la
definicién de los autores como «otros» no integra-
dos en esa identidad, mediante la exclusién del
«otror. Y parece claro, por otro lado, que para ello
también son necesarios los trazos vigorosos de un
punitivismo exacerbado, en escalada, especial-
mente, cuando la conducta en cuestién ya se
hallaba amenazada de pena. Por lo tanto, el Dere-
cho penal simbdlico y el punitivismo mantienen
una relacién fraternal. A continuacién puede exa-
minarse lo que surge de su unién: el Derecho
penal del enemigo.

I ;«DERECHO PENAL DEL ENEMIGO»?

Para concluir, a continuacién se intentara anali-
zar el concepto de Derecho penal del enemigo para
determinar su contenido y su relevancia sistemati-
ca. Para ello, en primer lugar se presentardn las
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definiciones determinantes que han aparecido en la
bibliografia y se propondri alguna precisién a esa
definicién conceptual. Para ello, es especialmente
relevante [a imbricacién del fenémeno en la evolu-
cién politico-criminal general, es decir, su genealo-
gia (#nfra 1). Finalmente, se esbozarin las dos razo-
nes fundamentales por las que desde la perspectiva
del sistema juridico-penal actualmente practicado
el concepro de Derecho penal del enemigo sélo
puede ser concebido como instrumento para iden-
tificar precisamente al no-Derecho penal ?* presen-
te en las legislaciones positivas: por un lado, la fun-
cién de la pena en este sector, que difiere de la del
Derecho penal «verdadero»; por otro, como conse-
cuencia de lo anterior, la falta de orientacién con
base en el principio del hecho (infra 2).

1. DETERMINACION CONCEPFTUAL

A} Derecho penal del enemigo (J4Xx0BS) como
tercera velocidad (SILVA SANCHEZ) del
ordenamiento juridico-penal

Segiin JAKOBS %4, el Derecho penal del enemigo
se caracteriza por tres elementos: en primer lugar,

3 Es decir: un Derecho penal meramente formal, que
difiere estructuralmente de la impuracidn que es practicada
normalmente bajo esa denominacion.

¥ Quien, como se ha sefialado, introdujo —en dos fases,
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se constata un amplio adelantamiento de 1a puni-
bilidad, es decir, que en este dmbico, la perspectiva
del ordenamiento juridico-penal es prospectiva
(punto de referencia: el hecho futuro), en lugar de
—como es lo habitual— retrospectiva (punto de
referencia: el hecho cometido). En segundo lugar,
las penas previstas son desproporcionadamente
altas: especialmente, la anticipacién de la barrera
de punicién no es renida en cuenta para reducir en
correspondencia la pena amenazada. En tercer

en 1985 y 1999/2000— el concepro en la discusién mids
reciente (JAKOBS, Estudios de Derecho judiciat 20 [nota 1],
pigs. 137 y ss; idem, en: ESER/HASSEMER/BURKHARDT
led.}, Serafrechiswisienschaft [nota 1], pdgs. 47 y ss., 51y ss.;
rdem, Z5ceW, 97 (1985], pdgs. 733 v ss.; dern, AT?, 2/25.¢).

Ciertamente, cabria identificar —como subraya Sitva
SANCHEZ, La expansidn (nota 2), pig. 163 con nota 388—
muchos antecedentes mareriales de la nocién de Derecho
penal del enemigo, en particular, en determinadas onenta-
ciones de la prevenctdn especial anteriores a la segunda gue-
rra mundial; cfr. Musoz Coxpe, DOXA 13-16 (1994),
pigs. 1031 y ss. Desde una perspectiva cemporal mis
amplia, y con orientacién filoséfica, vid. el andlisis corres-
pondiente de PEREZ DEL VALLE (CPC 73 [2001], pdgs. 597
y 55.), relativo a las teorias del Derecho penal conrenidas en
las obras de Rousseau y HoBBES. Ea rodo caso, cabe peasar
que este aspecto —los antecedentes histéricos— puede ser
dejado de lado desde el punto de vista de la politica criminal
actual —no en el plano global-conceprual, claro— ceniendo
en cuentz las diferencias estructurales entre los sistemas poli-
ticos de aquellos momentos histéricos y el aceual.
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lugar, determinadas garantias procesales son rela-
tivizadas o incluso suprimidas . De modo mare-

B Vid. sintéticamente JAKOBS, Estudios de Derecho
judicial, ndm. 20 (nota 1), pégs. 138 y ss. Los trabajos de
JaxoBs han desencadenado ya una incipiente discusién en
los dmbitos de habla alemana v espafiola en la que hay que
constatar sobre rodo voces marcadamente criticas, En esta
linga, acribuyen a JAKOBS una posicién aficmativa respecto
de [a existencia de Derecho penal def ¢enemigo, pot ejemplo,
ScHuLZ, Z8¢W, 112 (2000}, pags. 659 y ss.; SCHUNEMANN,
GA, 2001, pdgs. 210y ss.; MLS0Z CONDE, Edmund Mezger
y ¢l Derecho penal de su tiempo  Estudios sobre el Derecho penal
en el Nucionalocalisme, 3.2 edicién, 2002, pigs. 116 y ss.,
AMBOS. Der allgemerne Terl eines Vilkerstrafrechrs, 2002,
pdgs. 63 y ss., 63 y ss.: «otorga a fururos regimenes injustos
una legitimacién tedricas; rbrdemr, nora 133 tncluso se afir-
ma que [AKOBS con estos desarroitos se aproxima conscante-
mente al pensamiento «colectivista-dualistas de CaRL
SCHMITT; PORTILLA CONTRERAS, mientras tanco nim. 83
{2002), pdgs. 78 y ss., 81; sdem, «El Derecho penal v proce-
sal del “enermigo”. Las viejas y nuevas polinicas de seguridad
frente a los peligros internos-exrernos», en prensa para:
Libro en homenaje a Ennque Bacigalupo: «... jusufica e
intenca legicimar la escructura de un Derecho penal y proce-
sal sin garantias» (texto cotrespondiente a la nora 3); dife-
renciando el significado poliuco-criminal de la primera
{(1985) y de la segunda (1999/2000) aproximacién, PRITT-
ATz, ZS«W 113 (2001), pigs. 774 y ss., 794 y ss., 794 y 5.
con nota [06. Por ocra parte, aparte de SILvA SANCHEZ (so-
bre su posicidn, vid. a continuacién en el texro), han hecho
referencia a la concepcién de JAKOBS en términos mds bien
descriptivos o afirmativos (en algunos casos) KINDHAUSER,
Gefihrdung als Straftar, 1989, pigs. 177 y ss.; FEJOO SAN-
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rialmente equivalente, en Espafia SILvA SANCHEZ
ha incorporado el fenémeno dei Derecho penal
del enemigo a su propia concepcién politico-cri-
minal3¢. De acuerdo con su posicién, en el
momento actual se estdn diferenciando dos «velo-
cidades» en el marco del ordenamiento juridi-
co-penal *: la primera velocidad serfa aquel sector
del ordenamiento en el que se imponen penas pri-
vativas de libertad, y en el que, segtin Sizva SAN-
CHEZ, deben mantenerse de modo estricto los
principios politico-criminales, las reglas de impu-
tacion y los principios procesales clisicos. La
segunda vetocidad vendria constituida por aque-
llas infracciones en las que, al imponerse sélo
penas pecuniarias o privativas de derechos —rra-
téndose de figuras delictivas de nuevo cufo—,
cabria flexibilizar de modo propercionado a la
menor gravedad de las sanciones esos principios y

CHEZ, RJUAM, 4 (2001}, pigs. 9 ¥ ss., 46 y ss.; PEREZ DEL
VaLLE, CPC, 75 (2001), pags. 597 y ss.; POLAING NAVARRE-
TE, Derecho penal, Parte General, t. I: Fundamentos cientificos
del Derecho penal, 4.3 edicién, 2001, pégs. 185 y s5.; CANCIO
MELLA, JpD. 44 (2002), pigs. 19 y ss; GRaCa MARTIN,
Prolegdmenes (nota 2), pags. 120 v ss.

36 Cir. SiLvA SANCHEZ, La expansién (nota 2), pigs. 163
¥ ss.
7 Vid. SVA SANCHEZ, La expansion (nota 2), pigs. 159
¥ ss.
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reglas «cldsicos» 3. Con independencia de que tal
propuesta pueda parecer acertada o no -—una
cuestién que excede de estas breves consideracio-
nes—, la imagen de las «dos velocidades» induce
inmediatamente a pensar —como ya ha hecho el
propio Sitva SANCHEZ»— en el Derecho penal
del enemigo comeo «tercera velocidad», en el que
coexistirian la imposicién de penas privativas de
liberrad y, a pesar de su presencia, la «flexibiliza-
cién» de los principios politico-criminales y las
reglas de imputacién.

B)  Precisiones
a) Planteamiento

Hasta aqui la descripcién. La cuestion que aho-
ra se plantea es, naturalmente, qué es lo que hay
que hacer en el plano tedrico-sistemdtico con esa
realidad constatada. ;Hay que detenerse en esa
constatacién’ ;Hay que intentar [imirarlo en la
medida de lo posible, quizds «domdndolo» al
introducirlo en el ordenamiento juridico-penal?
En resumen: jes ilegitimo? Dicho de otro modo:
no estd claro si se trara de un concepto meramente

3 Cfr. SILVA SANCHEZ, La expansign (nota 2}, pags. 139
v ss., 161 yss.

3 En la segunda edicién de su monografia La expansién
(nora 2), pigs. 163 y ss.
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descriptivo o afirmarivo. Antes de intencar dar res-
puesta a esa cuesrién, parece necesario, sin embar-
go, llevar a cabo algunas consideraciones acerca
del contenido del concepro de Derecho penal del
enemigo.

Desde la perspectiva aqui adoptada, ambas
concepciones antes esbozadas son correctas en
cuanto elementos de una descripcion ¥,

En cuanto al alcance concreto de estas normas
realmente existentes, puesto que s¢ trata, COMO
antes se ha indicado, de una definicién tipico-i-
deal, para determinar la «Parte Especial» juridi-
co-positiva del Derecho penal del enemigo seria
necesario un estudio detallado, tipo por tpo
~—que excederia del marco del presente texco—,
de diversos sectores de regulacién #'. En este sen-
tido, seguramente es cierto (como ha afirmado

% El hecho de que existe ese Derecho penal del enemige
en el ordenamiento positivo {SILVA SANCHEZ dice [La
expansion (nota 2), pig. 166)] que sobre esto «no parece que
se pueda plantear duda algunan), y que puede ser descrito en
los términos expuestos, es algo que no es cuestionado; en lo
que se alcanza a ver, campoco por parte de los autores que se
han manifestado en sentido critico frente al desarrolio de
Jakoss (cfr., por ejemplo, expresamente PORTILLA CONTRE-
RAS, mientras ranto niim. 83 {2002), pdgs. 77 y ss., 83, 91).

# Cft., por ejemplo, ¢l cardlogo internacional expuesto
por PORTILLA CONTRERAS, mientras tanto adm. 83 (2002),

pigs. 83 y ss.
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SILVA SANCHEZ **) que es necesario deslindar en
fa praxis de andlisis de la Parte Esepcial diversos
niveles de intensidad en los preceptos juridi-
co-penales concretos, y que, en el plano cedrico,
cabe apreciar que en su alcance concrero, la
nocién de Derecho penal del enemigo propuesta
por JAKOBS en la primera aproximacion {1985)
es considerablemente mds amplia (incluyendo
sectores de regulacién mis préximos al «Derecho
penal de la puesta en riesgo, delitos dentro de fa
actividad econdémica) que ia de la segunda fase {a
partir de 1999), mds orientada con base en deli-
tos graves contra bienes juridicos individuales
{de modo paradigmdrico; terronsmo). En todo
caso, lo que parece claro es que en el ordena-
miento espaiiol, el centro de gravedad del Dere-
cho penal del enemigo estd sobre todo en el nue-
vo Derecho anriterrorista, primero en la redac-
cién dada a algunos de los preceptos correspon-
dientes en el CP de 19954, después en la refor-
ma introducida mediante fa LO 7/2000%, y en

*> En una contribucién de semunario, Universitar Pom-
peu Fabra, 5/2003.

B Cfr. la sintética descripeidn en CANCIO MELIA, en:
RODRIGUEZ MOURULLO/JORGE BARREIRO ez al., Comenta-
rios al Codigo penal, 1997, pigs. 1384 y ss.

¥ Cfr, CaNCIO MELL, JpD, 44 (2002), pdgs. 19 y ss.,
23 y ss.
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el furure mediante bas refocmas ahora en trami-
tacién parJamencaria ¥,

La esencia de este concepto de Derecho penal
del enemigo estd, entonces, en que constituye una
reaccién de combate del ordenamiento juridico
contra individuos especialmente peligrosos, que
nada significa*®, ya que de modo paralelo a las
medidas de seguridad supone ran sélo un procesa-
miento desapasionado, instrumental ¥, de deter-
minadas fuentes de peligro especialmence signifi-
cativas 8. Con este instrumento, el Estado no
habla con sus ciudadanos, siro amenaza a sus ene-
migos 7.

# Especialmente, las contenidas en el proyecto de Ley
ndm, 129-1 (BOCG 14-2-2003).

% En términos del significade comunicacional habirual
de la pena criminal; sobre esto a continuacién infra 2.B,

47 Desde esta perspectiva, es llamativo ¢l paralelismo con
[a idiosincrasia de determinadas tendencias inocuizadoras en
la discusién estadounidense que reciben la significariva
denominacién de «managerial criminology»; vid. la exposi-
cién de SILVA SANCHEZ, La expansién (nota 2), pags. 141 y
ss., 145,

9@ Cr. SiLva SANCHEZ (La expansidn [nota 2}, pig. 163):
«fenémenos... que amenazan con socavar fos fundamentos
dltimos de la sociedad constituida en Estadow; «reacciones
cefiidas a lo estrictamence necesario para hacer frente a fené-
menos excepcionalmente gravess (ibid., pig. 166).

 JakoBs, Cuadernos de Derecho judicial, ntm. 20 (no-
ta 1), pig. 139.
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b) Carencias

Sin embargo, desde la perspectiva aqui adopra-
da, esa definicién es incompleta: sélo se corres-
ponde de manera parcial con la realidad (legislari-
va, politica y de la opinién publicada).

En primer lugar. aun sin llevar a cabo un estu-
dio de mareriales cientificos relativos a la psicolo-
gia social, parece claro que en todos los campos
importantes del Derecho penal del enemigo
(«carteles de la droga»; «criminalidad de inmigra-
cién»; otras formas de «criminalidad organizada» y
terrorismo) lo gue sucede no es que se dirijan con
prudencia y comuniquen con frialdad operaciones
de combate, sino que se desarrolla una cruzada
contra malhechores archimalvados. Se trara,
por lo tanto, mds de «enemigos» en este sentido
pseudorreligioso que en la acepcién tradicio-
nal-militar del cérmino 3. En efecro, la tdencifica-
cién de un infractor como enemigo por parte del
ordenamiento penal, por mucho que pueda pare-
cer a primera vista una calificacién como «otro» *!,
no es, en realidad, una identificacién como fuente

3 Respecto del terrorismo de nuevo cufio, SCHEERER
(Die Zukunft des Terrorismus. Drei Szenarien, 2002, pigs. 7
v 35., 13 y ss.) identifica la patologizacion y la mitologizacién
de las conduceas en cuestion como verdaderas caracteristicas
decisivas en el discurso de cornbate contra el terrorismo.

' Que sencillamente, es peligroso; al que no se le hace en
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de peligro, no supone declararlo un fenémeno
natural a neucralizar, sino, por el contrario, s un
reconocimiento de competencia normativa del
agente 52 mediance la atribuciéon de perversidad,
mediante su demonizacién y ;qué otra cosa es
Lucifer que un 4ngel caido3*? En este sentido, la
carga genética del punitivismo (la idea del incre-
mento de la pena como dnico instrumento de
control de la criminalidad) se recombina con la
del Derecho penal simbélico (Ia tipificacién penal
como mecanismo de creacion de identidad social)
dando lugar al cédigo del Derecho penal del ene-
migo.

En segundo lugar, este significado simbélico
especifico del Derecho penal del enemigo abre la
perspectiva para una segunda caracteristica estruc-
tural: no es sélo un dererminado «hecho» lo que
estd en la base de la tipificacién penal, sino tam-
bién otros elementos, con rtal de que sirvan a la
caracrerizacién del autor como perteneciente a fa
categoria de los enemigos ™. De modo correspon-
diente, en el plano técnico, el mandato de deter-
minacidn derivado del principio de legalidad y sus

primera linea un reproche, sino se persigue su neutraliza-
cién.
32 Cfr. respecto de ¢sta idea también el texto mfra 2.B.
3% Uno de cuyos nombees, es, precisamente, e/ Enemigo.
% Cfr. sobre esto también en el texto mnfra 2.C.
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«compiejidades» 3% ya no son un punro de referen-
cia esencial para la dipificacién penal.

2. EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO COMO
CONTRADICCION EN LOS TERMINOS

A)  Planteamiento

Cuando se aborda una valoracién del Derecho
penal del enemigo en cuanto parte del ordena-
miento juridico-penal, sobre todo se pregunta si
debe ser aceptado como inevitable segmento ins-
rrumental de un Derecho penal moderno. Para
contestar esta pregunta de modo negativo, en pri-
mer lugar, puede recurrirse a presupuestos de legi-
timidad mds o menos externos al sistema juridi-
co-penal en senudo estricto: no debe haber Dere-
cho penal del enemugo porque es politicamente
errdneo (o: inconstitucional) . £n segundo lugar,
puede argumentarse dentro del paradigma de
seguridad o efectividad en el que [2 cuestidn es
situado habitualmente por los agentes poliricos

3 Un téeuno que, por ejemplo, aparece vanas veces en
la Exposicién de motivos de la LO 7/2000 como un proble-
ma a superar.

% En lo que se alcanza a ver, ésta es fa argumencacidn
que estd en la base de las posiciones criticas existentes ¢n la
discusidn hasta el momento (vfd. las referencias supra en
nota 35).
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que promueven este tipo de normas penales: el
Derecho penal del enemigo no debe ser porque no
contribuye a la prevencién policial-fictica de deli-
tos 7. Estos son, naruralmente, caminos transita-

57 En el plano empirico, parece que puede afirmarse que
Iz expertencia en otros paises de nuestro enrorno respecro de
organizaciones terroristas «endégenas» muestra que la apli-
cacién de este tipo de infracciones no ha conducido a evitar
delitos, sino ha contnbuido a atraer nuevos milicantes a las
organizaciones en cuestién (ése parece ser ¢l caso, en part-
cular, en el paso en Alemania de la «primera generacién» de
la fraccién del ejército rojo [RAF, Rote Armee Fraktion] alas
sucesivas oleadas de miembros de ese grupo terrorista), De
todos modos, es dificil que se pueda aislar para el andlisis
s6lo la cuestidn de la efectividad preventiva: pues dentro de
este balance deberia cenerse en cuenra de modo muy especial
que las normas de estas caracteristicas tienden a contaminar
otras 4mbiros de incriminacién —como muestran multiples
ejemplos historicos—-—, de modo que hay buenas razones
para pensar que es ilusoria la imagen de dos sectores del
Derecho penal {el Derecho penal de ciudadanos y el Dere-
cho penal de enemigos) que puedan convivir en un mismo
ordenamiento juridico. Aparte de ello, en el balance de
«efectividads ha de considerarse, como antes se ha dicho,
que la mera existencia del Derecho penal del enemigo puede
representar en alguna ocasién un éxito politico-propagan-
distico parcial, precisamente, para el «enemigo»; sobre la fal-
ta de efectividad, cfr. sélo FENOO SAncHEz, RJUAM, 4
{2001), pags. 50 y ss.; respecto del caso concrero de la intro-
duccion del llamado «terrorismo individual» en el CP 1995,
cfr., por ¢jemplo, ¢l andlisis de las consecuencias contrapro-
ducentes que puede conllevar efectuado por AsUA BATARRI-
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bles, que de hecho se transican en la discusién y
que se deben transitar. Pero aqui se pretende —en
tercer lugar—- esbozar un andlists previo, interno al
sistema  juridico-penal en sentido estricto: el
Derecho penal (ficticamente existence) forma par-
te conceptualmente del Derecho penal? %8,

Con esta formulacidn, como es evidente, se
implica que en la udlizacton del concepeo se lle-
va a cabo sobre todo una descripcién: la valora-
cién (politica) cae por su propio peso una vez
dada la respuesta. De este modo, se introduce la
cuestién, ampliamente discucida, acerca de si
este ipo de concepciones pueden legitimamente
Hlevar a cabo tal descripcidn, o si, por el contra-
rio, todo trabajo tedrico en este contexto ofrece
sternpre al mismo tiempo una legitimacion. A
este respecto sélo ha de anotarse aqui que en la
discusién incipiente en torno a la idea de Dere-
cho penal del enemigo desde el principio se per-
ciben a veces tonos bastante rudos, que se diri-
gen, en particulas, contra la mera (re-)introduc-
cidn de la pareja conceprual Derecho penal del
ciudadano y del enemigo por parte de JAKOBS.
Sin pretender replantear aqui la discusién global

Ta (en: ECHANO BaSALDUA [coord.], Estudios juridicos en
memoria de fosé M.2 Lidén, 2002, pag. 69, nota 39).

% Plantean y dejan abierca esta cuestién tanto JAKOBS
(en: ESER/HASSEMER/BURKHARDT [ed.], Strafrecheswissens-
chafs (nota 1], pag. 50} como SILva SANCHEZ (La expansion
[nota 2], pag. 166).
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en torno al significado del sistema dogmidtico
desarrollado por JAKOBS, acerca de su compren-
sién como descripeion o legitimacién *, si hay
que indicar que aquellas posiciones que subrayan
los posibles «peligros» insitos en la concepeién
de JAKOBS no siempre tienen en cuenta de modo
suficience que esa aproximacién, tildada de
estructuralmente conservadora o incluso autori-
taria, ya ha producido en varias ocasiones cons-
trucciones dogmadticas con un alto potencial de
recorte de la punibilidad. Un pequeio ejemplo,
precisamente refativo al Derecho penal del ene-
migo: segiin MUNOZ CONDE®, en relacidn con
el concepeo de Derecho penal del enemigo, v
teniendo en cuenta el gran eco de la reoria de
JAKOSS en América latina 8!, es necesario subra-
yar que esa aproximacion tedrica no es «ideold-

3 Cfr. al respecto préximamente, de nuevo, el propio
JAKOBS, en: idem, Sobre la normannzacion de la dogmadtica
yuridico-penal, 2 (en prensa para Ed. Civitas): vzd., por lo
demds, sélo PEYARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CAN.
CIC MELLA, en: JAKOBS, Estudios de Derecho penal, 1997,
pags. 17 y ss.. 22 y ss; ALCACER GUIRaO, AP, 2001,
pags. 229 y ss., 242 y ss.; idem, ;Lesién de bien juridico o
lesign de deber? Apuntes sobre ol concepto material de delito,
2003, passim, con ulteriores referencias.

6 En: BARQUIN SaNz/OLMEDO CARDENETE, Conversa-
ciones: Dr. Francisco Mufioz Conde, RECPC 04-¢2 (2002)
[htep://criminet.ugr.es/tecpe].

8! Esta influencia también es constatada, en twrminos
similares y con preocupacién, por AMBOS, Vélkerstrafrecht
(nota 34), pdg. 64.

92



gicamente inocente», precisamente en paises,
como Colombia, en los que «ese Derecho penal
del enemigo es pracrcado». Con toda certeza,
cualquier concepcién teérica puede ser pervert-
da o usada con fines ilegitimos; no se pretende
aqui negar esa realidad. Pero es un hecho que la
Corte Constirucional colombiana ha declarado
recientemente inconstitucionales —aplicando
expresamente ¢l concepto de Derecho penal del
enemigo desarrollado por JaKOBs—— varios pre-
ceptos penales promulgados por el presidente 82,
En conclusién: no existen concepciones tedricas
(estrictamence juridico-penales) que hagan
invulnerable a un ordenamiento penal frente a
evoluciones ilegitimas 3.

La respuesta que aqui se ofrece es: no. Para ello,
se propondrin dos diferencias estructurales (inti-
mamente relacionadas encre si} entre «Derecho
penal» del enemigo y Derecho penal: a) el Dere-
cho penal del enemigo no estabiliza normas (pre-
vencién general positiva), sino demoniza determi-
nados grupos de infractores; b) en consecuencia,

62 Sentencia C-939/02 de 31-10-2002, ponente Montea-
legre Lynert. Una cuestién distinta es, naturalmente, qué
efecro pricrico tendri esto en el desarrollo de la actual gue-
rra civil en Colombia; probablemente, exactamente <l mis-
mo que una solemne proclamacién del principio de ulrima
ratio.

83 Vid, CANCIO MELLA, en: JAKOBS/CaNcCIO MELIA, Con-
Serencias (nota 13), pags. 139 y ss., 147.
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el Derecho penal del enemigo no es un Derecho
penal del hecho, sino de autor. Hay que subrayar
de nuevo que estas caracteristicas no aparecen con
esta nitidez negro sobre blanco en el texto de [a
Ley, sino que se encuentran sobre rodo en diversas
tonalidades grises. Pero parece que conceptual-
mente puede intentarse {a diferenciacién,

B)  El Derecho penal del enemigo como reaccion
internamente disfuncional: divergencias en la

Sfuncion de la pena

Cuando se argumenta que los fenémenos fren-
te a los que reacciona el «Derecho penal del ene-
migo» son peligros que ponen en cuestién la exis-
tencia de la sociedad, o que es la autoexclusion de
la condicién de persona lo que genera una necesi-
dad de procurar una especial seguridad cognitiva
frente a tales sujetos, se ignora, en primer {ugar,
que la percepcién de los riesgos —como es sabido
en sociologfa-— es una construccién social que no
esti relacionada con las dimensiones reales de
determinadas amenazas®. Desde la perspectiva
aqui adoptada, también en este caso se da esa dis-

4 Cfr. las consideraciones del propio SILVA SANCHEZ, La
expansion (nota 2), pdgs. 32 y ss., acerca de la «sensacién
social de inseguridad»; cfr. rambién MENDOZA BUERGO,
Sociedad del riesge (nota 2), pigs. 30 y ss., ambos con ulte-
riores referencias.
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paridad. Los fenémenos frente a los que reacciona
el «Derecho penal del enemigo» no tienen esa
especial «peligrosidad terminal» (para la sociedad)
que se predica de ellos. Al menos entre los «candi-
datos» a «enemigos» de las sociedades occidenta-
les, no parece que pueda apreciarse que haya algu-
no —ni la «criminalidad organizada», ni las «ma-
fias de las drogas», ni tampoco ETA— que real-
mente pueda poner en cuestién —en los términos
«militares» que se afirman— los pardmetros fun-
damentales de las sociedades correspondientes en
un fururo previsible. Esto es especialmente claro si
se compara la dimensién meramente numérica de
las lesiones de bienes juridicos personales sufridas
por tales conductas delictivas con otro tipo de
infracciones criminales que se cometen de modo
masivo y que entran, en cambio, plenamente den-
ro de la «normalidad». Entonces, ;qué tienen de
especial los fendmenaos frente a los cuales responde
el «Derecho penal del enemigo»? ;Qué caracreris-
tica especial explica, en el plano fictico, que se
reaccione de ese modo frente a precisamente esas
conductas? ;Qué funcién cumple la pena en este
ambiro?

La respuesta a esta pregunta estd en que se trata
de comportamiencos delictivos que afectan, cierta-
mente, a elementos esenciales y especialmente vul-
nerables de la identidad de las sociedades en cues-
tién. Pero no en el sentido en el que lo entiende
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fa concepcién antes examinada —en el sentido de
un riesgo ficrico extraordinario para esos elemen-
tos esenciales-—, sino ante todo, como antes se ha
adelantado, en un determinado plano simbslico®>.
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 esti— el entendimiento del
fenémeno penal como pertencciente al mundo de
lo normativo, de los significados, por contraposi-
cién al de las cosas. Desde esta perspectiva, toda
infraccién criminal supone, como resultado espe-
cificamente penal, el quebrantamiento de la nor-
ma, entendido éste como la puesta en duda de la
vigencia de esa norma: la pena reacciona frente a
ese cuestionamiento por medio del delito reafir-
mando la validez de la norma: prevencién general
positiva 6. Pues bien, estos supuestos de conduc-
tas de «enemigos» se caracterizan por producir ese
quebrantamiento de la norma respecto de confi-
guraciones sociales estimadas esenciales, pero que

8 Cir. suprall[.1.B.b). En ¢l tado de la percepcién de los
«enenugos», por ejemplo GARCiA SanN PEDRO, Terrorismo:
aspectos cruninolégicos y legales, 1993, pigs. 139 y ss.,
caracteriza al terrorismo como wviglencia simbélicas; vid.
por todos en esta }inea SCHEERER, Zukunft des Terrorismus
{nota 50), pigs. 17 y ss., con ulteriores referencias,

% Vid. sélo Jakoss, AT, 1/4 v ss.; 2/16, 2/25.a, 25/15,
25/20.
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son especialmente vulnerables, mis alla de las lesio-
nes de bienes juridicos de titularidad individual.
Asi, no parece demasiado aventurado formular
varias hipdtesis en este sentido: que el punitivismo
existente en materia de drogas puede estar relacio-
nado no sélo con las evidentes consecuencias
sociales negativas de su consumo, sino también
con la escasa fundamentacién axioldgica y efecti-
vidad de las politicas contra el consumo de drogas
en las sociedades occidentales; que la «criminali-
dad organizada», en aquellos paises en los que
existe como realidad significativa, causa perjuicios
a la soctedad en su conjunto, incluyendo también
la infiltracién de sus organizaciones en el tejido
politico, de modo que amenaza no sélo a las
haciendas u otros bienes personales de los ciuda-
danos, sino al propio sistema politico-institucio-
nal; que ETA, finalmente, no sélo mata, hiere y
secuestra, SN0 pone en CUESHoén un Cconsenso
constitucional muy delicado y frigil en lo que se
refiere a la organizacidn rerricorial de Espafia.

Si esto es asi, es decir, si es cierto que la carac-
teristica especial de las conductas frente a las que
existe o se reclama «Derecho penal del enemigo»
estd en que afectan a elementos de especial vulne-
rabilidad en la identidad social, la respuesta juridi-
co-penalmente funcional no puede estar en el
cambio de paradigma que supone el Derecho
penal del enemigo, sino que, precisamente, la res-
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puesta idénea en ¢l plano simbélico al cuestiona-
miento de una norma esencial debe estar en la
manifesiacién de normalidad, en la negacién de la
excepcionalidad, es decir, en la reaccién conforme
a los criterios de proporcionalidad y de imputa-
cién que estdn en la base del sisterna juridico-pe-
nal «normal». Asf se niega al infractor la capacidad
de cuestionar, precisamente, esos elementos esen-
ciales amenazados®. Dicho desde la perspectiva
del «enemigo», ta pretendida auroexclusién de la
personalidad por parte de éste —manifestadaen [a
adhesién a la «sociedad» mafiosa en lugar de a fa
sociedad civil, o en el rechazo de la legitimidad del
Estado en su conjunto, tildindolo de «fuerza de
ocupacién» en e} Pais Vasco— no debe estar a su
alcance, puesto que la cualidad de persona es una
acribucidn 8. Es el Estado quien decide mediante

% Respecto de las infracciones de tetrorismo, sefiala, por
ejemplo, ASUA BATARRITA {en: ECHANO BasALDUA [coord.],
EM Lidén [noca 36], pdg. 47) que «lz anatemizacién indis-
criminada de fos mécodos violencos y de su ideologia favo-
rece la tesis de quienes optan por el método del terror, en su
propdsito de ser identificados y nombrados por sus ideas y
no por sus crimenes»; respecto de la «declogia de la norma-
lidad» como base (a veces, sélo nominal) de fa regulacidn
espafola en marteria de cerrorismo, zid. CANCIO MELIA,
JpD, 44 (2002), pags. 23 y ss., con referencias.

% Que concretamente en nuestras sociedades (Estados
de Derecho actuales) en lo esencial —y, desde luego, en lo
que s¢ refiere a su posicién en cuanto posibles infractores de
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su ordenamiento juridico quién es ciudadano y
cudl es el status que ral condicidén comporta: no
cabe admitir apostasias del szarus de ciudadano. La
mayor desautorizacién que puede corresponder a
esa defeccién intentada por el «enemigo» es la rea-
firmacion de la pertenencia del sujeto en cuestién
a la ciudadania general, s decir, la afirmacién de
que su infraccién es un delito, no un acto come-
tido en una guerra, sea entre bandas o contra un
Estado pretendidamente opresor.

Por lo tanto, la cuestién de si puede haber
Derecho penal del enemigo queda resuelta negati-
vamente. Precisarnente desde la perspectiva de un
entendimiento de la penay del Derecho penal con
base en la prevencién general positiva, la reaccidén
que reconoce excepcionalidad a la infraccidn del
«enermigo» mediante un cambio de paradigma de
principios y reglas de responsabilidad penal es dis-
funcional de acuerdo con el concepto de Derecho
penal. Desde esta perspectiva, cabe afirmar que el
«Derecho penal del enemigo juridico-positivo
cumple una funcién distinta del Derecho penal
{del ciudadano): se trata de cosas distinzas. El
Derecho penal del enemigo pricticamente reco-
noce, al optar por una reaccién estructuralmente

normas penales— corresponde a todos los seres humanos en
virtud de su condicion humana; por ello. no puede haber
«exclusién» sin cupcura del sistema.
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diversa, excepcional, la competencia normativa (la
capacidad de cuestionar la norma) del infractor;
mediante Ja demonizacién de los grupos de auto-
res implicita en su tipificacién —una forma exa-
cerbada de reproche— da resonancia a sus hechos.
En consecuencia, la funcién del Derecho penal
del enemigo probablemente haya que verla en la
creacidn (artificial) de criterios de identidad entre
los excluyentes mediante la exclusién. Esto tam-
bién se manifiesta en las formulaciones técnicas de
los tipos.

C) £l Derecha penal del enemiga camo Derecho
penal de autor

Finalmente, corresponde ahora llevar a cabo
una brevisima reflexién en torno a la manifesta-
cién técnico-juridica mds destacada de la funcién
divergente de la pena del Derecho penal del ene-
migo: la incompatibilidad del Derecho penal del
enemigo con el principio del hecho.

Como es sabido, el Derecho penal del enemigo
juridico-positivo vulnera, asi se afirma habitual-
mente en la discusién, en diversos puntos ¢l prin-
cipio del hecho. En la doctrina tradicional, el
principio del hecho se entiende como aquel prin-
cipio genuinamente liberal de acuerdo con el cual
debe quedar excluida la responsabilidad juridi-
co-penal per-meros pensamientos, es decit, como
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rechazo de un Derecho penal orientado con base
en la «actitud interna» del auror . Si se leva este
punto de parrida coherentemente hasta sus dlti-
mas consecuencias —mérito que corresponde a
JakoBs 70—, queda claro que en una sociedad
moderna, con buenas razones funcionales, [a esfe-
ra de intimidad adscrita al ciudadano no puede
quedar limitada a los impulsos neuronales —algo
mas que los pensamientos son libres—. Esto cris-
taliza en la necesidad escructural de un «hecho»
como contenido central del tipo (Derecho penal
del hecho en lugar de Derecho penal de autor).

Si se examina, ante este trasfondo —por ejem-
plo, en el Derecho penal espaitol relativo al terro-
rismo después de las dltimas modificaciones legis-
lativas habidas—- la amplia eliminacién iuspositi-
va de las diferencias entre preparacién y tentativa,
entre participacién y autorfa, incluso entre fines

% Vid. por ejemplo, STRATENWERTH, Strafrecht Allge-
memer Terd I Due Seraftar, 4.0 edicién, 2000, 2/25 y ss;
recientemente, con algo més de detalle, cfr. HIrSCH, en:
Festschrift flir Klaus Liiderssen zum 65. Geburrstag, 2002,
pags. 253 y ss.

" La argumentacién decisiva estd en ZSeW, 97 {1985},
pag. 761 {como se recordard, se trata del mismo trabajo en
el que también se introdujo el concepro de Detecho penal
del enemigo); un punto de partida —ta normativizacién del
principio del heche y, con ¢llo, de a nocién de esfera priva-
da en este contexto— que, en lo que se alcanza a ver, no ha
merecido una gran atencién en la discusidn akamana.
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politicos v colaboracién con una organizacién
terrorista’t, dificiimente puede parecer exagerado
hablar de un Derecho penal de autor: mediante
sucesivas ampliaciones se ha alcanzado un punto
en el que «estar shi» de algtin modo, «formar par-
te» de alguna manera, «ser uno de ellos», aunque
36l sea en espiritu, es suficiente. Sélo asi puede
explicarse que en el CP espafiol de 1995 —por
menctonar un solo ejemplo— se haya introducido
la figura del «terrorista individual» ™, una tipifica-
cién que no cuadra de ningin modo con la orien-
tacion de la regulacidn espafiola en este sector,
estructurada en torno a la especial peligrosidad de
las organizaciones terroristas.

Esta segunda divergencia es, igual que lo que
sucede respecto de la funcidn de la pena que la
produce, estructural: no es que haya un cumpli-
miento mejor o peor del principio del hecho ~~lo
que ocurre en muchos otros imbitos de «anticipa-
cién» de las barreras de punicién——, sino que la
regulacién tiene, desde un principio, una direc-
cién centrada en la identificacion de un determi-
nado grupo de sujetos —ios «enemigos»— mis
que en la definicién de un «hecho».

B Cf&niv'r pecte de didely
chmg& BRIt i1
= Gl i@t ie: X,

tipos ndividuales el anilisis
2), pags. 23 v ss.
D, 44 (2002), pags. 25 ys.
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