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[. INTRODUCCION

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

Cédigo penal.

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

U Cfr. Jakoss, en: Consejo General del Poder Judi-
cial/Xunta de Galicia (ed.), Estudios de Derecho judicial
ndm. 20, 1999, pigs. 137 y ss. (= La ciencia del Derecho
penal ante las exsgencias del presente, 2000); idem, en:
ESER/HASSEMER/BURKHARDT (ed.), Die Deutsche Stra-
[frecheswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Riickbesinnung
und Ausblick, 2000, pigs. 47 y ss., 51 y ss. (= tomo en prensa
en traduccién espafiola, ed. a cargo de MUNOZ CONDE [en:
ed. Tiranc lo Blanch)); vid proximamente también idem,
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En el presente texto se pretende examinar con
toda brevedad este concepto de Derecho penal del
enemigo para averiguar su significado para la teo-
ria del Derecho penal y evaluar sus posibles apli-
caciones politico-criminales. Para ello, en un pri-
mer paso se intentard esbozar la situacién global
de la politica criminal de la actualidad (infraIl). A
continuacién, se podra abordar el contenido y la
relevancia del concepto de Derecho penal del ene-

migo (infraI11).

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

en: idem, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridi-
co-penal, 2.11.C (en prensa para ed. Civitas); el concepto fue
introducido por primera vez por JAKOBS en el debate en su
escrito publicado en ZStW 97 (1985), pdgs. 753 y ss.
(= Estudios de Derecho penal, 1997, pgs. 293 y ss.); cfr. tam-
bién idem, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und
die Zurechnungslehre, 2.2 edicién, 1991 (= Derecho penal,
Parte General. Los fundamentos y la teoria de la impuracion,
1995), 2/25.c.
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[I. SOBRE EL ESTADO ACTUAL DE LA
POLITICA CRIMINAL.
DIAGNOSTICO: LA EXPANSION DEL
DERECHO PENAL

1. INTRODUCCION

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

* Un término que ha utilizado SiLva SANCHEZ en una
monografia, ya de gran repercusién en la discusién —a pesar
de que la fecha de publicacién es reciente-—, dedicada a
caracterizar en su conjunto la politica criminal de las socie-
dades postindustriales (La expansign del Derecho penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustria-
les. 1.2 edicidn, 1999, 2.2 edicidn, 2001, passim); acerca de
la evolucién general de la politica criminal en los ultimos
afios, cfr. también las exposiciones criticas de los autores de
la escuela de Frankfurr recogidas en: Instituc fiir Kriminal-
wissenschaften Frankfurc a. M. {ed.), Vom unmaiglichen Zus-
tand des Strafrechrs, 1995 (= La insostenible situacion del
Derecho penal, 2000); cfr. también las contribuciones reuni-
das en LUDERSSEN (ed.), Aufgeklirte Kriminalpolitik oder
Kampf gegen das Bise?, cinco tomos, 1998. Desde luego, son
los estudios planteados desde esa perspectiva tedrica los que
en muchos casos han contribuido a poner en marcha la dis-
cusién; cfr. también la critica de SCHUNEMANN, GA 1995,
pigs. 201 y ss. (= ADPCP 1995, pédgs. 187 y ss.); al respecto,
vid., también, por todos, el andlisis critico del potencial de
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de convenirse que el fenémeno mds destacado en
la evolucién actual de las legislaciones penales del
«mundo occidental» estd en la aparicién de multi-
ples nuevas figuras, a veces incluso de enteros nue-
vos sectores de regulacién, acompafiada de una

la aproximacién «personal» a la teoria del bien juridico
—esencial en las construcciones de los aurores de Frank-
furt— desarrollado por MUssiG, RDPCr 9 (2002),
pdgs. 169 y ss. (= Desmaterializacion del bien juridico y de la
politica criminal. Sobre las perspectivas y los fundamentos de
una teoria del bien juridico critica bacia el sistema, 2001, pas-
sim). En la bibliografia espafola mads reciente, cfr. sélo los
trabajos de SANCHEZ GARCIA DE Paz, El moderno Derecho
penal y la anticipacion de la tutela penal, 1999, passim; MEN-
DOZA BUERGO, £l Derecho penal en la sociedad de riesgo.
2001, passim; ZUNIGA RODRIGUEZ, Politica criminal, 2001,
pégs. 252 y ss. Desde otra perspectiva, mds amplia en el
tiempo, vid. el andlisis de orientacién sociolégii acerca de
la expansién como ley de evolucién de los sistemas penales
hecho por MULLER-TUCKFELD, [ntegrationsprivention. Stu-
dien zu einer Theorie der gesellschafilichen Funktion des Sera-
Srechts, 1998, pdgs. 178 y ss., 345. Adopta una posicién poli-
tico-criminal de orientacién completamente divergente de la
de las voces criticas antes citadas —como ya muestra de
modo elocuente el titulo— ahora GRACIA MARTIN, Prolegs-
menos para la lucha por la modernizacién y expansion del
Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. A la
vez, una hipdtesis de trabajo sobre el concepto de Derecho penal
moderno en el materialismo historico del orden del discurso de
la criminalidad, 2003; vid. también, relativizando la justifi-
cacién del discurso globalmente critico, recientemente
PozueLo PEREz, RDPP, 9 (2003), pigs. 13 y ss.
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actividad de reforma de tipos penales ya existentes
realizada a un ritmo muy superior al de épocas
anteriores.

El punto de partida de cualquier andlisis del
fenémeno que puede denominarse la «expansién»
del ordenamiento penal ha de estar, en efecto, en
una sencilla constatacién: la actividad legislativa
en materia penal desarrollada a lo largo de las dos
tltimas décadas en los paises de nuestro entorno
ha colocado alrededor del elenco nuclear de nor-
mas penales un conjunto de tipos penales que, vis-
tos desde la perspectiva de los bienes juridicos cla-
sicos, constituyen supuestos de «criminalizacidn
en el estadio previo» a lesiones de bienes juridi-
cos?, cuyos marcos penales, ademds, establecen
sanciones desproporcionadamente altas. Resu-
miendo: en la evolucién actual tanto del Derecho
penal material como del Derecho penal procesal,
cabe constatar tendencias que en su conjunto
hacen aparecer en el horizonte politico-criminal
los rasgos de un «Derecho penal de la puesta en
riesgo» 4 de caracteristicas antiliberales>.

3 Cfr. Jakoss, ZSctW, 97 (1985), pag. 751.

4 Sobre este concepto exhaustivamente HERZOG, Gesells-
chaftliche Unsicherbeit und strafrechtliche Daseinsfiirsorge,
1991, pégs. 50 y ss.

5 Vid., por ejemplo, HASSEMER, en: PHILIPPS ez al (ed.),
Jenseits des Funktionalismus. Arthur Kaufmann zum 65.
Geburtstag, 1989, pégs. 85 y ss. (pig. 88); idem, en:
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2. LOS FENOMENOS EXPANSIVOS

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

A)  El Derecho penal simbélico

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

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

¢ Vid., sobre esta nocién, por todos, las amplias referen-
cias y clasificaciones contenidas en VOR, Symbolische Gesetz-
gebung. Fragen zur Rationalitds von Strafgesetzgebungsakten,
1989, passims; cfr. también, mds sucintamente, SILVA SAN-
CHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, 1992,
pdgs. 304 y ss.; PRITTWITZ, Strafrecht und Ristko. Untersu-
chungen zur Krise von Strafrecht und Kriminalpolitik in der
Rusikagesellschaft, 1993, pags. 253 y ss.; SANCHEZ GARCIA DE
PAZ, Anticipacién (nota 2), pigs. 56 y ss.; DIEZ RIPOLLES,
AP 2001, pdgs. 1 yss. (= ZSctW 113 [2001], pdgs. 516y ss.),
todos con ulteriores referencias.

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

8 Vid. por todos las referencias en VOS8, Symbolische
Geserzgebung (nota 6), pags. 79 y ss.

9 Jakoss, AT? 1/4 y ss.; vid. también BARATTA, PyE, 1
(1991), pdg. 52, y la exposicién de SANCHEZ GARCIA DE
PAz, Anticipacton (nota 2), pigs. 90 y ss. en torno a las rela-
ciones entre Derecho penal preventivo y Derecho penal sim-
bélico.

19 Cfr., por todos, DIEZ RIPOLLES, AP, 2001, pdgs. 4 y ss.
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con la critica al cardcter simbélico, si toda la legis-
lacién penal necesariamente muestra caracteristi-
cas que cabe denominar «simbélicas»? Cuando se
usa en sentido critico del concepto de Derecho
penal simbélico, se quiere, entonces, hacer refe-
rencia a que determinados agentes politicos tan
sélo persiguen el objetivo de dar la «impresién
tranquilizadora de un legislador atento y decidi-
do» 1, es decir, que predomina una funcién laten-
te sobre la manifiesta. Mas adelante podra hacerse
alguna consideracién acerca de otras funciones
latentes del Derecho penal simbélico, manifesta-
das en su descendiente, el Derecho penal del ene-
migo 2.

En la «Parte Especial» de este Derecho penal
simbélico corresponde especial relevancia —por
mencionar sélo este ejemplo—, en diversos secto-
res de regulacién, a ciertos tipos penales en los que
se criminalizan meros actos de comunicacién,
como, por ejemplo, los delitos de instigacién al
odio racial o los de exaltacién o justificacién de
autores de determinados delitos 2.

' S1Lva SANCHEZ, Aproximacién (nota 6), pig. 305.

2 [nfalIL2.B.

3 Cfr., por ejemplo, respecto de los delitos de lucha
contra la discriminacién, dltimamente LANDA GOROSTIZA,
IRPL/RIDP, 73, pédgs. 167 y ss., con ulteriores referencias.
Vid. rambién acerca de este tipo de infracciones CANCIO
MELIA, en: JAKOBS/CANCIO MELIA, Conferencias sobre temas
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B)  El resurgir del punitivismo

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

penales, 2000, pigs. 139 y ss; idem, JpD, 44 (2002),
pég. 26. En el Derecho comparado, en contra de la legitimi-
dad de los preceptos analogos del Codigo penal alemdn, cfr.
sélo la contundente critica de JakoBs, ZSeW, 97 (1985),
pdgs. 751 y ss.; téngase en cuenta, de todos modos, que en
el caso del ordenamiento alemdn la cldusula que refiere estas
conductas a la perturbacién del orden publico permitirfa
una seleccidn de las conductas en cuestién en funcién de la
gravedad social de las mismas. Aun asi, han surgido rambién
en ese pais voces que —mds alld de las consideraciones de
JAKOBS acabadas de citar— ponen en duda la adecuacién del
ordenamiento penal en este contexto: vid., por ejemplo,
SCHUMANN, StV, 1993, pdgs. 324 y ss.; AMELUNG, ZStW
92 (1980), pdgs. 55 y ss. Ante el consenso politico que con-
citan estas normas en el caso alemdn resulta signficativo que
el antecedente de la infraccidn estd en el delito de «provoca-
cién a la lucha de clases»; vid. LK'!-v. BUBNOFF, comentario
previo a los §§ 125 y ss.

69



normas penales nuevas con la intencién de pro-
mover su efectiva aplicacién con toda decision, es
decir, procesos que conducen a normas penales
nuevas que si son aplicadas '4 o al endurecimiento
de las penas para normas ya existentes. De este
modo, se invierte el proceso habido en los movi-
mientos de reforma de las tltimas décadas —en
Espana, después de 1978— en el que fueron desa-
pareciendo diversas infracciones —recuérdese sélo
la situacién del Derecho penal en materia de con-
ductas de significado sexual— que ya no se consi-
deraban legitimas. En este sentido, se advierte la
existencia en el debate politico de un verdadero
«clima punitivista»'5: el recurso a un incremento
cualitativo y cuantitativo en el alcance de la crimi-
nalizacién como Wnico criterio politico-criminal;
un ambiente politico-criminal que, desde luego,
no carece de antecedentes. Pero estos procesos de
criminalizacién —y esto es nuevo— en muchas
ocasiones se producen con coordenadas politicas
distintas al reparto de roles tradicional que podria
resumirse en la siguiente férmula: izquierda poli-
tica-demandas de descriminalizacién/derecha
politica-demandas de criminalizacién 6. En este

'+ Si bien puede observarse que en muchos casos se pro-
duce una aplicacién selectiva.

B Cfr. CANCIO MELIA, en: JaAKOBS/CANCIO MELIA, Con-
ferencias (nota 13), pdgs. 131 y ss., 135 y ss.

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

Respecto de la izquierda politica resulta espe-
cialmente llamativo el cambio de acticud: de una
linea —simplificando, claro esti— que identifi-
caba la criminalizacién de determinadas conduc-
tas como mecanismos de represion para ¢l man-
tenimiento del sistema econémico-politico de
dominacién 7 a una linea que descubre las pre-
tensiones de neo-criminalizacion especificamen-
te de izquierdas!3: delitos de discriminacion,

infracciones en la drbita de manifestaciones neonazis que
existe un consenso izquierda-derecha a la hora de reclamar la
intervencion del Derecho penal, StV, 1993, pag. 324. Vid,
en este sentido, por lo demds, las consideraciones sobre las
demandas de criminalizacién de la socialdemocracia europea
en S{Lva SANCHEZ, La expansidn (nota 2), pigs. 69 y ss.; se
trata de una situacién en la que cualquier colectivo tiene
«sus» pretensiones de criminalizacién frente al legislador
penal: cfr. la exposicién sintomdrica de ALBRECHT, en: Vom
unméglichen Zustand (nota 2), pig. 429; respecto de la per-
secucion de fines de llamada moral haciendo uso de la legis-
lacién penal sdlo VOR, Symbolische Gesetzgebung (nota 6),
pdgs. 28 y ss.

7 Vid. SiLva SANCHEZ, La expansidn (nota 2), pig. 57
y ss., acerca de este cambio de orientacién; movimiento pa-
ralelo en las ciencias penales: la criminologfa critica con pre-
tensiones abolicionistas; vid. sélo la panordmica trazada por
SILVA SANCHEZ, Aproximacion (nota 6}, pigs. 18 y ss.

18 «Go and tell a worker robbed of his week’s wages or a
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delitos en los que las victimas son mujeres mal-
tratadas, etc. 1. Sin embargo, evidentemente, el
cuadro estarfa incompleto sin hacer referencia a
un cambio de actitud también en la derecha
politica: en el contexto de la evolucién de las
posiciones de estas fuerzas, también en materia
de politica criminal, nadie quiere ser «conserva-
dor», sino igual de «progresista» (0 mds) que
todos los demds grupos (= en este contexto:
defensista). En este sentido, la derecha politica
—en particular, me refiero a la situacién en
Espafia— ha descubierto que la aprobacién de
normas penales es una via para adquirir matices
politicos «progresistas» 2. Igual que la izquierda
politica ha aprendido lo rentable que puede
resultar el discurso de law and order, antes
monopolizado por la derecha politica, ésta se
suma, cuando puede, al orden del dia politi-
co-criminal que cabria suponer. en principio,

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

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

20 Sélo ast se explica, por ejemplo, que haya sido precisa-
mente la derecha politica, en el gobierno, la que haya impul-
sado y aprobado una modificacién del delico de acoso
sexual, regulado en el articulo 184 CP, que supone una vuel-

ta de tuerca sobre la regulacién poco afortunada introducida
en el CP de 1995.
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perteneciente a la izquierda, una situacién que
genera una escalada en la que ya nadie estd en
disposicién de discutir de verdad cuestiones de
politica criminal en el dmbito parlamentario y en
la que la demanda indiscriminada de mayores y
«mds efectivas» penas ya no es un tabt politico
para nadie.

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

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

2 Cfr. s6lo SILVA SANCHEZ, en: idem, Estudios de Dere-
cho penal, 2000, pags. 233 y ss.; idem, La expansion (nota 2),
pigs. 141y ss.

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

su prologo a la edicién del CP (Tecnos): el CP 1995 estd
«influido por el renacimiento en los dltimos afos de la ideo-
logia de fa “ley y el orden”, por un incremento descontro-
lado de nuevas figuras delictivas y por un insoportable rigor
punitivo».

> Sobre esta problemdrica en el caso espafiol cfr. dltima-
mente por todos, GONZALEZ ZORRILLA, en: LARRAURI
Pyoan (dir)/CGPJ (ed.), Politica criminal, 1999, pigs. 233
y ss. v DE 1A CUESTA ARZAMENDI, en: BERISTAIN IPINA
(dir.)/CGP] (ed.), Politica criminal comparada, hoy y masna-
na, 1999, pags. 87 y ss., ambos con ulteriores referencias; en
cuanto a la enorme relevancia que corresponde en la reali-
dad del sistema de Administracién de Justicia y penitencia-
1io a estas infracciones, cfr. sélo los datos relacionados res-
pecto del caso espafiol en RDPCr, 4 (1999), pags. 881, 892
¥ ss.

 Teniendo en cuenta el cambio en el régimen de cum-
plimiento de las penas privativas de libertad; en el anterior
Cédigo (texto refundido de 1973), como es sabido, el cum-
plimiento efectivo solia situarse en la mitad de la extensién
nominal de la pena.

3 Cfr. articulos 368 CP 1995 y 344 CP TR 1973.
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anterior Codigo), potencialmente superior, por
ejemplo, a la correspondiente a un homicidio
por imprudencia grave (uno a cuatro afios) o a
un delito de aborto doloso sin consentimiento
de la madre {cuatro a ocho afios) en los términos
previstos en el mismo «Cédigo penal de la
democracia» apoyado parlamentariamente por la
izquierda politica. Como es sabido, la evolucién
mds reciente discurre en direccion a una ulterior
oleada de endurecimiento 6.

En este mismo contexto, una consideracién de
la evolucion habida en los dltimos afios en los
Estados Unidos —sin tener en cuenta las mas
recientes medidas legislativas— puede ser revela-
dora de cudl es —o mejor dicho: de lo lejos que se
puede llegar hasta alcanzar— el punto de llegada
de esta escalada: mediante la legislacién de «three
strikes» puede llegar a suceder que un autor que
bajo aplicacién del Cédigo penal espafiol ni
siquiera ingresara en prisién %/, en algunos Estados
de los EE.UU. sufra cadena perpetua, entendida
ésta ademds en sentido estricto (hasta la muerte
del condenado) 28.

% Vid. el contenido de los dltimos proyectos de Ley
(nam. 129-1 [BOCG 14-2-2003}; num. 136-1 [BOCG
21-3-2003}; niam. 145-1 (BOCG 5-5-2003}).

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

8 Cfr. s6lo BECKETT, Making Crime Pay. Law and Order
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C)  Punativismo y Derecho penal simbélico

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

in Contemporary American Politics, 1997, pdgs. 89 y ss., 96;
respecto del caso del Estado de California, v, por ejemplo,
los datos recogidos en //httprwww.factsl.com. Cft. también
las referencias en SILvA SANCHEZ, La expansién (nota 2),
pags. 142 y ss.

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

cinco afios de pena privativa de liberrad (concurso real entre
ambas infracciones; S. Juzgado de fo Penal nim. 3 de Bar-
ceiona de 16-11-1998).

* Ea particular, no parece adecuado contentarse con la
determinacién del concepto de Derecho penal simbélico
como legislacién penal mendaz en ¢l sentido de que solo
simularfa la obtencién de determinados resultados; vid.
sobre esto con detenimiento DIEZ RipOLLES, AP, 2001,
pags. 4y ss., con referencias.

3 Que es lo que ahora interesa; pero, por supuesto,
cabrfa identificar —y muchos— supuestos de «aplicacion
simbélica» de normas penales.

32 Cfr. s6lo las referencias de estas pricticas respecto del
dmbito anglosajén en BECKETT, Making Crime Pay (nota
27), passim, y von HIRSCH, en: LUDERSSEN (ed.), Aufgeklirte
Kriminalpolitik (nota 2), t. V., pégs. 31 y ss.



les que después son «satisfechas» por las fuerzas
politicas.

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

II.  ;«DERECHO PENAL DEL ENEMIGO»?

Para concluir, a continuacién se intentard anali-
zar el concepro de Derecho penal del enemigo para
determinar su contenido y su relevancia sistemati-
ca. Para ello, en primer lugar se presentarin las
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definiciones determinantes que han aparecido en la
bibliografia y se propondri alguna precisién a esa
definicién conceptual. Para ello, es especialmente
relevante la imbricacién del fenémeno en la evolu-
cién politico-criminal general, es decir, su genealo-
gia (infra 1). Finalmente, se esbozardn las dos razo-
nes fundamentales por las que desde la perspectiva
del sistema juridico-penal actualmente practicado
el concepto de Derecho penal del enemigo sélo
puede ser concebido como instrumento para iden-
tificar precisamente al no-Derecho penal 3 presen-
te en las legislaciones positivas: por un lado, la fun-
cién de la pena en este sector, que difiere de la del
Derecho penal «verdadero»; por otro, como conse-
cuencia de lo anterior, la falta de orientacién con
base en el principio del hecho (infra 2).

1. DETERMINACION CONCEPTUAL

A)  Derecho penal del enemigo (JAKOBS) como
tercera velocidad (SiLvaA SANCHEZ) del
ordenamiento juridico-penal

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

¥ Es decir: un Derecho penal meramente formal, que
difiere estructuralmente de la impuracién que es practicada
normalmente bajo esa denominacién.

3% Quien, como se ha sefialado, introdujo —en dos fases,
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se constata un amplio adelantamiento de la puni-
bilidad, es decir, que en este 4mbito, la perspectiva
del ordenamiento juridico-penal es prospectiva
(punto de referencia: el hecho futuro), en lugar de
—como es lo habitual— retrospectiva (punto de
referencia: ef hecho cometido). En segundo lugar,
las penas previstas son desproporcionadamente
altas: especialmente, la anticipacién de la barrera
de punicién no es tenida en cuenta para reducir en
correspondencia la pena amenazada. En tercer

en 1985 y 1999/2000— el concepto en la discusién mis
reciente (JAKOBS, Estudios de Derecho judicial 20 [nota 1],
pigs. 137 y ss; idem, en: ESER/HASSEMER/BURKHARDT
led.], Srafrechiswissenschaft (nota 1], pégs. 47 y ss., S1y ss;
idem, ZStW, 97 (19851, pdgs. 753 v ss.; tdem, AT?, 2/25.c).

Ciertamente, cabria identificar —como subraya Sitva
SANCHEZ, La expansion (nota 2), pig. 165 con nora 388—
muchos antecedentes materiales de la nocién de Derecho
penal del enemigo, en particular, en determinadas onenta-
ciones de la prevencion especial anteriores a la segunda gue-
rra mundial; cfr. Muxoz Coxpe, DOXA 15-16 (1994),
pdgs. 1031 y ss. Desde una perspectiva temporal mds
amplia, vy con orientacién filoséfica, vid. el andlisis corres-
pondiente de PEREZ DEL VALLE (CPC 75 [2001], pégs. 597
y ss.), relativo a las teorias del Derecho penal contenidas en
las obras de RoussEau y HOBBES. En todo caso, cabe pensar
que este aspecto —los antecedentes histéricos— puede ser
dejado de lado desde el punto de vista de la politica criminal
actual —no en el plano global-conceptual, claro— teniendo
en cuenta las diferencias estructurales entre los sistemas poli-
ticos de aquellos momentos histéricos y el actual.
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lugar, determinadas garantias procesales son rela-
tivizadas o incluso suprimidas 3. De modo mate-

¥ Vid. sintéticamente JAKOBS, Estudios de Derecho
judicial, nim. 20 (nota 1), pégs. 138 y ss. Los uabajos de
JAKOBS han desencadenado ya una incipiente discusién en
los dmburos de habla alemana y espanola en la que hay que
constatar sobre todo voces marcadamente criticas. En esta
linea, arribuyen a JAKOBS una posicidn afirmativa respecto
de la existencia de Derecho penal del enemigo, por ejemplo,
ScHuLz, ZStW, 112 (2000}, pags. 659 y ss.; SCHUNEMANN,
GA, 2001, pdgs. 210y ss.; MUNOZ CONDE, Edmund Mezger
y el Derecho penal de su tiempo  Estudios sobre el Derecho penal
en el Nactonalsocialismo. 3.2 edicién, 2002, pigs. 116 y ss.,
AMBOS, Der allgemerne Teil eines Vilkerstrafrechts, 2002,
pdgs. 63 y ss., 63 y ss.: «otorga a futuros regimenes injustos
una legitimacion tedrica»; tbidem, nota 135 tncluso se afir-
ma que JAKOBS con estos desarrollos se aproxima constante-
mente al pensamiento «colectivista-dualista» de CaRL
ScHMITT; PORTILLA CONTRERAS, mientras tanto nim. 83
(2002), pags. 78 y ss., 81; tdem, «El Derecho penal y proce-
sal del “enemigo”. Las viejas y nuevas polinicas de seguridad
frente a los peligros internos-externos», en prensa para:
Libro en homenaje a Ennque Bacigalupo: «.. jusufica ¢
intenta legitimar la estructura de un Derecho penal y proce-
sal sin garantias» (texto correspondiente a la nora 3); dife-
renciando el significado polituco-criminal de la primera
(1985) y de la segunda (1999/2000) aproximacion, PRITT-
WITZ, ZStW 113 (2001), pdgs. 774 y ss., 794 y ss., 794 y s.
con nota 106. Por otra parte, aparte de SILVA SANCHEZ (so-
bre su posicién, vid. a continuacién en el texto), han hecho
referencia a la concepcién de JAKOBS en términos més bien
descriptivos o afirmativos (en algunos casos) KINDHAUSER,
Gefihrdung als Straftat, 1989, pags. 177 y ss.; FEJOO SAN-
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rialmente equivalente, en Espafia SILvA SANCHEZ
ha incorporado el fenémeno del Derecho penal
del enemigo a su propia concepcién politico-cri-
minal3¢. De acuerdo con su posicién, en el
momento actual se estdn diferenciando dos «velo-
cidades» en el marco del ordenamiento juridi-
co-penal3”: la primera velocidad serfa aquel sector
del ordenamiento en el que se imponen penas pri-
vativas de libertad, y en el que, segin SiLva SAN-
CHEZ, deben mantenerse de modo estricto los
principios politico-criminales, las reglas de impu-
tacién y los principios procesales cldsicos. La
segunda velocidad vendria constituida por aque-
llas infracciones en las que, al imponerse sélo
penas pecuniarias o privativas de derechos —tra-
tindose de figuras delictivas de nuevo cufio—,
cabria flexibilizar de modo proporcionado a la
menor gravedad de las sanciones esos principios y

CHEz, RJUAM, 4 (2001), pdgs. 9 y ss., 46 y ss.; PEREZ DEL
VALLE, CPC, 75 (2001), pags. 597 y ss.; POLAINO NAVARRE-
TE, Derecho penal, Parte General, t. I: Fundamentos cientificos
del Derecho penal, 4.2 edicién, 2001, pdgs. 185 y ss.; CANCIO
MELL4, JpD, 44 (2002), pdgs. 19 y ss; GRACIA MARTIN,
Prolegémenos (nota 2), pdgs. 120 y ss.

36 Cfr. SILvA SANCHEZ, La expansion (nota 2), pigs. 163

¥ ss.
37 Vid. SILVA SANCHEZ, La expansidn (nota 2), pdgs. 159

y ss.
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reglas «cldsicos» 8. Con independencia de que tal
propuesta pueda parecer acertada o no -——una
cuestién que excede de estas breves consideracio-
nes—, la imagen de las «dos velocidades» induce
inmediatamente a pensar —como ya ha hecho el
propio SILvA SANCHEZ3— en el Derecho penal
del enemigo como «tercera velocidad», en el que
coexistirfan la imposicién de penas privativas de
libertad y, a pesar de su presencia, la «flexibiliza-
cién» de los principios politico-criminales y las
reglas de imputacién.

B)  Precisiones
a) Planteamiento

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

38 Cfr. SILvA SANCHEZ, La expansidn (nota 2), pags. 159
yss., 161 y ss.

¥ En la segunda edicién de su monografia La expansion
(nota 2), pdgs. 163 v ss.

83



descriptivo o afirmativo. Antes de intentar dar res-
puesta a esa cuestion, parece necesario, sin embar-
go, llevar a cabo algunas consideraciones acerca
del contenido del concepto de Derecho penal del
enemigo.

Desde la perspectiva aqui adoptada, ambas
concepciones antes esbozadas son correctas en
cuanto elementos de una descripcién 9.

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

%0 El hecho de que existe ese Derecho penal del enemigo
en el ordenamiento posiuvo (SiLva SANCHEZ dice [La
expansion (nota 2), pag. 166] que sobre esto «no parece que
se pueda plantear duda alguna»), y que puede ser descrito en
los términos expuestos, es algo que no es cuestionado; en lo
que se alcanza a ver, tampoco por parte de los autores que se
han manifestado en sentido critico frente al desarrollo de
JakoBs (cfr., por ejemplo, expresamente PORTILLA CONTRE-
RAS, mientras tanto nim. 83 [2002], pdgs. 77 y ss., 83, 91).

# Cfr., por ejemplo, el carilogo internacional expuesto
por PORTILLA CONTRERAS, mientras tanto nim. 83 (2002),
pags. 83 y ss.
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SILVA SANCHEZ **) que es necesario deslindar en
la praxis de anilisis de la Parte Esepcial diversos
niveles de intensidad en los precepros juridi-
co-penales concretos, y que, en el plano teérico,
cabe apreciar que en su alcance concrero, la
noci6én de Derecho penal del enemigo propuesta
por JAKOBS en la primera aproximacién (1985)
es considerablemente mds amplia (incluyendo
sectores de regulacién mas proximos al «Derecho
penal de la puesta en riesgo», delitos dentro de la
actividad econémica) que la de la segunda fase (a
partir de 1999), mds orientada con base en deli-
tos graves contra bienes juridicos individuales
(de modo paradigmdtico: terrorismo). En todo
caso, lo que parece claro es que en el ordena-
miento espaiiol, el centro de gravedad del Dere-
cho penal del enemigo estd sobre todo en el nue-
vo Derecho antiterrorista, primero en la redac-
cién dada a algunos de los preceptos correspon-
dientes en el CP de 199543, después en la refor-
ma introducida mediante fa LO 7/2000%, y en

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

+3 Cfr. la sintética descripcién en CANCIO MELIA, en:
RODRIGUEZ MOURULLO/JORGE BARREIRO et al., Comenta-
rios al Cddigo penal, 1997, pégs. 1384 y ss.

* Cfr. CanciO MELL4, JpD, 44 (2002), pdgs. 19 y ss.,
23y ss.
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el futuro mediante las reformas ahora en trami-
tacién parlamentaria ¥.

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

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

% En términos del significado comunicacional habitual
de la pena criminal; sobre esto a continuacién infra 2.B.

47 Desde esta perspectiva, es lamativo el paralelismo con
[a idiosincrasia de determinadas tendencias inocuizadoras en
la discusién estadounidense que reciben la significativa
denominacién de «managerial criminology»; vid. la exposi-
cién de SILVA SANCHEZ, La expansion (nota 2), pigs. 141y
ss., 145.

8 Cfr. SILVA SANCHEZ (La expansién [nota 2], pag. 163):
«fenémenos... que amenazan con socavar los fundamentos
iltimos de la sociedad constituida en Estado»; «reacciones
ceftidas a lo estrictamente necesario para hacer frente a fené-
menos excepcionalmente graves» (ibid., pig. 166).

4 Jakoss, Cuadernos de Derecho judicial, nim. 20 (no-
ta 1), pig. 139.
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b) Carencias

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

En primer lugar. aun sin llevar a cabo un estu-
dio de materiales cientificos relativos a la psicolo-
gfa social, parece claro que en todos los campos
importantes del Derecho penal del enemigo
(«carteles de la droga»; «criminalidad de inmigra-
cién»; otras formas de «criminalidad organizada» y
terrorismo) lo que sucede no es que se dirijan con
prudencia y comuniquen con frialdad operaciones
de combate, sino que se desarrolla una cruzada
contra malhechores archimalvados. Se trata,
por lo tanto, mds de «enemigos» en este sentido
pseudorreligioso que en la acepcién tradicio-
nal-militar del término 3. En efecto, la identifica-
cién de un infractor como enemigo por parte del
ordenamiento penal, por mucho que pueda pare-
cer a primera vista una calificacién como «otro» 31,
no es, en realidad, una identificacién como fuente

30 Respecto del terrorismo de nuevo cufio, SCHEERER
(Die Zukunft des Terrorismus. Drei Szenarien, 2002, pags. 7
v ss., 13 y ss.) identifica la patologizacién y la micologizacion
de las conductas en cuestién como verdaderas caracteristicas
decisivas en el discurso de combate contra el terrorismo.

' Que sencillamente, es peligroso; al que no se le hace en
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de peligro, no supone declararlo un fenémeno
natural a neutralizar, sino, por el contrario, es un
reconocimiento de competencia normativa del
agente 52 mediante la atribucién de perversidad,
mediante su demonizacién y ;qué otra cosa es
Lucifer que un dngel caido? En este sentido, la
carga genética del punitivismo (la idea del incre-
mento de la pena como inico instrumento de
control de la criminalidad) se recombina con la
del Derecho penal simbélico (la tipificacidn penal
como mecanismo de creacién de identidad social)
dando lugar al cédigo del Derecho penal del ene-
migo.

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

primera linea un reproche, sino se persigue su neutraliza-
cién.
52
53

Cfr. respecto de esta idea también el texto nfrz 2.B.
Uno de cuyos nombres, es, precisamente, e/ Enemigo.
>* Cfr. sobre esto también en el texto mfra 2.C.
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«complejidades» > ya no son un punto de referen-
cia esencial para la tipificacién penal.

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

A)  Planteamiento

Cuando se aborda una valoracidn del Derecho
penal del enemigo en cuanto parte del ordena-
miento juridico-penal, sobre todo se pregunta si
debe ser aceptado como inevitable segmento ins-
trumental de un Derecho penal moderno. Para
contestar esta pregunta de modo negativo, en pri-
mer lugar, puede recurrirse a presupuestos de legi-
timidad mds o menos externos al sistema juridi-
co-penal en senudo estricto: no debe haber Dere-
cho penal del enemigo porque es politicamente
erréneo (o: inconstitucional) 3. £n segundo lugar,
puede argumentarse dentro del paradigma de
seguridad o etectividad en el que la cuestién es
situado habitualmente por los agentes politicos

% Un término que, por ejemplo, aparece varias veces en
la Exposici6n de motivos de la LO 7/2000 como un proble-
ma a superar.

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

7 En el plano empirico, parece que puede afirmarse que
la expertencia en otros paises de nuestro entorno respecto de
organizaciones terroristas «endégenas» muestra que la apli-
cacién de este tipo de infracciones no ha conducido a evitar
delitos, sino ha contribuido a atraer nuevos militantes a las
organizaciones en cuestidén (ése parece ser ¢l caso, en parti-
cular, en el paso en Alemania de la «primera generacién» de
la fraccién del ejército rojo [RAF, Rote Armee Fraktion] a las
sucesivas oleadas de miembros de ese grupo terrorista). De
todos modos, es dificil que se pueda aislar para el andlisis
s6lo la cuestidn de la efectividad preventiva: pues dentro de
este balance deberia tenerse en cuenta de modo muy especial
que las normas de estas caracteristicas tienden a contaminar
otros 4mbitos de incriminacién —como muestran miltiples
ejemplos histdricos—, de modo que hay buenas razones
para pensar que es ilusoria la imagen de dos sectores del
Derecho penal (el Derecho penal de ciudadanos y el Dere-
cho penal de enemigos) que puedan convivir en un mismo
ordenamiento juridico. Aparte de ello, en el balance de
«efectividad» ha de considerarse, como antes se ha dicho,
que la mera existencia del Derecho penal del enemigo puede
representar en alguna ocasién un éxito politico-propagan-
distico parcial, precisamente, para el «enemigon; sobre la fal-
ta de efecrividad, cfr. sélo FEyoO SANCHEZ, RJUAM, 4
{2001), pdgs. 50 y ss.; respecto del caso concreto de la intro-
duccién del llamado «terrorismo individual» en el CP 1995,
cfr., por ejemplo, el andlisis de las consecuencias contrapro-
ducentes que puede conllevar efectuado por AsUA BATARRI-
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bles, que de hecho se transitan en la discusién y
que se deben transitar. Pero aqui se pretende —en
tercer lugar— esbozar un andlisis previo, interno al
sistema juridico-penal en sentido estricto: el
Derecho penal (fécticamente existente) forma par-
te conceptualmente del Derecho penal? 58.

Con esta tormulacién, como es evidente, se
implica que en la utilizacién del concepro se lle-
va a cabo sobre todo una descripcién: la valora-
cién (politica) cae por su propio peso una vez
dada la respuesta. De este modo, se introduce la
cuestion, ampliamente discutida, acerca de si
este tipo de concepciones pueden legitimamente
llevar a cabo tal descripcidn, o si, por el contra-
rio, todo trabajo tedrico en este contexto ofrece
siempre al mismo tempo una legitimacién. A
este respecto s6lo ha de anotarse aqui que en la
discusién incipiente en torno a la idea de Dere-
cho penal del enemigo desde el principio se per-
ciben a veces tonos bastante rudos, que se diri-
gen, en particular, contra la mera (re-)introduc-
cién de la pareja conceptual Derecho penal del
ciudadano y del enemigo por parte de JAKOSS.
Sin pretender replantear aqui la discusion global

TA (en: ECHANO BasaLDCA [coord.], Estudios juridicos en
memoria de José M.+ Lidén, 2002, pig. 69, nota 39).

58 Plantean y dejan abierta esta cuestién tanto JAKOBS
(en: ESER/HASSEMER/BURKHARDT [ed.], Strafrechrswissens-
chaft [nota 1], pdg. 50) como SILVA SANCHEZ (La expansion
[nota 2], pég. 166).
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en torno al significado del sistema dogmarico
desarrollado por JAKOBS, acerca de su compren-
sién como descripcion o legitimacién >, si hay
que indicar que aquellas posiciones que subrayan
los posibles «peligros» insitos en la concepcién
de JAKOBS no siempre tienen en cuenta de modo
suficiente que esa aproximacién, tildada de
estructuralmente conservadora o incluso autori-
taria, ya ha producido en varias ocasiones cons-
trucciones dogmdticas con un alto potencial de
recorte de la punibilidad. Un pequefio ejemplo,
precisamente relativo al Derecho penal del ene-
migo: segiin MUNOZ CONDE %, en relacién con
el concepro de Derecho penal del enemigo, y
teniendo en cuenta el gran eco de la teoria de
JAKOBS en América latina %!, es necesario subra-
yar que esa aproximacién tedrica no es «ideolé-

39 Cfr. al respecto préximamente, de nuevo, el propio
JAKOBS, en: idem, Sobre la normarvizacién de la dogmidtica
juridico-penal, 2 {en prensa para Ed. Civitas): vzd., por lo
demds, sélo PEYARANDA RAMOS/SUAREZ GONZALEZ/CAaN-
CIO MELIA, en: JAKOBS, Estudios de Derecho penal, 1997.
pgs. 17 y ss., 22 y ss.; ALCACER GUIRAO, AP, 2001,
pags. 229 y ss., 242 y ss.; idem, ;Lesion de bien juridico o
lesion de deber? Apuntes sobre el concepto material de delito,
2003, passim, con ulteriores referencias.

60 En: BARQUIN Sanz/OLMEDO CARDENETE, Conversa-
ciones: Dr. Francisco Mufioz Conde, RECPC 04-c2 (2002)
[heep://criminet.ugr.es/recpc].

6l Esta influencia también es constatada, en términos
similares y con preocupacién, por AMBOS, Vilkerstrafrecht
(nota 34), pdg. 64.
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gicamente inocente», precisamente en paises,
como Colombia, en los que «ese Derecho penal
del enemigo es practicado». Con toda certeza,
cualquier concepcién tedrica puede ser pervert-
da o usada con fines ilegitimos; no se pretende
aqui negar esa realidad. Pero es un hecho que la
Corte Constitucional colombiana ha declarado
recientemente inconstitucionales —aplicando
expresamente el concepto de Derecho penal del
enemigo desarrollado por JAKOBS— varios pre-
ceptos penales promulgados por el presidente ©2.
En conclusidén: no existen concepciones tedricas
(estrictamente juridico-penales) que hagan
invulnerable a un ordenamiento penal frente a
evoluciones ilegitimas ®3.

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

62 Sentencia C-939/02 de 31-10-2002, ponente Montea-
legre Lynetr. Una cuestién distinta es, naturalmente, qué
efecto practico tendrd esto en el desarrollo de la actual gue-
rra civil en Colombia; probablemente, exactamente el mis-
mo que una solemne proclamacion del principio de ulsima
ratio.

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

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

Jfuncion de la pena

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

64 Cfr. las consideraciones del propio SILVA SANCHEZ, La
expansidn (nota 2}, pdgs. 32 y ss., acerca de la «sensacién
social de inseguridad»; cfr. también MENDOZA BUERGO,
Sociedad del riesgo (nota 2), pigs. 30 y ss., ambos con ulte-
riores referencias.

94



paridad. Los fenémenos frente a los que reacciona
el «Derecho penal del enemigo» no tienen esa
especial «peligrosidad terminal» (para la sociedad)
que se predica de ellos. Al menos entre los «candi-
datos» a «enemigos» de las sociedades occidenta-
les, no parece que pueda apreciarse que haya algu-
no —ni la «criminalidad organizada», ni las «ma-
fias de las drogas», ni tampoco ETA— que real-
mente pueda poner en cuestién —en los términos
«militares» que se afirman— los pardmetros fun-
damentales de las sociedades correspondientes en
un futuro previsible. Esto es especialmente claro si
se compara la dimensién meramente numérica de
las lesiones de bienes juridicos personales sufridas
por tales conductas delictivas con otro tpo de
infracciones criminales que se cometen de modo
masivo y que entran, en cambio, plenamente den-
tro de la «normalidad». Entonces, ;qué tienen de
especial los fenédmenos frente a los cuales responde
el «Derecho penal del enemigo»? ;Qué caracteris-
tica especial explica, en el plano fictico, que se
reaccione de ese modo frente a precisamente esas
conductas? ;Qué funcién cumple la pena en este
dmbito?

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

8 Cfr. supralll.1.B.b). En el lado de la percepcién de los
«enemigos», por ejemplo GARCIA SAN PEDRO, Terrorismo:
aspectos criminoldgicos y legales, 1993, pigs. 139 vy ss.,
caracteriza al terrorismo como «violencia simbélicar; vid
por todos en esta linea SCHEERER, Zukunft des Terrorismus
(nota 50), pdgs. 17 y ss., con ulteriores referencias.

6 Vid. solo JakOBS, AT?, 1/4 y ss.; 2116, 2/25.a, 25/15,
25/20.
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son especialmente vulnerables, mis alld de las lesio-
nes de bienes juridicos de titularidad individual.
Asi, no parece demasiado aventurado formular
varias hipétesis en este sentido: que el punitivismo
existente en materia de drogas puede estar relacio-
nado no sélo con las evidentes consecuencias
sociales negativas de su consumo, sino también
con la escasa fundamentacién axioldgica y efecti-
vidad de las politicas contra el consumo de drogas
en las sociedades occidentales; que la «criminali-
dad organizada», en aquellos paises en los que
existe como realidad significativa, causa perjuicios
a la sociedad en su conjunto, incluyendo también
la infiltracién de sus organizaciones en el tejido
politico, de modo que amenaza no sélo a las
haciendas u otros bienes personales de los ciuda-
danos, sino al propio sistema politico-institucio-
nal; que ETA, finalmente, no sélo mata, hiere y
secuestra, sino pone en cuestién un consenso
constitucional muy delicado y frigil en lo que se
refiere a la organizacién territorial de Espafia.

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

67 Respecto de las infracciones de tetrorismo, sefiala, por
ejemplo, ASUA BATARRITA (en: ECHANO BASALDUA [coord.],
EM Lidén [pota 36], pdg. 47) que «la anatemizacién indis-
criminada de los métodos violentos y de su ideologifa favo-
rece la tesis de quienes optan por el método del terror, en su
propdsito de ser identiticados y nombrados por sus ideas y
no por sus crimenes»; respecto de la «ideologfa de la norma-
lidad» como base (a veces, sélo nominal) de la regulacion
espafiola en materia de terrorismo, vid CANCIO MELIA,
JpD, 44 (2002), péags. 23 y ss., con referencias.

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

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

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

C)  El Derecho penal del enemigo como Derecho
penal de autor

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

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

del hecho en lugar de Derecho penal de autor).

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

% Vid, por ejemplo, STRATENWERTH, Strafrecht Allge-
memner Teid [ Die Strafiar, 4.% edicién, 2000, 2/25 y ss;
recientemente, con algo mds de detalle, cfr. HIRSCH, en:
Festschrift fiir Klaus Liderssen zum 65. Geburtstag, 2002,
pags. 253 y ss.

"0 La argumentacién decisiva estd en ZStW, 97 (1985),
pdg. 761 (como se recordard, se trata del mismo trabajo en
el que también se introdujo el concepto de Derecho penal
del enemlgo) un punto de partida Z_la normarivizacién del
principio del hecho y, con ello, de la nocién de esfera priva-
da en este contexto— que, en lo que se alcanza a ver, no ha
merecido una gran atencién en la discusida alamana.
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poiiticos v colabosacién con una organizacién
terrorista’!, dificilmente puede parecer exagerado
hablar de un Derecho penal de autor: mediante
sucesivas ampliaciones se ha alcanzado un punto
en el que «estar shiv de algin modo, «formar par-
te» de alguna manera, «ser uno de ellos», aunque
s6lo sca en espiritu, es suficiente. Solo asi puede
explicarse que en el CP espanol de 1995 —por
menctonar un solo ¢jemplo— se haya introducido
la figura del «terrorista individual» 2, una tipifica-
cién que no cuadra de ningtin modo con la orien-
tacién de la regulacion espafiola en este sector,
estructurada en torno a la especial peligrosidad de
las organzzaciones terroristas.

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

K Cf e rfspecte de didvelgy
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2), pags. 23 v ss.
D. 44 (2002), pags. 25 v s.




