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DERECHO PENAL
DEL ENEMIGO

INTRODUCCION

De la manera que ha evolucionado la sociedad, asf
ha evolucionado el Derecho, tratando de acomodar
la normativa a la realidad social, sin embargo cada
doctrina que surge tiene su lado positivo y negativo,
los que la avalan y los que estan en contra, asimismo,
en esta evoluciéon de la humanidad, en la que se ha
conseguido grandes conquistas, como todo lo que
respecta a Derechos Humanos y garantias
individuales, plasmadas en Constituciones Politicas
de cada Estado, a nivel de derecho interno, y en
instrumentos bilaterales, regionales o mundiales, a
nivel internacional.

En estos tiempos no ha sido

Lidia Teresa Juarez Barato*

Por lo que en el presente resumen se trata de dar un
bosquejo de esta teoria ~-Derecho Penal del Enemigo-
sus caracteristicas, fundamento historico-filoséfico,
su fundamentacién y su justificacién, para tener
conocimiento de la nueva concepcién del Derecho
Penal y Procesal Penal.

I. GUNTHER JAKOBS

Giinther Jakobs es catedratico de la Universidad de
Bonn. Experto en Derecho Penal y Filosofia del
Derecho, y una de las maximas autoridades
mundiales en la materia, es el heredero de la catedra
de Hans Welzel (padre del finalismo penal), quien
fuera sumaestro, aunque

la excepcién, y surge como
una postura tedrica en la
dogmaética penal, el
Derecho Penal del
Enemigo, mediante el cual,
el Estado yano dialoga con
los ciudadanos para
mantener la vigencia de la
norma, sino que combate

Jakobs ha construido un
sistema de derecho penal
sobre la base del
funcionalismo sistémico de
Niklas Luhman

a la postre Jakobs se ha
separado radicalmente
de esa escuela y ha
fundado la suya propia.
Jakobs ha construido un
sistema de derecho penal
sobre la base del
funcionalismo sistémico
de Niklas Luhman. El

peligros. La pena se dirige

al aseguramiento frente a

hechos futuros, no ala sancién de hechos cometidos.
Uno de sus mayores exponentes, es el pensador
aleman Giinther Jakobs, quien sostiene que en toda
sociedad existen dos clases de individuos, el
ciudadano y el enemigo. El primero a quien se
reconocen sus derechos fundamentales y al segundo,
quien por haberse apartado gravemente del derecho
-no de forma incidental sino duradera-, por tratarse
de un individuo especialmente peligroso, no merece
ninguna contemplaciéon por parte del Estado. No
puede ser tratado como persona. Debe ser apartado
de la sociedad, se debe procurar su inocuizacion.

Y por otro lado, los criticos a esta teoria quienes
manifiestan, que es un retroceso a los logros en ma-
teria de Derechos Humanos y del mismo Derecho
Penal, ya que se trata de un derecho penal y procesal
penal sin garantfas individuales.

suyo constituye quizas el

altimo gran sistema de
Derecho Penal que se ha elaborado en la doctrina
alemana, de manera consistente y completa. Por su
gran coherencia interna se hace muy dificil criticarlo
internamente, pero sus planteos han movilizado
muchisimo la discusién penal de los tltimos afios en
Alemania, Espafia, Italia e Hispanoamérica.

Para €|, frente a ciertos delitos y frente a ciertas penas
particularmente altas, ya no se puede hablar de la
pena como una confirmacién de la vigencia de la
norma vulnerada por el delito, sino simplemente de
la neutralizacién de riesgos frente a sujetos que se
han autoexcluido del estado de derecho, y por ello no
le caben enteramente las garantias que éste
proporciona.
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Para Giinther Jakobs, como defensor del Derecho del
Enemigo, el poder penal del Estado frente a
determinadas manifestaciones de la criminalidad ya
no puede ser entendido desde lalégica tradicional de
la pena como respuesta a la culpabilidad y como
reafirmacién de la vigencia de la norma, sino maés
bien desde la pura gestion contra factica de los
peligros. En algtin sentido, considera, yano se trata a
ciertos delincuentes como personas, sino como
enemigos.

II. CONSIDERACIONES GENERALES

En los altimos afios, la doctrina del Derecho Penal
dirige su mirada a ciertas regulaciones del Derecho
Positivo que parecen diferenciarse del Derecho Penal
General en virtud de determinadas caracteristicas
peculiares, las cuales motivarian o podrian motivar
su agrupamiento e individualizacién como un par-
ticular corpus punitivo que podria identificarse con la
denominacion “Derecho Penal del Enemigo”. Desde
una perspectiva general, se podria decir que este
Derecho penal del enemigo seria una clara
manifestacién de los rasgos caracteristicos del
llamado Derecho penal moderno, es decir, de la actual
tendencia expansiva del Derecho Penal que, en ge-
neral, da lugar, formalmente, a una ampliacién de los
ambitos de intervencién de aquél, y materialmente,
segln la opinién mayoritaria, a un desconocimiento,
o por lo menos a una clara flexibilizacién o relajaciéon
y, con ello, a un menoscabo de los principios y de las
garantias juridico-penales liberales del Estado de

Derecho.!

El Derecho Penal del Enemigo surge como una
postura tedrica en la dogmatica penal que justifica la
existencia de un Derecho Penal y Procesal Penal sin
las garantias individuales.

Para Jakobs si habria individuos que tendrian que
ser diferenciados como enemigos, y esa diferencia se
estableceria con respecto a los ciudadanos. Por esta
razo6n individualiza y distingue a un Derecho penal
del enemigo y lo contrapone al Derecho Penal del
ciudadano, si bien tltimamente quiere relativizar
dicha contraposicién mediante una presentacion del
uno y del otro como “tipos ideales” que dificilmente
aparecen en la realidad en estado puro, pues, segtin
él, en el Derecho penal del ciudadano existirfan
elementos del Derecho Penal del enemigo y, viceversa,
en éste tltimo también habria elementos del primero.

El Derecho Penal del ciudadano define y sanciona
delitos, o infracciones de normas, que llevan a cabo
los ciudadanos de un modo incidental y que
normalmente son la simple expresién de un abuso
por lo mismo de las relaciones sociales en que
participan desde su status de ciudadanos, es decir,
en su condicién de sujetos vinculados por el Derecho.
El delito de un ciudadano “no aparece como principio
del fin de la comunidad ordenada, sino s6lo como
irritaciéon de ésta, como desliz reparable”, concluye
Jakobs, “el Estado moderno ve en el autor de un hecho
normal, no a un enemigo al que ha de destruirse, sino
a un ciudadano, una persona que mediante su
conducta ha dafiado la vigencia de la norma y que
por ello es llamado a equilibrar el dafio en la vigencia
de lanorma”. Esto es asi cuando el autor, a pesar de
su hecho, ofrece garantias de que se conduciré a
grandes rasgos como ciudadano, es decir, “como per-
sona que actda en fidelidad al ordenamiento juridico”.
Por ello, en principio, “un ordenamiento juridico debe
mantener dentro del Derecho también al criminal”,
pues éste, por un lado, “tiene derecho a volver a
arreglarse con la sociedad, y para ello debe mantener
su status como persona, como ciudadano”, y por otro
lado, “tiene el deber de proceder a la reparacion, y
también los deberes tienen como presupuesto la
existencia de personalidad”2

Diferentes de los ciudadanos que han cometido un
hecho delictivo son los enemigos. Estos son
individuos que en su actitud, en su vida econémica o
mediante su incorporacién a una organizacién, se
han apartado del Derecho presumiblemente de un
modo duradero y no s6lo de manera incidental, y por
ello, no garantizan la minima seguridad cognitiva de
un comportamiento personal y demuestran este déficit
por medio de su comportamiento. Las actividades y
la ocupacién profesional de tales individuos no tienen
lugar en el &mbito de relaciones sociales reconocidas
como legitimas, sino que aquéllas son mas bien la
expresion y el exponente de la vinculacién de tales
individuos a una organizacién estructurada que ope-
ra al margen del Derecho y que estd dedicada a
actividades inequivocamente “delictivas”. Este es el
caso, por ejemplo, de los individuos que pertenecen a
organizaciones terroristas, de narcotrafico, de trafico
de personas, etc. y, en general, de quienes llevan a
cabo actividades tipicas de la llamada criminalidad
organizada.

Como aclara Silva Sanchez, “el transito del

1. Luis Gracia Martin
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia.
2005, nam. 07-02, p. 02:1

2. Jakobs, Giinther; La ciencia del derecho penal ante las
exigencias del presente, Revista Peruana de Ciencias Penales.
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‘ciudadano” al ‘enemigo” se irfa produciendo
mediante la reincidencia, la habitualidad, la
profesionalidad delictiva y, finalmente, la integraciéon
en organizaciones delictivas estructuradas” y “en ese
transito, mas alla del significado de cada hecho
delictivo concreto, se manifestaria una dimensién
factica de peligrosidad a la que habria que hacer frente
de un modo expeditivo” ?

En definitiva, pues, los enemigos son individuos que
se caracterizan, primero, por que rechazan por
principio la legitimidad del ordenamiento juridico y
persiguen la destrucciéon de ese orden, y, segundo, a
consecuencia de ello, por su especial peligrosidad
para el orden juridico, dado que tales individuos no
ofrecen garantfas de la minima seguridad cognitiva
de un comportamiento personal, es decir, su
comportamiento ya no es calculable conforme a las
expectativas normativas vigentes en la sociedad.
Dicho de otro modo: “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 interpretado
cognitivamente. Ello significa, para el caso de la
conducta cognitiva, la aparicién del individuo
peligroso, del enemigo.”*

Puesto que la existencia de enemigos en el sentido
descrito es un hecho real, y puesto que la falta de
seguridad cognitiva existente con respecto a ellos —
esto es, el peligro que los mismos representan para la
vigencia del ordenamiento juridico— es un problema
que no puede ser resuelto con el Derecho penal
ordinario (del ciudadano) ni tampoco con medios
policiales, de ahi resulta la necesidad —que no tiene
ninguna alternativa posible — de configurar un
Derecho penal del enemigo diferenciado en sus
principios y en sus reglas. Jakobs considera necesaria
esta diferenciacion de un Derecho penal del enemigo
precisamente para poder mantener la vinculacién del
Derecho Penal general a la nocién del Estado de
Derecho. “Quien no quiere privar al Derecho Penal
del ciudadano de sus cualidades vinculadas a la
nocion de Estado de Derecho” —dice— “deberia
llamar de otro modo aquello que hay que hacer contra
los terroristas si no se quiere sucumbir, es decir, lo
deberia llamar Derecho penal del enemigo, guerra
refrenada”. Y ya que “no todo delincuente es un

adversario por principio del ordenamiento juridico”,
entonces “la introduccién de un camulo —
practicamente inabarcable ya— de lineas y
fragmentos de Derecho penal del enemigo en el
Derecho penal general es un mal desde la perspectiva
del Estado de Derecho”.Por todo ello, y para poder
seguir manteniendo un tratamiento del delincuente
como persona con arreglo al Derecho penal del
ciudadano, la tarea —apenas comenzada— que com-
pete aqui a la ciencia es la de identificar las reglas del
Derecho penal del enemigo y separarlas del Derecho
penal del ciudadano.®

El fin principal del Derecho
penal del enemigo es la
seguridad cognitiva.

Enrealidad, este llamado Derecho penal del enemigo
seria uno que se apartaria de los fines ordinarios del
Derecho penal, es decir, de la reafirmacion del
ordenamiento juridico o de la norma infringida
conforme a la ideologia de la llamada actualmente
prevencién general positiva, de la prevenciéon gen-
eral de intimidacién y de la prevencién especial
rehabilitadora o de reinsercién social. Se trataria mas
bien de una legislacién de lucha o de guerra contra el
enemigo cuyo dnico fin seria su exclusién e
inocuizacion.®

El fin principal del Derecho penal del enemigo es la
seguridad cognitiva. En él no se trata ya —como
sucede en el Derecho penal general— de la
conservacion o mantenimiento del orden, sino de la
produccién en el entorno de condiciones soportables
por medio de las cuales sean eliminados todos aquéllos
que no ofrecen la garantia cognitiva minima que es
necesaria para poder ser tratados como personas. El
Derecho Penal del enemigo es la regulacién juridica
de la exclusion de los enemigos, la cual se justifica en
cuanto éstos son actualmente no-personas, y
conceptualmente hace pensar en una guerra cuyo
alcance, limitado o total, depende de todo aquello que
se teme de ellos. “El Derecho penal de enemigos
optimiza la proteccién de bienes juridicos, [mientras
que] el Derecho penal de ciudadanos optimiza las
esferas delibertad”.

3. Silva Sanchez; La expansién del derecho penal, pég.
164

4. Jakobs, Giinther; La ciencia del derecho penal ante las
exigencias del presente, Revista Peruana de Ciencias
Penales.

5. Jakobs, Giinther; La ciencia del derecho penal ante las
exigencias del presente, Revista Peruana de Ciencias Penales

6. Silva Sanchez; La expansion del derecho penal, pag. 164
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III. CARACTERISTICAS DEL DERECHO PENAL
DEL ENEMIGO

Mediante el Derecho Penal del enemigo, el Estado ya
no dialoga con ciudadanos para mantener la vigencia
de la norma, sino que combate a sus enemigos, es
decir, combate peligros, y, por ello, en él “la pena se
dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros,
no a la sancién de hechos cometidos”7. La particular
y distinta finalidad del Derecho Penal del enemigo
tiene que dar lugar también, por fuerza, a una
diferencia en sus principios constitutivos y en sus
reglas operativas con respecto al Derecho penal del
ciudadano. En concreto, en el Derecho penal del
enemigo se renuncia a las garantias materiales y
procesales del Derecho Penal de la normalidad.

A manera de sintesis, se pueden enumerar como
caracteristicas del Derecho Penal del enemigo las
siguientes:

* Tipos penales que anticipan la punibilidad a actos
preparatorios de hechos futuros. Estos tipos toman
como base los datos especificos de abandono
permanente del Derecho y de amenaza permanente a
los principios basicos de la sociedad y su contenido
yano es la comisién de hechos delictivos concretos y
determinados, sino cualquier conducta informada y
motivada por la pertenencia a la organizacién que
opera fuera del Derecho. Mediante tales tipos se
criminalizan conductas que tienen lugar en un &mbito
previo a la comisién de cualquier hecho delictivo en
razén de la falta de seguridad cognitiva que se supone
en quienes actdan de cualquier modo en dicho d&mbito
previo o de conductas que simplemente favorecen la
existencia de una organizacién criminal y alimentan
su subsistencia y permanencia. Y asi se criminalizan,
por ejemplo, comportamientos de mera colaboracién
con bandas u organizaciones terroristas e incluso la
apologia de las infracciones de terrorismo o de sus
autores.

* Desproporcionalidad de las penas, la cual tendria
una doble manifestacién. Por una parte, la
punibilidad de actos preparatorios no iria
acompafada de ninguna reduccién de la pena con
respecto a la fijada para los hechos consumados o
intentados en relacién con los cuales se valora como
peligroso el hecho preparatorio realizado en el ambito
previo. Por otra parte, la circunstancia especifica de
pertenencia del autor a una organizacién es tomada
en cuenta para establecer agravaciones considerables
y, en principio, desproporcionadas de las penas
correspondientes a los hechos delictivos concretos
que realicen los individuos en el ejercicio de su

actividad habitual o profesional al servicio de la
organizacion.

* Restriccién de garantias y derechos procesales de
los imputados. Se pone en cuestion hasta la
presuncién de inocencia, por ser opuesta a la exigencia
de veracidad en el procedimiento, se reducen
considerablemente las exigencias de licitud y
admisibilidad de la prueba, se introducen medidas
amplias de intervencién de las comunicaciones, de
investigaciéon secreta o clandestina, de
incomunicacién, se prescinde del — o se reinterpreta
restrictivamente el — principio nemo tenetur se ipsum
accusare, o, por citar sOloun exponente mas, se amplian
los plazos de detencién policial, para el cumplimiento
de “fines investigadores”, asi como los de prisién
preventiva, y en el plano tedrico se reivindica incluso
la licitud de la tortura.

* Recrudecimiento de condiciones penitenciarias
paralos condenados. Entre ellas, cabe mencionar las
que endurecen las condiciones de clasificacién de los
internos, las que limitan los llamados beneficios
penitenciarios, o las que amplian los requisitos de la
libertad condicional.

IV. FUNDAMENTO HISTORICO-FILOSOFICO
DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

El Derecho Penal del enemigo parece tener el aval de
una solida tradicion filoséfica, la cual es invocada
como garantia antecedente de los fundamentos
legitimadores actuales del Derecho Penal del enemigo.
De los precedentes histéricos iusfiloséficos y de
filosofia politica invocados se pueden derivar las
ideas legitimadoras que quieren extraer los defensores
del Derecho penal del enemigo, se expone aqui un
esbozo de dichos precedentes:

Teoria del pacto social de la sofistica griega.

Siglo V, a.C.

La consideracién del delincuente como un enemigo
— o0 mas concretamente, lo que viene a ser lo mismo:
como un “tumor canceroso que debe ser eliminado del
cuerpo politico” — se puede entender presente ya en
la teoria del pacto social de la sofistica griega del siglo
V a. C. En el mito de Prometeo, Zeus ordena “que al
incapaz de participar del honor y la justicia lo eliminen
como a una enfermedad de la ciudad”. En relacién con
ello, Protagoras rechaza en principio cualquier
sentido retributivo del castigo y asigna a éste
Unicamente finalidades disuasorias y pedagégicas

7. Jakobs, Giinther; La ciencia del derecho penal ante las
exigencias del presente, Revista Peruana de Ciencias Penales
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No obstante, para quien no obedezca aun a pesar de
haber sido castigado y ensefiado (delincuente ha-
bitual), propone que se le expulse de la ciudad o que
se le dé muerte como si se tratase de un incurable. Es
decir, para este caso, Protdgoras propone que el
castigo se aparte de sus fines ordinarios de disuasiéon
y educacién, y que —como en el caso de los postulados
actuales del Derecho Penal del enemigo — el mismo
se oriente s6lo a la neutralizacion o inocuizacién del
delincuente

La visién del que demuestra con sus hechos que no es
capaz de regirse por el Derecho, como un individuo
que, por ello mismo, tiene que ser expulsado de la
sociedad, aparece constantemente, y ya con un perfil
mas definido, en la filosofia ética y politica
premoderna y moderna. En particular, se trata de la
idea de que el delincuente, o por lo menos
determinados delincuentes, no tienen el status de
ciudadano o la condicién de persona.

Rousseau

En principio, parece reconocer como “enemigos”,
negandoles la condiciéon de personas o de
ciudadanos, por lo menos a determinados
delincuentes.

“Todo malhechor” —dice Rousseau—, al atacar el
derecho social, se convierte por sus delitos en rebelde
y traidor a la patria; deja de ser miembro de ella al
violar sus leyes, y hasta le hace la guerra. Entonces, la
conservacion del Estado es incompatible con la suya;
es preciso que uno de los dos perezca, y cuando se da
muerte al culpable, es menos como ciudadano que
como enemigo. Los procedimientos, el juicio, son las
pruebas y la declaraciéon de que ha roto el pacto so-
cial y, por consiguiente, de que ya no es miembro del
Estado. Ahora bien, como él se ha reconocido como
tal, al menos por su residencia, debe ser separado de
aquél mediante el destierro, como infractor del pacto,
o mediante la muerte, como enemigo ptblico; porque
un enemigo asino es una persona moral, es un hombre,
y entonces el derecho de guerra consiste en matar al
vencido”.®

Kant

Kant, hace afirmaciones que apuntan a considerar a
algunos individuos como enemigos. Kant contrapone
el estado de naturaleza (status naturalis) al estado de
paz entre hombres que viven juntos o entre pueblos o

Estados que se relacionan con otros. El estado de
naturaleza es un estado de guerra en el cual existe
una constante amenaza aun cuando no se hayan
declarado las hostilidades. Un hombre (o un pueblo)
en estado de naturaleza me priva de la necesaria
seguridad, y con esto “me estd lesionando ya, al estar
junto a mien ese estado, no de hecho (facto) ciertamente,
pero si por la carencia de leyes de su estado (statu
iniusto), que es una constante amenaza para mi”.
Entonces, “si un vecino no da seguridad a otro (lo
que sélo puede suceder en un estado legal), cada uno
puede considerar como enemigo a quien le haya
exigido esa seguridad”, y por ello “yo puedo obligarle
a entrar en un estado social-legal o a apartarse de mi
lado”. Segun Kant, la mera circunstancia de
encontrarse un hombre en estado de naturaleza le
convierte en enemigo, y ello es suficiente para
legitimar la hostilidad contra él aun cuando no haya
realizado una lesién de hecho, pues “la [mera]
omision de hostilidades [por él] no es todavia garantia

7”9

de paz”.

Hobbes

En Hobbes encontramos ya la mayor parte de las
reglas concretas que deben configurar al Derecho Pe-
nal del enemigo y que, desarrolladas actualmente por
los defensores de tal Derecho, parecen encontrar una
plasmacién positiva en determinadas regulaciones
legales de nuestro tiempo. Hobbes contabiliza entre
los crimenes de lesa majestad que caen en el ambito
del derecho de guerra contra los enemigos a hechos
que suponen un claro adelantamiento de la
punibilidad al estadio previo, es decir, hechos que
solo tienen el caracter de actos preparatorios. En efecto,
como crimenes de lesa majestad, Hobbes menciona
no s6lo a los actos contrarios a una ley fundamental,
sino también a los consistentes en “hacer planes”, y a
actos que muestran claramente los caracteres tipicos
de la provocacién para la efectiva desobediencia al
soberano. Por otro lado, mientras que un exceso de
pena no puede ser considerado ya como castigo
cuando se aplica a un ciudadano, sino que es més
bien un acto de hostilidad, en el caso de los enemigos
estd justificado el dafio desproporcionado, ya que el
mismo no es infligido por via de castigo, sino por
derecho de guerra. El castigo de ciudadanos inocentes
es contrario a la ley de la naturaleza, perono lo es en
el caso del enemigo inocente, pues “en la guerra, la
espada no hace distingos, ni tampoco los hace el
vencedor entre culpables e inocentes”; por ello, la
venganza no solo debe aplicarse al rebelde, sino que

8. Rousseau , El contrato social o Principios de derecho politico,
Libro Segundo, V, citado segun la edicién, con estudio
preliminar, y traduccién, de Marifa José Villaverde, 4* ed., Ed.
Tecnos, Madrid, reimpresién de 2000, Lib. II, cap. V, pp. 34 .

9. Kant , Sobre la paz perpetua p. 14.
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también “a los padres [y] a la tercera y cuarta
generacion de descendientes suyos que ain no han
nacido y que, en consecuencia, son inocentes del
hecho por el que tienen que padecer”. Hobbes define
a lo largo de su obra determinadas garantias
procesales, como la inexistencia de un deber de
acusarse a si mismo, al padre, a la esposa o al bene-
factor, la invalidez de la confesién obtenida mediante
tortura, y, en cierto modo, la presuncién de inocencia,
al entender contrario a la ley de naturaleza el castigo
de un inocente.”” En Hobbes, no hay ninguna
referencia explicita a la disminucién de garantias
procesales para los enemigos, pero ello tiene que ser
una consecuencia necesaria si tenemos en cuenta que
ésa es tal vez la caracteristica mas pronunciada del
Derecho Penal del enemigo en las concepciones
actuales. En efecto, como observa Pérez del Valle, ello
parece ser una consecuencia necesaria, pues el
proceso contra los enemigos no tiene como fin la
imposicién de una pena, sino la venganza, y seria
discutible que para una venganza en estado de guerra
fueran necesarias garantias."

Von Liszt

Los enemigos son los reincidentes, los habituales, los
delincuentes por tendencia, los vagabundos,
prostituidos de ambos sexos, para los cuales propuso
la prision perpetua o la prisiéon con duracion
indeterminada, incluso la pena de azotes como pena
disciplinaria y, en todo caso, la pérdida obligatoria y
duradera de los derechos civiles y politicos.

Jakobs

Parece incuestionable que en la sociedad moderna
existen formas de criminalidad diferenciadas de las
que, con Jakobs, podriamos denominar como
“normales”, no solo por su alto potencial de lesividad
social sino también por las caracteristicas especificas
de los autores desde el punto de vista o desde la
perspectiva criminolégica. Asi por ejemplo, ya hace
tiempo que la investigacién criminolégica ha
demostrado que la criminalidad econémica,
objetivamente, supera a la tradicional criminalidad
contra el patrimonio tanto en el grado de lesividad
social como en la produccién de dafios materiales e
inmateriales, y por otro lado el Derecho Penal
econdmico, a la hora de definir sus contenidos, no ha
podido desprenderse totalmente de la definicién de
delito econémico orientada al autor en perspectiva
criminoldgica y formulada en los afios 40 del siglo
pasado por Sutherland, como aquél que es cometido
“por una persona respetable y de elevado status so-
cial, en el marco de su profesiéon”.

10. Hobbes , Leviatan, p. 263.

11. Pérez del Valle, CPC (2001), pag. 609

También los diversos tipos de criminalidad
organizada se manifiestan como realidades
fenoménicas diferenciadas. Ademés de las
organizaciones terroristas, y de la criminalidad de
Estado, existe un amplio abanico de actividades
delictivas que por sus objetos podemos denominar
como inequivocamente ilicitas, en el sentido de que
se oponen de raiz y frontalmente a valores sociales
fundamentales e incluso a las estructuras sociales
basicas; piénsese por ejemplo en el trafico de drogas,
en la falsificaciéon y trafico de moneda, en el trafico de
armas, de érganos humanos, de personas para la
prostitucién, de nifos para la adopcidén, de
inmigrantes o en el lavado de capitales.

Al margen de la elevada lesividad social que supone
este tipo de criminalidad, ha de prestarse atencién
sobre todo al hecho de que tales actividades son
impensables sin la utilizaciéon de sélidas redes
logisticas y sin el establecimiento de eficientes
estructuras organizativas, todo lo cual hace que en
un contexto de globalizacién como el actual, las
organizaciones dedicadas a tales actividades
criminales gocen en algunos casos de mayor poder
que los Estados, o, por lo menos, que escapen al con-
trol politico y juridico de estos y que, con ello, la
persecucién y castigo de esas actividades criminales,
como ha dicho con razén Hans-Jorg Albrecht,
adolezca de un déficit crénico.

Pues bien, si estas formas de criminalidad constituyen
una permanente falta de seguridad cognitiva, como,
seglin parece, no puede ser negado; si la sociedad
demanda seguridad al Estado ante todos esos
peligros; y si el derecho penal no puede prestarla
adecuadamente debido a ese déficit crénico de eficacia
en la persecucién y castigo de sus autores; ;estara
justificada y debera procederse con respecto a esa
criminalidad a la institucién de un derecho penal
especial diferenciado en sus reglas del derecho penal
comun? ; Podria legitimarse este derecho penal en una
sociedad democratica y en un Estado de Derecho? A
estas preguntas ha respondido afirmativamente
Jakobs, quien, ademas, no ve ninguna otra alternativa
que ese Derecho especial al que denomina como
“Derecho penal del enemigo”. Pero entonces, ;cémo
se fundamenta éste?

V. FUNDAMENTACION DEL DERECHO DEL
ENEMIGO

La existencia, empero, de un Derecho Penal del
enemigo auténomo y diferenciado supone que el
mismo debe construirse “fuera de” las fronteras que
delimitan el campo del Derecho Penal ordinario. Esto
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significa, entonces, que el Derecho Penal del enemigo
tiene que constituirse en referencia a algin paradigma
sustancialmente diferente al del Derecho Penal
ordinario y que sus reglas sean unas completamente
diferentes a las de éste, pues de lo contrario, si fueran
coincidentes, ya no se trataria de ningin
ordenamiento distinto de caracter excepcional y
auténomo.

Pues bien, el paradigma en torno al cual pretenden
constituir el Derecho Penal del enemigo sus
defensores se define con la idea de que a los individuos
en quienes concurran las circunstancias tipicas, se
les atribuiria la condiciéon de “enemigos” del sistema
social, atribucién que presupone la privacién y
negacion de la condicién de personas a tales individuos
y la consideracién de los mismos como no-personas.
El Derecho penal “ordinario”, en cambio, se dirige a
las personas. En el Derecho Penal del enemigo, por
ello, no pueden regir los principios ni las reglas del
Derecho Penal de las personas, y los enemigos, esto
es, las no-personas, no pueden invocarlos ni exigir
la observancia de aquéllos en su favor. En este sentido,
no le falta razén a Cancio cuando ve a este Derecho
penal del enemigo como un Derecho penal de autor.

Segtin Jakobs, con el Derecho penal del enemigo se
trata de combatir a individuos que en su actitud, por
ejemplo en el caso de delitos sexuales, en su vida
econdmica, por ejemplo en el caso de la criminalidad
econdémica, o mediante su incorporacién a una
organizacion, por ejemplo en el caso del terrorismo o
en la criminalidad organizada, se han apartado
probablemente de manera duradera, al menos de
modo decidido, del Derecho, es decir, que no ofrecen
la garantia cognitiva minima que serfa necesaria para
su tratamiento como personas. Pues “un individuo que
no admite ser obligado a entrar en un estado de
ciudadania” —dice Jakobs— “no puede participar
de los beneficios del concepto de persona”'?. En el
mismo sentido se pronuncia Lesch, discipulo de
Jakobs. Segtin €, s6lo en la medida en que el individuo
acepta el orden social constituido adquiere el status
de persona, y si no lo acepta se convierte en una
criatura animal, y, en consecuencia, el ordenamiento
carece de razones para defender sus intereses. Por
todo ello, dice Jakobs, la reacciéon del ordenamiento
juridico frente a esta criminalidad se caracteriza por
que no se trata en primera instancia de la
compensacién de un dafio a la vigencia de la norma,
sino de la eliminacién de un peligro cuya fuente son
los individuos que rechazan el status de ciudadano y

se encuentran y permanecen en el estado de
naturaleza. Ahora bien, éste es un estado de ausencia
de normas, es decir, de libertad excesiva tanto como
de lucha excesiva, de modo que quien gana la guerra
determina lo que es norma, y quien pierde ha de
someterse a esa determinacion. Por lo tanto, dice
Jakobs, “el Derecho penal conoce dos polos o
tendencias de sus regulaciones: por un lado, el trato
con el ciudadano, en el que se espera hasta que éste

La existencia, empero, de un
Derecho Penal del enemigo
auténomo y diferenciado supone
que el mismo debe construirse
“fuera de” las fronteras que
delimitan el campo del Derecho
Penal ordinario.

exterioriza su hecho para reaccionar, con el fin de
confirmar la estructura normativa de la sociedad, y
por otro, el trato con el enemigo, que es interceptado
muy pronto en el estadio previoy al que se le combate
por su peligrosidad”. La privacién y la negacién de
la condicién de persona a determinados individuos, y
con ello la atribucién a ellos de la condicién de
enemigos, constituye, pues, el paradigma y el centro
de gravedad del Derecho Penal del enemigo como un
ordenamiento punitivo diferente, excepcional y
auténomo con respecto al Derecho Penal ordinario,
de la normalidad o del ciudadano. “Los enemigos”
—afirma sin ambages Jakobs — “son actualmente no-
personas (Unpersonen)”*. Esta privaciéon y negacion
de la condicién de persona a determinados individuos
s6lo resulta posible en la medida en que se reconozca
que la cualidad de persona, esto es, la personalidad,
no es, en principio, algo dado por la naturaleza, sino
mads bien —y asi parece que tiene que ser aceptado y
reconocido— una atribucién normativa, ya sea de
caracter moral, social y/o juridico. En este sentido,
pues, dice Dal Lago, “una persona existe s6lo en tanto
que su ‘humanidad’ no ha sido revocada o anulada.”
Jakobs distingue entre individuos y personas.

Elindividuo como tal pertenece al orden natural; es
el ser sensorial tal y como aparece en el mundo de la
experiencia, y si a los individuos humanos se los
concibe como animales inteligentes, el c6digo por el

12. Jakobs, Giinther; La ciencia del derecho penal ante las
exigencias del presente, Revista Peruana de Ciencias Penales

13. Ibid.
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que se conducen es el de la satisfacciéon e
insatisfaccion conforme a las propias preferencias e
intereses, o sea, sin referencia a ninguna configuraciéon
objetiva —y, por ello, limitativa de las posibilidades
de accién — del mundo externo en que participan otros
individuos.

La persona, en cambio, no es algo dado por la
naturaleza, sino una construccién social que se puede
atribuir — pero que también puede no atribuirse— a
los individuos. Persona es el destino de expectativas
normativas correspondientes a roles, porque ser per-
sona significa tener que representar un papel. “Si toda
sociedad” — dice Jakobs — “comienza con la creaciéon
de un mundo objetivo, los participes de esa sociedad,
es decir, los individuos representados
comunicativamente como relevantes, se definen
entonces por el hecho de que para ellos es valido el
mundo objetivo, es decir, al menos una norma”.
Entonces, los individuos aparecen como personas
cuando quedan definidos por las tareas y cuando su
actuar aparece como cumplimiento de deberes
existentes en interés del grupo. Todo orden personal
comienza con deberes de contribuir al mantenimiento
del grupo que existe a través del orden, y los derechos
se generan alli donde son necesarios para poder
cumplir los deberes. En conclusion, pues, la “per-
sona” es algo distinto de un ser humano; este es el
resultado de procesos naturales, y aquélla un
producto social que se define como “la unidad ideal
de derechos y deberes que son administrados a través
de un cuerpo y de una conciencia”'*. Para decirlo con
Kant, “persona es aquel sujeto cuyas acciones son
susceptibles de una imputacién”. Segtn esto, “sélo
puede ser persona juridico-penal, es decir autor o
participe de un delito, quien dispone de la
competencia de enjuiciar de modo vinculante la
estructura de lo social, precisamente, el derecho”;
ahora bien, de la competencia forma parte el
reconocimiento social como ciudadano pleno, y de
dicho reconocimiento carecen por ejemplo, los nifios
o los que padecen dolencias psiquicas.'

Los enemigos [en el sentido anteriormente definido]
tampoco son personas para Jakobs y, por lo tanto, el
Estado no puede ni debe tratarles como tales. Pues la
personalidad, como construccién exclusivamente
normativa, es irreal y sélo puede mantenerse, y por
ello s6lo sera real, si se da alguna corroboracién

cognitiva de ella, es decir, si en el célculo sobre el
comportamiento de alguien se lo puede incluir como
persona, lo cual significa que se puede partir de su
orientacion con base en lo licito y lo ilicito. Por ello,
cuando “ya no existe la expectativa seria, que tiene
efectos permanentes de direcciéon 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 interpretado cognitivamente”,
lo cual “significa, para el caso de la conducta
cognitiva, la aparicién del individuo peligroso, el
enemigo”.

Como dice Jakobs, “quien no es persona puede ser
dirigido por amenazas y reclamos, pero no puede ser
obligado por una norma”. Consecuentemente, y aun
cuando ello no sea algo que pueda afirmarse con
rotundidad, Jakobs parece negar el caracter de
“Derecho” a las regulaciones “juridicas” de guerra
contra los enemigos. Asi, cuando contrapone el
Derecho penal del ciudadano al del enemigo, aclara
que “la voz ‘Derecho’ significa en ambos conceptos
algo claramente diferente”. A diferencia de lo que
ocurre con respecto a los ciudadanos, la relacién
enemigo, el Derecho Penal es sé6lo coaccién fisica,
hasta llegar a la guerra. Pero entonces hay que
entender que quien gana la guerra determina lo que
son las normas, y que quien la pierde ha de someterse
a esa determinacién. Estas normas, empero, y a
diferencia de las que regulan la pena, ya no son
Derecho con respecto al que es penado. Por otro lado,
también el procedimiento para el tratamiento de los
enemigos estd regulado juridicamente. Pero esta
regulacién juridica trata de la exclusién de los
enemigos. Pese a todo ello, las regulaciones del
Derecho Penal del enemigo tal vez pudieran verse
como “Derecho” desde el punto de vista del Estado
como agente, pues aquel ordenamiento, como afirma,
“implica un comportamiento desarrollado con base
en reglas”, y en modo alguno “una conducta
espontanea e impulsiva”'.

En efecto, si el Derecho penal del enemigo se construye
a partir del reconocimiento de sus destinatarios como
no-personas, entonces parece que habria que partir
de la existencia de esta especie de no-personas yaen la
realidad previa del Derecho penal del enemigo, pues
de lo contrario seria el propio Derecho penal del

14 Jakobs, Giinther; La ciencia del derecho penal ante las
exigencias del presente, Revista Peruana de Ciencias Penales

15 Jakobs , La idea de la normativizacién , pag. 72

16 Jakobs, Sobre la génesis de la obligacion. Pag. 40
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enemigo el que construirfa dicho concepto de un modo
completamente autorreferente y, por ello, circular.
Desde otro punto de vista, los concretos enemigos y
no-personas tendrian que estar ya identificados como
tales también antes de la aplicaciéon de ese
ordenamiento en cada caso, pues de lo contrario no
habria modo de saber si el mismo se aplica realmente
a un enemigo o a un ciudadano, es decir, a una no-
persona o a una persona."”

VL JUSTIFICACION DEL DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO

Actualmente, el Derecho Penal del enemigo justifica
la existencia de un Derecho Penal y Procesal Penal
sin las garantias individuales, a partir del concepto
“criminalidad organizada”, pilar basico de
aplicacién de esta teoria -Derecho Penal del enemigo-
que incluye a lallamada “lucha contra el terrorismo”,
la “lucha contra el narcotrafico” y la “lucha contra el
inmigrante ilegal”.

Algunos Criticos (Guillermo Portilla, Silva Sanchez)
ala concepcién del Derecho Penal del enemigo, indi-
can, que éste nos lleva a planos tedricos muy
dificultosos, puesto que no podemos obviar que esta
intimamente ligado al tema del “terrorismo”. Y
teniendo en cuenta que bajo ese lema se mezclan ya
no sélo diferentes categorias, sino también
demasiados intereses politicos y econdmicos que van
hasta justificar la intromisién de unos Estados en
cuestiones de politica doméstica de otros, poniendo
en juego la tan respetada “soberania”.

Ademas consideran, que el tema de la proteccién
efectiva de los Derechos Humanos, se encuentra en
retroceso en los dltimos afios, donde si bien por un
lado existe una amplia legislacién en el orden
internacional a través de los diferentes Tratados
Internacionales no sélo bilaterales sino, regionales y
mundiales, que tienden a establecer un sistema uni-
versal de proteccién de Derechos Humanos; por el
otro, todo este plexo normativo no alcanza una
dimension sociolégica de importancia en lo que hace
a su efectiva realizacién. Un reciente ejemplo es la
creacién durante el afio 2002 de la Corte Penal
Internacional, donde sus alcances son muy amplios
y aparecen como una esperanza cierta que se vio
positivizada en la normativa que diera creacién a la
Corte, e inmediatamente una vez puesta en marcha,
surgen reacciones politicas de los paises, en especial
Estados Unidos, manifestando su expresa intencién

de no someterse a su jurisdicciéon. Todo esto repercute
en forma mas aguda en los paises periféricos donde
ya los derechos econémicos, sociales y culturales, en
algunos casos no s6lo han retrocedido sino que
directamente nunca han tenido vigencia o han sido
deteriorados progresivamente hasta su total
vaciamiento, por lo que aparecen reacciones en todo
el mundo de marcada exclusién social, de acuerdo a
la realidad de cada regién, en diferentes receptores,

Actualmente, el Derecho Penal
del enemigo justifica la
existencia de un Derecho Penal
y Procesal Penal sin las garantias
individuales, a partir del
concepto “criminalidad
organizada”

asi, en Latinoamérica los “excluidos” son las clases
sociales bajas, pero lanovedad es que ahora aparecen
en los paises de la Unién Europea otros excluidos:
los habitantes no comunitarios. Y en Estados Unidos
los extranjeros “terroristas”.

Estas actitudes reaccionarias no sélo se pueden
observar en su aspecto socioldgico y politico sino que
se encuentra reflejado normativamente a través de la
legislacién nacional (en Estados Unidos, la Patriot
Act que consagra un poder absoluto del Estado en su
lucha contra la inmigracién y la disidencia politica,
sin respetar garantias penales y procesales; en Francia
La Ley de 31 de octubre de 2001 No.718 sobre
seguridad cotidiana que no sélo ha incrementado el
poder policial de intervencién en la esfera de la
libertad personal de los ciudadanos, sino también ha
extendido la competencia estatal en el control de las
comunicaciones entre presuntos terroristas); y con la
consagracion normativa de estas politicas, se
encuentra en desarrollo un tipo de legislaciéon penal
especial, “el derecho penal del enemigo” o lo que
algunos doctrinarios llamas “tercera via”, entre otros,
Silva Sanchez."®

Los que avalan ésta teoria -Derecho Penal del
Enemigo- hacen la siguiente interrogante: El Estado
reclama seguridad ante los peligros de la delincuencia
organizada: jpuede proporciondrsela el Derecho Pe-

17 Luis Gracia Martin. Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia.

18 Silva Sanchez. La expansion del derecho Penal. 2001, pag.
166
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nal?, y responden: -El Derecho penal “normal” no
puede brindar proteccion frente a estos peligros, por
su déficit crénico de eficacia en la persecucion y castigo
de sus autores. Se justifica frente a la Delincuencia
Organizada un Derecho Penal diferenciado: Existe
mayor gravedad del injusto; mayor peligrosidad
objetiva de este tipo de acciones.

VII. CONCLUSIONES

1. El Derecho Penal del “ciudadano” define y
sanciona delitos que cometen los ciudadanos. El delito
de un ciudadano es un “desliz reparable”.EIl
ordenamiento juridico debe mantener dentro del
Derecho al ciudadano delincuente, que tiene derecho
a “arreglarse” con la sociedad, a mantener su “sta-
tus” como persona, y el deber de reparar el dafio. Los
deberes tienen como presupuesto la existencia de la
personalidad.

2. El Derecho Penal del enemigo define individuos
que en su actitud, en su vida econémica, o mediante
su incorporacién a una organizacion criminal, se han
apartado del Derecho de un modo duradero, y no sélo
de manera incidental. Los enemigos no garantizan la
minima seguridad cognitiva de un comportamiento
personal, y demuestran este déficit por medio de su
conducta permanentemente antisocial. El problema
que representan los enemigos no puede ser resuelto
por el Derecho Penal “normal” y es necesario
configurar un Derecho Penal de “Tercera via”,
diferenciado en sus principios y en sus reglas.

3. Dentro de la construccion tedrica “Derecho Penal
del Enemigo” se estan violando notoriamente
derechos fundamentales pacificamente consagrados,
ya tiene su anclaje en la realidad en especial por la
situacién de los “presos” talibanes en Guantdnamo

en donde la traslaciéon a la realidad de la ficcion
juridica de la “no-personas”, en definitiva, de los
“enemigos” sin derechos, tiene plena eficacia.
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