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RESUMEN

El texto efecttia una revision de los planteamientos de Jakobs respecto al
denominado “Derecho penal de enemigo” destacando las contradicciones
metodoldgicas en que incurre el prof. aleman, v las graves consecuencias
de la discutible diferenciacion entre ciudadanos y enemigos a efectos
del reconocimiento o no de los derechos y garantias previstos por el
ordenamiento juridico para quienes son investigados, procesados y
condenados por la comisién de hechos punibles.

PALABRAS CLAVE

Derecho penal del enemigo, terrorismo, guerra, criminalizacion del
enemigo, militarizacién de la justicia, fundamentalismo occidental.

Catedrdtico de Filosofia del Derecho. Universidad de Leon (Espafia).

100 Enero - junio 2006 Nuevo Foro Penal, No. 69

Estudios

SUMARIO

1- RELACION ENTRE PERSONA Y DERECHO. 1.1- LA EFICACIA
DE LAS NORMAS Y LA PERDIDA DE LA CONDICION DE PERSONA.
1.2.- SEGURIDAD NORMATIVA (DE LA VIGENCIA DE LAS NORMAS)
Y SEGURIDAD COGNITIVA (DE LA REALIDAD DE LA OBEDIENCIA).
1.3- LOSEJEMPLOS Y LOS CASOS. 2.- NORMA PENAL Y SANCION
PENAL. 3.- ¢QUIEN PUEDE SER ENEMIGO? 4.- ¢:QUE SE PUEDE
HACER CON EL ENEMIGO? 5.- DE NUEVO, Y PARA CONCLUIR,
SOBRE LA FUNCION DEL DERECHO PENAL.

Sefiala Jakobs las siguientes “peculiaridades tipicas del Derecho penal

de enemigos™

i) “Amplio adelantamiento de la punibilidad, es decir, cambio de
la perspectiva del hecho producido por la del hecho que se va a producir,
siendo aqui ejemplificadores los tipos de creacién de organizaciones
criminales o terroristas (...) o del cultivo de narcéticos por parte de bandas
organizadas”.

ii} “Falta de una reduccién de la pena en proporcién a dicho
adelantamiento”.

iii) “Paso de la legislacién de derecho penal a la legislacion de la
lucha para combatir la delincuencia™.

iv) “Supresion de las garantias procesales” (ACD, 58-59).

Ese “Derecho” denominado “Derecho penal del enemigo” tal vez
no es propiamente Derecho, en opinién de Jakobs, y convendria delimitar
de modo preciso su naturaleza conceptual, tal vez a-juridica®. Trazar hoy tal

! De modo que, por lo que se ve, la legislacidn de Derecho penal no se dirige,
al menos prioritariamente, a combatir la delincuencia. Serd seguramente
porque, como veremos, el Derecho penal ordinario o del ciudadano tiene como
funcion principal ratificar la confianza normativa de éste y motivarlo para que se
mantenga en la obediencia a las normas.

2 “El Derecho penal de enemigos sigue otras reglas distintas a las de un derecho
penal juridico-estatal interno y todavia no se ha resuelto en absoluto la cuestion

Enero - junio 2006 Nuevo Foro Penal, Na. 69 101




| El obediente, el enemigo, el derecho penal y Jakobs

delimitacién serfa cometido prioritario de la ciencia juridico-penal, segtin
Jakobs®.

Tras enumerar éstos que podriamos llamar los caracteres del tipo
de normatividad asociada al combate frente a enemigos, distintos de los que
son propios del Derecho penal de ciudadanos, que trata con delincuentes
“ordinarios”, vamos a ir analizando los fundamentos y las razones de fondo
de ese Derecho penal del enemigo.

1. Relacidn entre persona y Derecho

11 La eficacia de las normas y la pérdida de la condicion de
persona

¢Qué hace que una persona pierda su condicién de tal y pase a mero
individuo? Usa Jakobs una analogia bastante engariosa a este respecto. En
efecto, en el Prélogo al libro que publica con Manuel Cancio dice que:

“De acuerdo con una cémoda ilusién, todos los seres humanos se hallan
vinculados entre si pormedio de!Derecho en cuanto personas. Esta suposicién
(...) es ilusoria porque un vinculo juridico, si se pretende que concurra no sélo
conceptualmente, sino en realidad, ha de conformar la configuracién social;
no basta con el mero postulado de que tal conformacién debe ser. Cuando
un esquema normativo, por muy justificado que esté, no dirige {a conducta de
las personas, carece de realidad social. Dicho con un ejemplo: mucho antes
de la llamada liberalizacién de fas distintas regulaciones respecto del aborto,
estas rigidas prohibiciones ya no eran verdadero Derecho (y ello con total
independencia de qué se piense acerca de su verdadera justificacion).

Idéntica a la situacién respecto del Derecho en si mismo es fa de las
instituciones que crea vy, especialmente, la de la persona: si ya no existe la
expectativa seria, que tiene efectos permanentes de direccién de la conducta,
de un comportamiento personal -determinado por derechos y deberes- la
persona degenera hasta convertirse en un mero postulado, y en su lugar
aparece el individuo inierpretado cognitivamente. Ello significa, para el caso
de la conducta cognitiva, la aparicién del individuo peligroso, el enemigo”
(DPE, Prélogo, pp. 13-14).

Parece, pues, que al igual que una norma juridica perderia su validez
al convertirse en ineficaz, la construccién juridica de la persona decae y

de si aquél, una vez indagado su verdadero concepto, se revela como derecho”
(ACD, p. 58).

®  Vid. ACD, pp. 53-55, en relacién con p. 61.
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el sujeto deja de ser tal y se torna mero individuo cuando incumple de
determinada manera o en cierta medida reiterada los deberes juridicos,
o al menos los penales, que le incumben. Pero subyace en tal analogia
un paralelismo posiblemente injustificado entre lo que es una propiedad
de las normas o instituciones del sistema y lo que es una caracteristica de
los sujetos del sistema. Se esta comparando la ineficacia normativa con la
desobediencia subjetiva, el desuso de las normas con lo apropiado de las
categorias mediante las que se califica a los sujetos; se esta asimilando la
pérdida de juridicidad de una norma que no se cumple ni se aplica con
la pérdida de “personalidad” de un sujeto que no se atiene a una norma,
aunque ésta sea eficaz. éVale semejante equiparacién entre propiedades de
la norma v propiedades de las “personas”?

Si la configuracién juridica del sujeto depende de la accién del
mismo y no de la adscripcién genérica por el Derecho, ya no podra en
propiedad hablarse de que la persona sea un constructo del sistema
juridico mismo, sino, todo lo mas, de constructo condicionado a ciertas
prestaciones normativas del sujeto mismo. Es decir, no es el Derecho el que
hace del individuo persona, sino que persona serfa solamente el individuo
basicamente obediente. La persona seria la suma de dos elementos: uno
normativo, consistente enser centro de imputacién de obligaciones por parte
del sistema juridico, y otro empirico-subjetivo, cual es una determinada
actitud frente a tales obligaciones juridicas imputadas.

Con ello en el aparente constructivismo de Jakobs se abre una
importante brecha, pues el mismo Jakobs que nos habia estado diciendo
que hasta la misma culpabilidad es parte del tipo objetivo, que es imputada
por el sistema y no resultado del conocimiento de atributos psiquicos
del sujeto, admite ahora que hay un tipo de “maldad” subjetiva que se
traduce en peligrosidad (incluso en mera peligrosidad abstracta, previa a la
comisién de hechos dafiosos) ante la que el sistema responde excluyendo
de la condicién de persona a tal sujeto peligroso. Sélo hay dos maneras de
salir de tal incoherencia interna de su teorfa:

a) Entender que la pérdida de la condicién de persona no se sigue de
datos subjetivos (maldad, propésito individual de no atenerse a las pautas
comunes), sino de elementos perfectamente objetivos y objetivables, como
el nimero o el tipo de delitos cometidos. Pero en tal caso tendria Jakobs
que justificar por qué unos delitos si desposeen y otros no desposeen de
la condicién de persona, poniendo de relieve cuél es ese elemento comtin,
fundamento de tal desposesién objetiva, que poseen tales delitos. Y, como

Enero - junio 2006 Nuevo Foro Penal, No. 69 103J




nte, el enemigo, el derecho penal y Jakobs

luego veremos de nuevo, no se ve tal elemento objetivo comun entre los
ejemplos de tales delitos que Jakobs menciona (compérese por ejemplo la
delincuencia sexual individual vy la delincuencia econémica organizada), ni
es ése lenguaje objetivador el que Jakobs suele utilizar.

b) Entender que tal condicion de peligrosidad exirema e
incompatibilidad con los fundamentos cognitivos del sistema juridico la
imputa el sistema juridico mismo, en aras de reforzarse en sus fundamentos,
tanto normativos como cognitivos, mediante la creacién de “enemigos”,
que no serian sino cabezas de turco (nunca mejor dicho) al servicio de
la lubricacién misma del sistema. Al fin y al cabo, si la “persona” es una
creacion social®, parece que creacion social puede ser también el individuo
no-persona, que es su contrapunto. Y los hechos psiquicos no cuentan
sino en tanto que interpretados desde una pauta que esta normativamente
sentada®, por lo que no es que la norma se atenga a los tales hechos, sino
que tales hechos indican lo que la norma dice que indican. La peligrosidad
de ciertos sujetos, que lleva a desposeerlos de la “personalidad” y sus
correspondientes derechos, la crearia, asi, arbitrariamente® el sistema
juridico, con propésitos de facilitar la cohesién social que le debe servir
de base, y més en este momento en que se ha tornado dificultosa tal
prestacién por otros sistemas, como el moral, el de educacién, el religioso,
etc., dado el pluralismo y multiculturalismo en que nuestras sociedades
habrian caido, para disgusto de Jakobs’. Desde aqui se explicarfa lo
heterogéneo v carente de hilo conductor o nexo que tiene la enumeracion
de ejemplos de “enemigo” que Jakobs suele citar, pues lo que los aglutina a
todos no es la extrema peligrosidad en si, sino su comtn funcién de chivos

4+ “Persona es, por lo tanto, el destino de expectativas normativas, la titular
de deberes y, en cuanto titular de derechos, dirige tales expectativas a otras
personas; la persona, como puede observarse, no es algo dado por la naturaleza,
sino una construccion social” (NDJ, p. 20).

5 “La valoracién de hechos psiquicos depende del correspondiente contexto sociai:
los hechos deben concebirse como meros indicadores de falta (o presencia) de
fidelidad al ordenamiento juridico” (NDJ, p. 43). “Lo que un comportamiento
significa depende de la semantica de la sociedad. La causalidad (hipotética) de
una conducta per se no significa nada; al contrario, es necesario que también
se produzca la atribucidon de lo acontecido al ambito de cometidos de una
determinada persona si se pretende alcanzar el plano del significado” (NDJ, pp.
43-44).

6 FEs decir, en funcion de sus necesidades internas y del mejor servicio a la
prestacidn para el sistema social que lo justifica.

7 Vid. infra.
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expiatorios. El individuo, convertido en “chivo” expiatorio, se animaliza, y
asi habla el propio Jakobs. La necesidad de sefialar enemigos proviene de
la conveniencia de construir a “los otros”, alos malos, por contraste con los
cuales nos afirmaremos vy aglutinaremos nosotros, los buenos, en torno a
nuestro sistema comunitario de normas, practicas y convicciones.

Pero volvamos a la relacién entre eficacia normativa y pérdida de la
condicién de persona. Oigamos de nuevo a Jakobs:

“Ningtin contexto normativo, y también lo es el ciudadano, la persona en
Derecho, es tal -rige- por s mismo. Por el contrario, también ha de determinar
a grandes rasgos a la sociedad, s6lo entonces es real (...). No existen delitos en
circunstancias cadticas, sino sélo como quebrantamiento de las normas de un
orden practicado” (DPE, p. 34).

“Si se pretende que una norma determine la configuracién de una socie-
dad, la conducta conforme a la norma realmente debe ser esperable en lo
fundamental, lo que significa que los célculos de las personas deberian partir
de que los demés se comportaran conforme a lanorma, es decir, precisamente
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 corroboracién
cognitiva para poder convertirse en real” (DPE, p. 37).

El razonamiento de Jakobs seguiria en esto la siguiente secuencia: a)
todo Derecho, para ser tal, ha de ser eficaz; b) la condicién de persona la
determina el Derecho, es una construccién o producto juridico-normativo;
c) si un sujeto se sale de las reglas que el Derecho sefiala para las personas,
abandona la sociedad de las personas y se convierte en mero individuo, en
enemigo; d) de esa manera, el Derecho que hacia de ese sujeto una persona
habria perdido su eficacia; e) por tanto, es la ineficacia de la norma, con
su inevitable secuela de “ineficacia” de la personalidad asignada, lo que
determina la pérdida de la personalidad por el sujeto y su conversién en
mero individuo, en enemigo.

Creo que este razonamiento, si lo he reproducido correctamente en sus
pasos, adolece de un grave vicio conceptual, por un lado, y, por otro, es
expresion del grave prejuicio autoritario que lastra el pensamiento de Jakobs
en los Gltimos tiempos. El defecto conceptual esté4 en esa equiparacién
entre ineficacia de la norma y pérdida de la personalidad del sujeto. Lo que
haceineficaz una norma es su incumplimiento masivo, es decir, que no sea
obedecida y que las instituciones competentes masivamente se abstengan o
no sean capaces de imponer las consiguientes sanciones. Pero por el hecho,
pongamos por caso, de que algunos contratos no se cumplan, o, mejor aln,
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de que un individuo incumpla siempre sus contratos, no deviene ineficaz el
Derecho contractual. Y, sobre todo, el que un delincuente delinca grave y
reiteradamente no convierte a la norma penal correspondiente en ineficaz si
atal delincuente hay una alta probabil. Jad de que las instituciones judiciales
le impongan la pena vy las encargadas de aplicarla la apliquen. A lo que se
suma que el supuesto de delincuencia masiva al que parece que Jakobs
asocia la operatividad del Derecho penal del enemigo no creo que se dé
en la actualidad con ninguno o casi ninguno de los ejemplos que él suele
mencionar como representativos (v.gr. delitos sexuales o de terrorismo. No
vivimos rodeados de violadores v terroristas, por mucho que sean muy
llamativos vy dramaéticos algunos de los pocos supuestos actuales de uno u
otro de esos comportamientos).

La incongruencia de la comparaciéon que Jakobs hace proviene de
que esta asimilando un caso de incumplimiento masivo de una norma
por multitud de sujetos al caso de un sujeto que incumple “masivamente”
una o varias normas, y ésas no son entidades parangonables en modo
alguno. Las normas penales no fracasan cuando los sujetos delinquen,
sino justamente al contrario, se realizan cuando los sujetos delinquen v se
les imponen las penas correspondientes. La reincidencia del delincuente,
cuando acontece, no muestra el fracaso de la norma penal, sino sélo de
uno de sus componentes, si acaso, como es el propdsito resocializador.
Y tal fracaso, la mayoria de las veces, no serd imputable a la norma
misma, sino a las normas e instituciones complementarias encargadas de
la ejecucion de las penas. Si la céarcel no resocializa al homicida no es
por culpa, creo, de la norma que pena el homicidio. Cuando un sujeto
comete graves delitos o reincide no es su accién producto de un error del
sistema juridico al asignarle “personalidad” y derechos, sino al contrario:
los derechos y garantias penales estan precisamente para cuando el delito
acontece. Cada vez que se condena en forma a un delircuente se ratifica el
acierto de concederle derechos, no al contrario. Salvo que se piense, como
me parece que le ocurre a Jakobs en los ultimos tiempos v ya he seiialado,
que la funcién de la norma penal no es responder al delito sino instar la
obediencia; que el paradigma v el punto de mira del Derecho penal no es
el delincuente, sino el ciudadano obediente, entregado y sumiso; que las
normas penales existen para otorgar a los ciudadanos garantias de que los
delincuentes no les van a daiiar ni preocupar mas, no para asegurar a los
(sospechosos o acusados de) delincuentes que no van a ser objeto de las

EOG Enero - junio 2006 Nuevo Foro Penal, No. 69

Estudios |

iras, la venganza o la buisqueda histérica de seguridad por las sociedades.
En el fondo, el Derecho penal del enemigo no reprime el delito, sino la
heterodoxia.

Veamos un texto en el que me parece que esa evolucién de Jakobs y
la elevacion de la obediencia a supremo bien juridico-penal queda patente:

“Por ello, no basta con contradecir al autor, después de su hecho, mediante
la pena, confirmando de este modo la configuracién de la sociedad; por el
contrario, también ha de procurarse que no se incremente la probabilidad
de ulteriores infracciones de la norma, de modo que las personas, temiendo
por sus legitimos intereses, por su bien, no comiencen a dudar de la realidad
del ordenamiento juridico (...). Pero la vigencia de la norma no es un fin en
si mismo; las personas quieren establecerse en el ordenamiento juridico v
encontrar alli su libertad y su bienestar {...) Brevemente: el hecho de que
se sancionen las infracciones de la norma no es suficiente per se para el
mantenimiento del orden, sino que, por el contrario, es necesario que en la
mayoria de los casos se cumpla también la norma primaria. Para clarificar fo
dicho: si se considera, por ejemplo, la norma primaria <<no mataras>>, y se
afiade la norma secundaria <<y si lo haces, seréas castigado>>, no bastara,
en caso de que haya homicidios en masa, que se pene también en masa; por
el contrario, no deberan producirse homicidios masivos si se quiere que la
realidad del Derecho no se vea afectada” (NDJ, pp. 54-55).

Asi que acabaremos concluyendo que la manera de que el Derecho
no sufra es no aplicarlo a ciertos delincuentes, considerar que éstos no son
sujetos de tales derechos. De esa manera el indice de homicidios bajara vy
estaremos satisfechos con la vigencia y la eficacia de la correspondiente
norma penal, pues las muertes que tales individuos causaron no seran
homicidios, sino actos de guerra, a los que se responde también desde
las reglas empiricas de la guerra y no desde las normas del Derecho
penal y procesal. Lo llamativo, repito, es que Jakobs considere que esa
prestacién de orden asignada a las normas penales se consiga mediante
la neutralizacién de ciertos “delincuentes” al margen de los limites vy las
garantias asociados a la norma penal. La manera, al parecer, de mantener
la vigencia de la norma penal (v el orden consiguiente) en los casos de
delincuencia masiva, es decir, de alta ineficacia de las prohibiciones
penales, no consiste en reformar estas prohibiciones o preguntarse de
dénde proviene el desajuste entre Derecho penal y sociedad, sino en
neutralizar a los mas desobedientes mediante los procedimientos que
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libremente® le parezcan al Estado mas précticos y expeditivos. Podriamos
decir aqui que Jakobs da el salto de ver el Derecho penal como mecanismo
de estabilizacién contrafactica de expectativas, tal como venia diciendo,
en la estela de Luhmann, a entender que de nada sirve todo eso sin el
Derecho penal del enemigo como estabilizacién contraféactica del orden
comunitario’, aunque sea a costa de la defraudacién de las expectativas
normativas, de las expectativas normativas de ese delincuente “malo”, que
ve cdmo para él no rige la norma que supuestamente ofrecia garantias
a todos; v de las expectativas normativas de la sociedad, que contempla
cémo subrepticiamente se introduce en las normas penales y procesales
una clausula tacita, que rezaria méas o menos asi: el principio de legalidad
penal y el de debido proceso sélo rigen para los que en general obedecen,
es decir, para los que menos uso necesitaran hacer de ellos. Y al enemigo,
ni agua.

1.2. Seguridad normativa (de la vigencia de las normas) y seguridad
coghnitiva (de ia realidad de la obediencia)

Vayamos ahora con el tema de la seguridad cognitiva, tocado ya
en los dos péarrafos wltimamente citados. Segtn dJakobs, para que exista
sociedad las personas han de poder esperar que las normas se cumplan, al
menos las més bésicas, v las penales lo son. La sancién penal “ordinaria”
es, como viene diciendc Jakobs desde hace muchos afios, siguiendo a
Luhmann, ratificacion, a los ojos de esos ciudadanos, de la vigencia de la
norma; o sea, con la pena se les comunica que es la norma previa la que

8  Dice lakoss que los limites en el trato con los enemigos no son mas que limites
autoimpuestos por el Estado por razones estratégicas (zweckorientierte
Selbstbindungen), pensando sobre todo en la posibilidad de que el enemigo
quiera retornar a la obediencia. Pero que si no queda nada de esta posibilidad,
ninguna razdn restard tampoco para que el Estado se pare en limites, y tal seria
el caso de los encerrados en Guantdanamo, seglin expresamente menciona (SS,
p. 44).

° Cfr. £. PeRaranpa Ramos, C.J. Suirez Gonzitez, M. Cancro MeLtA, “Consideraciones
sobre la teoria de ta imputacion en Ginther Jakobs”, en G. Jakoss, Estudios de
Derecho penal, Madrid, Universidad Auténoma de Madrid/Civitas, 1937, pp. 18
ss. Dicen estos autores (p. 18) gue “se han ido produciendo variaciones muy
significativas en lo referente al papel que juega un elemento particularmente
discutido, el del <<ejercicio de la fidelidad al Derecho>>, en su concepcion de
la prevencién general (positiva)”.
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sigue en vigor, y no la regla que, como alternativa, estaba proponiendo
el delincuente con su conductal®. A esto afnade Jakobs ahora que la pena
privativa de libertad sirve también para asegurar al delincuente para que
no vuelva a causar el mismo dafio. Pero, al parecer, todo esto no basta y
los ciudadanos necesitan también seguridad cognitiva; esto es, no basta
reiterarles comunicativamente que la norma sigue vigente, sino que han de
poseer seguridad de que de hecho [a norma va a ser cumplida, seguridad
cognitiva, por tanto'!. {Pero qué significa tal cosa? En Jakobs significa que
hay que sacar de la sociedad a los que por hébito o deliberacién no cumplen
las normas!?. La referida seguridad cognitiva seria total y plena alli donde

0 En la obra reciente de Jakoss puede verse a este respecto por ejemplo NDJ, pp.
48 ss. Sintetiza Jakoss asi el contenido de esas paginas: “el hecho significa una
rebelidon contra la norma, y la pena rechaza esa rebelidon; al mismo tiempo,
mediante el dofor que aquélla inflige, se elimina el riesgo de una erosion general
de ta vivencia de la norma: a esto se llama <<prevencion general positiva>>
(...) lo decisivo es ta proteccién de la vigencia de la norma” (NDJ, p. 48). Seria
muy interesante detenerse a contrastar si el cambio de lenguaje o de acento de
Jaxoss, que antes solia explicar el hecho delictivo como comunicacién que ofrece
una alternativa a la norma vigente y que ahora mas bien lo caracteriza como
“rebelion contra ta norma®, encierra un cambio importante de fondo. Me parece
que si, y que por eso ahora el delincuente ya no es el mero portador de una
alternativa a la norma, sino el *malo” que se rebela contra la sociedad que con
las normas se constituye. Pero seria necesario fundamentar esta hipotesis con
un detenimiento que aqui no cabe.

1 Cfr. ACD, 56-57. La funcidn comunicativa de la pena opera sdlo entre quienes
en el fondo estan de acuerdo en los contenidos de tal comunicacidn, pues tienen
la “disposicion juridica” de acatar fas normas, aunque algun incidente puntual
pueda inducirlos a un incumplimiento que no es mas, en el fondo, que un error
(cfr. infra). Pero con el que no estad de acuerdo no se toma el sistema la molestia
de comunicar nada, simpiemente se lo excluye de la comunicacioén y, con ello, de
los derechos. Sélo hay derechos entre los que estan de acuerdo con las normas
que los otorgan o los limitan; los disidentes, los reticentes y los insumisos no
tienen derechos porque no admiten el Derecho, que es el Derecho vigente,
sea cual sea su contenido, pues de la relevancia del contenido para lo que
estamos hablando o para lo “legitimo” o justificado de la condicién asignada de
enemigo nada dice Jakoss. Su particular normativismo rebasa con esto cualguier
positivismo juridico de los del siglo XX (Kelsen, Hart, Bobbio...) y nos arroja de
bruces a una forma posmoderna de positivismo ideoldgico.

12 “ a personalidad es irreal como construccion exclusivamente normativa. Sélo
serd real cuando tas expectativas que se dirigen a una persona también se
cumplan en {o esencial. Ciertamente, una persona también puede ser construida
contrafacticamente como persona, pero, precisamente, no de modo permanente
o siquiera preponderante. Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de-
un comportamiento personal, no sélo no puede esperar ser tratado atin como
persona, sino que el Estado no debe tratarlo ya como persona, ya que de lo
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no existiera ni el més minimo riesgo de delito, porque el acatamiento a
la norma se asegurase por medios tan eficaces que no dejaran lugar a
escapatoria. Es facil pensar al efecto en sociedades “orwellianas” y “mundos
felices”.

Pero Jakobs no da el paso de proponernos sistemas de manipulacién
de conductas que aseguren ese objetivo. Lo que nos dice es que la
privacién de la condicién de persona al enemigo sirve a tal seguridad
cognitiva. Pero ¢cémo? Téngase en cuenta que lo que propone no es afinar
al méaximo los instrumentos ordinarios del Derecho penal, al fin de que su
plena eficacia reduzca la delincuencia al minimo y nos permita vivir lo més
confiadamente posible. No, lo que dice es que a tal seguridad cognitiva
sirve el enviar al limbo juridico, a un mundo sin derechos ni garantias,
a ciertos delincuentes. Pero, équé seguridad cognitiva me brinda a mi el
hecho de que un violador sea castrado, que un sospechoso de simpatizar
con un grupo terrorista sea encerrado o que un grupo de presuntos (ni
siquiera probados) fanéaticos islamistas sea encerrado en Guantanamo? El
hecho de que se prive de derechos v se aisle o se inocuice por completo a
ciertos delincuentes sélo me asegura que esos delincuentes no van a volver
a delinquir, pero no necesariamente, ni mucho menos, me asegura que
disminuyan las posibilidades o los indices del delito de que se trate!®. Por
tanto, esa equiparacién entre aumento de la referida seguridad cognitiva y
Derecho penal del enemigo es méas que problematica. No necesariamente,
ni mucho menos, disminuye el riesgo global de delito, a lo que se afade
que al tiempo que se intenta disminuir la probabilidad de violacién de una
norma se manda a la sociedad el mensaje de que no estan ya sin excepcién
vigentes otras normas, las que recogen las garantias procesales y penales.
As{ que lo que con una mano se da, con otra se quita, en términos de

contrario vulneraria el derecho a la seguridad de las demas personas” (DPE,
47). En consecuencia, no es el Derecho el que constituye a la persona al hacer
a todo individuo titular de derechos, sino al revés: es el individuo que obedece
las normas el que se hace merecedor de la personalidad y ios derechos; el que
no, no.

13 Es ocioso aludir al efecto justamente contrario que han producido ciertos modos
de tratar recientemente el terrorismo islamico en determinados paises. A esa
posible “falta de efectividad (en el plano preventivo-factico) de tales normas del
<<Derecho penal del enemigo>>" alude Manue. Cancio, “<<Derecho penal>>
del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacidn
de las infracciones en materia de terrorismo en el Cadigo penal espafiol después
de la LO 7/2000”, Jueces para {a Democracia, 44, 2002, p. 22.
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estabilizacién social mediante el Derecho y garantia de la identidad
normativa de una sociedad. Volveremos sobre esto ultimo.

1.3 Los ejemplos y 10s casos

[lama la atencién siempre ver qué ejemplos maneja Jakobs. Los
ejemplos son lo menos inocente de su teoria y lo que mejor ensefia el
potencial expansivo de su idea de enemigo. Veamos el que trae a colacién
a propdsito de ésto de la seguridad cognitiva. Inmediatamente después del
péarrafo anteriormente citado, afiade:

“Un ejemplo extremo: si debo contar seriamente con la posibilidad de

ser lesionado, victima de un robo o quizés incluso de un homicidio en un

determinado parque, la certeza de estar en todo caso en mi derecho no me
conduciré a entrar en ese parque sin necesidad. Sin una suficiente seguridad
cognitiva, fa vigencia de la norma se erosiona y se convierte en una promesa
vacfa, vacia porque ya no me ofrece una configuracién social realmente
susceptible de ser vivida” (DPE, p. 37).

Creo que la pregunta se impone por si sola: ¢qué aporta para mi
seguridad cognitiva y mi disposicién a entrar en ese parque el hecho
de que se considere enemigos y se prive de derechos a los delincuentes
sexuales, los traficantes de drogas o los delincuentes econémicos de bandas
organizadas? Me parece que nada. Para que esa seguridad cognitiva mia
se diera deberfan garantizarme dos cosas: una, que también reciben trato
de enemigos los homicidas, los ladrones y los que puedan lesionarme
(¢también, por ejemplo, los que puedan atropellarme con una bicicleta?); y
dos, y sobre todo, que dicho tratamiento sea criminolégicamente eficaz y de
hecho reduzca a muy escasas o nulas mis posibilidades de sufrir cualquiera
de esos contratiempos. Lo uno més lo otro, esto es, la ansiada seguridad
cognitiva, sblo es alcanzable, teéricamente, en una sociedad orwelliana,
pero jamés y por definicién en un Estado de Derecho.

Se replicard a lo anterior que quizé el ejemplo de Jakobs es poco
afortunado, pues para él enemigos no son los homicidas o ladrones
“normales”, sino sélo los terroristas, grandes traficantes o delincuentes
empedernidos. Bien, pero sila clave esla seguridad cognitiva del ciudadano,
vy dado que mis posibilidades de morir a manos de un vulgar atracador o
un homicida de medio pelo son mucho mayores que las de perecer en un
atentado terrorista, éno deberfa verse favorecida mi seguridad cognitiva
inocuizando a cualquier homicida o atracador potencial tanto o mas que
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a los sospechosos de terrorismo? La doctrina de Jakobs sélo se torna
coherente cuando se radicaliza por completo y se hace que correspondan
sus ejemplos con sus filosoffas. Y esto es tanto como decir cuando el
Derecho penal desaparece y se reemplaza por otros medios de gestién y
eliminacién de la desobediencia.

La seguridad cognitiva en la que piensa Jakobs no es una seguridad
estadistica, que es la tnica gue realmente tendria sentido respecto de
un sistema penal en funcionamiento en un Estado de Derecho; es decir,
no tiene que ver con la alta o baja probabilidad de delito, sino que es
una seguridad referida a los individuos y sus actitudes e intenciones. Tal
seguridad, por tanto, no deriva de que un sistema penal sea eficiente en
la persecucién y disminuciéon del delito, sino de que consiga apartar de
la sociedad y de la posibilidad de dafiarla al delincuente. Y, l6gicamente,
tal seguridad aumenta considerablemente si al delincuente no se le trata
meramente ex post facto, sino que se adelanta la barrera al tratamiento del
delincuente meramente sospechoso, probable o verosimilmente posible. En
las palabras, siempre oscuras, de Jakobs:

“Lo mismo sucede con la personalidad del autor de un hecho delictivo:

tampoco ésta puede mantenerse de modo puramente contrafactico, sin

ninguna corroboracién cognitiva. Si se pretende no sélo introducir al otro
en el célculo como individuo, es decir, como ser que evalia en funcién de
satisfaccion e insatisfaccién, sino tomarlo como persona, lo que significa
que se parte de su orientacién con base en lo licito y lo ilicito, entonces

también esta expectativa normativa debe encontrarse cimentada, en o

fundamental, de manera cognitiva, y ello con tanta mayor claridad como

mayor sea el peso que corresponda a las normas en cuestiéon” (DPE, 38).

Asf pues, el Derecho penal, a través de las medidas de seguridad,
y el Derecho del enemigo, no responden a hechos meramente, sino que
“tratan” personalidades para someterlas o, cuando esto no es posible,
aislarlas de la sociedad™. Persona es el sujeto del que con fundamento
presumimos que se guiarad por las normas en lugar de andar a su aire. De
nuevo vemos que el Derecho no es servicio a la libertad igual de todos,
sino a la comin sumisién!®. De la persona no hace falta calcular cuél sera

4 “Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento
personal, no sélo no puede esperar ser tratado alin como persona, sino que el
Estado no debe tratarlo ya como persona, ya que de lo contrario vulneraria el
derecho a la seguridad de las demds personas * (DPE, pp. 47-48).

15 “*yn individuo que no admite ser obligado a entrar en un estado de ciudadanfa
no puede participar de los beneficios del concepto de persona” (DPE, p. 40).
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su conducta posible o a qué se atendré, pues lo sabemos de antemano:
actuara conforme a lo establecido. El otro, el que nos desconcierta y nos
inquieta, no es persona; el diferente no es persona, es enemigo. No se
trata con hechos, sino con personalidades, es decir, con modos subjetivos
de ser y estar'®. Sélo tiene personalidad juridico-penal quien tiene una
determinada personalidad subjetiva, psicolégica v politica.

Volveremos mas adelante al tema de los casos y los ejempios.

2. Norma penal y sancién penal

En el fondo, se diria que lo que hay en el Jakobs que habla del
Derecho penal del enemigo es una muy peculiar teorfa de las normas.
En efecto, parece que la norma no es alternativa de comportamiento, es
decir, tipificacién de un deber que, en aras de la libertad constitutiva de
los sujetos, tanto puede ser obedecido como desobedecido, si bien para la
desobedienciase prevé el precio (o el mensaje) dela sancién. Lanormapenal
no es el esquema dual que asocia la juridicidad a un comportamiento y la
antijuridicidad al comportamiento opuesto, sino disefio de un modelo tnico
de conducta, que no admite, por tanto, méas respuesta que la obediencia.
Habria obediencia plena, que es realizacién perfecta de la norma, con
incumplimientos puntuales, por despistes o debilidades ocasionales que
no suponen “intencién” de cuestionar a fondo y con vocacion de futuro la
norma correspondiente. A estos incumplimientos puntuales, que no abrigan
propésito de desobediencia ni enfrentamiento con la norma, se aplican
las sanciones penales, para ellos funciona el sistema penal como refuerzo
de las expectativas normativas. Pero cuando la desobediencia es plena,
cuando el individuo se enfrenta con determinacién a la norma, sale del

16 “|a reaccion del ordenamiento juridico frente a esta criminalidad se caracteriza
(...) por la circunstancia de que no se trata en primera linea de la compensacion
de un dafio a la vigencia de la norma, sino de la eliminacién de un peligro: la
punibilidad se adelanta un gran trecho hacia el ambito de la preparacién, y la
pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros, ngo a la sancion de
hechos cometidos” (PPE, p. 40). O, como dice en otro lugar Jakobs, “el problema
de legitimidad se plantea a propdsito de qué deberia hacer el Estado cuando un
autor acredita un comportamiento que excluye que en el futuro no se puede
confiar en que se someta a la norma” (SS, p. 42). Y la respuesta que da es
clara: considerar que no es persona, por razon de esa su potencialidad delictiva
(ibid.), y que, por tanto, no tiene derechos ni hay mas limite a su neutralizacién
como duefio de sus actos que lo que el Estado considere oportuno, en funcién
del grado en que evalle esa su peligrosidad (cfr. infra).
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esquema de ésta, en el que tal desobediencia no cabe, y queda expulsado
de la sociedad que el Derecho constituye. Tal sociedad juridicamente
constituida ya no es aquella en que conviven ciudadanos que acatan las
normas y delincuentes, esto es, ciudadanos que las incumplen, incluso con
deliberacién y conviccién. No, en sociedad sélo interacttian bajo las reglas
todos aquellos y sblo aquellos que quieren cumplirlas (aunque puedan
en alguna ocasién desfallecer). Por tanto, s6lo poseen derechos los que
aceptan las obligaciones. Las obligaciones anteceden a los derechos y son
sufundamento®. Los otros sujetos, los que se resisten a las normas penales,
quedan por fuera del sistema juridico, pues en las normas de éste, como ya
senalé, no habria previsién para ellos, v no habria previsién en ninguno de
los sentidos: ni para imponerles obligaciones ni para reconocerles derechos.
Tales sujetos son meros objetos para el Derecho.

En resumen, el Derecho penal funcionaria con arreglo al siguiente
esquema: a) Las normas penales constituyen al ciudadano estableciendo
qué deberes de obediencia lo caracterizan. b) Dichas normas también
prevén el precio que el ciudadano debe pagar por sus incumplimientos
ocasionales de tales deberes y para no perder tal condicién de ciudadano.
c) El Derecho penal no se refiere a los ciudadanos que no quieran obedecer,
v al no referirse a ellos los deja sin los derechos que son el correlato de la
aptitud general de obediencia de la que tal sistema penal parte.

La teorfa penal de Jakobs explica la norma, el delito y la sancién
como comunicaciones relativas a modelos socialmente validos de compor-
tamiento. Se apoya para tal punto de partida en la teoria social sistémica
de Luhmann. Pues bien, sélo tiene un minimo sentido y una minima
coherencia esa concepcién de la norma, del delito'y la sancién como
comunicaciones, en el contexto de una teoria social que entiende que todo
acontecer social es un acontecer comunicativo y que no hay comunicacién

17 Creo que puede verse una expresion literal de esto en el siguiente pdrrafo de
Jakoss: “Con ello, hemos pasado de un entendimiento cognitivo a una comprension
normativa de lo social; las personas deben cumplir deberes y, como puede
afiadirse de inmediato, son también titulares de derechos. Es en este contexto
en el que la pregunta arriba mencionada obtiene su sentido pleno: écdmo pudiste
hacer tal cosa en cuanto persona, cuando las personas se constituyen a través
de la fidelidad al ordenamiento juridico? La persona preguntara a su vez que de
dénde va a extraer las ganas, el interés en cumplir normas gue no le aportan
ventaja aiguna, manifestando con tal réplica al mismo tiempo que ella misma no
se ha entendido como persona. La respuesta a la pregunta es que es cometido
suyo procurarse la disposicién de cumptir la norma” (NDJ3, pp. 19-20).
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extrasistémica ninguna. Si esto es asi (y asi tiene que ser, como he dicho,
para que haya en Jakobs una minima coherencia teérica y no una simple
amalgama de elementos doctrinales inconexos e incompatibles) no tenemos
mas remedio que concebir también que lo que el sistema juridico hace
con los “enemigos” es igualmente una comunicacién del sistema juridico®®.
El cédigo binario del sistema juridico es juridico/antijuridico, y no puede
operar con una tercera categorfa, la de a-juridico. En otros términos, el
Derecho sélo puede contemplar las conductas como permitidas (juridicas)
o no permitidas (antijuridicas), y todo lo que no reciba uno de esos
calificativos debera recibir el otro. Esto implica o que lo no {(expresamente)
prohibido estd permitido (asi funcionan los sistemas juridicos actuales
por imperativo de las prestaciones que cada sujeto ha de realizar para los
demas (sub)sistemas sociales) o que lo no (expresamente) permitido esta
prohibido. Tertium non datur.

Si esto es asf, no puede mantenerse que el trato que reciben los
enemigos carezca de lectura juridica. Es decir, el comportamiento del
enemigo o esté prohibido o estd permitido. El Derecho no puede verlo de
otra manera, de una tercera manera; ni puede dejar de verlo bajo su 6ptica,
puesno hay conductas excluidasdela calificacién juridica. Asi que me parece
que no hay més remedio que admitir que en el planteamiento de Jakobs el
Derecho penal lo que hace es desdoblar el elemento sancionatorio, de tal
manera que una norma penal contendrfa el siguiente mensaje triple: i) al
que obedezca no puede imponérsele ningtin castigo; b) al que desobedezca
puntualmente o sin intencién de cuestionamiento radical se le impone la
sancién tipica; c) al que desobedezca reiteradamente o al que (aun sin
desobedecer: adelantamiento de las fronteras de la punibilidad) tenga
intencién de desobediencia radical (enemigo) se le puede imponer cualquier
castigo o medida. O, desde otro punto de vista, lo que se muestra es que el

8 Sin embargo, no parece ser la de la coherencia tedrica la preocupacion central
de Jakoss en estos momentos, y por eso no tiene interés ninguno en presentar
las medidas del Derecho penal del enemigo como didlogo o comunicaciéon con
el individuo peligroso. Otra cosa es la interpretacion que aqui proponemos Yy
que presentaria tales medidas como mensaje a Jos buenos ciudadanos para que
se mantengan en su disciplinada actitud. A los sujetos peligrosos, decretados
enemigos, se les priva no sélo de los derechos formales, sino también de la
condicidn de interlocutores en la comunicacién normativa, como a los animales;
“Con este lenguaje -adelantando la punibilidad, combatiendo con penas mads
duras, limitando las garantias procesales-, el Estado no habla con sus ciudadanos,
sino que amenaza a sus enemigos” (ACD, p. 59).
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enemigo si es originariamente destinatario de obligaciones juridicas, pero,
en cuanto que las obligaciones anteceden a los derechos y en cuanto que
éstos sblo se mantienen bajo una actitud bésica de acatamiento de aquellas
obligaciones, el incumplidor convencido o reiterado (o el que puede llegar a
serlo) pierde sus derechos como ciudadano y queda convertido en enemigo
v sin derechos en propiedad.

Conforme a lo anterior, el trato que se otorga a los que caen en ese
tercer grupo, a los enemigos, también habra de tener algtn significado
comunicativo. Segin dJakobs, la sancién “normal”, que serfa la que
corresponde a lo que vengo llamando la desobediencia puntual, sirve a la
estabilizacién contrafactica de las expectativas normativas y contiene, por
consiguiente, el mensaje de que el contenido de la norma sigue vigente pese
a ese ocasional incumplimiento. En cambio, el problema de los enemigos
serfa que no se limitan a plantear una alternativa a la vigencia de la norma,
proponiendo una norma distinta como guia valida de conducta, sino a
negar la normatividad misma, con lo que perderia base la expectativa
cognitiva de que hay sistemas normativos efectivos. Y la reacciéon del
sistema juridico aqui seria la de la exclusién o neutralizaciéon de tales
individuos®®, retirandoles el trato y la condicién de personas?. Se les retira
de la circulacién para que los ciudadanos vean que todas las personas
que en sociedad interacttian se atienen basicamente a las normas, que no
hay nadie que campe por sus respetos fuera de ellas u obre con modelos
radicalmente alternativos a ellas o de ellas. Se les quita de en medio. De
esaforma, la expectativa cognitiva de que nos guiamos todos basicamente
por las mismas pautas se confirma, porque desaparecen de nuestra vista
los que no lo hacen asi, dejan de ser nuestros interlocutores, pues ya no
vuelven a poder comunicarse con nosotros vy, en lugar de eso, el sistema
simplemente nos comunica que no existen, que no son personas, que
son objetos o animales, que no estéan a nuestro nivel y no son verdaderas
comunicaciones las acciones/emisiones suyas que han dado lugar a su
expulsién del grupo social, del grupo de las personas.

2 “A diferencia de la pena ... no es Derecho también respecto del que es penado;
por el contrario, el enemigo es excluido” (DPE, 56). “Ya no se trata del
mantenimiento del orden de personas tras irritaciones sociales internas, sino
que se trata del restablecimiento de unas condiciones del entorno aceptables
por medio de la - si se me permite la expresion- neutralizacién de aquellos que
no ofrecen la minima garantia cognitiva necesaria para que a efectos practicos
puedan ser tratados en el momento actual como personas” (ACD, p. 60).
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Se cierra asi el circulo: no hay alternativas a la obediencia. Hemos
dado el salto del Derecho penal a un sistema distinto, mero gestor de
obediencia por la via de la muerte civil y penal (y tal vez fisica) del que se
resiste en serio o es sospechoso de poder llegar a tal. Las distopias méas
temibles comienzan a tener su doctrina habilitadora. Repéarese en que se
da un paso mas alla del Derecho penal propio de las dictaduras, hacia
un modelo autoritario que més que represivo de la disidencia radical es
supresor de ella. En efecto, en las dictaduras la politica criminal adopta
dos modelos, que pueden combinarse: por un lado, tipificacién de méas
comportamientos, unida, en su caso, a endurecimiento de las penas; y, por
otro, empleo de medios represivos sustraidos al Derecho, pero que tratan
de ocultarse. Es decir, en las dictaduras al uso al tenido por delincuente
o se le combate con los medios del Derecho penal o se le masacra con
conciencia de la antijuridicidad de tal proceder, aunque se justifique en
otro nivel por razones de Estado. En cambio, con el modelo del jakobsiano
Derecho penal del enemigo, un régimen politico autoritario yano necesitara
ni endurecer la ley penal ni poner a sus aparatos de seguridad a operar
clandestinamente, pues ha desdoblado [a ley penal limitando sus efectos
benéficos sélo a los obedientes v a los bien dispuestos que puedan incurrir
en ocasionales debilidades o despistes, y haciendo que sea esa misma ley
la que tacitamente declare sin derechos, ni garantias, a los desobedientes
radicales o sospechosos de poder llegar a serlo. Mediante semejante
reinterpretacién de los fundamentos del sistema penal, y del juridico todo,
ya no sera necesario ni derogar la Constitucién, ni suprimir formalmente
la democracia, pues una y otra sélo se dan para “personas”, es decir, para
obedientes y conformes.

Algtn jakobsiano podria alegar que la pérdida de la condicién de
“persona” por los enemigos, pérdida que hace que no sean ciudadanos,
sino animales, no es imputacién del sistema juridico, sino mero correlato de
atributos de tales individuos, con lo que no tendria razén de ser esa lectura
de la norma juridica que acabamos de hacer como portadora de un triple
mensaje. Pero creo que este argumento carece de toda viabilidad, desde el
momento en que dicha condicién la asocia Jakobs a actitudes frente a las
normas?. A un animal no se le califica como tal por su actitud frente a las

21 Tal vez por eso dice que “un Derecho penal del enemigo al menos implica un
comportamiento desarrollado con base en reglas, en lugar de una conducta
espontanea e impulsiva” (DPE, p. 22). Sobre esta base pierde su peso la
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normas, en cambio a un enemigo si. Luego sélo metaféricamente es un
animal (obviamente) y, lo que es mas importante, se construye desde las
normas, se construye normativamente. Son las propias normas, si bien en
la versién de Jakobs que he tratado de esquematizar hace unos momentos,
las que distribuyen el tratamiento entre personas y no personas, asignando
a los individuos a uno de los dos grupos ern funcién de su actitud ante las
normas mismas.

Conviene resaltar también que el Jakobs del Derecho penal del enemigo
maneja un concepto de pena que se ha hecho mas complejo v que no tiene
va sélo valor comunicativo. Es decir, junto a la prevencién general positiva
aparece ahora la prevencién negativa. Asi, nos dice Jakobs que

“Lapena es coaccion(...) de diversas 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 desautorizacién de la norma, un ataque
a su vigencia, v la pena también significa algo, significa que la afirmacién
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 contradecir su hecho.

“Sin embargo, la pena no sdélo significa algo, sino que también produce
fisicamente algo: asi, por ejemplo, el preso no puede cometer delitos fuera del
centro penitenciario: una prevencién especial segura durante el lapso efectivo
de la pena privativa de libertad (...). En esta medida, la coaccién no pretende
significar nada, sino que quiere ser efectiva, lo que implica que no se dirige
contra la persona en Derecho, sino contra el individuo peligroso. Esto quizés
se advierta 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 (..) Por lo tanto, en lugar de una persona que de por si es

comparacion que a veces hace Jakoes entre el Derecho penal del enemigo vy la
necesidad que la sociedad tiene de protegerse frente a los incapaces para la
comunicacién y fa comprensién ordinaria, como nifios o focos. Porque resulta
que esos grandes delincuentes no séto no estén incapacitados para comprender
el sentido de las comunicaciones sociales, sino, al contrario, son los'que mejor
las entienden, hasta el punto de que pueden instrumentalizarlas en su favor o
invertirlas”. En relacion con esto, cfr. M. Cancio Meu4, “é< <Derecho penal>> del
enemigo?”, en G. Jakoss, M. Cancio Meuia, Derecho penal del enemigo, Madrid,
Civitas, 2003, p. 88.
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competente y a la que se contradice a través de la pena aparece el individuo
peligroso, contra el cual se procede -en este &mbito: a través de una medida
de seguridad, no mediante una pena- de modo fisicamente efectivo: lucha
contra un peligro en lugar de comunicacién, Derecho penal del enemigo
(en este contexto, 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 del ciudadano” (DPE, pp. 23-24).

Si entiendo bien este parrafo?, nos esta indicando Jakobs que la
sancién es compleja y la condicién de enemigo es gradual. Lo primero
porque la pena hablaria a la sociedad en términos de refuerzo de la vigencia
de la norma y de la consiguiente identidad normativa de la sociedad, pero,
al tiempo, al delincuente tanto o més que hablarle lo que hace es ponerlo a
recaudo para que no vuelva a delinquir, al menos en el caso de las penas
privativas de libertad. Ese delincuente no cuenta prioritariamente como
interlocutor {prevencién positiva), sino como “individuo peligroso” del que
hay que evitar, mediante su encierro, la comisién de nuevos delitos.

En cuanto al caracter gradual de la condicién de enemigo, se ve que
todo el que incurre en delito castigado con pena privativa de libertad
adquiere la condicién de “individuo peligroso”, que ese peligro, si es
mayor, puede hacerlo acreedor de una medida de seguridad que lo aisle
de la sociedad, y que en algiin momento de ese transito, momento que
Jakobs no concreta, ese individuo meramente peligroso se ha convertido
en enemigo. Y de nuevo queda sin respuesta precisa la pregunta de qué
nota o caracteristica marca ese paso de la mera peligrosidad a la plena
“enemistad”. Pues vemos, ademas, que ya en el Derecho penal “normal”,
es decir, el que se aplica segtin las reglas del sistema juridico-penal y no por
fuera de él, hay Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo,
éste relacionado principalmente con ciertas medidas de seguridad. Con lo
cual lo que ahora se desdobla es el Derecho penal del enemigo, entre uno
que es reaccién a un delito y otro que es “por fuera” de los esquemas de la
ley penal y sus garantias de aplicacion. Todo esto nos lleva a la duda sobre
quién es verdaderamente el enemigo, objeto del apartado siguiente.

3. ¢Quién puede ser enemigo?

Visto lo anterior, acabamos por no saber si el enemigo es meramente
el delincuente en general, el delincuente de ciertos delitos, el delincuente

2 Gimilarmente, NDJ, pp. 57-58.
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reincidente o el sujeto que mantiene ciertas actitudes ante las normas y
la sociedad, aunque ni siquiera se reflejen en hechos. La hipétesis que
aqui manejaré es que la heterogeneidad de los supuestos y los ejemplos
que Jakobs maneja, asi como la diversidad de caracteres con que trata
de caracterizar al enemigo, por contraste con el ciudadano, sélo se puede
explicar desde la siguiente interpretacién: enemigo es todo aquel que en
sus comportamientos y/o en sus actitudes® diverge de la propensién a la
obediencia con que se delimita al ciudadano®. Ciudadano es el que de
hecho obedece y/o que en general quiere obedecer a todas las normas
del sistema®®,; si bien puede caer en ocasionales desfallecimentos de ese
proposito o en errores aislados que lo hagan ser incongruente con éI%¢. Por

2 “Ef enemigo es un individuo que, no sélo de manera incidental, en su comporta-
miento (delitos sexuales; ya el antiguo delincuente habitual < <peligroso>>
segun el paragrafo. 20 a del Cédigo penal aleman) o en su ocupacién profesional
(delincuencia econdmica, delincuencia organizada y también, especiaimente,
tréfico de drogas) o principalmente a través de su vinculaciéon a una organizacién
(terrorismo, delincuencia organizada, nuevamente el trafico de drogas o el ya
antiguo <<complot de asesinato>>) es decir, en cualquier caso, de una forma
presuntamente duradera, ha abandonado el derecho y, por tanto, no garantiza
el minimo cognitivo de seguridad del comportamiento personal y demuestra ese
déficit a través de su comportamiento” (ACD, p. 59).

2 Solo asi se explica el afan de Jakoss por emparentar su construccién con los
precedentes existentes en autores ilustrados como Hosses, Kant, FicHTe, Rousseau,
etc., en todos los cuales es el delito per se y no un especial grado de gravedad
de la accidén o de maldad o indocilidad del sujeto lo que convierte a éste en
alguien que se sustrae al contrato social y pierde la legitimidad para solicitar
el respeto de sus derechos, pues éi es el que con su accién se ha salido de ia
relacién juridica y ha optado por una relacion puramente factica o de fuerza. Vid.
DPE, pp. 25 ss.

25 De ahi una de las supremas paradojas de esta doctrina de Jakoss: en cuanto
que el Derecho penal propiamente dicho es Derecho penal del ciudadano, y
en cuanto que lo que caracteriza al ciudadano es su actitud positiva frente
al Derecho, su inclinacién a la obediencia, resulta que el Derecho penal es el
Derecho que castiga los fallos o caidas de los obedientes, no el que sanciona a
los verdaderos desobedientes. A éstos no se les castiga penalmente, sino que,
en cuanto enemigos, se les reprime mediante las medidas del Derecho penal del
enemigo, que no es propiamente Derecho, o es, si acaso, un Derecho en el que
no se reconocen los derechos.

% Expresamente caracteriza Jaxoss al delincuente que no se sale del Derecho penal
como “persona que actua erréneamente” (DPE, p. 41), que ha cometido un error
(DPE, p. 47). Y usa ese criterio con propésitos delimitadores, aclarando que
cuando el comportamiento daiiino de alguien dificilmente admite ser explicado
como fruto de un error del autor, sino que resulta de una marcada tendencia o
envuelve un propdsito claro, estariamos ya ante enemigos (vid. ibid.).
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eso el delincuente no meramente ocasional o irreflexivo no es ciudadano.
Pero a esto se afiade que el reparto de los calificativos de ciudadano y
enemigo no ocurre con arreglo a una légica perfectamente binaria, en
términos de lo uno o lo otro sin més matices, sino en escala, con una zona
intermedia de grises.

Comencemos por lo heterogéneo de los ejemplos y los caracteres con
que Jakobs retrata al enemigo. Lo primero que hay que decir es que sus
ejemplos sélo son representativos de una parte de los “enemigos”, de los
grados mas altos de la escala. Esto es muy importante. Los merecedores
del tratamiento propio del Derecho penal del enemigo no son sélo los
que suele mencionar en los ejemplos, sino muchos mas. Me parece que
esto responde a que habria algo asi como una parte general y una parte
especial del Derecho penal del enemigo. La parte general corresponde al
retrato del enemigo como delincuente por tendencia u organizado, sea
cual sea el delito de que se trate y siempre que revista cierta gravedad.
La parte especial, usada por Jakobs para sus ejemplificaciones, consiste
en las concretas leyes alemanas que contienen ya planteamientos de tal
Derecho penal del enemigo, en concreto, las referidas a la criminalidad
econémica?, terrorismo?®, criminalidad organizada?®, delitos sexuales “y
otras infracciones penales peligrosas”®® y crimenes en general®l. Vemos,
pues, que la enumeracién es siempre abierta®?, como corresponde a lo
genérico de la definicién de enemigo, v que no es el tipo o entidad del delito,
o su potencial dafiosidad, lo que acarrea la pertenencia a la categoria del

27 Erstes Gesetz zur Bekdampfung der Wirtschaftskriminalitdt vom 29-7-1976 (...);
Zweites Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitdt vom 15-5-1986.
Esta referencia y las cuatro siguientes en DPE, p. 39.

% Articulo 1, Gesetz zur Bekdmpfung des Terrorismus de 13-2-1986.

¥ Gesetz zur Bek@mpfung des illegalen Rauschgifthandels und anderer
Erscheinungen der Organisierten Kriminalitdt de 15-7-1999.

% Gesetz zur Bekdmpfung von Sexualdelikten und anderen geféhrlichen Straftaten
de 26-1-1998.

31 Verbrechensbekampfungsgesetz de 28-10-1994.

32 QOtramuestra bienclara deesto. Al explicitarios caracteres definitorios del Derecho
penal del enemigo, alude Jakobs a la funcion de combatir la delincuencia, toda
y cualquier delincuencia, en (ltima instancia: “paso de la legislacién de derecho
penal a la legislacién de la Jucha para combatir la delincuencia, en la que de
lo que se trataria es de combatir la delincuencia econémica, el terrorismo, la
criminalidad organizada, pero también -con la pérdida de algunos contornos-
delitos sexuales y otras conductas penales peligrosas, asi como -abovedando
todo- /a delincuencia en general” (ACD, 59. El subrayado es nuestro).
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Derecho penal del enemigo, sino un tipo de sujetos y actitudes frente a la
normatividad social. Por eso puede Jakobs comparar y meter en el mismo
cajon el terrorismo vy los delitos sexuales o, méas espectacularmente atin,
el de tréfico de estupefacientes. No importa la entidad del bien protegido,
porque en realidad no hay mas bien protegido que el statu quo, la norma
por el hecho de ser norma y con total independencia de sus fundamentos
racionales. Todo lo que no sea obediencia ciega, con margen sélo para
ocasionales errores o alguna caida aislada en la tentacién, nos convierte en
enemigos v nos despoja de los derechos como ciudadanos.

Creo, por tanto, que yerran quienes interpretan que Jakobs reserva el
Derecho penal del enemigo para ciertos tipos muy especiales, dificiles o
peligrosos de delitos. Por contra, aplica la categoria a determinadas clases
de delincuentes, definidos por su actitud ante el sistema normativo y con
independencia de cuél sea el delito al que propendan o en el que persistan.
Por eso es Derecho penal de autor® y lo es, ademaés, con un tremendo
potencial expansivo. Simplemente sucede que en los casos de la “parte
especial alemana” que Jakobs suele citar, estamos ante supuestos en que
el sujeto revela una determinada actitud o modo de vida, y es esa actitud o
modo de vida, y no el delito en si, lo que lo hace enemigo®.

Que el enemigo no es un ente homogéneo, sino que abarca una escala,
queda patente, creo, en el siguiente péarrafo:

“Lo que ain se sobreentiende respecto del delincuente de caracter cotidiano,

es decir, no tratarlo como individuo peligroso, sino como persona que actia

errébneamente, ya pasa a ser dificil {...) en el caso del autor por tendencia o

que estd imbricado en una organizacion -la necesidad de reaccién frente al

peligro que emana de su conducta reiteradamente contraria a la norma pasa

a un primer plano- y finaliza en el terrorista, denominando asi a quien rechaza

por principio la legitimidad del ordenamiento juridico y por ello persigue la

destruccién de ese orden” (DPE, p. 41).

33 Cfr. M. Cancio MeLA, “é<<Derecho penal>> del enemigo?”, cit., pp. 100 ss.

3 Después de la enumeracion que acabamos de referir, explica Jakobs que se
pretende “combatir en cada uno de estos casos a individuos que en su actitud
(por ejemplo, en el caso de los delitos sexuales), en su vida econdmica (asi, por
ejemplo, en el caso de la criminalidad econdmica, de la criminalidad relacionada
con las drogas toxicas y de otras formas de criminalidad organizada) o mediante
su incorporacion a una organizacidn (en el caso del terrorismo, en la criminalidad
organizada, incluso ya en la conspiracion para delinquir(...)) se han apartado
probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del Derecho,
es decir, que no prestan la garantia cognitiva minima que es necesaria para el
tratamiento como persona” (DPE, pp. 39-40. Idénticamente, SS, p. 42).
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As{ que dos son las fuentes de peligrosidad que hacen a un sujeto
acreedor de la consideracién de enemigo: reiteracién u oposicién a la
legitimidad del ordenamiento juridico. Y entre las dos hay una diferencia
de grado en la “enemistad” y en el consiguiente merecimiento de privacién
de los derechos como ciudadano.

Si a Jakobs le interesa mantener esa especie de escala es para dife-
renciar entre distintos tipos de enemigos en funcién de su aptitud y su
actitud para retornar a la obediencia que define al ciudadano. Por eso
rechaza la abrupta bipolaridad de los que considera sus precursores, como
Rousseau o Fichte®*, ante la que puntualiza que

“En principio, un ordenamiento juridico debe mantener dentro del Derecho

también al criminal, v ello por una doble razén: por un lado, ef delincuente

tiene derecho a volver a arreglarse con la sociedad, y para ello debe mantener
su status como persona, como ciudadano, en todo caso: su situacidon dentro
del Derecho Penal. Por otro, el delincuente tiene el deber de proceder a la
reparacién, y también los deberes tienen como presupuesto la existencia
de personalidad, dicho de otro modo, el delincuente no puede despedirse
arbitrariamente de la sociedad a través de su hecho” (DPE, p. 28).

Tenemos, pues, que el delito nunca puede ser una opcién de con-
ciencia, por ejemplo, o la afirmacién de la propia personalidad frente a
las imposiciones colectivas y aunque sea a costa de asumir la sancién,
sino que cuenta siempre como un error que se ha de (poder} rectificar
si no se quiere, en caso contrario, hacerse merecedor de la etiqueta de
enemigo v perder todos los derechos. Pero hay méas. Como se trasluce de
la dltima parte del parrafo recién citado, dado que las obligaciones son
el fundamento de los derechos en esta concepcién del sistema, sistema
que no es garantia de libertad sino organizacién de la obediencia, los
derechos del delincuente se mantienen mientras le queden obligaciones
que cumplir®®. Si nada tiene o nada debe, ya no restara inconveniente para
despojarlo de la juridicidad, de la condicién de ciudadano con derechos.

35 “Ppara Rousseau y Fichte todo delincuente es de por s/ un enemigo” (DPE, p.
29).

3% Espectacular a este respecto el parrafo contenido en SS, p. 43: “la
despersonalizacion afecta solamente, como se ha destacado, a lo que tiene que
ver con el posible mal uso de la libertad. En lo demas permanece intocada
la personalidad juridica; por ejemplo, el delincuente sujeto a aseguramiento
mantiene su derecho a la integridad corporal, su propiedad y debe pagar
impuestos”. Muchas veces repite Jakoss que el “enemigo” retorna al estado de
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Es decir, tal supresion de derechos requiere el previo cobro de todas las
deudas, pues los “animales” no son deudores, sdlo las personas. A Jakobs
la asimilacién de todo delincuente a enemigo no le preocupa porque sea
fuente de injusticia o exceso, sino porque supone negarle la posibilidad
de retorar a la sumisién®’ y porque dificulta la reparacién del dafio que
causé. Pero si ya reparé y no quiere retornar al redil, entonces si que no
habra ya motivo para seguir tratdndolo como ciudadano.

Naturalmente, y puestas asi las cosas, la diferencia en el grado de
“enemistad” repercute en diferente propensién también a regresar a la
obediencia e integrarse entre los buenos ciudadanos sumisos, y por esta
razon puede el Derecho penal de enemigo contener también una escala de
medidas “proporcionales” a la maldad del enemigo de tumo. Y esa escala
tiene su punto mas alto en el modo de tratar a los terroristas cuestionadores
del fondo del sistema, para los cuales puede regir una privacién absoluta y
total de derechos y garantias. De ahi que Jakobs apruebe Guantanamo®.

4. ¢(Qué se puede hacer con el enemigo?

La cualidad de enemigo no es alternativa a la de delincuente, sino que
se suma a ella. Por eso el enemigo puede ser también delincuente, si bien
delincuente con menos garantias y derechos, o sin garantias y derechos.
L.eamos un nuevo péarrafo de Jakobs:

“No se pretende poner en duda que también un terrorista que asesina y

aborda otras empresas puede ser representado como delincuente que debe ser

penado por parte de cualquier Estado que declare que sus hechos son delitos.

Los delitos siguen siendo delitos aungue se cometan con intenciones radicales

y a gran escala. Pero si hay que inquirir si la fijacion estricta y exclusiva

en la categoria del delito no impone al Estado una atadura -precisamente,

la necesidad de respetar al autor como persona- que frente a un terrorista,
que precisamente no justifica la expectativa de una conducta generalmente

personal, sencillamente es inadecuada” (DPE, pp. 41-42).

Es al Estado al que le quedan las opciones de dar al enemigo el
mero trato de delincuente v aplicarle simplemente el Derecho panal de

naturaleza por su propia obra (asi mismamente en SS, p. 43)., pero se ve que
de vez en cuando tiene que regresar de él para cumplir con el fisco.

37 Por eso, se siente Jakoss Mas proximo a Hosses y Kant que a FIcHTE ¥ ROusSEAU.
Vid. DPE, pp. 29 ss.

% Cfr. SS, p. 44.
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ciudadanos, o afiadirle el plus de otras formas de represién o inocuizacién®.
Y el Derecho penal no debe ser, segiin se ve, cortapisa para esa libertad
del Estado. El Estado tiene derecho a tratarlo como delincuente y aplicarle
el Derecho penal de ciudadanos, si quiere y en la medida que quiera. Es
el enemigo el que no tiene derecho a exigir tal tratamiento y con ello, sus
limitaciones y garantias.

Lo mismo que rige para los enemigos con el Derecho penal sustantivo,
vale también en el caso del Derecho procesal penal. Al hablar de esta parte
deja ver Jakobs de nuevo que no hay una cesura entre Derecho penal
del ciudadano y Derecho penal del enemigo, pues aquél esta trufado de
elementos de éste??, que se manifiestan cuando el ciudadano tipo, que es el
ciudadano manso, se torna peligroso. Para el primero rigen los contenidos
del debido proceso, “el derecho a la tutela judicial, el derecho a solicitar la
préactica de pruebas, de asistir a interrogatorios y, especialmente, a no ser
enganado, ni coaccionado, ni sometido a determinadas tentaciones (§136
a StPO)” (DPE, p. 44). Se supone, pues, que esta prohibicién de tentacién,
engario o coaccién deja de regir para el individuo peligroso, el enemigo,
v por eso la propia normativa procesal admite, segtin Jakobs, la prisién
preventiva o la custodia de seguridad. Y afiade:

3 Aunque soy poco amigo de las comparaciones precipitadas de las tesis de Jakoss
con las propuestas y practicadas bajo el nazismo (y ello, entre otras cosas,
porque creo que deberfamos acostumbrarnos a mencionar también las practicas
similares de Svaun, Mao, etc., y en un orden de menor intensidad, pero no
menos significativo, Franco, PmocHer, Vipera, Castro Yy tantos otros; este tipo
de bienintencionada reductio ad Hitlerum acaba por dejarnos inermes frente a
otros peligros, a veces mas cercanos en el tiempo o el espacio), no puedo dejar
de asociar esto con la habilitacién que el Estado nazi daba a la Gestapo para
esperar en la puerta de la carcel a los presos que salian después de cumplir su
condena y conducirlos a un nuevo internamiento, éste sin procesos ni normas,
en campos de concentracion.

4 Esta no separacion, sino mezcolanza, de Derecho penal ordinario y Derecho
penal del enemigo la ha resaltado muy bien Zarraroni: “la separacion de ambos
derechos penales es impracticable, desde que el propio Jakobs reconoce que
se trata de una polaridad y que un componente de derecho penal del enemigo
existe incluso en las penas mas comunes. En el mejor de los casos, sélo podrian
separarse los supuestos muy notorios, manifiestos o declarados, o sea que la
separacion dependeria de una cuestion de grado que no garantiza que se evite
la contaminacidn. Por otra parte, historicamente el derecho penal autoritario
siempre se instald como excepcidn y tuego se ordinarizé” (E.R. Zarraroni, “éES
posible un derecho penal del enemigo no autoritario?”, en Homenaje al Profesor
Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid, Thomson/Civitas, 2005, p. 1089).
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“Esta coaccién no se dirige contra la persona en Derecho -ésta ni oculta
pruebas, ni huye-, sino contra el individuo, que con sus instintos y miedos
pone en peligro el decurso ordenado del proceso, es decir, se conduce, en
esta medida, como enemigo. La situacién es idéntica respecto de cualquier
coaccién a una intervencién, por ejemplo, a una extraccién de sangre (§81a
StPO), asi como respecto de aquellas medidas de supervisién de las que el
imputado nada sabe en el momento de su ejecucion porque las medidas sélo
funcionan mientras el imputado no las conozca. En este sentido, hay que
mencionar la intervencién de las telecomunicaciones (§100a StPO), otras
investigaciones secretas {(§100c StPO} vy la intervencién de investigadores
encubiertos (§110a StPO). Al igual que en el Derecho penal del enemigo
sustantivo, también en este dmbito lo que sucede es que estas medidas no
tienen lugar fuera del Derecho, pero los imputados, en la medida en que
se interviene en su dmbito, son excluidos de su derecho: el Estado abole
derechos de modo juridicamente ordenado” (DPE, 45).

As{ que vemos que el trénsito entre el ciudadano y el enemigo es
fluido v que todo ciudadano puede en un momento dado adquirir ribetes
o elementos de enemigo y, “en esa medida” -como se dice en la cita
inmediatamente anterior-, pierde sus derechos procesales a no padecer
coaccién o engano. Apréciese de qué manera sutil adquieren nuevo
fundamento medidas procesales como las mencionadas. Prisién preventiva,
investigaciones secretas, intervencién de las telecomunicaciones, etc.: dejan
de ser instrumentos justificados en una mejor defensa de los derechos de
las victimas o en el interés general en el mantenimiento del Derecho v
pasan a ser retribucién que se aplica al “malo” por su criticable actitud de
no someterse plenamente a las normas y de intentar defenderse por todos
los medios. Conviene insistir en esto, en que no necesariamente tienen que
ser vistos como enemigos los procesados para los que el sisterna procesal
permite, como excepcién, que se decrete prisién provisional o intervencién
de las comunicaciones, por ejemplo. Es el nuevo fundamento que Jakobs
aporta, basado en la actitud de sumisién o resistencia ante las normas
vigentes, el que determina tal condicién. Mas esto seria un problema menor
y puramente nominal si no fuera por las ulteriores consideraciones que
Jakobs pretende extraer, otra vez mediante la distincién entre algo asf como
una parte general y una parte especial del Derecho procesal penal del
enemigo. Quiero decir que las excepciones que la ley procesal contempla
para los casos aludidos no agotan las posibilidades del Estado de vulnerar
los derechos procesales de los resistentes tildados de enemigos; es decir,
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los ejemplos que el Derecho positivo recoge no son més que supuestos
de lo que seria un permiso general al Estado para saltarse los derechos
procesales de tales individuos*. Y de ahi que, aunque ninguna norma
procesal lo permita, o incluso aunque lo prohiba, puede estar justificado
el encierro sin juicio, la coaccién y hasta la tortura® para esos individuos,
pues en su condicién de enemigos ya no son titulares de derechos, tampoco
los procesales, v sélo recibiran aquellos que el Estado en cada caso quiera
otorgarles, en funcién de la conveniencia del propio Estado, que es la
conveniencia de la sociedad a la que defiende, pero ya no seran derechos
suyos, derechos de sujeto, derechos subjetivos.

Bien se aprecia que las cosas son asi cuando ofmos a Jakobs justificar
que cuando se esta ante enemigos extremos el Estado no esté sujeto a los
limites ni al caracter tasado que la ley dispone para ciertas excepciones de
los derechos procesales:

“Lo que puede llegar a suceder al margen de un proceso penal ordenado es
conocido 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
certeza no puede denominarse un proceso propio de una Administracién de
justicia, pero si, perfectamente, puede llamarse un procedimiento de guerra,
aquel Estado en cuyo territorio se cometieron agquellos hechos intenta, con la
ayuda de otros Estados, en cuyos territorios hasta el momento -y sélo hasta

4 Como bien observa Diez RirouiEs, “es, sin duda, el ambito del proceso penal
aquel en el que el derecho penal del enemigo concentra sus esfuerzos. Y no sélo
a través de la preconizada mayor facilidad de imposicion de la prision preventiva
(...), sino también mediante una panoplia de propuestas que desmontan
sin contemplaciones el derecho penal garantista: facilitacion de controles
corporales, de intervencion en las comunicaciones o de intromision en ambitos
privados sin control judicial o con laxos controles, uso generalizado de agentes
encubiertos, proiongacion de los periodos de incomunicacion, restricciones del
derecho a no declarar contra si mismo, limitaciones del derecho de defensa,
reconsideracion de la invalidez de la prueba ilicitamente obtenida, etc.” (J.L.
Diez Rirortés, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 07-
01 (2005), http://criminet.ugr.es/recpc, pp. 23-24). Un énfasis similar en las
dimensiones procesales como esenciales del Derecho penal del enemigo hace
GurLLermo PortILLA Contreras, “El Derecho penal y procesal del enemigo. Las viejas
y nuevas politicas de seguridad frente a los peligros internos-externos”, en
Dogmédtica y Ley Penal. Libro homenaje a Enrique Bacigalupo, Madrid, Marcial
Pons, 2004, pp. 693 ss.

42 Cfr. H. Brunkrnorst, “Folter vor Recht. Das Elend des repressiven Liberalismus”,
en Blétter fur deutsche und internationale Politik, 1, 2005, pp. 75 ss, esp. 77-
78.
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el momento- no ha sucedido nada comparable, destruir las fuentes de los
terroristas y hacerse con ellos, o, mejor, matarlos directamente, asumiendo
para ello también el homicidio de seres humanos inocentes, llamado dafio
colateral. La ambigua posicién de los prisioneros -¢delincuentes? ¢prisioneros
de guerra?- muestra que se trata de la persecucién de delitos mediante la
guerra” (DPE, p. 46).

No hay limite, y ni siquiera lo es la muerte de inocentes. Todo por la
seguridad, nada contra la seguridad*®. ¢Mas la seguridad de quién? Del
Estado, que se ha revestido definitivamente, en Jakobs, de las notas del
Estado ético hegeliano** y que, como tal, es representaciéon empética (méas
que democrética, pues de democracia no se habla nada) de todo el conjunto
sacial y supremo y tnico titular de los derechos, que reparte como premio
a los obedientes y niega como castigo a los insumisos, y radicalmente a los
que mas se le oponen. Ya no hay més razén que la razén de Estado®.

Pero a Jakobs le preocupa que el Estado no afine lo suficiente a la hora
de discernir entre amigo y enemigo, lo cual puede llevar a un dafio social
derivado de que se excluya al obediente, con lo que el mensaje ratificador
de la obediencia perderia eficacia y los sumisos se sentirfan inseguros y
podrian caer en la tentacién de rebelarse. Asi, le inquieta que se tipifiquen
los actos preparatorios de un delito, de forma que la planificacién de “un
simple robo” pueda merecer castigo, con el consiguiente adelantamiento
de la punibilidad a un momento anterior al de la comisién del robo.
Tal anticipacion, si estarfa justificada y hasta es debida en el caso del
enemigo (por ejemplo cuando se trata con terroristas*®, con traidores
(Hochverriter)¥ o con “otros enemigos principales del ordenamiento

4% La consecuencia la saca Mufioz Conpe: «Una sociedad en la que la seguridad
se convierte en el valor fundamental, es una sociedad paralizada, incapaz de
asumir la menor posibilidad de cambio y de progreso, el menor riesgo» (F. Mufioz
Conpe, «El nuevo Derecho penal autoritario», en Nuevo Foro Penal -Medellin,
Universidad Eafit-, septiembre-diciembre, 2003, p. 32).

4 Vid. al respecto, E. Prieto Navarro, «Gilinther Jakobs, de Hegel a Schmitt»,
inédito, p. 14.

45 Como dice Muioz Conpe, «En definitiva, la <<razdén de Estado>>, gue es
lo que monopoliza el poder punitivo, o la funcionalidad de su sistema,
independientemente de que sea democratico o autoritario, se convierte en el
Unico fundamento del Derecho penal» (F. Muioz Conog, «Ef nuevo Derecho penal
autoritario», cit., p. 29).

% Incluso con «terroristas» que no han cometido ain ningln acto de terrorismo,
con lo que queda en el aire la cuestion de con qué base merecen tal calificativo
y el consiguiente tratamiento de enemigos.
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juridico™?8) pero aplicada también al ciudadano obediente, que simplemente
estéd incurriendo en el error puntual de pensar en delinquir una vez, lleva a
la pérdida de la linea de demarcacién entre ciudadanos y enemigos, linea
trazada por las intenciones y actitudes subjetivas. Por eso critica ciertas
presencias de Derecho penal del enemigo en la vigente legislaciéon penal
alemana: no porque asi se introduzca un Derecho penal del enemigo, sino
porque se introduce mal, sin el debido criterio® . No le molesta a Jakobs
nada de lo que ocurre, por ejemplo, en materia de legislacién antiterrorista
o de persecucién de la delincuencia organizada, sino cosas tales como
que alguna de las medidas ahf{ justificadas se le pueda aplicar a un probo
ciudadano, como ocurre con la citada punicién de los actos preparatorios
de cualquier delito. Sélo merece ser castigado por su preparacién el malo
que no busca el delito por error, debilidad o puro despiste®.

47 SS, p. 46.
8 SS, p. 46.

49 Refiriéndose al delito contra la seguridad publica, introducido en 1943, y a la
consiguiente punicion de actos preparatorios, dice Jakobs que «el punto de
partida al que se anuda la regulacién es la conducta no actuada, sino sdio
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 actual a la vigencia
de la norma es ocupado por el peligro de dafios futuros: una regulacion propia
del Derecho penal del enemigo. Lo que en el caso de los terroristas -adversarios
por principio- 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 planificacion de cualguier delito, por ejemplo, un
simple robo» (DPE, pp. 49-50. Similarmente, SS, pp. 45-46).

5 Parece que cuando en 1985 introduce Jakobs por primera vez esta nocion de
Derecho penal del enemigo lo hace con propdsito de oponerse a esa praxis que
identifica en ciertas normas que adelantan la punibilidad. No obstante, es este
asunto del sentido de aquel primer escrito de 1985 un tema debatido en la
doctrina (vid. por ejemplo C. Prrvwitz, «Derecho penal del enemigo: éanadlisis
critico o programa de Derecho penal?», en S.Mir Puig, M. Corcoy Bipasoro (dirs.)
y V. Gémez Martin {coord.), La politica criminal en Europa, Barcelona, Atelier,
2004, pp. 107 ss.). Objeto de analisis cuidadoso deben ser afirmaciones como
las siguientes, contenidas en aquel trabajo de Jakoss: «todo el Derecho penal
no totalitario reconoce un status minimo de autor. En la medida en que rige
el principio de cogitationis pcenam nemo patitur, hay un dmbito interno, sélo
privado y no socialmente relevante, que es precisamente el ambito de las
cogitationes» (G. Jakoss, «Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un
bien juridico», en, el Mismo, Estudios de Derecho penal, Madrid, Universidad
Auténoma de Madrid/Civitas, 1997, p. 295).

51 Coincido con Cancro: «en todos los campos importantes del Derecho penal del
enemigo (...) lo que sucede no es que se dirijan con prudencia y comuniguen
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Para acabar con esta parte referida a qué se puede hacer con el enemigo,
creo que hay que subrayar lo que me parece més preccupante, como es
que a falta de limites juridicos, limites excluidos al menos para los casos
maés graves, como son los de terrorismo, no hay maés limites que los limites
facticos: cabe todo lo que sirva para “desactivar” el peligro que un sujeto
por sus actitudes -reales o presuntas- representa y para acabar con el riesgo
derivado de que tal individuo “no ofrece garantia de un comportamiento
personal” (DPE, p. 56). Ya sabemos que para esos casos bendice Jakobs
incluso la eliminacién fisica, asumiendo también las muertes de inocentes
que se deriven como dafios colaterales. Creo que un simple razonamiento
a fortiori, de tipo a maiore ad minus, llevaré a admitir que cualquier otro
medio estad igualmente justificado conforme a esa regla, que no se atiene a
Derecho, sino a la pura conveniencia tactica y estratégica: desde la tortura
hasta las técnicas terapéuticas mas agresivas y “despersonalizadoras”.
Aunque aqui, paradéjicamente, se trataria de técnicas que, al anular la
psicologfa individual del delincuente, harfan retornar su “personalidad”
juridica y social, ésa que s6lo poseen los sumisos.

Sentado que es el Estado el titular tiltimo delos derechos y el responsable
de la seguridad de los ciudadanos, queda a la prudencia del Estado la
administracién de los medios, el juicio sobre el grado de peligrosidad
del enemigo vy el consiguiente “tratamiento” que para cada enemigo se
recomienda. En tltima instancia, la distincién capital es entre recuperables
e irrecuparables. A més convencido un delincuente, més irrecuperable y
més peligroso como enemigo.

“Quien quiera ser tratado como persona, debe dar también una cierta
garantia cognitiva de que se va a comportar como tal. Si esta garantfa no se
da o incluso es denegada de forma expresa, el derecho penal pasa a ser la
reaccion de la sociedad frente al hecho de uno de sus miembros a convertirse
en una reaccion frente a un enemigo. Esto no significa que entonces esté
todo permitido, incluso la accién sin medida. Al contrario, al enemigo se le
reconoce una personalidad potencial, de tal manera que en una lucha no
puede superarse el limite de lo necesario. Pero atin permite mucho, todavia

més que en la legitima defensa, en la que la defensa necesaria tiene que ser -

con frialdad operaciones de combate, sino que se desarrolla una cruzada contra
malhechores archimalvados. Se trata, por lo tanto, mds de <<enemigos>> en
este sentido pseudorreligioso gue en la acepcion tradicional-militar del término»
(M. Cancio Melid, «¢{ <<Derecho penal>> del enemigo?», en G. Jakoss, M. Cancio
MeuA, Derecho penal def enemigo, Madrid, Civitas, 2003, p. 87).
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siempre reaccién frente a una agresion actual, mientras que en el derecho
penal de enemigos (...) también se trata de la defensa frente a agresiones
futuras” (ACD, p. 58).

Comprobamos, por tanto, que si no se puede hacer cualquier cosa al
enemigo no es porque éste posea derechos que presenten a la accién del
Estado limites infranqueables, sino porque se le debe dar la oportunidad
de retornar al redil mientras no esté definitivamente perdido. Eso si, si esta
definitivamente perdido para la causa de la obediencia, el Estado ya no
tiene rémora ni traba alguna para combatir su maldad. Y el juicio sobre
si un enemigo es recuperable, y en qué grado, o si estad definitivamente
perdido para la integracion entre la gente de orden, es un juicio prudencial
del Estado y a él solo compete.

Esto dltimo nos aboca al interrogante sobre cémo y con qué garantia
se sabe quién es enemigo. Acabamos de decir que es el juicio prudencial
y desvinculado del Estado el que determina quién es enemigo y en qué
medida, pues también hemos visto que hay una escala que va del pequeiio
enemigo, que es casi cualquier autor de un delito minimamente grave y
doloso, al gran enemigo, representado por delincuentes organizados -y
especialmente, al parecer, por productores y traficantes de drogas- y al
grandisimo enemigo, que es el terrorista, real o potencial. La importante
pregunta que queda en el aire es la de cuél sea el baremo o regla con que
haya el Estado de realizar ese cémputo de peligrosidad del que depende
que se sea enemigo Y cuanto de enemigo. Aqui nos aguarda una nueva
sorpresa, pues, segiin Jakobs, el criterio es el temor: cuanto més temible se
te vea, més enemigo resultas:

“Indagando en su verdadero concepto, el derecho penal de enemigos es,

por lo tanto, una guerra cuyo caréacter limitado o total depende (también} de

cudnto se tema al enemigo” (ACD, p. 61. El subrayado es nuestro).

Repérese en que tal vez no es inocente la expresion, y no se dice “cuénto
de temible sea el enemigo”, lo cual pareceria aludir a algtin parametro
minimamente objetivo de evaluacién, sino que se dice “cuénto se tema
al enemigo”, y esto mas bien suena a la suprema habilitacién del Estado
para convertir en regla dirimente los meros temores de sus operadores,
contagiados o no de posibles histerias sociales o urgidos, por qué no, por
aglutinar a las masasbajo el odio dirigido a un enemigo, real o de paja. Y,
de nuevo, la sola manera de evadirse de este escepticismo que nos asalta
serfa creer, como tal vez en el fondo cree este Jakobs de los titimos tiempos,
que la razén de Estado es expresion suprema de la Razén.
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5. De nuevo, y para concluir, sobre la funcidn del Derecho penal

Ya antes se aludié a que con la introduccién del Derecho penal del
enemigoya no puede Jakobs mantenerse en lafuncién que al Derecho penal
antes le asignaba, la de ser tanto la norma como la pena comunicaciones
que estabilizan contrafacticamente expectativas normativas. Y vimos
también que tiene que introducir elementos de prevencién negativa, desde
el momento en que el delincuente ya no es algo asi como el pretexto que el
sistema usa para reafirmar la vigencia de la norma y la identidad normativa
de la sociedad®, sino que es la persona del delincuente, su “personalidad”
subjetiva, lo que se convierte ahora en centro.

La clave de todo esto esté en el adelantamiento de las barreras de la
punibilidad. En efecto, para que funcione el esquema comunicativo con que
antes justificaba Jakobs la pena, tenian que darse las siguientes condiciones:
a) una norma que establezca un patrén de conducta, previendo una sancién

52 Decia antes Jakoss que la pena se impone a costa del delincuente (véase, por
ejemplo G. Jakoss, Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teorfa de la
imputacion, Madrid, Civitas, 22 ed., 1997. Mi interpretacion de su teoria de la
pena en la fase anterior a su adopcion det Derecho penal del enemigo puede
verse en J. A. Garcia AmMapo, «éDogmatica penal sistémica? Sobre la influencia de
Luhmann en la teoria penal», en el mismo, Ensayos de Filosofia Juridica, Bogota,
Temis, 2003, pp. 250 ss. -antes en Doxa, n° 23, 2000-). Sigue insistiendo
en tal idea, pero ahora resalta que la pena ya no tiene sofo ese componente
expresivo, sino que se justifica también en un deber de resarcimiento por el
dafio causado a la vigencia de la norma (vid. NDJ}, p. 52). La vigencia de la
norma, y por extension el orden social, se va pareciendo cada vez mas a un
«bien juridico» y va perdiendo el anterior tinte luhmanniano. La funcionafidad
de la pena ya no es tanto para un sistema social luhmanniano como para una
comunidad hegeliana. Ademas, parece que Jakoss piensa que ese dafio que se ha
de resarcir es objetivo u objetivable, y no puro constructo normativo también.
uUn parrafo que quizds se puede interpretar en el sentido que acabo de apuntar,
como salto a la idea del orden colectivo como bien juridico: «la idea del Derecho
penal como proteccion de bienes juridicos sblo puede significar que se protege
a una persona o a la generalidad, en cuanto colectivo imaginado de todas las
personas, en su relacidon con otras personas, contra la lesion de los derechos
sobre sus bienes» (NDJ, p. 61). O sea, que no es el contenido de los derechos en
si lo que debe protegerse, es decir, 1os bienes sobre los que los derechos recaen
(como diria la teoria clésica del bien juridico), ni tampoco la pura vigencia de la
norma como comunicacion de pautas (como decia el primer Jaxoss, siguiendo al
LuimMann), sino el orden social constituido mediante los derechos, cualesquiera
derechos, pues no importan tanto éstos como el orden comunitario en si. Quiza
desde ahi se explica e} papel que Jakoss asigna a la idea de solidaridad en las
paginas siguientes (NDJ, pp. 61-63) a las que acabamos de citar.
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para su incumplimiento; b) una conducta que desatienda dicho patrén y
lo vulnere; ¢ la imposicién de la sancién, que ratifica el patrén normativo
previo. Sin embargo, cuando lo que desencadena la accién “penal” no
es un hecho, sino la mera posibilidad o probabilidad de tal, dadas las
circunstancias o el modo de ser del sujeto al que se va a castigar, ya no se
puede presentar la medida “penal” contra éste como contramensaje al que
él emiti6 mediante su accién, pues si no hubo tal accién tampoco hubo
mensaje. Asi que si queremos mantenernos en el esquema comunicativo, la
referencia ya no puede ser el tipo penal, como regla de conducta social, y su
violacién mediante un hecho, como propuesta de una regla alternativa. Las
cosas cambian ahora y el esquema sélo puede ser el siguiente: a) existe un
modelo de ciudadano, normativamente sentado, por cuanto que ciudadano
es el que acata las normas; b) el ciudadano que no tiene la actitud debida
de acatamiento actual o futuro de las normas es un contramodelo, encierra
una propuesta de “ciudadanfa” distinta; c) el castigo de tal ciudadano
refuerza la vigencia no de las reglas, sino del modelo de ciudadano,
pues las reglas son contingentes en sus contenidos®, en cuanto lo que
importa es la actitud de sumisién de los sujetos. Enemigo es el que no se
somete (no importa a qué norma, a qué contenidos normativos, fundados
racionalmente o éticamente o no), vy el “mensaje” que las “medidas” contra
él mandan al conjunto de los ciudadanos es el de refuerzo del modelo de
ciudadano, no de vigencia de las normas. Se le dice al ciudadano que si
quiere seguir siendo persona y tratado como tal, en lugar de verse reducido
al trato que recibe un animal, tiene que seguir siendo obediente.

Si esta interpretacién es correcta, verfamos al Derecho penal del
enemigo desempefiando una funcién de refuerzo, o tal vez de reemplazo,
de los subsistemas sociales encargados de inducir en los ciudadanos las
convicciones y creencias que les permitan vivir lo que socialmente se
entienda como una vida buena v justa; de inducir ideologia como creencias
aglutinadoras, en suma®. El Derecho penal del enemigo se convierte asi en

= - . s
Consecuencia de que no protegen bienes juridicos concretos, cosas valiosas en

si, segin Jakoes.

Vease el siguiente texto de Jakoss, la rgo, pero extraordinariamente significativo:
«Qel epemigo, quien con sus acciones no ataca realmente Ja identidad social sino
mas bien la seguridad de los bienes, hay que distinguir al corruptor, el enemigo
|n§erpq en contraposicién al externo, por quien son puestos en entredicho los
principios de comprensidon normativa, y quien ataca, por tanto, la identidad
normativa y, con ello -no la seguridad de los bienes, sino- la seguridad de las
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reemplazo funcional de lo que en las sociedades homogéneas corresponde
a la moral, la religién y la pedagogia®. Fracasados estos sistemas en su
respectiva funcién, e incapaces, por tanto, de configurar el modelo de
ciudadano que resulta necesario para la convivencia organizada y en
orden, quedar{a sélo la opcién de reprimir por la fuerza al distinto. En otras
palabras, puesto que el pluralismo social dominante y la eclosion de las
diferencias ya no permite forjar en los individuos actitudes suficientemente
coincidentes y convicciones basicamente compartidas, y dado que Jakobs
parece pensar que sin tales coincidencias y sin una alta homogeneidad
ideolégica no hay sociedad posible, hay que usar las armas reservadas
para las emergencias sociales, para los casos en que la integridad social
esté en juego, y esas armas son precisamente las armas de la fuerza. Si no
estamos convencidos por las buenas de vivir en la sociedad mejor y bajo
las normas mas justas, habra que forzarnos por las malas; y si persistimos
en la desviacién y la heterodoxia, si nos emperiamos en que las estructuras
sociales béasicas deben cambiar, si ejercemos una resistencia activa, ya no
somos meros desobedientes a los que se pueda sancionar, sino simples
obstaculos que hay que efliminar®®.

valoraciones. En resumidas cuentas, el enemigo interno sostiene que aquello
que se le presenta como algo sagrado no es sagrado, y lo qué se presenta como
profano no es profano. El panorama de conductas, en las cuales se trata siempre
de interacciones simbdlicas, abarca desde la difusién de medios de propaganda
de organizaciones anticonstitucionales o la utilizacion de sus distintivos (§86 y
86a StGB), pasando por ia difamacion al Estado y sus simbolos (§ 90a StGB),
la instigacion popular (§130 StGB) la exaltacion de la violencia (§ 131 StGB) y
llegando hasta la recompensa o aprobacién de hechos delictivos (§ 140 StGB) o
la denominada <<mentira de Auschwitz>> (§ 194.1.2 y 3y 194.11.2 y 3 StGB).
En cierta medida no cabe duda de que en lo relativo a dichas conductas suelen
articularse la obstinacidn politica y la ignorancia absoluta, y, por esta razon,
a los delitos mencionados no hay nada que objetarles como protectores de la
juventud. Por lo demas, como parte del Derecho penal nuclear atestiguan una
crisis de legitimacion de la sociedad, un problema cuyo analisis sobrepasa con
mucho la capacidad de la ciencia del Derecho penal y para cuya solucién el aporte
juridico-penal podré ser s6lo marginal» {G. Jakoss, «La ciencia del Derecho penatl
y las exigencias del presente», en el mismo, Dogmadtica del Derecho penal y la
configuracion normativa de la sociedad, Madrid, Thomson/Civitas, 2004, pp. 46-
47,

55 Al respecto vid. E. Prieto Navarro, «Glinther Jakobs, de Hegel a Schmitt», inédito,
p. 19.

% En esa base inmovilista y comunitaria de Jakoss toma pie Luis Graclia para una
muy pertinente critica a Jakoes: «Si los contenidos materiales de los 6rdenes
ético-sociales son relativos y contingentes, de aqui tiene que resultar, a mi
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Meparece que esanostalgiadelahomogeneidad que antesgarantizaban
los sistemas sociales “ideolégicos”, nostalgia a la que se reacciona con la
propuesta a la desesperada del Derecho penal del enemigo como salvador
de la sociedad, asi entendida més bien como comunidad (en el sentido de
la distincién establecida por Ténnies), queda bien patente en parrafos de
Jakobs como el siguiente, que me atrevo a calificar como tremendo:

“Si todo no conduce a error, el niimero de enemigos no va a descender
tan pronto, sino que més bien todavia va a aumentar. Una sociedad que ha
perdido el respaldo tanto de una religién conforme al Estado como de la
familia, v en la cual la nacionalidad es entendida como una caracteristica
incidental, le concede al individuo un gran nimero de posibilidades de
construir su identidad al margen del derecho o, al menos, méas de las que
podria ofrecer una sociedad de vinculos més fuertes. A esto se afiade el
poder detonante de la llamada pluralidad cultural. Un completo absurdo: o
bien las diferentes culturas son simples adiciones a una comunidad juridica
base, vy entonces se trata de multifolclore de una cultura, o bien -y esa es la
variante peligrosa- las diferenciasforjan la identidad de sus miembros, pero
entonces la base juridica comin queda degradada a mero instrumento
para poder vivir los unos junto a los otros y, como cualquier instrumento,
se abandona cuando ya no se necesita méas” (ACD, p. 60).

Asf que, sin religién de Estado, sin familia tradicional y sin uniformidad
cultural, estamos destinados al caos, a retornar al estado de naturaleza sin
remisién, salvo que el Estado nos salve a base de mano dura con los que no
se sometan a la tltima trinchera que nos queda una vez que ha desparecido,
entre otras cosas, la religién de Estado: el Estado como religién. Por mucho
que San Agustin y Santo Tomés coticen a la baja, siempre nos queda
Hegel®’. El problema es que de los riesgos del hegelianismo de derechas {y

juicio, que no puede ser admisible ninguna regulacion juridica de las relaciones
sociales, de las instituciones sociales por medio de las que se canalizan aquéllas,
asi como tampoco de las estructuras juridico-politicas del Estado, que imponga
una determinada concepcién del mundo, incluso deseada y compartida por una
mayoria, que excluya a grupos de seres humanos, siquiera sea uno solo, de
la distribucion de bienes, o que, en fin, imponga obstaculos, o no elimine los
existentes, para un ejercicio igual de la libertad por todos y cada uno de los
seres y de los grupos de seres humanos» (L. Gracia MarTin, «El trazado historico,
iusfilosofico y tedrico-politico del Derecho penal del enemigo», en Homenaje al
Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid, Thomson/Civitas, 2005, p.
482).

57 Por cierto, de Luhmann ya no va quedando ni rastro en esta doctrina que
retorna a una sociedad en la que la diferenciacion (Ausdifferenzierung) de los
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de alguno de izquierdas) ya sabe bastante la historia contemporanea. O a
lo mejor se hace verdad nuevamente el dictum de Marx, en El 18 Brumario
de Luis Bonaparte, de que la historia siempre se da dos veces, la primera
como tragedia y la segunda como farsa.

Abreviaturas de las obras de Jakoss mas citadas

. ACD: Jaxoss, G., “La autocomprensién de la ciencia del Derecho penal
ante los desafios del presente”, en, A. Eser, W. HASSEMER, B. BURKHARDT
(coords.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2004 {coord. de la versién espanola F. Muoz CONDE),
pp- 53-68.

. DPE: dakoss, G., “Derecho penal del ciudadano vy Derecho penal del
enemigo”; en: G. JakoBs, M. Cancio MELIA, Derecho Penal del Enemigo,
Madrid, Civitas, 2003, pp. 19-56).

. NDJ: Jakoss, G., Sobre la normativizaciéon de la dogmadtica juridico-
penal, Madrid, Civitas, 2003.

_ SS: JakoBs, G., Staatliche Strafe: Bedeutung und Zweck, Padeborn,
Ferdinand Schéningh, 2004.

(sub)sistemas sociales se ve reemplazada por el monopolio en todos los frentes
de un discurso “comunitario” Unico, que el Derecho protege. Porque, como ya
he sostenido en alglin escrito anterior, y por mucho que les pese a los que
cargan a Luhmann con la injusta responsabilidad por el posible autoritarismo de
Jakobs, la culpa no esta en Luhmann, sino en Hegel; o al menos en determinada
lectura de Hegel.
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RESUMEN

En este trabajo, su autor lleva a cabo, en primer lugar, una descripcién
de los caracteres tipicos del actualmente denominado Derecho penal del
enemigo, asi como también de los fines que le asignan sus defensores,
A continuacién, realiza una breve exposicién del anclaje histérico
iusfiloséfico y tedrico-politico del Derecho penal del enemigo desde la
sofistica griega hasta la filosofia moderna, con lo que pone de relieve que
el tratamiento penal diferente de los enemigos es una constante histérica.
Tras la exposicién del paradigma en torno al cual se construye el Derecho
penal del enemigo, que consiste en la negacién de la condiciéon de
personas a determinados individuos, el autor concluye con un rechazo
de aquél a partir de la idea de que el destinatario del Derecho penal es
el hombre empirico y no la persona normativa, vy de la consideracién de
que tales regulaciones no son compatibles con la exigencia del respeto a
la dignidad humana.

* Catedrético de Derecho penal, Universidad de Zaragoza.

Abreviaturas utilizadas: art. = articulo; AT = Allgemeiner Teil; Cap = capitulo;
coords.= coordinador/es; CPC = Cuadernos de Politica Criminal; dir. = director/a;
Ed. = Editorial; ed. = edicién; eds. = editores; GA = Goltdammers Archiv; JpD =
Jueces para la Democracia; JZ = Juristenzeitung; Lib. = Libro; N. = NOmero; n. =
nota; p. = pagina; pfo. = parrafo; PG = Parte General; pp. = paginas; PJ = Poder
Judicial; RP = Revista penal; RDPC = Revista de Derecho penal y Criminologfa;
RECPC = Revista electrénica de Ciencia penal y Criminologia, http://criminet.ugr..
es/reCPC; s.f, = sin fecha; ss. = siguientes; StV = Strafverteidiger; t. = tomo;
ZStW = Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft.
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