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De acuerdo con una cómoda ilusión, todos los 
seres humanos se hallan vinculados entre sí por 
medio del Derecho en cuanto personas. Esta 
suposición es cómoda porque exime de la necesi- 
dad de empezar por comprobar en qué casos se 
trata en realidad de una relación jurídica y en cuá- 
les otros de una situación ajurídica; en cierto 
modo, como jurista nunca se corre el riesgo de 
topar con sus límites. Es ilusoria porque un víncu- 
lo jurídico, si se pretende que concurra no sólo 
conceptudmente, sino en reaiidad, ha de confor- 
mar la configuración social; no basta,con el mero 
postulado de que tal conformación debe ser. 
Cuando un esquema normativo, por muy justifi- 



cado que esté, no dirige la conducta de las perso- 
nas, carece de realidad social. Dicho con un ejem- 
plo: mucho antes de la llamada liberalización de 
las distintas regulaciones respecto del aborto, estas 
rígidas prohibiciones ya no eran verdadero Dere- 
cho (y ello con total independencia de qué se 
piense acerca de su posible justificación). 

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

Respecto de este diagnóstico, sometido a discu- 
sión desde hace algunos años, existen diversas 
tomas de posición (mencionadas en la contribu- 
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ción de C ~ C I O  MELLA a esta publicación), rara 
vez afirmativas, en la mayoría de las ocasiones crí- 
ricas, llegando a la posición, soprendente en el 
ámbito de la ciencia, de que el diagnóstico da mie- 
do y que su formulación es indecorosa: cienamen- 
te, el mundo puede dar miedo, y de acuerdo con 
una vieja costumbre, se mata al mensajero que trae 
una mala noticia por lo indecoroso de su mensaje. 
Ninguna palabra más sobre esto. 

Bastantes ideas del pequeño estudio que ahora 
presento han sido llevadas y traídas muchas veces 
en numerosas conversaciones con mi colega 
Manuel CAVCIO MELIÁ, concretamente, durante 
su estancia en Bonn como becario de la fundación 
dexander von Humboldt. De este modo, la fun- 
dación de nuevo ha demostrado su capacidad de 
generar con una beca beneficios en varias direccio- 
nes. Nuestras posiciones difieren de manera con- 
siderable, aunqQe no tanto en el diagnóstico como 
en lo que se refiere a las consecuencias que cabe 
esperar o que incluso deben postularse. Es precisa- 
mente por estas tensiones que se produce una 
publicación conjunta, debiendo agradecer por mi 
parte a CAVCIO MELIÁ la traducción de mi texto 
y a la editorial Civitas su disposición para asumir 
esta nueva publicación. 

Bonn, junio de 2003 - 



Como escribe JAKOBS (supra 1), las diferencias 
entre su visión del problema y la mía no se refieren 
tanto a la constatación de la realidad del fenóme- 
no, sino están sobre todo en qué es lo que significa 
el diagnóstico realizado. De hecho, como puede 
observarse, aquí se parte del planteamiento de 
JAKOBS respecto del concepto de Derecho penal 
del enemigo y se sitúa la cuestión en el marco más 
amplio de la teoría de la pena, precisamente desde 
la teoría de la prevención general positiva. Y se 
encuentra un gran potencial crítico en la construc- 
ción propuesta por JAKOBS: desde el punto de vista 
aquí adoptado se constata -al igual que otros han 
hecho, si bien desde otras perspectivas- que 
aquello que pueda denominarse «Derecho penal 
del enemigo» no puede ser «Derecho», Dicho de 
otro modo: es algo distinto.de lo que habitual- 
mente se llama ((Derecho penal» en nuesrros siste- 
mas jurídico-políticos. Y éste no es un fenómeno 
cualquiera, una oscilación político-criminal habi- 
tual. Al contrario, realizar este diagnóstico signifi- 
ca al mismo tiempo reclamar, aunque sea en otro 
plano metodológico, que las medidas represivas 
que contienen esos sectores de regulación de «De- 
recho penal)) del enemigo sean trasladadas al sec- 
tor que en Derecho corresponde, y con ello, tam- 
bién al ámbito de discusión política correcto: a las 

16 



medidas en estado de excepción. En este caso, Ila- 
mar las cosas por su nombre tiene importancia. Si 
son demasiadas las medidas de represión que usur- 
pan un lugar a la sombra del rótulo ({Derecho 
penal» (un rótulo legitimante, a pesar de los pesa- 
res, en nuestros sistemas jurídico-políticos), puede 
producirse un cambio estructural en el que algo 
nuevo (no: mejor) sustituya al actual sistema nor- 
mativo del Derecho penal. Sobre todo porque a 
diferencia del discurso que parece predominar en 
los EE.UU. -en el que se reconoce abiertamente 
que se trata de una «guerra» en la que no importa 
ni siquiera la apariencia jurídica-, en la vieja 
Europa (y en España) los agentes políticos que 
impulsan estas medidas lo hacen bajo el estandarte 
de una pretendida y total ((normalidad constitu- 
cional», incrementando así aún más los riesgos 
que por contagio se ciernen sobre el Derecho 
penal en su conjunto. 

Debo agradecer la oportunidad de presentar 
algunas reflexiones sobre el problema, en primer 
lugar, de nuevo a la editorial Civitas y a la amable 
mediación del profesor Gonzalo RODR~GUEZ 
MOURULLO. En segundo lugar debo mi gratitud a 
la fundación Alexander von Humboldt, que hizo 
posible mediante una beca de investigación una 
estancia en la Universidad de Bonn en el semestre 
de verano de 2002, en la que surgió el diálogo que 
ahora se presenta en forma de libro. También he 



de agradecer el valioso apoyo de quienes han leído 
diversas versiones de este texto, ayudándome en su 
redacción con sus valoraciones: el profesor 
Jesús-María SILVA SÁNCHEZ, los demás integin- 
tes del &ea de Derecho Penal de la Universidad 
Pompeu Fabra (Barcelona), el Privatdozent Dr. 
Bernd MUSSIG, de la Universidad de Bonn, y mis 
compañeros del Grupo de Estudios Críticoslla 
undécima tesis en Madrid. Pero sobre todo, como 
es evidente, estoy muy agradecido al profesor 
Günther JAKOBS por su propuesta de llevar a cabo 
esta pequeiía publicación conjunta precisamente 
porque no coincidían nuestros puntos de vista. En 
la década que ya ha transcurrido desde que le 
conocí siendo estudiante, JAKOBS ha seguido con- 
firmándome de muchas maneras que no me equi- 
voqué al tomarle como punto de referencia para lo 
que debe ser el trabajo en la Universidad. 

Madrid, junio de 2003 
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1. INTRODUCCION: LA PENA COMO 
CONTRADICCI~N O COMO 
ASEGURAMIENTO 

Cuando en el presente texto se hace referencia 
al Derecho penal del ciudadano y al Derecho 
penal del enemigo, ello en el sentido de dos tipos 
ideales que dificilmente aparecerán llevados a la 
realidad de modo puro: aun en el enjuiciamiento 
de un hecho delictivo cotidiano que provoca poco 
más que tedio -Derecho penal del ciudadano- 
se mezclará al menos una leve defensa frente a ries- 
gos futuros -Derecho penal del enemigo-, e 
incluso el terrorista más alejado de la esfera ciuda- 
dana es tratado al menos formalmente como per- 



sona, al concedérsele en el proceso penal los dere- 
chos de un acusado ciudadano. Por consiguiente, 
no puede tratarse de contraponer dos esferas aisla- 
das del Derecho penal, sino de describir dos polos 
de un  solo mundo o de mostrar dos tendencias 
opuestar, en un  solo contexto jurídico-penal. Tal 
descripción revela que es perfectamente posible 
que estas tendencias se superpongan, es decir, que 
se solapen aquellas conducentes a tratar al autor 
como persona y aquellas otras dirigidas a tratarlo 
como fuente de peligro o como medio para inti- 
midar a otros. Quede esto dicho como primera 
consideración. 

En segundo lugar debe acotarse cori carácter 
previo que la denominación «Derecho penal del 
enemigo)) no en todo cafo pretende ser peyorativa. 
Ciertamente, un Derecho penal del enemigo es 
indicativo de una pacificación insuficiente; sin 
embargo, ésta no necesariamente debe achacarse 
siempre a los pacificadores, sino puede que tam- 
bién a los rebeldes. Además, un Derecho penal del 
enemigo al menos implica un comportamiento 
desarrollado con base en reglas, en lugar de una 
conducta espontánea e impulsiva. Hechas estas 
reflexiones previas, comenzaré con la parte inter- 
media de los conceptos, con la pena. 

En lo fündamental; respecto de la incomunicación cfr. 
infia IV. 



La pena es coacción; es coacción -que aquí 
sólo será abordada de manera sectorial- de diver- 
sas clases, mezcladas en íntima combinación. En 
primer lugar, está la coacción en cuanto portadora 
de un significado, portadora de la respuesta al 
hecho: el hecho, como hecho de una persona 
racional, significa algo, significa una desauroriza- 
ción de la norma, un ataque a su vigencia, y la 
pena también significa algo, significa que la afir- 
mación del autor es irrelevante y que la norma 
sigue vigente sin modificaciones, manteniéndose, 
por lo tanto, la configuración de la sociedad. En 
esta medida, tanto el hecho como Ia coacción 
penal son medios de interacción simbólica2, y el 
autor es tomado en serio en cuanto persona; pues 
si fuera incompetente, no sería necesario contra- 
decir su hecho. 

Sin embargo, la pena no sólo significa algo, 
sino que también produce físicamente algo: así, 
por ejemplo, el preso no puede cometer delitos 
fuera del centro penitenciario: una prevención 
especial segura durante el lapso efectivo de la pena 
privativa de libertad. Cabe pensar que es improba- 
ble que la pena privativa de libertad se hubiera 
convertido en la reacción habitual frente a hechos 
de cierra gravedad si no concurriera en ella este 

* Cfr. al respecto ]Arcoas, Nonn, Person, Ge~eIIrchaaft, 2." 
edición, 1999, págs. 98 y SS. 



efecto de aseguramiento. En esta medida, la coac- 
ción no pretende significar nada, sino quiere ser 
efectiva, lo que implica que no se dirige contra la 
persona en Derecho, sino contra el individuo peli- 
groso. Esto quizás se advierta con especial claridad 
si se pasa del efecto de aseguramiento de la pena 
privativa de libertad a la custodia de seguridad en 
cuanto medida de seguridad ( 5  61 núm. 3, 66 
StGB): en ese caso, la perspectiva no sólo contem- 
pla retrospectivamente el hecho pasado que debe 
ser sometido a juicio, sino que también se dirige 
-y sobre todo- hacia delante, al futuro, en el 
que una ((tendencia a [cometer] hechos delictivos. 
de considerable gravedad» podría tener efectos 
((peligrosos)) para la generalidad (3  66, párr. 1.0, 
núm. 3 StGB). Por lo tanto, en lugar de una per- 
sona que de por sí es competente y a la que se con- 
tradice a través de la pena aparece el individuo3 
peligroso, contra el cual se procede - e n  este 
ámbito: a través de una medida de seguridad, no 
mediante una pena- de modo físicamente efecti- 
vo: lucha contra un peligro en lugar de comunica- 
ción, Derecho penal del enemigo (en este contex- 
to, Derecho penal al menos en un sentido amplio: 
la medida de seguridad tiene como presupuesto la 
comisión de un delito) en v a  de Derecho penal 

Respecto de los conceptos «individuo» y «persona» vid. 
JAKOBS, Nom, Person, Geselhchaj? (nota 2), págs. 9 y SS., 29 
y SS. 



del ciudadano, y la voz ((Derecho» significa en 
ambos conceptos algo claramente diferente, como 
habrá de mostrarse más adelante. 

Lo que cabe encontrar en la discusión científica 
de la actualidad* respecto de este problema es 
poco, con tendencia a nada. Y es que no cabe 
esperar nada de aquellos que buscan razón en todas 
partes, asegurándose a sí mismos tenerla directa- 
mente y proclamándola siempre en tono aitivo, en 
lugar de imponerse la labor de configurar su sub- 
jetividad examinando aquello que es y puede ser. 
Sin embargo, la filosofía de la Edad Moderna 
enseña lo suficiente como para por lo menos estar 
en condiciones de abordar el problema. 

11. ALGUNOS ESBOZOS 
IUSFILOS~FICOS 

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

* La cuestión aparece primero en JMOBS, ZStW, 97 
(1985), págs. 751 y SS., 783 y s.; rdem, en: ESER et al. (ed.), 
Die D~utscbe Stra~echtswissenscha vor der Jahrtausendwen- 
de. Rückbesinnung und Awblick, 2000, págs. 47 y SS., 5 1 y 
SS.; a l  respecto SCHULZ, ZStW, 112 (2000), págs. 653 y SS., 

659 y SS.; en contra ESER, loc. cit. (Dic Deutsche Strafiecha- 
wissenschaf3), págs. 437 y s., 444 y SS.; SCHUNEMANN, GA 
2001, págs. 205 y SS., 210 y SS. 



determina por el Derecho, sino por la coacción. 
Ahora bien, todo Derecho se halla vinculado a la 
autorización para emplear coacciónj, y la coac- 
ción más intensa es la del Derecho penal. En con- 
secuencia, se podría argumentar que cualquier 
pena, o, incluso, ya cualquier legítima defensa se 
dirige contra un enemigo. Tal argumentación en 
absoluto es nueva, sino que cuenta con destacados 
precursores filosóficos. 

Son especialmente aquellos autores que funda- 
mentan el Estado de modo estricto mediante un 
contrato los que representan el delito en el senxido 
de que el delincuente infringe el csntrato, de 
manera que ya no participa de los beneficios de 
éste: a partir de ese momento, ya no vive con los 
demás dentro de una relación jurídica. En corres- 
pondencia con ello, afirma R o u s s ~ ~ u ~  que cual- 
quier «malhechor» que ataque el «derecho social)) 
deja de ser «miembro» del Estado, puesto que se 
halla en guerra con éste, como demuestra la pena 
pronunciada en contra del malhechor. La conse- 
cuencia reza así: «al culpable se le hace morir más 

KAW, Die Metaphysrk &Y Sztten. Erster Theil. Metaphy- 
sische Anfangsgrúnde der Rechtslehre, en: Kantí Werke, 
dcmie-Ausgabe, tomo 6, 1907, págs. 203 y SS., 231 (Einlei- 
cung in &e Rechtslehre, 9 D). 

ROUSSEAU, Staat und Gesellschafi. («Contrat soczal», tra- 
ducido y comentado por WEIGEND, 1959, pág. 33  (libro 
segundo, capírulo V). 



como enemigo que como ciudadano)). De modo 
similar argumenta FICHTE: «quien abandona el 
contrato ciudadano en un punto en el que en el 
contrato se contaba con su prudencia, sea de 
modo voluntario o por imprevisión, en sentido 
estricto pierde todos sus derechos como ciudada- 
no y como ser humano, y pasa a un estado de 
~usencia completa de derechos)) 7. FICHTE atenúa 
cal muerte civil8 por regla general mediante la 
~onstrucción de un contrato de penitencia 9, pero 
tio en el caso del ((asesinato intencionado y preme- 
ditado)): en este ámbito, se mantiene la privación 
de derechos: (L.. al condenado se le-declara una 
cosa, una pieza de ganado)) lo. Con férrea coheren- 
cia FICHTE prosigue afirmando que a falta de per- 
sonalidad, la ejecución del criminal «no [es una] 
pena, sino sólo instrumento de seguridad)) ". N o  
procede entrar en detalles; pues ya con este breve 
esbozo cabe pensar que se ha mostrado que el sta- 

-- 

- FICHTE, Grundhge des Nacurrerhts nach den Prrnzrpren 
der Wissenschafilehre, en: Samrliche Werke, ed. a cargo de 
1. H. FICHTE, Zweite Abrheilung. A. Zur Rechrs- und Sit- 
rcnlehre, tomo primero, s.f., pág. 260. 

Como en nora 7. 
Grundkzge des Nu~rrechtr (nora 7), págs. 260 y SS. 

Dicho sea de paso: jun contrato con un sujeto expulsado de 
la sociedad civil, con alguien sin derechos? 

' O  Grundhge des Naturrechts (nota 7) ,  págs. 278 y 5s. 

'' Gmndkzge &S iVatlrrechtz (nora 7), pág. 280. 



tus de ciudadano no necesariamente es algo que 
no se puede perder. 

No quiero seguir la concepción de ROUSSEAU y 
de FICHTE; pues en su separación radical entre el 
ciudadano y su Derecho, por un lado, y el injusto 
del enemigo, por otro, es demasiado abstracta. En 
principio, un ordenamiento jurídico debe mante- 
ner dentro del Derecho también al criminaI, y ello 
por una doble razón: por un lado, el delincuente 
tiene derecho a volver a arreglarse con la sociedad, 
y para ello debe mantener su status como persona, 
como ciudadano, en todo caso: su situación den- 
tro del Derecho. Por otro, el delincuente tiene el 
deber de proceder a la reparación, y también los 
deberes tienen como presupuesto la existencia de 
personalidad, dicho de otro modo, el delincuente 
no puede despedirse arbitrariamente de la socie- 
dad a través de su hecho. 

HOBBES era consciente de esta situación. 
Nominalmente, es (también) un teórico del con- 
trato social, pero materiaímente es más bien un 
filósofo de las instituciones. Su contrato de sumi- 
sión -junto al cual aparece, en igualdad de dere- 
cho (i!) la sumisión por medio de la violencia- 
no debe entenderse tanto como un contrato como 
una metáfora de que los (futuros) ciudadanos no 
perturben id Estado en su proceso de autoorgani- 



=aciónE. De manera plenamente coherente con 
ello, HOBBES en principio deja al delincuente en 
su rol de ciudadano '3: el ciudadano no puede eli- 
minar por sí mismo su status. Sin embargo, la 
situación es distinta cuando se trata de una rebe- 
lión, es decir, de alta traición: ((Pues la naturaleza 
de este crimen está en la rescisión de la sumi- 
sión 14, lo que significa una recaída en el estado de 
naturaleza ... Y aquellos que incurren en tal delito 
no son castigados en cuanto súbditos, sino como 
enemigos)) '5. 

Para ROUSSEAU y FICHTE todo delincuente es 
depor si un enemigo, para HOBBES al menos el reo 

'' Cfr. también KERSTING, Die politische Philosophie des 
GesefIrchafivertrages, 1994, pág. 95: «El conrraro fündarnen- 
tal-es la forma conceptual dentro de la que hay que introdu- 
cir la siruación política empírica para ser accesible al cono- 
cimiento científico; constituye el esquema de interpretación 
bajo el que deben subsumirse los procesos históricos de fun- 
dación del Estado para poder ser comprendidos política- 
mente,,. IAem, en: idem (ed.), Thomas Hobbes. Leviathan etr. 

(Klassiker Auslegen), 1996, págs. 2 1 1 y SS., 2 13 y SS. 

l3  HOBBES, Leviatban oáer Stoft: Form und Gmalt eines 
kirchlichm und bürgdichen Staates, ed. a cargo de FETS- 
CHER, traducción de EUCHNER, 1984, págs. 237 y 5s. (capí- 
tulo 28). 

l4 Sería más correcto decir: en la supresión fáctica; las 
instituciones no son susceptibles de rescisión. m 

I5 HOBBES, Lrviathan (nota 13), pág. 242 (capitulo 28); 
idnn, Vom Bürger, en: GAWLICK (ed.), Hobbcs. Vom Mem- 
cbm. Vom B ü r p ,  1959, pág. 233 (capítulo 14, párrafo 22). 



de alta traición. WT, quien hace uso del modelo 
contractual como idea regulativa en la fundamen- 
tación y en la limitación del poder del Estado 16, 

ubica el problema en el tránsito entre el estado de 
naturaleza (ficticio) y el estado estatal. En la cons- 
trucción de ~ U T ,  toda persona se encuentra 
autorizada para obligar a cualquier otra persona a 
entrar en una constitución ciudadana '7. Inmedia- 
tamente se plantea la siguiente cuestión: ;qué dice 
K ~ N T  a aquellos que no se dejan obligar? En su 
escrito ((Sobre la paz eterna)) dedica una larga nota 
a pie de página l8 al problema de cuándo se puede 
legítimamente proceder de modo hostil contra un 
ser humano, exponiendo lo siguiente: «Sin embar- 
go, aquel ser humano o pueblo que se halla en un 
mero estado de naturaleza me priva.. . [de la] segu- 
ridad [necesaria], y me lesiona ya por ese estado en 
el que está a mi lado, si bien no de manera activa 
(fdctu), sí por la ausencia de legalidad de su estado 
fitatu iniustu), que me amenaza constantemente, y 

'' K ~ T ,  Uber den Gemnnspruch: Das mag in áer Theorie 
richtig sein taugt aber nichtfir die Praxis, en: Werke (nota 5 ) ,  
t. 8, págs. 273 y SS.,  297; vid. al respecto KERSTING, Philo- 
jophie (nota 12), págs. 199 y SS. 

l7 I(I\NT, Metaphsik der Sinen (nota 5 ) ,  págs. 25 5 y SS. 

(1. Theil, 1. Hauptstück, 9 8). 
l 8  KcWT, Zum ewigen Frieden. Ein phzlosophische~ Ent- 

wu$ en: Werke (nota 5 ) ,  t. 8, págs. 341 y SS., 349 (2.0 apar- 
tado, nota). 



le puedo obligar a que o entre conmigo en un esta- 
do comunitario-legal o abandone mi vecindad» 19. 

En consecuencia, quien no participa en la vida en 
un «estado comunitario-legal» debe irse, lo que 
significa que es expelido (o impelido a la custodia 
de seguridad); en todo caso, no hay que tratarlo 
como persona, sino que se le puede «tratar», como 
anota expresarnence KANT'O, «como un enemi- 
!go»'l. 

Como acaba de citarse, en la posición de K ~ W T  
no se trata como persona a quien «me amenaza. .. 
constantemente)), quien no se deja obligar a entrar 

l 9  Al afirmarse loc. cit. (nota 18) que únicamente (pero al 
menos sí en esce caso) puedo ((proceder de modo hostil. 
contra quien «ya me haya lesionado activamente)), ello se 
refiere a un deliro en el «estado ciudadano-legal», de manera 
que «hostil» caracteriza a la producción de un mal conforme 

la Ley penal, y no a una despersonalización. 
'O Zum ewigen Frieden (nota 18), pág. 349. 
" Esta afirmación, sin embargo, es contradictoria con la 

posición de KANT respecto del problema de la mentira, en el 
que KANT no tiene suficientemente en cuenta la dependen- 
cia del contexto (scil.: reciprocidad) de la personalidad prac- 
ricada: Uber ezn vermeintliches Recht aus Mmchenliebe zu 
liigen, en: Werke (nota j), t. 8, págs. 421 y SS. Sobre esta 
cuestión cfr. OBERER, en: GEIS~U~YN y OBERER (ed.), Kant 
und das Recht der Lüge, 1986, págs. 7 y SS.; PAWLIK, Das 
unerlaubte Verbalten beim Betrug 1999, págs. 89 y SS.; 
ANNEN, Das Probkm der Wahrhaftigkeit in do Phzlosophie 
der deutschen Aufilarung. Ein Beitrag zur Ethik und zum 
Naturrecht des 18. /ahrhunáerts, 1997, págs. 97 y SS. 



en un estado ciudadano. De manera similar, HOB- 
BES despersonaliza al reo de alta traición; pues 
también éste niega por principio la constitución 
existente. Por consiguiente, HOBBES y KANT 
conocen un Derecho penal del ciudadano - c o n -  
tra personas que no delinquen de modo persisten- 
te, por principio- y un Derecho penal del enemi- 
go contra quien se desvía por principio; éste exclu- 
ye, aquél deja incólume el status de persona. El 
Derecho penal del ciudadano es Derecho también 
en lo que se refiere al criminal; éste sigue siendo 
persona. Pero el Derecho penal del enemigo es 
Derecho en otro sentido. Ciertamente, el Estado 
tiene derecho a procurarse seguridad frente a indi- 
viduos que reinciden persistentemente en la comi- 
sión de delitos; a fin de cuentas, la custodia de 
seguridad es una institución jurídica. Más aún: los 
ciudadanos tienen derecho a exigir del Estado que 
tome las medidas adecuadas, es decir, tienen un 
derecho a la seguridad", con base en el cual HOB- 
BES fundamenta y limita a1 Estado: j n i s  oboedien- 
tiae estprotectio *3. Pero en este derecho no se halla 
contenido en HOBBES el reo de alta traición, en 

22 Fundamental ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherheit. 
Zu den Srhutzpjichten des fiMheitIichen Verfasungsstaates, 
1983. 

23 El fin de la obediencia es la protección; HOBBES, 
Leviathan (nota 13), p. 171 (capítulo 2 1); idnn. Vom Bürgrr 
(nota 15), págs. 132 y SS. (capítulo 6,  párrafo 3). 



W T  quien permanentemente amenaza; se trata 
del derecho de los demás. El Derecho penaldel ciu- 
dadano es el Derecho de todos, el Derecho penal a?el 
enemigo el de aquellos quefannan contra el enemigo; 
frente al enemigo, es sólo coacción fisica, basta llegar 
a la guerra. Esta coacción puede quedar limitada 
en un doble sentido. En primer lugar, el Estado 
no necesariamente ha de excluir al enemigo de 
todos los derechos. En este sentido, el sujeto 
sometido a custodia de seguridad queda incólume 
en su papel de propietario de cosas. Y, en segundo 
lugar, el Estado no tiene por qué hacer todo que 
es libre de hacer, sino que puede contenerse, en 
especial, para no cerrar la puerta a un posterior 
acuerdo de paz. Pero esto en nada cambia el hecho 
de que la medida ejecutada contra el enemigo no 
significa nada, sino sólo coacciona. El Derecho 
penal del ciudadzno mantiene la vigencia de la nor- 
ma, el Derecho penal del enemigo (en sentido 
amplio: incluyendo el Derecho de las medidas de 
seguridad) combate peligros; con toda certeza exis- 
ten múltiples formas intermedias. 

111. PERSONALIDAD REAL Y 
PELIGROSIDAD FÁCTICA 

Queda por formular una pregunta: ;por qué 
llevan a cabo HOBBES y KANT la delimitación del 
modo que se ha descrito? Daré forma de tesis a la 



respuesta: ningún contexto normativo, y también 
lo es el ciudadano, la persona en Derecho, es tal 
-rige- por sí mismo. Por el contrario, también 
ha de determinar a grandes rasgos a la sociedad, 
sólo entonces es real. 

Para explicar esta tesis comenzaré con algunas 
consideraciones acerca de lo que significa -sir 
venia verbo- el caso normal de la secuencia de 
delito y pena. No  existen los delitos en circunstan- 
cias caóticas, sino sólo como quebrantamiento de 
las normas de un orden practicado. Nadie ha desa- 
rrollado esto con mayor claridad que H O B B E S ~ ~ ,  
quien atribuye en el estado de naturaleza a todos 
los seres humanos un izrj  natzrrale a todo, es decir, 
en terminología moderna, sólo un ius así denomi- 
nado, respecto del cual precisamente no se halla en 
correspondendencia una obligatio, un deber del 
otro, sino que, por e1 contrario, sólo es una deno- 
minación de la libertad normativamente ilimita- 
da, únicamente circunscrita por la violencia física 
de cada individuo, de hacer y dejar de hacer lo que 
se quiera con tal de que se pueda. Quien quiera y 
pueda, puede matar al otro sin causa alguna; es 
éste, como HOBBES constata expresamente'5, su 
ius naturale, y ello nada tiene en común con un 
delito, ya que en el estado de naturaleza, a falta de 

'"eviathan (nota 13), págs. 99 y SS. (capítulo 14). 
25 Leviathan (nota 13), pág. 99 (capículo 14). 



un orden definido de manera vinculante no pue- 
den quebrantarse las normas de tai orden. 

Por lo tanto, los delitos sólo son posibles en 
una comunidad ordenada, en el Estado, del mis- 
mo modo que lo negativo sólo se puede determi- 
nar ante el trasfondo de lo positivo y viceversa. Y 
el delito no aparece como principio del fin de la 
comunidad ordenada, sino sólo como irritación 
de ésta, como desliz reparable. Para clarificar lo 
dicho imagínese que un sobrino mata a su tío, a 
quien está llamado a suceder, para acelerar la 
herencia. Ningún Estado sucumbe por un caso de 
estas características. Más aún, el hecho no se dirige 
contra la permanencia del Estado, y ni siquiera 
contra la de sus instituciones: el malvado sobrino 
pretende acogerse a su vez a la protección de la 
vida y de la propiedad dispensadas por el Estado; 
es decir, se comporta de modo evidente de manera 
autocontradictoria, dicho de otro modo, opta, 
como cualquiera aprecia, por un mundo insoste- 
nible, y ello no sólo en el sentido de insostenible 
desde el punto de vista práctico en una determina- 
da situación, sino ya en el plano téorico: ese mun- 
do es impensable. 

Por ello, el Estado moderno ve en el autor de 
un hecho -de nuevo, uso esta palabra poco exac- 
ta- normal, a diferencia de lo que sucede en los 
teóricos estrictos del contractualismo ROUSSEAU y 
FICHTE, no a un enemigo al que ha de destruirse, 
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sino a un ciudadano, una persona que mediante 
su conducta a dañado la vigencia de la norma y 
que por ello es llamado - d e  modo coactivo, pero 
en cuanto ciudadano (y no como enemigo)- a 
equilibrar el daño en la vigencia de la norma. Esto 
sucede mostrando mediante la pena, es decir, 
mediante la privación de medios de desarrollo del 
autor, que se mantiene la expectativa defraudada 
por el autor, rratando ésta, por lo tanto, como 
válida, y a la máxima de conducta del autor como 
máxima que no puede ser norma 26. 

Sin embargo, las cosas sólo son tan sencillas, 
incluso casi idílicas -el autor pronuncia su pro- 
pia sentencia ya por la inconsistencia de su máxi- 
ma-, cuando el autor a pesar de su hecho ofrezca 
garantía de que se conducirá a grandes rasgos 
como ciudadano, es decir, como persona que 
actúa en fideIidad al ordenamiento jurídico. Del 
mismo modo que la vigencia de la norma no pue- 
de mantenerse de manera completamente contra- 
fáctica, tampoco la personalidad. Intentaré expli- 
car brevemente lo dicho, abordando primero la 
vigencia de la norma: 

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

lG Cfr. supra 1. 



de las personas deberían partir de que los demás se 
comportarán conforme a la norma, es decir, preci- 
samente no infringiéndola. Al menos en los casos 
de las normas de cierto peso, que se pueda esperar 
la fidelidad a la norma necesita de cierta corrobo- 
ración cognitiva para poder convertirse en real. 
Un ejemplo extremo: si debo contar seriamente 
con la posibilidad de ser lesionado, víctima de un 
robo o quizás incluso de un homicidio en un 
determinado parque, la certeza de estar en todo 
caso en mi derecho no me conducirá a entrar en 
ese parque sin necesidad. Sin una suficiente segu- 
ridad cognitiva, la vigencia de la norma se erosio- 
na y se convierte en una promesa vacía, vacía por- 
que ya no ofrece una configuración social real- 
mente susceptible de ser vivida. En el plano teóri- 
co puede rechazarse esta corroboración de lo nor- 
mativo por lo fáctico aduciendo que lo que no 
debe ser, no debe ser aunque probabiemente vaya 
a ser. Pero las personas no s310 quieren tener dere- 
cho, sino también salir adelante con su cuerpo, es 
decir, sobrevivir en cuanto individuos necesita- 
dos", y la confianza en lo que no debe ser sólo 
supone una orientación con la que es posible 
sobrevivir cuando no es contradicha con demasia- 
da intensidad por el conocimiento de lo que será. 
Es precisamente por esto que KANT argumenta 

" Cfr. noca 3. 
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que cualquiera puede obligar a cualquier otro a 
entrar en una constitución ciudadana28. 

Lo mismo sucede con la personalidad del autor 
de un hecho delictivo: tampoco ésta puede man- 
tenerse de modo puramente contrdáctico, sin 
ninguna corroboración cognitiva. Si se pretende 
no sólo introducir al otro en el cálculo como indi- 
viduo, es decir, como ser que evalúa en función de 
satisfacción e insatisfacción, sino tomarlo como 
persona, lo que significa que se parte de su orien- 
tación con base en lo lícito y lo ilícito, entonces 
también esta expectativa normativa debe encon- 
trarse cimentada, en io fundamental, de manera 
cognitiva, y ello con tanta mayor claridad como 
mayor sea el peso que corresponda a las normas en 
cuestión. 

Ya se ha mencionado el ejemplo de la custodia 
de seguridad en cuanto medida de seguridad. Hay 
otras muchas reglas del Derecho penal que permi- 
ten apreciar que en aquellos casos en los que la 
expectativa de un cornponamiento personal es 
defraudada de manera duradera disminuye la dis- 
posición a tratar al delincuente como persona. Así, 
por ejemplo, el legislador (por permanecer prime- 
ro en el ámbito del Derecho material) está pasan- 
do a una legislación -denominada abiertamente 

Como en nota 17. 
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de este modo- de lucha, por ejemplo, en el 
ánibito de la criminalidad económica 29, del terro- 
rismo3O, de la criminalidad organizada3', en el 
caso de «delitos sexuales y otras infracciones pena- 
les peligrosas)) 35 así como, en general, respecto de 
los ((crímenes)) 33, pretendiéndose combatir en 
cada uno de estos casos a individuos que en su 
actitud (por ejemplo, en el caso de los delitos 
sexuales), en su vida económica (así, por ejemplo, 
en el caso de la criminalidad económica, de la cri- 
-- 

'' Erstes Gesetz zur B s k i p & n g  der Wirtschaftskrimi- 
riditar vom 29-7- 1976, BGBl 1, pág. 2034; Zweites Geserz 
zur Bekampfung der Wirrschaftskriminalitar vom 
15-5-1986, BGBl 1, pág. 721 (= respectivamente, primera y 
segunda Ley de lucha contra la criminalidad económica, n. 
del t.). 

30 Arrículo ' 1, Gesetz zur Bekmpfung des Terrorismus 
(= Ley para la lucha contra el terrorismo, n. del t.) de 
19-2-1986, BGBI 1, pág. 2566. 

3' Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgifihan- 
dels und anderer Erscheinungsformen der Organisierren 
Kriminaliral: (= Ley para la lucha contra el tráfico ilegal de 
drogas tóxicas y otras formas de manifestación de la crimi- 
nalidad organizada, n. del t.) de 15-7-1999, BGBl 1, 
pág. 1302. 

Gesetz zur Bekamphng von Sexualdelikten und ande- 
ren gefahrlichen Strafiaten (= Ley para la lucha contra los 
delitos sexuales y otras infracciones penales peligrosas, n. del 
C.) de 26-1-1998, BGBl 1, pág. 160. 

33 Verbrechensbekamphngsgesea (= Ley de lucha con- 
tra el deliro, n. del t.) de 28-10-1994, BGBl 1, pág. 3186. 
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minalidad relacionada con las drogas tóxicas y de 
otras formas de criminalidad organizada) o 
mediante su incorporación a una organización (en 
el caso del terrorismo, en la criminalidad organiza- 
da, incluso ya en la conspiración para delinquir, 
3 30 StGB) se han apartado probablemente de 
manera duradera, al menos de modo decidido, del 
Derecho, es decir, que no prestan la garantía cog- 
nitiva mínima que es necesaria para el tratamiento 
como persona. La reacción del ordenamiento jurí- 
dico frente a esta criminalidad se caracteriza, de 
modo paralelo a la diferenciación de KANT entre 
estado de ciudadanía y estado de naturaleza acaba- 
da de citar, por la circunstancia de que no se trata 
en primera línea de la compensación de un daño 
a la vigencia de la norma, sino de la eliminación 
de un peligro: la punibilidad se adelanta un gran 
trecho hacia el ámbito de la preparación, y la pena 
se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos 
futuros, no a la sanción de hechos cometidos. Bre- 
vemente: la reflexión del legislador es la siguiente: 
el otro «me lesiona ya por ... [su] estado [en ausen- 
cia de legalidad] (statu iniusto), que me amenaza 
constantemente)) 34. Una ulterior formulación: un 
individuo que no admite ser obligado a entrar en 
un estado de ciudadanía no puede participar de 
los beneficios del concepto de persona. Y es que el 

34 KM, como en noca 18. 
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estado de naturaleza es un estado de ausencia de 
normas, es decir, de libertad excesiva tanto como 
de lucha excesiva. Quien gana la guerra determina 
lo que es norma, y quien pierde ha de someterse a 
esa determinación. 

A quien todo esto le siga pareciendo demasiado 
oscuro se le puede ofrecer un esclarecimiento cual 
rayo mediante una referencia a los hechos del 1 1 
de septiembre de 2001. Lo que aún se sobreen- 
tiende respecto del delincuente de carácter coti- 
diano, es decir, no tratarlo como individuo peli- 
groso, sino como persona que actúa erróneamen- 
te, ya pasa a ser difícil, como se acaba de mostrar, 
en el caso del autor por tendencia o que está 
imbricado en una organización -la necesidad de 
la reacción frente al peligro que emana de su con- 
ducta reiteradamente contraria a la norma pasa a 
un primer plano- y finaliza en el terrorista, 
denominando así a quien rechaza por principio la 
legitimidad del ordenamiento jurídico y por ello 
persigue la destrucción de ese orden. Ahora bien, 
no se pretende poner en duda que también un 
terrorista que asesina y aborda otras empresas pue- 
de ser representado como delincuente que debe 
ser penado por parte de cualquier Estado que 
declare que sus hechos son delitos. Los delitos 
siguen siendo delitos aunque se cometan con 
intenciones radicales y a gran esda .  Pero sí hay 
que inquirir si la fijación estricta y exclusiva en la 
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categoría del delito no impone al Estado una ata- 
dura -precisamente, la necesidad de resperar al 
autor como persona- que frente a un terrorista, 
que precisamente no justifica la expectativa de una 
conducta generalmente personal, sencillamente 
resulta inadecuada. Dicho de otro modo: quien 
incluye al eneniigo en el concepto del delincuente 
ciudadano no debe asombrarse si se mezclan los 
conceptos ((guerra)) y «proceso penal)). De nuevo, 
en otra formulación: quien no quiere privar al 
Derecho penal del ciudadano de sus cualidades 
vinculadas a la noción de Estado de Derecho 
-control de las pasiones; reacción exclusivamen- 
te frente a hechos exteriorizados, no frente a 
meros actos preparatorios 35; respeto a la persona- 
lidad del delincuente en el proceso penal, etc.- 
debería llamar de otro modo aquello que hay que 
hacer contra los terroristas si no se quiere sucum- 
bir, es decir, lo debería llamar Derecho penal del 
enemigo, guerra refrenada. 

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

35 JAKOBS, ZStW, 97 (1985), págs. 751 y SS. 
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dio previo y al que se le combate por su peligrosi- 
dad. Un ejemplo del primer tipo lo puede consti- 
tuir el trato dado a un homicida, quien si actúa en 
autoría individual sólo comienza a ser punible 
cuando se dispone inmediatamente a realizar el 
tipo ($9 22, 21 StGB), un ejemplo del segundo 
tipo puede ser el trato dado al cabecilla u hombre 
de atrás (con independencia de qué es lo que eso 
sea) de una asociación terrorista, al que alcanza 
una pena sólo levemente más reducida que la que 
corresponde al autor de una tentativa de homici- 
dio j6 ya cuando funda la asociación o lleva a cabo 
actividades dentro de ésta (3 129 a StGB), es 
decir, eventualmente anos antes de un hecho pre- 
visto con mayor o menor vaguedad37. Material- 
mente cabe pensar que se trata de una custodia de 
seguridad anticipada que se denomina «pena». 

IV. ESBOZO RESPECTO DEL DERECHO 
PROCESAL PENAL 

En el Derecho procesal penal de nuevo aparece 
esta polarización; es fuerte fa tentación de decir: 
evidentemente. Aquí no es posible exponer esto 

36 De tres a quince años de pena privativa de libertad 
frente a una pena de cinco a quince años, $5 30, 212, 49 
StGB. 

3' Respecto de la tentativa de participación, $ 30 StGB, 
rnpa V. 



con profundidad; al menos, se intentará llevar a 
cabo un esbozo. El imputado, por un lado, es una 
persona que participa, que se suele denominar 
«sujeto procesal)); es esto precisamente lo que lo 
distingue al proceso reformado del proceso inqui- 
sitorio. Han de mencionarse, por ejempl03~, el 
derecho a la tutela judicial, el derecho a solicitar la 
práctica de pruebas, de asistir a interrogatorios y, 
especialmente, a no ser ni engañado, ni coacciona- 
do, ni sometido a determinadas tentaciones 
(3 136 a StPO). 

Por otra parte, frente a ese lado personal, de 
sujeto procesa139, aparece en múltiples formas la 
desnuda coacción, sobre todo en la prisión pre- 
ventiva (9 1 12, 1 12 a StPO); al igual que la cus- 
todia de seguridad, ésta tampoco significa nada . 
para el imputado, sino que frente a él se agota en 
una coacción física. Y no porque el imputado 
deba asistir al proceso -tarnbiin participa en el 

Cfr. una enumeración más exhaustiva en ROXIN, 
Strafie$abrensrecbt, 25 .a edición, 1998, 5 18. 

3' Respecto de los requisitos de un deber de participación 
como consecuencia de la personalización fundamental PAW- 
LiK, GA 1998, págs. 378 y SS., con amplias referencias. 
ROXIN, Strafie$abrenrrecbt (nota 38), asigna la necesidad de 
«soportar el desarrollo del proceso* a la coacción. Ello no 
resuIta convincente: el proceso de por sí es el camino para la 
clarificación de la situación mediante un trato personal recí- 
proco. 



proceso una persona imputada, y por convic- 
ción-, sino porque es obligado a ello mediante su 
encarcelamiento. Esta coacción no se dirige contra 
la persona en Derecho - é s t a  ni oculta pruebas ni 
huye-, sino contra el individuo, que con sus ins- 
tintos y miedos pone en peligro el decurso ordena- 
do del proceso, es decir, se conduce, en esa medi- 
da, como enemigo. La situación es idéntica res- 
pecto de cualquier coacción a una intervención, 
por ejemplo, a una extracción de sangre (6 81 a 
StPO), así como respecto de aquellas medidas de 
supervisión de las que el imputado nada sabe en el 
momento de su ejecución porque las medidas sólo 
funcionan mientras el imputado no las conozca. 
En este sentido, hay que mencionar la interven- 
ción de las telecomunicaciones {§ 100 a StPO), 
otras investigaciones secretas (S 100 c StPO) y la 
intervención de investigadores encubiertos (S 110 
a StPO). Al igual que en el Derecho penal del ene- 
migo sustantivo, también en este ámbito lo que 
sucede es que estas medidas no tienen lugar fuera 
del Derecho, pero los imputados, en la medida en 
que se interviene en su ámbito, son excluidos de 
su derecho: el Estado abole derechos de modo 
j urídicarnente ordenado. 

De nuevo, al igual que en el Derecho material, 
las regulaciones de proceso penal del enemigo más 
extremas se dirigen a la eliminación de riesgos 
terroristas. En este contexto, puede bastar una 



referencia a la incomunicación, es decir, a la elimi- 
nación de la posibilidad de entrar en contacto trn 
preso con su defensor para la evitación de riesgos 
para la vida, la integridad física o la libertad de 
una persona ($S3 1 y SS. EGGVG). Ahora bien, 
éste sólo es el caso extremo regulado por el Dere- 
cho positivo. Lo que puede llegar a suceder al 
margen de un proceso penal ordenado es conoci- 
do en todo el mundo desde los hechos del 11 de 
septiembre de 2001: en un procedimiento que ya 
a falta de una separación del ejecutivo con toda 
certeza no puede denominarse un proceso propio 
de una Administración de justicia, pero sí, perfec- 
tamente, puede llamarse un procedimiento de 
guerra, aquel Estado en cuyo territorio se cometie- 
ron aquellos hechos intenta, con la ayuda de otros 
Estados, en cuyos territorios hasta el momento 
-y sólo hasta el momento- no ha sucedido 
nada comparable, destruir las fuentes de los terro- 
ristas y hacerse con ellos, o, mejor, matarlos direc- 
tamente, asumiendo para ello también el homici- 
dio de seres humanos inocentes, llamado daiío 
colateral. La ambigua posición de los prisioneros 
-;delincuentes? ;prisioneros de guerra?- mues- 
tra que se trata de la persecución de delitos 
mediante la guerra. .- 



V. DESCOMPOSICI~N: ;CIUDADANOS 
C O M O  ENEMIGOS? 

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

Como se ha mostrado, la personalidad es irreal 
como construcción exclusivamente normativa. 
Sólo será real cuando las expectativas que se diri- 
gen a una persona también se cumplan en lo esen- 
cial. Ciertamente, una persona también puede ser 
construida contrafácticamente como persona, 
pero, precisamente, no de modo permanente o 
siquiera preponderante. Quien no presta una 
seguridad cognitiva suficiente de un comporta- 
miento personal, no sólo no puede esperar ser tra- 
tado aún como persona, sino que el Estado no 
debe tratarlo ya como persona, ya que de lo con- 
trario vulneraría el derecho a la seguridad de las 
demás personas. Por lo tanto, sería completarnen- 
te erróneo demonizar aquello que aquí se ha deno- 
minado Derecho penal del enemigo; con ello no 
se puede resolver el problema de cómo tratar a los 
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individuos que no permiten su inclusión en una 
constitución ciudadana. Como ya se ha indicado, 
&ir exige la separación de ellos, lo que no signi- 
fica otra cosa que hay que protegerse frente a los 
enemigos 'O. 

Por otro lado, sin embargo, no todo delincuen- 
te es un adversario por principio del ordenamien- 
to jurídico. Por ello, la introducción de un cúmu- 
lo -prácticamente inabarcable ya- de líneas y 
fragmentos de Derecho penal del enemigo en el 
Derecho penal general es un mal desde la perspec- 
tiva del Estado de Derecho. Intentaré ilustrar lo 
dicho con un ejemplo" relativo a la preparación 
del delito: el Código penal prusiando de 185 1 y el 
Código penal del Reich de 187 1 no conocían una 
punición de los actos aislados de preparación de 
un delito. Después de que en la ((lucha cultural» 
IKulturkmzpB -una lucha del Estado por la secu- 
larización de las instituciones sociales- un 
extranjero (el belga Duchesne) se hubiera ofrecido 
frente a altas instituciones eclesiásticas extranjeras 
(el provincial de los jesuitas en Bélgica y el arzo- 
bispo de París) a matar a l  canciller del Reich (Bis- 
marck) a cambio del pago de una suma considera- 
ble, se introdujo un precepto que amenazaba tales 

40 m, como en nota 18. 
4L Respecto de la historia del § 30 SrGB cfr. 

LK"-ROXIN, n.m. 1 previo al 9 30. 



actos de preparación de delitos gravísimos con 
pena de prisión de tres meses hasta cinco años, en 
el caso de otros delitos, con pena de prisión de 
hasta dos años (0s 49.a, 16 RStGB después de la 
reforma de 1876). Se trata de una regulación que 
-como muestra lo poco elevado de las penas- 
evidentemente no tomaba como punto de referen- 
cia cómo de peligroso un enemigo puede llegar a 
ser, sino aquello que un autor ya ha atacado hasta 
ese momento a l  realizar la conducta: la seguridad 
pública. En 1943 (;!) se agravó el precepto (entre 
otros aspecros) vinculando la pena a la correspon- 
diente al hecho planeado; de este modo, el delito 
contra la seguridad pública se convirtió en una 
verdadera punición de actos preparat~rios, y esta 
modificación no ha sido revocada hasta el día de 
hoy. Por lo tanto, el punto de partida al que se 
anuda la regulación es la conducra no actuada, 
sino sólo planeada, es decir, no el daño en la 
vigencia de la norma que ha sido realizado, sino el 
hecho futuro*" dicho de otro modo, el lugar del 
daño acrual a la vigencia de la norma es ocupado 

42 A pesar de que generalmente se considera que una 
delimitación clara de actos preparatorios y tentativa consti- 
tuye un postulado de primera clase entre los propios de un 
Estado de Derecho, está ausente cualquier consideración crí- 
tica de la punibilidad de la preparación de delitos conforme 
al 3 30 ScGB, una punibilidad que -respecto de los delitos 
en caso de autoría e inducción- marginaliza casi por com- 



por e1 peligro de daños futuros: una regulación 
propia del Derecho penal del enemigo. Lo que en 
el caso de los terroristas -adversarios por princi- 
pio- puede ser adecuado, es decir, tomar como 
punto de referencia las dimensiones del peligro y 
no el daño en [a vigencia de la norma ya realizado, 
se traslada aquí al caso de la planificación de cual- 
quier delito, por ejemplo, de un simple robo. Tal 
Derecho penal del enemigo superfluo -la amena- 
za de pena desorbitada carece de toda justifica- 
ción- es más dañino para el Estado de Derecho 
que, por ejemplo, la incomunicación antes men- 
cionada, pues en este último caso, sólo no se trata 
como persona al -presunto- terrorista, en el 
primero, cualquier autor de un delito en sentido 
técnico y cualquier inductor ($6 12, párrafo 1 .O, 

30 StGB), de manera que una gran parte del 
Derecho penal del ciudadano se entremezcla con 
el Derecho penal del enemigo. 

VI. PERSONALIZACI~N 
CONTRAFÁCTICA: ENEMIGOS 
C O M O  PERSONAS 

La exposición no sería completa si no se añadie- 
ra la siguiente reflexión: como se ha mostrado, 

pleco la relevancia del límite; de nuevo, cfr. una posición crí- 
tica al respecto en JAKOBS, ZStW, 97 (1985), pág. 752. 



sólo es persona quien ofrece una garanfia cogniti- 
va suficiente de un comportamiento personal. y 
ello como consecuencia de la idea de que toda 
normatividad necesita de una cimentación cogni- 
tiva para poder ser real. Y de esta constatación 
tampoco queda excluido el ordenamiento jurídico 
en sí mismo: sólo si es impuesto realmente, al 
menos a grandes rasgos, tiene una vigencia más 
que ideal, es decir, real. En contra de esta posición 
se encuentra, sin embargo, en la actualidad la 
suposición corriente de que en todo el mundo 
existe un orden mínimo jurídicamente vinculante 
en el sentido de que no deben tolerarse las vulne- 
raciones de derechos humanos elementales, con 
independencia de dónde ocurran, y que, por el 
contrario, ha de reaccionarse frente a tales vulne- 
raciones mediante una intervención y una pena. 
El Tribunal para la anrigua Yugoslavia en La 
Haya, el estatuto de Roma" y el Código penal 
internaciooal " son consecuencias de esta suposi- 
ción. Si se examina coh mayor detenimiento la 
jurisdicción internacional y nacional que con ello 
se establece, se percibe que la pena pasa de ser un 
medio para el mantenimiento de la vigencia de la 
norma a serlo de la creación de vigencia de la nor- 

43 Publicaciones del Bundestag [Parlamento Federal ale- 
mán, n. del t.] 1412682, págs. 9 y SS. 

44 Artículo 1 de la Ley para la introducción de un Códi- 
go penal internacional de 26-6-2002, BGBl 1, pág. 2254. 



ma. Esto no tiene por qué ser inadecuado, pero es 
necesario identificarlo y procesarlo teóricamente; 
a continuación se llevará a cabo un pequeño 
intento de resolver esa tarea: 

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

En el supuesto base de un delito en un Estado, 
un orden establecido a grandes rasgos es vulnera- 
do en un caso individual. Ya existe un monopolio 
de la violencia a favor del Estado, y a éste se halla 
sometido el autor, también ya antes de su hecho. 
KANT formuló esto afirmando que en el «estado 
comunitario-legal» la «autoridad» tiene «poder» 
canto sobre el autor como sobre su víctima4j. Por 
lo tanto, se trata de un estado de certeza de que el 
Estado presta suficiente seguridad para las expec- 
tativas normativas de la víctima frente al autor, de 
modo que si a pesar de ello se produce un hecho, 
éste aparece como peculiaridad que no debe tener- 
se en cuenta en el cálculo cognitivo y que puede 
ser neutralizada mediante la imputación al autor y 
su punición. Esta breve consideración ha de bastar 
respecto de la situación en un estado de vrgencza 
real del ordenamientojuridico, es decir, en el Esta- 
do en funcionamiento. 

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

'' Corno en nota 18. 
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postulado de realización. Este postulado puede 
estar perfectamente hndamentado, pero efto RO 

implica que esté realizado, del mismo modo que 
una pretensión jurídico-civil no se halla realizada 
sólo porque esté bien fundamentada. Dicho de 
otro modo: en esta medida, no se trata del mante- 
nimiento de un ((estado comunitario-legal», sino, 
con carácter previo, de su establecimzento. La situa- 
ción previa a la creación del estado ucomunita- 
rio-legal,) es el estado de naturaleza, y en éste no 
hay personalidad, en todo caso, no existe una per- 
sonalidad asegurada. Por ello, frente a los autores 
de vulneraciones de los derechos humanos, quie- 
nes por su parte tampoco ofrecen una seguridad 
suficiente de ser personas, de por sí está permitido 
todo lo que sea necesario para asegurar el ámbito 
«comunitario-legal)), y esto es de hecho lo que 
sucede, conduciendo primero una guerra, no 
enviando como primer paso a la policía para eje- 
cutar una orden de detención. Ahora bien, una 
vez que se tiene al infractor, se cambia al Código 
penal y al Código de procedimiento penal, como 
si se tratara de un homicidio por despecho o de 
conflictos ciudadanos parciales de estas caracterís- 
ticas. Por lo tanto, se declara al autor persona para 
poder mantener la ficción de la vigencia universal 
de los derechos humanos. Sería más sincero sepa- 
rar esta coacción en la creación de un orden del 
derecho a mantener un orden: el ((ciudadano)) 



hiilosevic es tan poco parte de aquella sociedad 
que le pone ante un tribunal como lo era el «ciu- 
dadano)) Capeto. Como es evidente, no me dirijo 
contra los derechos humanos con vigencia univer- 
sal, pero es que su establecimiento es algo distinto 
que su aseguramiento. Si sirve al establecimiento 
de una Constitución mundial «comunitario-le- 
gal)), habrá que castigar a los que vulneran los 
derechos humanos; pero eso no es una pena con- 
tra personas culpables, sino contra enemigos peli- 
grosos, y por ello debería llamarse la cosa por su 
nombre: Derecho penal del enemigo. 

VII. RESUMEN 

1. En el Derecho penal del ciudadano, la fin- 
ción manifiesta de la pena es la contrddtcción, en el 
Derecho penal del enemigo la eliminación de un 
peligro. Los correspondientes tipos ideales prácti- 
camente nunca aparecerán en una configuración 
pura. Ambos tipos pueden ser legítimos. 

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

3. Quien por principio se conduce de modo 



desviado no ofrece garantía de un comportamien- 
to personal; por ello, no puede ser tratado como 
ciudadano, sino debe ser combatido como enemi- 
go. Esta guerra tiene lugar con un legítimo dere- 
cho de los ciudadanos, en su derecho a la seguri- 
dad; pero a diferencia de la pena, no es Derecho 
también respecto del que es penado; por el contra- 
rio, el enemigo es excluido. 
4. Las tendencias contrarias presentes en el 

Derecho material -contradicción versus neutrali- 
zación de peligros- encuentran situaciones para- 
lelas en el Derecho procesal. 

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

G. La punición internacional o nacional de 
vulneraciones de los derechos humanos después 
de un cambio político muestra rasgos propios del 
Derecho penal del enemigo sin ser sólo por ello 
ilegítima. 



.((DERECHO PENAL» DEL ENEMIGO? e 

Mdnuel Cancio Melid 





Simplificando mucho para intentar esbozar los 
trazos básicos del cuadro, puede afirmarse que en 
los últimos años los ordenamientos penales del 
«mundo occidental)) han comenzado a experimen- 
tar una deriva que los conduce de una posición 
relativamente estática, dentro del núcleo duro del 
ordenamiento jurídico -en términos de tipo 
ideal: un núcleo duro en el que iban haciéndose 
con todo cuidado adaptaciones sectoriales y en el 
que cualquier cambio de dirección era sometido a 
una intensa discusión política y técnica previa- 
hacia un expuesto lugar en la vanguardia del día a 
día jurídico-político, introduciéndose nuevos con- 



tenidos y reformándose sectores de regulación ya 
existentes con gran rapidez, de modo que los 
asuntos de la confrontación política cotidiana Ile- 
gan en plazos cada vez más breves también al 
Código penal. 

Los cambios frente a la praíis político-criminal 
que ha sido la habitual hasta el momento no sólo 
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 búho de Atenea- de que asistimos a un cam- 
bio estructural de orientación. Este cambio crista- 
liza de modo especialmente llamativo -como 
aquí intentará mostrarse- en el concepto del 
((Derecho penal del enemigo>), que fue (re-)intro- 
ducido -de modo un tanto macabro avant In let- 
tre (de las consecuencias) del 1 1 de septiembre de 
2001- recientemente por JAKOBS en la discu- 
sión. 

Cfr. JAKOBS, en: Consejo General del Poder Judi- 
cialIXunta de Galicia (ed.), Estudios de Derecho judicial 
núm. 20, 1999, págs. 137 y SS. (= La ciencia &f Derecho 
penal ante Iru exrgencias &l presente, 2000); i h ,  en: 
ESER/HA~SEMER/BURKH.+RDT (ed.), Die Deutsche Stra- 
jkchnwissenschaft vor der ]uhrtausendwende. Rückbesinnung 
undAwbfick, 2000, págs. 47 y SS., 5 1 y SS. (z tomo en prensa 
en traducción española, ed. a cargo de Mrífioz CONDE [en: 
ed. Tiranc lo Blanch]); vid. próximamente también i& 



En el presente texto se pretende examinar con 
toda brevedad este concepto de Derecho penal del 
enemigo para averiguar su significado para la teo- 
ría del Derecho penal y evaluar sus posibles apli- 
caciones político-criminales. Para ello, en un pri- 
mer paso se intentará esbozar la situación global 
de la política criminal de la actualidad (infa 11). A 
continuación, se podrá abordar el contenido y la 
relevancia del concepto de Derecho penal del ene- 
migo (&$-a 111). 

La tesis a la que se arribará es que el concepto 
de Derecho penal del enemigo supone un instru- 
mento idóneo para describir un determinado 
ámbito, de gran relevancia, del actual desarrollo 
de los ordenamientos jurídico-penales. Sin embar- 
go, en cuanto Derecho positivo, el Derecho penal 
del enemigo sólo forma parte nominalmente del 
sistema jurídico-penal real: ({Derecho penal del 
ciudadano)> es un pleonasmo, ({Derecho penal del 
enemigo,? una contradicción en los términos. 

en: iáem, Sobre la normatiuizaczón d. la dogmática jurídi- 
co-penal,2.II.C (enprensa para ed. Civiras); el concepto h e  
introducido por primera v a  por Jtucoes en el debate en su 
escrito publicado en ZStW 97 (1985), págs. 753 y SS. 

(a Estudios úe Derechopenal, 1997, págs. 293 y 5s.); cfr. tam- 
bien rdnn, Stiafiecht. Allgemeiner Teil. Die Grundkagen und 
die Z~rechnun~iehre, 2.a edición, 199 1 (3 Derecho penal, 
Parte General. Los fundamentos y la teoría ch la imputación, 
1999, 2125.c. 



11. SOBREELESTADOACTUALDELA 
POL~TICA CRIMINAL. 
DMGNÓSTICO: LA EXPANSION DEL 
DERECHO PENAL 

Las características principales de la política cri- 
minal practicada en los últimos años pueden resu- 
mirse en el concepto de la «expansión)) del Dere- 
cho penal 2. En efecto, en el momento actual pue- 

Un término que ha utilizado S~LVA S.<NCHEZ en una 
monografía, ya de gran repercusión en !a discusión -a pesar 
de que la fecha de publicación es reciente-, dedicada a 
caracterizar en S L ~  conjunto la política criminal de las socie- 
dades postindustriales (La expanizón del Derecho penal. 
Apectos de la politica criminal en las sociedades postindustria- 
les: I .a edición, 1999, 2.a edición, 200 1, passim); acerca de 
la evolución general de la política criminal en los últimos 
afios, cfr. también las exposiciones críticas de los autores de 
la escuela de Frankfurt recogidas en: Institut fur Kriminal- 
wissenschaften F ranf i r t  a. M. (ed.), Vom unmoglichen Zus- 
tand des Strafiechts, 1995 (= La insostenible situación del 
Derecho penal, 2000); cfr. también las contribuciones reuni- 
das en LODERSSEN (ed.), Auficklarte Kriminalpofitik oder 
Kampfgegen das Bose?, cinco tomos, 1998. Desde luego, son 
los estudios planteados desde esa perspectiva teórica los que 
en muchos casos han contribuido a poner en marcha la dis- 
cusión; cfr. también la crítica de SCHCINE~MANN, GA 1995, 
pags. 201 y SS. (= ADPCP 1995, págs. 187 y SS.); al respecto, 
vid., también, por todos, el análisis crítico del potencial de 



de convenirse que el fenómeno más destacado en 
la evolución actual de las legislaciones penales del 
((mundo occidental» está en la aparición de múlti- 
ples nuevas figuras, a veces incluso de enteros nue- 
vos sectores de regulación, acompañada de una 

la aproximación ((personal)) a la teoría del bien jurídico 
-ssencial en las construcciones de los autores de Frank- 
furt- desarrollado por M ~ S S I G ,  RDPCr 9 (2002), 
págs. 169 y SS. (= Desmaterialización A l  bien jurídico y de la 
política criminal. Sobre las perspectivas y los fundamentos de 
una teorza del bien jurídico crítica hacia el sistema, 200 1, prls- 
sim). En la bibliografía española más reciente, cfr. sólo los 
crabajos de S~NCHEZ G A R C ~  DE PAZ, El moderno Derecho 
pennfy la anticipnción de la tutela penal 1999, parsim; MES- 
DOZA BUERGO, El Derecho penal en la sociedad de riesgo. 
200 1, passim; Z ~ N I G A  RODR~GUEZ, Política criminal, 200 1 ,  
págs. 252 y ss. Desde otra perspectiva, más amplia en el 
tiempo, vid. el análisis de orientación sociológi a acerca de 
la expansión como ley de evolución de los siste 4, as penales 
hecho por MULLER-TUCKFELD, Integrationspravention. Stzr- 
dien zu eina Theorie der gesellschaflichen Funktion dPs Srra- 
fiechrs, 1998, págs. 178 y SS., 345. Adopta una posición polí- 
tico-criminal de orientación completamente divergente de la 
de las voces críticas antes citadas --como ya muestra de 
modo elocuente el título- ahora GMCM MT~N, Prohgó- 
menos para la lucha por la moderniulción y expansión dt.l 
Derecho penal y para la crítica del discurso de resistencia. A la 
vez, una hipótesis de trabajo sobre el concepto de Derecho penal 
moderno en el materialismo histórico del or& del discurso de 
la criminaliahd, 2003; vid. también, relativizando la justifi- 
cación del discurso globaimente crítico, recíentemence 
POZUELO PÉREZ, RDPP, 9 (2003), págs. 13 y SS. 



actividad de reforma de tipos penales ya existentes 
realizada a un ritmo muy superior ai de épocas 
anteriores. 

El punto de partida de cualquier análisis del 
fenómeno que puede denominarse la «expansión» 
del ordenamiento penal ha de estar, en efecto, en 
una sencilla constatación: la actividad legislativa 
en materia penal~desarrollada a lo largo de las dos 
últimas décadas en los países 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 jurídicos clá- 
sicos, constituyen supuestos de «criminaiización 
en el estadio previo» a lesiones de bienes jurídi- 
cos3, CUYOS marcos penales, además, establecen 
sanciones desproporcionadamente altas. Resu- 
miendo: en la evolución actual tanto del Derecho 
penal material como del Derecho penal procesal, 
cabe constatar tendencias que en su conjunto 
hacen aparecer en el horizonte político-criminal 
los rasgos de un «Derecho penal de la puesta en 
riesgo)) 4 de características antiliberaies 5.  

Cfr. JAKOBS, ZScW, 97 (1985), pág. 751. 
* Sobre este concepto exhaustivamente HERZOG, Gesellr- 

chaf,Iiche Unszcherhert und strafiechtfiche DaseinzjUrsorge, 
1991, págs. 50 y SS. 

Kd., por ejemplo, HASSEMER, en: PHILIPPS ct al. (ed.), 
Jenseits &S Funktronahsmus. Arthur ffiufinann zum 65. 
Geburtstag, 1989, págs. 85 y ss. (pág. 88); idem, en: 



2. LOS F E N ~ P ~ ~ ~ E N O S  EXPANSIVOS 

En primer lugar se trata de esbozar una imagen 
más concreta de esta evolución político-criminal 
actual. Desde la perspectiva aquí adoptada, este 
desarrollo puede resumirse en dos fenómenos: el 
llamado «Derecho penal simbólico» (infia A) y lo 
que puede denominarse ((resurgir del punitivis- 
mo» ( i n f a  B). En todo caso, debe subrayarse des- 
de el principio que estos dos conceptos sólo iden- 
tifican aspectos fenotípico-sectoriales de la evolu- 
ción global y no aparecen de modo clínicamente 
((limpio» en la realidad legislativa ( i n fa  C). Ambas 
líneas de evolución, la ((simbólica* y la (cpunitivis- 
ta» -ésta será la tesis a exponer aquí- constitu- 
yen el linaje del Derecho penal del enemigo. Sólo 
teniendo en cuenta esta filiación en la política cri- 
minal moderna podrá aprehenderse el fenómeno 
que aquí interesa (en el que se entrará i n f a  111). 

A) El Derecho penal simbólico 

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

J~G~MÜLLER-D~ETZ/NEUWN (ed.), Recht und Moral. 
Beitrage zu einn Standanbestimmung, 199 1 ,  págs. 329 y SS.; 

HERZOC, Unszcherhezt (nota 4),  págs. 65 y cs.; ALBRECHT, 
en: Instinic fiir Krirninalwissenschafcen FrankIÚrt a. M. 
(ed.), Zustand &S Strafiechts (noca 2) ,  págs. 429 y SS. 



ción respecto de los cuales se afirma críticamente 
que tan sólo cumplen efectos meramente «si&ó- 
licosfi 6 .  Como ha seiíalado HASSEMER desde el 
principio de esta discusión, quien pone en rela- 
ción al ordenamiento penal con elementos ccsim- 
bóiicos~ puede crear la sospecha de que no toma 
en cuenta la dureza muy red y nada simbólica de 
las vivencias de quien se ve sometido a persecu- 
ción pend, detenido, procesado, acusado, conde- 
nado, encerrado ', es decir, aquí emerge de inme- 
diato la idea de que se inflige un dafio concreto 
con la pena para obtener efectos algo más que sim- 
bólicos. Por lo tanto, para siquiera poder abordar 
el concepto, hay que recordar primero hasta qué 
punto el moderno principio político-criminal de 
que sólo una pena socialmente útil puede ser justa 
ha sido interiorizado (en diversas variantes) por 

Vid., sobre esta noción, por todos, las amplias referen- 
cias y clasificaciones contenidas en V O ~ ,  Symbolische Gesetz- 
gebung. Fragen zur Ratronafitat uon Sna/Qesetzgebungsakten, 
1989, passim; cfr. también, más sucintamente, SILVA SAN- 
CHEZ, Aproximación al Doecho penal contemporáneo, 1992, 
págs. 304 y S S . ;  PRITTvG~Tz, Strafieeht und Risiko. Untersu- 
chungen zur Kri~e van Strafiecht und Kriminalpolitik in der 
Rlsikogesellrchaj, 1993, págs. 253 y SS.; SÁSCHEZ GARC~A DE 

PAZ, Anticipnczón (nota 2), págs. 56 y ss.; D f ~ z  RIPOLLÉS, 

.4P 2001, págs. 1 y SS. (= ZStW 113 [2001], págs. 5 16 y SS.), 
codos con ulteriores referencias. 

NStZ, 1989, págs. 553 y SS. (PyE 1 [1991], págs. 23 y 
SS.). 



los participantes en el discurso político-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 sólo sea - e n  el caso de las teorías 
retributivas- la realización de la justicia), los 
fenómenos de carácter simbólico forman parte de 
modo necesario del entramado del Derecho penal, 
de manera que en realidad es incorrecto el discur- 
so del ((Derecho penal simbólico)) como fenómeno 
extraño al Derecho penal. En efecto: desde pers- 
pectivas muy distintas, desde la ficriminología crí- 
tica» -y, en particular, desde el así llamado enfo- 
que del labeling approacb8-, que pone el acento 
sobre las condiciones de la atribución social de la 
categoría «delito», hasta la teoría de la prevención 
general positiva, que entiende delito y pena como 
secuencia de tomas de posición comunicativa res- 
pecto de la normal: los elementos de interacción 
simbólica son la misma esencia del Derecho 
penal lo. Entonces, ¿qué es lo que quiere decirse 

Vid. p o r  todos las referencias en VOB, Symbohsche 
Gesetzgebung (nota G) ,  págs. 79 y SS. 

JAKOBS, AT2, 114 y SS.; vid también BARATTA, PyE, 1 
(1991), pág. 52, y la exposición de SÁNCHEZ G h ~ ~ f h  DE 

PAZ, Anticipacrón (nota 2), págs. 90 y SS. en torno a las rela- 
ciones entre Derecho penal preventivo y Derecho penal sim- 
bólico. 

l o  Cfr., por codos, D f ~ z  RIPoLLÉS, AP, 200 1, págs. 4 y SS. 



con la crítica al carácter simbólico, si toda la legis- 
lación penal necesariamente muestra característi- 
cas que cabe denominar «simbólicas»? Cuando se 
usa en sentido crítico del concepto de Derecho 
penal simbólico, se quiere, entonces, hacer refe- 
rencia a que determinados agentes políticos tan 
sólo persiguen el objetivo de dar la «impresión 
tranquilizadora de un legislador atento y decidi- 
do» ", es decir, que predomina una función laten- 
te sobre la manifiesta. Más adelante podrá hacerse 
alguna consideración acerca de otras hnciones 
latentes del Derecho penal simbólico, manifesta- 
das en su descendiente, el Derecho  ena al del ene- 
migo 1 2 .  

En la ((Parte Especial)) de este Derecho penal 
simbólico corresponde especial relevancia -por 
mencionar sólo este ejemplo-, en diversos secto- 
res de regulación, a ciertos tipos penales en los que 
se criminalizan meros actos de comunicación, 
como, por ejemplo, los delitos de instigación al 
odio racial o los de exaltación o justificación de 
autores de determinados delitos '3. 

" SILVA S ~ C H E Z ,  Aproximación (nota 6), pág. 305. 
IZ 1nfi.a III.2.B. 
l 3  Cfr., por ejemplo, respecto de los delitos de lucha 

contra la discriminación, últimamente LANDA GOROSTIZA, 
IRPURIDP, 73, págs. 167 y SS., con ulteriores referencias. 
Vid. también acerca de este tipo de infracciones CANCIO 
MELIÁ, en: JAKOBS/~~LUCIO MELL~, Conferencias sobre temas 



B) El resurgir delpunitivismo 

Sin embargo, reconducir los fenómenos de «ex- 
pansión)) que aquí interesan de modo global sólo 
a estos supuestos de promulgación de normas 
penales meramente simbólicas no atendería al ver- 
dadero alcance de la evolución. Pues si recurso al 
Derecho penal no sólo aparece como instrumento 
para producir tranquilidad mediante el mero acto 
de promulgación de normas evidentemente desti- 
nadas a no ser aplicadas, sino que, en segundo 
lugar, también existen procesos de criminalización 
«a la antigua usanza)), es decir, la introducción de 

penales, 2000, págs. 139 y SS.;  idem, JpD, 44 (2002), 
pág. 26. En el Derecho comparado, en contra de la legitimi- 
dad de los preceptos análogos del Código penal aiemán, cfr. 
sólo la contundente crítica de JAKOBS, ZStW, 97 (19853, 
págs. 751 y SS.; téngase en cuenta, de todos modos, que en 
el caso del ordenamiento alemán la cláusula que refiere estas 
conductas a la perturbación del orden público permitiría 
una selección de las conductas en cuestibn en función de la 
gravedad social de las mismas. Aun así, han surgido también 
en ese país voces que -más allá de las consideraciones de 
JAKOBS acabadas de citar- ponen en duda la adecuación del 
ordenamiento penal en este contexto: vid, por ejemplo, 
SCHUM~WN, SCV, 1993, págs. 324 y S.; AMELLWG, ZSrW 
92 (1980), págs. 55 y S. Ante el consenso político que con- 
citan estas normas en el caso alemán resulta signficativo que 
el antecedente de la infracción está en el delito de «provoca- 
ción a la lucha de clases*; vid. LR' '-V. BUBNOFF, comentario 
previo a los $4 125 y 5s. 



normas penales nuevas con la intención de pro- 
mover su efectiva aplicación con toda decisión, es 
decir, procesos que conducen a normas penales 
nuevas que sí son aplicadas l 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 últimas décadas -en 
España, después de 1978- en el que fueron desa- 
pareciendo diversas infracciones -recuérdese sólo 
la situación del Derecho penal en materia de con- 
ductas de significado sexual- que ya no se consi- 
deraban legítimas. En este sentido, se advierte la 
existencia en el debate político de un verdadero 
«clima punitivista»lj: el recurso a un incremento 
cualitativo y cuantitativo en el alcance de la crimi- 
nalización como único criterio político-criminal; 
un ambiente político-criminal que, desde luego, 
no carece de antecedentes. Pero estos procesos de 
crirninalización -y esto es nuevo- en muchas 
ocasiones se producen con coordenadas políticas 
distintas al reparto de roles tradicional que podría 
resumirse en la siguiente fórmula: izquierda polí- 
tica-demandas de descriminalización/derecha 
política-demandas de crirninalización 16. En este 

" Si bien puede observarse que en muchos casos se pro- 
duce una aplicación selectiva. 

l5 Cfr. CANCIO MELL~, en: JAKOBSICAXCIO MELIÁ, Con- 
ferenczas(noca 13), págs. 131 y SS., 135 y SS. 

l6 Así, por ejemplo, subraya SCHU~WN respecto de las 



sentido, parece que se trata de un fenómeno que  
supera, con mucho, el tradicional «populismo» en 
la legislación penal. 

Respecto de la izquierda política resulta espe- 
cialmente llamativo el cambio de actitud: de una 
Iínea -simplificando, claro está- que identifi- 
caba la criminalización de determinadas conduc- 
[as como mecanismos de represión para 21 man- 
tenimiento del sistema económico-político de 
dominación '7 a una Iínea que descubre las pre- 
tensiones de neo-criminalización e~~ecíficarnen- 
te de izquierdas Is: delitos de discriminación, 

infracciones en la órbita de manifestaciones neonazis que 
exisre un consenso izquierda-derecha a la hora de reclamar la 
inrervención del Derecho penal, StV, 1993, pág. 324. Vid., 
en esre sentido, por lo demás, las consideraciones sobre las 
demandas de crirninalización de la socialdemocracia europea 
en SILV.\ SAVCHEZ, La expansión (nora 2), págs. 69 y SS.; se 
trata de una siruación en la que cualquier colectivo tiene 
((sus)) pretensiones de criminalización frente al legislador 
penal: cfr. la exposición sintomárica de ALBRECHT, en: Vom 
unmogLicben Ztrstand (nora 2 ) ,  pág. 429; respecro de la per- 
secución de fines de llamada moral haciendo uso de la legis- 
lación penal sólo Von, Symboliscbe Gesetzgebung (nota 6 ) ,  
págs. 28 y SS. 

l 7  Vid. SILVA SANCHEZ, La expansión (noca 2 ) ,  pág. 57 
y SS., acerca de esre cambio de orientación; movirnienco pa- 
ralelo en las ciencias penales: la crirninología crítica con pre- 
tensiones abolicionistas; vid. sólo la panorámica crazada por 
SILVA S ~ C H E Z ,  Aptoximaciún (noca G), págs. 18 y ss. 

l 8  «Go and te11 a worker robbed of his week's wages or a 



delitos en los que las víctimas son mujeres mal- 
tratadas, etc. 19. Sin embargo, evidentemente, el - 
cuadro estaría incompleto sin hacer referencia a 
un cambio de actitud también en la derecha 
política: en el contexto de la evolución de las 
posiciones de estas fuerzas, también en materia 
de criminal, nadie quiere ser ((conserva- 
dar», sino igual de «progresista» (o más) que 
todos los demás grupos (= en este contexto: 
defensista). En este sentido, la derecha política 
-en particular, me refiero a la situación en 
España- ha descubierto que la aprobación de 
normas penales es una vía para adquirir matices 
políticos «progresistas» 'O. Igual que la izquierda 
política ha aprendido lo rentable que puede 
resuitar el discurso de hw and order, antes 
monopolizado por la derecha política, ésta se 
suma, cuando puede, al orden del día políti- 
co-criminal que cabría suponer. en principio, 

raped wornan that crirne doesn'r exist», frase significariva del 
crirninólogo YOLXG citada por SILVA SILvcti~z, Aproxzma- 
ción (nota 6), pág. 23 nota 36. 

l 9  Vid., sobre esto, con particular referencia a la socialde- 
mocracia europea, SILVA SÁNCHEZ, La expanszón (nota 2 ) ,  
págs. 69 y SS., con ulíeriores referencias. 

'O Sólo así se explica, por ejemplo, que haya sido precisa- 
mente la derecha política, en el gobierno, la que haya impul- 
sado y aprobado una modificación del delito de acoso 
sexual, regulado en el artículo 184 CP, que supone una vuel- 
ta de tuerca sobre la regulación poco afortunada introducida 
en el CP de 1995. 



perteneciente a la izquierda, una situación que 
genera una escaiada en la que ya nadie está en 
disposición de discutir de verdad cuestiones de 
política criminal en el ámbito parlamentario y en 
la que la demanda indiscriminada de mayores y 
{(más efectivas,, penas ya no es un tabú político 
para nadie. 

El modo más claro de apreciar la dimensión de 
este fenómeno quizás esté en recordar que incluso 
conduce a la rehabilitación de nociones -aban- 
donadas hace años en el discurso teórico de los 
ordenamientos penales continentales- como la 
de inocuización 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 (<decisión,, dentro de muchos sectores diver- 
sos de regulación en el marco de la «lucha» con- 
tra la criminalidad, es decir, con un incremento 
de las penas previstas. Un ejemplo, tomado del 
Código penal e~pafiol'~, lo constituyen las 

*' Cfr. sólo SILVA SANCHEZ, en: idem, Estudros de Dere- 
chopenal2000, págs. 233 y SS.; UIPm, La expanrión (nota 2 ) ,  
págs. 141 y SS. 

22 Vid. respecto del CP de 1995 sólo el diagnóstico glo- 
bal de RODR~GUEZ MOURULLO, en su prólogo a los Comen- 
tarios al Código penal ( 1  997) por él dirigidos (pág. 18): el 
aumento cuantitativo de figuras delictivas en el nuevo Códi- 
go penal uno obedece a ninguna línea coherente de política 
criminal», y el más contundente de GIMBERVAT ORDEIG, en 



infracciones relativas al tráfico de drogas tóxicas 
o estupefacientes y sustancias psicor~ópicas ?? la 
regulación contenida en el texto de 1995 duplica 
la pena" prevista en la regulación anterior '5, de 
modo que la venca de una dosis de cocaína 
--considerada una sustancia que produce ((grave 
daño a la salud., lo que da lugar a la aplicación 
de un cipo cualificado- supone una pena de 
tres a nueve años de privación de libertad (frente 
a, aproximadamente, uno a cuatro años en el 

su prólogo a la edición del CP (Trcnos): el CP 1995 está 
t<influido por el renacimiento en los últimos años de la ideo- 
logía de la "ley y el orden", por un incremento descontro- 
lado de nuevas figuras delictivas y por un insoportable rigor 
punitivo*. 
'' Sobre esta problemática en el caso espafiol cfr. última- 

mente por todos, GONWEZ ZORRILU, en: LWUN 
PIJOW (dir.)lCGPJ (ed.), Politica criminal, 1999, págs. 233 
y SS. y DE LA CUESTA ARZ~\~ENDI,  en: BERISTAIN IPIWA 
(dir.) /CGP J (ed.), Polítzca nzmznal comparada, hoy y mana- 
na, 1999, págs. 87 y SS., ambos con ulteriores referencias; en 
cuanto a la enorme relevancia que corresponde en la reali- 
dad del sistema de Administración de Justicia y penitencia- 
rio a estas infracciones, cfr. sólo los datos relacionados res- 
pecto del caso español en RDPCr, 4 (1999), págs. 881, 872 
y SS. 

?"eniendo en cuenta el cambio en el régimen de cum- 
plimiento de las penas privativas de libertad; en el anterior 
Código (texto refundido de 1973), como es sabido, el cum- 
plimiento efectivo solía situarse en la mirad de la extensión 
nominal de la pena. 

l5 Cfr. artículos 368 CP 1995 y 344 CP TR 1973. 



ancerior Código), potencialmente superior, por 
ejemplo, a la correspondiente a un homicidio 
por imprudencia grave (uno a cuatro años) o a 
un delito de aborto doloso sin consentimiento 
de ia madre (cuatro a ocho años) en los términos 
previstos en el misino ((Código penal de la 
 democracia^^ apoyado parlamentariamente por la 
izquierda política. Como es sabido, la evolución 
más reciente discurre en dirección a una ulrerior 
oleada de endurecimienro 2G. 

En este mismo contexto, una consideración de  
la evolución habida en los últimos años en los 
Estados Unidos -sin tener en cuenta las más 
recientes medidas legislativas- puede ser revela- 
dora de cuál es -o mejor dicho: de  lo lejos que se 
puede llegar hasta alcanzar- el punto de llegada 
de esta escalada: mediante la legislación de  ((three 
strikesn puede legar a suceder que un autor que 
bajo aplicación del Código penal español ni 
siquiera ingresara en prisión ' 7 ,  en algunos Estados 
de los EE.UU. sufra cadena perpetua, entendida 
ésta además en sentido estricto (hasta la muerte 
del condenado) 18. 

26 Vid. el contenido de los últimos proyectos de Ley 
(núm. 129-1 [BOCG 14-2-2003]; núm. 136-1 [BOCG 
21 -3-2003); núm. 145-1 [ROCG 5-5-2003]). 
'' Por ejemplo: un delito de robo del artículo 242.3 jun- 

to con uno de lesiones del artículo 147.2 y otro de quebran- 
tamienro de condena del anículo 468 CP. 

Cfr. sólo BECKETT, Makzng Crzrne Pay. Law and Order 



C) Punitivismo y Derecho penal simbólico 

Con lo expuesto hasta el momento ya queda 
claro que ambos fenómenos aquí seleccionados no 
son, en realidad, susceptibles de ser separados níti- 
damente. Así, por ejemplo, si se introduce una 
legislación radicalmente punitivista en materia de 
drogas, ello tiene una inmediata incidencia en las 
estadísticas de persecución criminal (es decir, no 
se trata de normas meramente simbólicas de 
acuerdo con el entendimiento habitual), y a pesar 
de ello es evidente que un elemento esencial de la 
motivación del legislador a la hora de aprobar esa 
legislación está en los efectos ((simbólicos» obteni- 
dos mediante su mera promulgación. Y a la inver- 
sa, también parece que normas que en principio 
cabría catalogar de ,(meramente simbólicas» pue- 
den llesar a dar lugar a un proceso penal «real» l9. 

in Cont2mpora?y Arneri~zn Politics, 1997, págs. S9 y SS., 96; 
respecto de! caso de1 Estado de Cdifornia, zrid, por ejemplo, 
los datos recogidos en l lhnp:~w~.facts i .com.  Cfr. también 
las referencias en SILVA SXVCHEZ, La expansión (nota 2) ,  
págs. 1 42 y SS. 

29 En este sentido, respecto del artículo 5 10 del CP espa- 
ñol -junto con el art. 607.2 CP, que contiene una infrac- 
ción que penaliza la conducta de ndihión por cualquier 
medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen» los 
delitos de genocidio- sigue siendo significativa la condena 
- e n  primera instancia-, de un sujeto filonazi, propietario 
de una librería sn la que vendía libros de esa orientación, a 



Lo que sucede es que en realidad, la denomina- 
ción (<Derecho penal simbólico), no hace referen- 
cia a un grupo bien definido de infracciones pena- 
les 3O caracterizadas por su inaplicación, por la falta 
de incidencia real en la «solución» en términos 
instrumentaies. Tan sólo identifica la especial 
importancia otorgada por el legislador" a los 
aspectos de comunicación política a corto plazo 
en la aprobación de las correspondientes normas. 
Y estos efectos incluso pueden llegar a estar inte- 
grados en estrategias mercado-técnicas de conser- 
vación del poder polític03~, llegando hasta la 
génesis consciente en la población de determina- 
das actitudes en relación con los fenómenos pena- 

cinco años de pena privativa de liberrad (concurso real entre 
ambas infracciones; S. Juzgado de Lo Penal núm. 3 de Bar- 
ceiona de 16- 1 1-1 998). 

En particular, no parece adecuado contentarse con la 
determinaci6n del concepto de Derecho penal simbólico 
como legislación penal mendaz en el senrido de que solo 
simularía la obtención de determinados resultados; vid. 
sobre esto con detenimiento D ~ E Z  RIPOLLÉS, Al', 2001, 
págs. 4 y SS., con referencias. 

3' Que es lo que ahora interesa; pero, por supuesto, 
cabría identificar -y muchos- supuestos de «aplicación 
simbólica» de normas penales. 

3' Cfr. sólo las referencias de estas prácticas respecto del 
ámbito anglosajón en BECKETT, Making Crime Pay (nota 
27),passirn, y von HIRSCH, en: LUDERSSEN (ed.), Au&ekh-rt 
Krirninalpolitik (nota 2) ,  t .  V., págs. 3 1 y ss. 



les que después son ((satisfechas)) por las fuerzas 
políticas. 

Dicho con toda brevedad: el Derecho penal 
simbólico no sólo identifica un determinado ({he- 
cho», sino también (o: sobre todo) a un específico 
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 polí- 
ticos- persigue la construcción de una determi- 
nada imagen de la identidad social mediante la 
definición de los autores como ((otros)) no integra- 
dos en esa identidad, mediante la exclusión 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 cuestión ya se 
hallaba amenazada de pena. Por lo tanto, el Dere- 
cho penal simbólico y el punitivismo mantienen 
una relación fraternal. A continuación puede exa- 
minarse lo que surge de su unión: el Derecho 
penal del enemigo. 

111. ;((DERECHO PENAL DEL ENEMIGO))? 

Para concluir, a continuación se intentará anali- 
zar el concepto de Derecho penal del enemigo para 
determinar su contenido y su relevancia sistemáti- 
ca. Para ello, en primer lugar se presentarán las 
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definiciones determinantes que han aparecido en la 
bibliografía y se propondrá alguna precisión a esa 
definición conceptual. Para ello, es especialmente 
relevante la imbricación del fenómeno en la evolu- 
ción político-criminal general, es decir, su genealo- 
gía ( i n h  1). Finalmente, se esbozarán las dos razo- 
nes fundamentales por las que desde la perspectiva 
del sistema jurídico-penal actualmente practicado 
el concepto de Derecho penal del enemigo sólo 
puede ser concebido como instrumento para iden- 
tificar precisamente al no-Derecho penal 33 presen- 
te en las legislaciones positivas: por un lado, la fun- 
ción 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 orientación con 
base en el principio del hecho ( i n f i  2). 

A) Derecho penal del enemigo UAKOBS) como 
tercera uelocidad (SIL VA SAVCHEZ) del 
ordenamiento jziridico-penal 

Según JAKOBS 34, el Derecho penal del enemigo 
se caracteriza por tres elementos: en primer lugar, 

33 Es decir: un Derecho penal meramente formal, que 
difiere estructuralmente de la imputación que es practicada 
normalmente bajo esa denominación. 

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

en 1985 y 1999/2000- el concepto en la discusión más 
reciente (JAKOBS, Estudios de Derecho judicial 70 [nota 11, 

págs. 137 y SS.; idm,  en: E~ER~H~SSE~IER/BL'RKH~RDT 
[ed.], Srrafiechtswissenschaft [nota 11, págs. 47 y SS., 51 y SS.; 

rdern, ZSrW, 97 [1985], págs. 753 y SS.; rdern, ilT2, 2/25.c). 
Cierramence, cabria idenrificdr -como subraya SILVA 

SANCHEZ, La expanszon (nota 7), pág. 165 con nora 388- 
muchos antecedenres materiales de la noción de Derecho 
penal del enemigo, en particular, en determinadas orienta- 
ciones de la prevención especial anteriores a la segunda gue- 
rra mundial; cfr. ~ ~ G S O Z  COSDE, D O X I  15-16 (i994), 
págs. 1031 y ss. Desde una perspectiva temporal más 
amplia, y con orientación filosófica, vid. el análisis corres- 
pondiente de PEREZ DEL VALLE (CPC 75 I20011, págs. 597 
y SS.), relativo a las teorías del Derecho penal contenidas en 
las obras de ROUSSEAW y HOBBES. En todo caso, cabe pensar 
que este aspecto -los antecedentes históricos- puede ser 
dejado de lado desde el punto de vista de la política criminal 
actual -no en el plano global-concepcual, claro- ceniendo 
en cuenca las diferencias estructurales entre los sistemas polí- 
tiws de aquellos momentos históricos y el actual. 



lugar, determinadas garantías procesales son rela- 
tivizadas o incluso suprimidasj5. De modo mate- 

35 Vid. sintéticamente JAKOBS, Estudios de Derecho 

judicial, núm. 20 (noca l)), págs. 138 y SS. Los trabajos de 
JAKOBS han desencadenado ya una incipiente discusión en 
los ámbicos de habla demana y española en la que hay que 
constatar sobre todo voces marcadamenre críticas. En esta 
línea, atribuyen a J.XKOBS una posición afirmativa respecto 
de la existencia de Derecho penal de1 enemigo, por ejemplo, 
SCHULZ, ZStW, 112 (2000), págs. 659 y SS.; SCHUNEMANN, 
GA, 200 1, págs. 2 10 y SS.; MLNOZ CONDE, Edm~rndhlrz~rr 
y r l  Derccho prnnl de srr tiempo Estudros sobre el Derecho penal 
en CI ~V~zcronnlsoczulzsmo. 3.a edición, 2002, págs. 116 y SS., 
~ ~ J B o s ,  Der al(gemernr Terl eines Volkerstrafiechts, 2002, 
págs. 63 y SS., 63 y SS.: aotorga a Futuros regímenes injustos 
una legitimación teórica)); rbzdrm, nota 135 incluso se afir- 
ma que JAKOBS con estos desarrollos se aproxima constante- 
mente al pensaniiento  colectivista-dualista)> de CARL 
SCH~[ITT; PORTILLA CO'~T.PEMS, mientras canro núm. 63 
(2003), págs. 78 y SS., 81; &m, «El Derecho penal y proce- 
sal del "enemigo". Las viejas y nuevas políticas de seguridad 
frente a los peligros internos-externos», en prensa para: 
Libro en homenaje a Enrique Bacigalupo: c.. justifica e 
inrenta legitimar la estructura de un Derecho penal y proce- 
sal sin garantías), (texto correspondiente a la nora 3); dife- 
renciando el significado político-criminal de la primera 
(1985) y de la segunda (199912000) aproximación, PRITT- 
WTZ, ZStW 113 (2001), págs. 774 y SS., 794 y SS., 794 y s. 
con nota 106. Por otra parte, aparte de SILV.% S ~ C H E Z  (so- 
bre su posición, vid. a continuación en el texto), han hecho 
referencia a la concepción de JAKOBS en términos más bien 
descriptivos o afirmativos (en algunos casos) KIFU'DHAL'SER, 
Gefibrdung al, Strajat, 1989, págs. 177 y SS.; FEIJOO SAN- 
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rialmente equivalente, en España SILVA S,~~ '~CHEZ 
ha incorporado el fenómeno del Derecho penal 
del enemigo a su propia concepción político-cri- 
mina136. De acuerdo con su posición, en el 
momento actual se están diferenciando dos «velo- 
cidades), en el marco del ordenamiento jurídi- 
co-penal 3': la primera velocidad sería aquel sector 
del ordenamiento en el que se imponen penas pri- 
vativas de libertad, y en el que, según SILVA S k i -  
CHEZ, deben mantenerse de modo estricto los 
principios político-criminales, las reglas de impu- 
tación y los principios procesales clásicos. La 
segunda velocidad vendría constituida por aque- 
llas infracciones en las que, al imponerse sólo 
penas pecuniarias o privativas de derechos -tra- 
tindose de figuras delictivas de nuevo cuño-,  
cabría flexibilizar de modo proporcionado a la 
menor gravedad de las sanciones esos principios y 

CHEZ, R J U M ,  4 (2001), págs. 9 y SS.,  46 y SS.; PÉREZ DEL 

V.ALLE, CPC, 75 (2001), págs. 597 y SS.; POLAINO NAVARRE- 
TE, Derecho penal, Parte Gencrai t. I: Fundamentos científ;cos 
del Dcrechopenaf, 4 .a  edición, 2001, págs. 185 y ss.; CANCIO 
MELL~,  JpD, 44 (2002), págs. 19 y SS.; GMCN MARTIN, 
Prolegomenos (nora 2), págs. 120 y SS. 

36 Cfr. SILVA SANCHEZ, La expansión (nota 2), págs. 163 
y SS. 

37 Vid. SILV.A SAVCHEZ, La expansión (nora 2), págs. 159 
y SS. 



reglas «clásicos» 38. Con independencia de que tal 
propuesta pueda parecer acertada o no -una 
cuestión que excede de estas breves consideracio- 
nes-, la imagen de las ((dos velocidades» induce 
inmediatamente a pensar -como ya ha hecho el 
propio SILVA S ~ N C H E Z ~ ~ -  en el Derecho penal 
del enemigo como «tercera velocidad)), en el que 
coexistirían la imposición de penas privativas de 
libertad y, a pesar de su presencia, la ((flexibiliza- 
ciónn de los principios político-criminales y las 
reglas de imputación. 

B) Precisiones 

u) Planteamiento 

Hasta aquí la descripción. La cuestión que aho- 
ra se plantea es, naturalmente, qué es lo que hay 
que hacer en el plano teórico-sistemático con esa 
realidad constatada. ;Hay que detenerse en esa 
constatación? ;Hay que intentar limitarlo en la 
medida de lo posible, quizás ((domándolo» al 
introducirlo en el ordenamiento jurídico-penal? 
En resumen: ;es ilegítimo? Dicho de otro modo: 
no está claro si se trata de un concepto meramente 

j8 Cfr. SILVA S ~ C H E Z ,  La expansión (nota 2 ) ,  págs. 159 
y SS., 161 y SS. 

J' En la segunda edición de su monografía La expansión 
(nota 2), págs. 163 y SS. 



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

Desde la perspectiva aquí adoptada, ambas 
concepciones antes esbozadas son correctas en 
cuanto elementos de una descripción ". 

En cuanto al alcance concreto de estas normas 
realmente existentes, puesto que se trata, como 
antes se ha indicado, de una definición típico-i- 
deal, para determinar la «Parte Especial» jurídi- 
co-positiva del Derecho penal del enemigo sería 
necesario un estudio detallado, tipo por tipo 
-que excedería del marco del presente texto-, 
de diversos sectores de regulación *l. En este sen- 
tido, seguramente es cierto (como ha afirmado 

" El hecho de que existe ese Derecho penal del enemigo 
en el ordenamiento positivo (SILVA S~YCHEZ dice [La 
expansión (nora 2), pág. 1661 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 crícico frente al desarrollo de 
JAKOBS (cfr., por ejemplo, expresamente PORTILLA CONTRE- 
RAS, mientras tanto núm. 83 [2002], págs. 77 y SS., 83, 91). 
" Cfr., por ejemplo, el catálogo internacionai expuesto 

por PORTILLA C O ~ M ,  mientras canco núm. 83 (2002), 
págs. 83  y SS. 



SILVA SÁNCHEZ +?) que es necesario deslindar en 
la praxis de análisis de la Parte Esepcial diversos 
niveles de intensidad en los preceptos jurídi- 
co-penales concretos, y que, en el plano teórico, 
cabe apreciar que en su alcance concreto, la 
noción de Derecho penal del enemigo propuesta 
por JAKOBS en la primera aproximación (1985) 
es considerablemente más amplia (incluyendo 
sectores de regulación más próximos al ((Derecho 
penal de la puesta en riesgo)), delitos dentro de la 
actividad económica) que la de la segunda fase (a 
partir de 1999), más orientada con base en deli- 
tos graves contra bienes jurídicos individuaies 
(de modo paradigmático: terrorismo). En todo 
caso, lo que parece claro es que en el ordena- 
miento español, el centro de gravedad del Dere- 
cho penal del enemigo está sobre todo en el nue- 
vo Derecho anticerrorista, primero en la redac- 
ción dada a algunos de los preceptos correspon- 
dientes en el CP de 1995 43, despuks en la refor- 
ma introducida mediante la LO 712000 ", y en 

'' En una contribución de seminario, Universitat Pom- 
peu Fabra, 512003. 

'3 Cfr. la sindrica descripción en CANCIO MELM, en: 
RODWGC'EZ ~%OURCLLO/JORGE BARREIRO et al., Comenta- 
rios al Código penal 1 997, págs. 1384 y SS. 

* Cfr. CANCIO MELL~,  JpD, 44 (2002), págs. 19 y SS., 

23 y SS. 



el futuro mediante las reformas ahora en trami- 
tación parlamentaria íj. 

La esencia de este concepto de Derecho penal 
del enemigo está, entonces, en que constituye una 
reacción de combate del ordenamiento jurídico 
contra individuos especialmente peligrosos, que 
nada ~ignifica*~, ya que de modo paralelo a las 
medidas de seguridad supone tan sólo un procesa- 
miento desapasionado, instrumental *', de deter- 
minadas tientes de peligro especialmente signifi- 
cativas". Con este instrumento, el Estado no 
habla con sus ciudadanos, sino amenaza a sus ene- 
migos ' 9 .  

" Especialmente, las contenidas en el proyecto de Ley 
núm. 129-1 (BOCG 14-2-2003). 
" En términos del significado comunicacional habicual 

de la pena criminal; sobre esto a continuación i n f a  2.B. 
" Desde esta perspectiva, es llamativo el paralelismo con 

la idiosincrasia de determinadas tendencias inocuizadoras en 
la discusión estadounidense que reciben la significativa 
denominación de (managerid crirninologyn; vid. la exposi- 
ción de SILVA SÁNCHEZ, La expansrón (nota 2), págs. 141 y 
SS., 145. 

Cfr, SILVA SÁNCHEZ (La expansión [nota 21, pág. 163): 
«fenómenos ... que amenazan con socavar los fundamentos 
Úitimos de la sociedad constituida en Estado*; areacciones 
ceñidas a lo estrictamente necesario para hacer frente a fenó- 
menos excepcionalmente graves» (ibid., pág. 166). 

49 JAKOBS, Cuadernos de Derecho judicial, núm. 20 (no- 
ta l), pág. 139. 



1 5  Carencias 

Sin embargo, desde la perspectiva aquí adopta- 
da, esa definición es incompleta: sólo se corres- 
ponde de manera parcial con la realidad (legislati- 
va, política y de la opinión publicada). 

En primer Iz~gar. aun sin llevar a cabo un estu- 
dio de materiales científicos relativos a la psicolo- 
gía social, parece claro que en todos los campos 
importantes del Derecho penal del enemigo 
(cccárteles de la droga)); ((criminalidad de inmigra- 
ción)); 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, más de «enemigos» en este sentido 
pseudorreligioso que en la acepción tradicio- 
nal-militar del término jO. En efecto, la identifica- 
ción de un infractor como enemigo por parte del 
ordenamiento penal, por mucho que pueda pare- 
cer a primera vista una calificación como «otro>, j', 
no es, en realidad, una identificación como fuente 

j0 Respecto del terrorismo de nuevo cuño, SCHEERER 
(Die Zukunft des Terrorirmur. Drei Szenarien, 2002, págs. 7 
y SS.,  13 y SS.) identifica la pat~lo~ización y la micologización 
de las conductas en cuestión como verdaderas características 
decisivas en el discurso de combate contra el terrorismo. 

5 1  Que sencillamente, es peligroso; al que no se le hace en 



de peligro, no supone declararlo un fenómeno 
natural a neutralizar, sino, por el contrario, es un 
reconocimiento de competencia normativa del 
agentes' mediante la atribución de perversidad, 
medlante su demonización y ;qué otra cosa es 
Lucifer que un ángel caído 532 En este sentido, la 
carga genética del punitivismo (la idea del incre- 
mento de la pena como único instrumento de 
control de la criminalidad) se recombina con la 
del Derecho penal simbólico (la tipificación penal 
como mecanismo de creación de identidad social) 
dando lugar al código del Derecho penal del ene- 
migo. 

En segundo lugar, este significado simbólico 
específico del Derecho penal del enemigo abre la 
perspectiva para una segunda característica estruc- 
tural: no es sólo un determinado «hecho» lo que 
está en la base de la tipificación penal, sino tam- 
bién otros elementos, con tal de que sirvan a la 
caracterización del autor como perteneciente a la 
categoría de los enemigos j*. De modo correspon- 
diente, en el plano técnico, el mandato de deter- 
minación derivado del principio de legalidad y sus 

primera línea un reproche, sino se persigue su neutraliza- 
ción. 

j2 Cfr. respecto de esta idea también el texto rn jh  2.B. 
j3 Uno de cuyos nombres, es, precisamente, el Enemigo. 
j' Cfr. sobre esto también en el texto znji-a 2.C. 



cccomplejidades~ 55 ya no son un punto de referen- 
cia esencial para la tipificación penal. 

2. EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO C O ~ ~ I O  

CONTRADICCION EN LOS TÉR~~I INOS 

A) Planteamiento 

Cuando se aborda una valoración del Derecho 
penal del enemigo en cuanto parte del ordena- 
miento jurídico-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, enpri- 
?ner lzigar, puede recurrirse a presupuestos de legi- 
timidad más o menos externos al sistema jurídi- 
co-penal en sentido estricto: no debe haber Dere- 
cho penal del enemigo porque es políticamente 
erróneo (o: inconstitucional) 56. En segzlndo lugar, 
puede argumentarse dentro del paradigma de 
seguridad o efectividad en el que la cuestión es 
situado habitualmente por los agentes políticos 

j5 Un término que, por ejemplo, aparece varias veces en 
la Exposición de motivos de la LO 712000 como un proble- 
ma a superar. 

j6 En lo que se alcanza a ver, ésta es la argumentación 
que está en la base de las posiciones críticas existentes en la 
discusión hasta el momento ((vid. las referencias supra en 
nota 35). 



que promueven este tipo de normas penales: el 
Derecho penal del enemigo no debe ser porque no 
contribuye a la prevención policial-fáctica de deli- 
tos 57. Éstos son, naturalmente, caminos transita- 

j7 En el plano empírico, parece que puede afirmarse que 
la experiencia en otros países de nuestro entorno respecto de 
organizaciones terroristas aendógenas), muestra que la apli- 
cación de este tipo de infracciones no ha conducido a evitar 
delitos, sino ha contribuido a Atraer nuevos militantes a las 
organizaciones en cuestión (ése parece ser el caso, en pani- 
cular, en el paso en Alemania de la .primera generación)) de 
la fracción del ejército rojo [M, RoteAnnee Frnktion] a las 
sucesivas oleadas de miembros de ese grupo terrorista). De 
todos modos, es difícil que se pueda aislar para el análisis 
sólo la cuestión de la efectividad preventiva: pues dentro de 
este balance debería tenerse en cuenta de modo muy especial 
que las normas de estas características tienden a contaminar 
otros ámbitos de incriminación - c o m o  muestran múltiples 
ejemplos históricos-, 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 jurídico. 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 ocasión un éxito político-propagan- 
dístico parcial, precisamente, para el «enemigo»; sobre la fal- 
ta de efectividad, cfr. sólo FEIJOO SAVCHES, RJUAM, 4 
(2001), págs. 50 y SS.; respecto del caso concreto de la intro- 
ducción del llamado «terrorismo individual)) en el CP 1995, 
cfr., por ejemplo, el análisis de las consecuencias contrapro- 
ducentes que puede conllevar efectuado por &ÚA BAT;UW- 



bles, que  de  hecho se transitan en la discusión y 
que se deben transitar. Pero aquí se pretende -en 
tercer lugar- esbozar un  análisis previo, interno al 
sistema jurídico-penal en sentido estricto: ¿el 
Derecho penal (fácticamente existence) forma par- 
te conceptualmente del Derecho penal? 58. 

Con esta formulación, como es evidente, se 
implica que en la utilización del concepto se Ile- 
va a cabo sobre todo una descripción: la valora- 
ción (polícica) cae por su propio peso una vez 
dada la respuesta. De este modo, se introduce la 
cuestión, ampliamente discutida, acerca de si 
este tipo de concepciones pueden legítimamente 
llevar a cabo tal descripción, o si, por el contra- 
rio, todo trabajo teórico en este contexto ofrece 
siempre al mismo tiempo una legitimación. A 
este respecto sólo ha de anotarse aquí que en la 
discusión 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- 
ción de la pareja conceptual Derecho penal del 
ciudadano y del enemigo por parte de JAKOBS. 

Sin pretender replantear aquí la discusión global 

TA (en: ECHANO B,GALD¿'A [coord.], Estudios jurídicos en 
memoria dejosé 12.i. a Lidn,  2002, pág. 69, nota 39). 

j8 Plantean y dejan abierta esta cuestión tanto JAKOBS 

(en: ESER/H~\SSE.LIER/BURKHARDT [ed.], Strajechtswij~ens- 
chaj [nota 11, pág. 50) como SILVA S ~ C H E Z  (La expansión 
[nota 21, pág. 1 66). 



en torno al significado del sistema dogmático 
desarrollado por JAKOBS, acerca de su cornpren- 
sión como descripción o legitimación j', sí hay 
que indicar que aquellas posiciones que subrayan 
los posibles «peligros» ínsitos en la concepción 
de JAKOBS no siempre tienen en cuenta de modo 
suficiente que esa aproximación, tildada de 
estructuralmente conservadora o incluso autori- 
taria, ya ha producido en varias ocasiones cons- 
trucciones dogmáticas con un alto potencial de 
recorte de la punibilidad. Un pequeño ejemplo, 
precisamente relativo al Derecho penal del ene- 
migo: según ~MUNOZ CONDE 60, en relación con 
el concepto de Derecho penal del enemigo, y 
teniendo en cuenta el gran eco de la teoría de - 
JAKOBS en América latinaG1, es necesario subra- 
yar que esa aproximación teórica no es ((ideoló- 

j9 Cfr. al respecto próximamente, de nuevo, el propio 
JAKOBS, en:  de^:, Sobre I'z normnrrvzzacrón dc La dogmátic'z 
jurídico-prnaf, 2 (en prensa pata Ed. Civitas): vzd., por 10 
demás, sólo PESI~RLVDA RLI~osISLÁREZ GONZ~LEZIL~W- 
CIO MELLA, en: JAKOBS, Estz.trrdros de Derecho prnnl, 1997. 
págs. 17 y SS., 22 y SS.; ALC.~CER GUIRAO, M, 2001, 
págs. 229 y SS., 242 y SS.; idem, ilesión de bien jurídico o 
ksión a% deber? Apuntes sobre e¡ concepto material de delito, 
2003, passim, con ulteriores referencias. 

60 En: BARQU~N SANZ/~L,\ .IEDO CARDENETE, Conversa- 
ciones: Dr. Francisco Muñoz Conde, RECPC 04-c2 (2002) 
[htrp:llcriminet.ugr.es/recpc]. 
" Esta influencia también es constatada, en términos 

similares y con preocupación, por AMBOS, Volkp~strafecbt 
(noca 34), pág. 64. 



gicamente inocente)), precisamente en países, 
como Colombia, en los que «ese Derecho penal 
del enemigo es practicado,,. Con toda cerreza, 
cuaiquier concepción teórica puede ser perverri- 
da o usada con fines ilegítimos; no se pretende 
aquí negar esa realidad. Pero es un hecho que la 
Corte Conscicucional colombiana ha declarado 
recientemente inconstitucionales -apiicando 
expresamente el concepco de Derecho penal del 
enemigo desarrollado por JAKOBS- varios pre- 
ceptos penales promulgados por el 6 2 .  

En conclusión: no existen concepciones teóricas 
(estrictamente jurídico-penales) que hagan 
invulnerable a un ordenamiento penal frente a 
evoluciones ilegítimas 63. 

La respuesta que aquí se ofrece es: no. Para ello, 
se propondrán dos diferencias estructurales (ínti- 
mamente relacionadas entre sí) entre :<Derecho 
penal), del enemigo y Derecho penal: a) el Dere- 
cho penal del enemigo no estabiliza normas (pre- 
vención general positiva), sino demoniza determi- 
nados grupos de infractores; b) en consecuencia, 

Sentencia C-939102 de 3 1 - 10-2002, ponente Montea- 
legrt Lynett. Una cuestión distinta es, naturalmente, qué 
efecto práctico tendrá esto en el desarrollo de la actual gue- 
rra civil en Colombia; probablemente, exactamente el mis- 
mo que una solemne proclamación del principio de ultima 
ratio. 

63 Vid. CANCIO MELIÁ, en: ~AKOBS/~AVCIO MELIÁ, Con- 
f m c i a s  (nota 13), págs. 139 y SS., 147. 



el Derecho penal del enemigo no es un Derecho 
penal del hecho, sino de autor. Hay que subrayar 
de nuevo que estas características 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 diferenciación. 

B) El Derecho penal del enemigo como reacción 
internamente disj~ncional: divergencias en la 
fknción de la pena 

Cuando se argumenta que los fenómenos fren- 
te a los que reacciona el «Derecho penal del ene- 
migo), son peligros que ponen en cuestión la exis- 
tencia de la sociedad, o que es la autoexclusión de 
la condición 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 percepción de los riesgos -como es sabido 
en sociología- es una construcción social que no 
está relacionada con las dimensiones reales de 
determinadas amenazas 64. Desde la perspectiva 
aquí adoptada, también en este caso se da esa dis- 

" Cfr. las consideraciones del propio SILVA SÁNCHEZ, La 
expansión (nota 2 ) ,  págs. 32 y SS., acerca de la   sensación 
social de inseguridadr; cfr. también MENDOZA BLERGO, 
Sociedad del riesgo (nota 2 ) ,  págs. 30 y SS., ambos con ulte- 
riores referencias. 



paridad. Los fenómenos 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 cuestión -en los términos 
((militares)) que se afirman- los parámetros fun- 
damentales de las sociedades correspondientes en 
un futuro previsible. Esto es especialmente claro si 
se compara la dimensión meramente numérica de 
las lesiones de bienes jurídicos personales sufridas 
por tales conductas delictivas con otro tipo de 
infracciones criminales que se cometen de modo 
masivo y que entran, en cambio, plenamente den- 
tro de la ((normalidad)). Entonces, ¿qué rienen de 
especial los fenómenos frente a los cuales responde 
el ((Derecho penal del enemigo))? ;Qué caracterís- 
tica especial explica, en el plano fáctico, que se 
reaccione de ese modo frente a precisamente esas 
conductas? ;Qué función cumple la pena en este 
ámbito? 

La respuesta a esta pregunta está 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- 
tión. Pero no en el sentido en el que lo entiende 



la concepción antes examinada -en el sentido de 
un riesgo fáctico extraordinario para esos elemen- 
tos esenciales-, sino ante todo, como antes se ha 
adelantado, en un determinado plano sirnbólico6j. 
Es sabido que precisamente JAKOBS representa una 
teoría del delito y del Derecho penal en la que 
ocupa un lugar preeminente -dicho de modo 
simplificado, chro está- el entendimiento del 
fenómeno penal como perteneciente al mundo de 
lo normativo, de los significados, por contraposi- 
ción al de las cosas. Desde esta perspectiva, toda 
infracción criminal supone, como resultado espe- 
cíficamente 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 id norma: prevención general 
positivaú6. 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 

'j Cfr. JZLPTCI III.l.B.b). En el lado de la percepción de los 
«enemigos», por ejemplo G . ~ c L \  S ~ W  PEDRO, Terrorismo: 
aspectos crirninológicos y legales, 1993, págs. 139 y SS., 
caracteriza al terrorismo como ((violencia sirnbólican; vid. 
por todos en esta línea SCHEERER, Zukunfi des Terrorisrnus 
(nota 50), págs. 17 y SS., con ulteriores referencias. 

fid. sólo JAKOBS, A p, 114 y SS.; 2/16, 2/25.a, 251 15, 
25/20. 



son especialmente vulnerables, más allá de las lesio- 
nes de bienes jurídicos de titularidad individual. 
Así, no parece demasiado aventurado formular 
varias hipótesis en este sentido: que el punitivismo 
existente en materia de drogas puede estar relacio- 
nado no sólo con las evidentes consecuencias 
sociales negativas de su consumo, sino también 
con la escasa fundamentación axiológica y efecti- 
vidad de las políticas contra el consumo de drogas 
en las sociedades occidentales; que la ({criminali- 
dad organizada», en aquellos países en los que 
existe como realidad significativa, causa perjuicios 
a la sociedad en su conjunto, incluyendo también 
la infiltración de sus organizaciones en el tejido 
político, de modo que amenaza no sólo a las 
haciendas u otros bienes personales de los ciuda- 
danos, sino al propio sistema político-institucio- 
nal; que ETA, finalmente, no sólo mata, hiere y 
secuestra, sino pone en cuestión un consenso 
constitucional muy delicado y frágil en lo que se 
refiere a la organización territorial de EspaÍía. 

Si esto es así, es decir, si es cierto que la carac- 
terística especial de las conductas frente a las que 
existe o se reclama ({Derecho penal del enemigo)) 
está en que afectan a elementos de especial vulne- 
rabilidad en la identidad social, la respuesta jurídi- 
co-penalmente hncional 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 idónea en el plano simbólico al cuestiona- 
miento de una norma esencial debe esizr en la 
man@stación de nomaIidad, en la negación de la 
excepcionalidad, es decir, en la reacción conforme 
a los criterios de proporcionalidad y de imputa- 
ción que están en la base del sisrema jurídico-pe- 
nal «normal». Así se niega al infractor la capacidad 
de cuestionar, precisamente, esos elementos esen- 
ciales amenazados 67. Dicho desde la perspectiva 
del ((enemigo)), la pretendida autoexclusión de la 
personalidad por parte de éste -manifestada en la 
adhesión a la «sociedad» mafiosa en lugar de a la 
sociedad civil, o en el rechazo de la legitimidad del 
Estado en su conjunto, tildándoio de ((fuerza de 
ocupación» en el País Vasco- no debe estar a su 
alcance, puesto que la cualidad de persona es una 
atribuciónbg. Es el Estado quien decide mediante 

" Respecto de las infracciones de terrorismo, señala, por 
ejemplo, A s ú ~  BATWTA (en: E C H ~ ~ U O  BASALDÚA [coord.], 
E,M Lidón [nota 561, pág. 47) que «la anaternización indis- 
criminada de los métodos violenros y de su ideología favo- 
rece la tesis de quienes optan por el método del terror, en su 
propósico de ser identificados y nombrados por sus ideas y 
no por sus crímenesn; respecto de la aideología de la norrna- 
lidad), como base (a veces, sólo norninai) de la regulación 
española en materia de terrorismo, vid CANCIO MELI.~, 
JpD, 44 (2002), págs. 23 y SS., con referencias. 

Que concreramente en nuestras sociedades (Estados 
de Derecho actuales) en lo esencial -y, desde luego, en lo 
que se refiere a su posición en cuanto posibles infractores de 



su ordenamiento jurídico quién es ciudadano y 
cuál es el status que tal condición comporta: no 
cabe admitir apostasías del rtarzrs de ciudadano. La 
mayor desautorización que puede corresponder a 
esa defección intentada por el (<enemigo» es la rea- 
firmación de la pertenencia del sujeto en cuestión 
a la ciudadanía general, es decir, la afirmación de 
que su infracción es un delito, no un acto come- 
tido en una guerra, sea entre bandas o contra un 
Estado pretendidamente opresor. 

Por lo tanto, la cuestión 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 prevención general positiva, la reacción 
que reconoce escepcionaiidad a la infracción 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 jurídico-positivo 
cumple una función distinta del Derecho penal 
(del ciudadano): se trata de cosas distintas. El 
Derecho penal del enemigo prácticamente reco- 
noce, al optar por una reacción estructuralmente 

normas   en al es- corresponde a todos los seres humanos en 
virtud de su condición humana; por ello, no puede haber 
«exclusión» sin ruptura del sisrema. 
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diversa, excepcional, la competencia normativa (la 
capacidad de cuestionar la norma) del infractor; 
mediante la demonización de los grupos de auto- 
res implícita en su tipificación -una forma exa- 
cerbada de reproche- da resonancia a sus hechos. 
En consecuencia, la función del Derecho penal 
del enemigo probablemente haya que verla en la 
creación (artificial) de criterios de identidad entre 
los excluyentes mediante la exclusión. 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 brevísima reflexión en torno a la manifesta- 
ción técnico-jurídica más destacada de la función 
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 
jurídico-positivo vulnera, así se afirma habitual- 
mente en la discusión, 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 jurídi- 
co-penal psrsieros pensamientos, es decir, como 



rechazo de un Derecho penal orientado con base 
en la ((actitud interna)) del autor69. Si se lleva este 
punto de partida coherentemente hasta sus últi- 
mas consecuencias -mérito que corresponde a 
JAKOBS'O-, 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 
más 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 español relativo al terro- 
rismo después de las últimas modificaciones legis- 
lativas habidas- la amplia eliminación iuspositi- 
va de las diferencias entre preparación y tentativa, 
entre participación y autoría, incluso entre fines 

m Vid., por ejemplo, S ~ T E N W E R T H ,  Strafi-echt Allge- 
rnrzner Tez[ I. Dtc Strafat, 4 . d  edición, 7000, 2/25 y SS.; 
recientemente, con algo más de detalle, cfr. HIRSCH, en: 
Festschrif) fur Kíaus Luhssen zum 65. Geburtrtag, 2002, 
págs. 253 y SS. 

-O La argumentación decisiva está en ZStW, 97 (1985), 
pág. 761 (como se recordará, se trata del mismo trabajo en 
el que también se introdujo el contepw de Derecho penal 
del enemigo); un punto de p-ida -la normacivización del 
principio del hecho y, con e l la  de la noción de esfera priva- 
da en este contexto- que, en lo que se alcanza a vTr, no ha 
merecido una gran atención en la discusih h a .  



poiíticos y colabo~ación con una orgariización 
terrorista7', dificilmente puede parecer exagerado 
hablar de un De:echo penal de sutor: mediante 
sucesi~as ampliaciones se ha dcanzado un punto 
en el que ((estar ;hív de dgún modo, ((formar par- 
te), de alguria manzra, «ser uno de ellos», ailnque 
sóio sea cn espíritu, es suficiente. S610 así puede 
exp!!carse que en el CP español de 1995 -por 
mencionar un solo ejemplo- se haya introducido 
la figura del (cierrorista individudi), 71, una tipifica- 
ción que no cuadra de ningún modo con la orien- 
ración de la regulación española en esre sector, 
estructurada en rorno a la especid peligrosidad de 
las orfi~ntzacioiies terroristas. 

Esta segunda divergencia es, igual que lo que 
sucede respecto de la función de la pena que la 
produce, estrucrurd: no es que hdya un cumpli- 
miento mejor o peor del principio del hecho -lo 
que ocurre en muchos otros ámbitos de ((anticipa- 
ción)) de las barreras de punición-, sino que la 
regulación tiene, desde un principio, una direc- 
ción centrada en la identificación de un determi- 
nddo grupo de sujetos -ios «enemigas)~- más 
q ue en la definición de un c( hecho». 

' ~fkr spectcr de di* ' tipos ~ndividuales el análisis 

e n i ~ $ f i ~ m ? f & 2 ) ,  -- 
p .  23 y s. 

- . o D. 44 (2002), pags. 25 y s. 
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