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I. Un ejemplo literario de Derecho penal del enemigo

Perm ítanm e que com ience m i exposición con una referencia literaria 
extraída de una de las obras cum bre de la L iteratura universal: Don Quijote 
de la Mancha. En uno de los pasajes m ás sugerentes de toda la  obra, expone 
C ervantes el encuentro de D on Q uijote y  de Sancho Panza con un grupo de 
galeotes que habían sido condenados a rem ar en galeras al servicio de S.M. El 
Rey. Unas guardas los llevaban apresados cuando D on Q uijote topa con ellos 
y  les inquiere sobre la  causa de su detención. Ante el asombro del hidalgo, una 
de las guardas -in tem peran te- le responde que son galeotes al servicio del 
Rey, y  que no hay nada m ás que decir. Empero, la insistencia de D on Q uijote 
hace que las guardas le perm itan entablar un diálogo, delicioso por cierto, con 
los galeotes. La conversación se centra de m anera especial en el últim o de los 
presos, un  delincuente locuaz e ingenioso, picaro y reincidente, llam ado G inés 
de Pasamonte que C ervantes describe como “hombre de muy buen parecer, 
de edad de treinta años, sino que al mirar metía el un ojo en el otro un poco”, 
señal ésta, el estrabism o, que entonces se identificaba autom áticam ente con la 
desventura y  la m ala suerte. Pero lo que m ás nos interesa ahora de este pasaje 
de la obra cervantina es la form a especialm ente asegurativa en que G inés de 
Pasamonte iba apresado: “Venía diferentemente atado que los demás, porque 
traía una cadena al pie, tan grande, que se la liaba por todo el cuerpo, y  dos 
argollas a la garganta, la una en la cadena y  la otra de las que llaman guar- 
daamigo o p ie  de amigo, de la cual descendían dos hierros que llegaban a la 
cintura, en los cuales se asían dos esposas, donde llevaba las manos, cerradas 
con un grueso candado, de manera que ni con las manos podía llegar a la 
boca ni podía bajar la cabeza a llegar a las manos”. Antes esa diferencia de 
trato, D on Q uuote interroga a las guardas por la razón por la que ese infeliz 
iba “con tantas prisiones más que los otros”. L a respuesta que ofrecen los 
guardianes encierra toda una filosofía político-crim inal de plena actualidad: la

1 Profesor de Derecho Penal. Universidad de Sevilla. (Espafia).
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razón estribaba en que “tenía  aquel solo  más delitos que todos los otros juntos 
y  que era  tan  atrevido  y  tan  grande  bellaco que,  aunque le  llevaban de  aquella 
manera,  no  iban  seguros dél,  sino  que temían  que se  les habla  de  huir” .

El caso de G inés de Pasamonte constituye, probablemente, uno de los 
prim eros y m ás bellos ejemplos de Derecho penal del enemigo en la literatura 
española y, además, resum e con claridad la ratio  essendi del Derecho penal 
del enemigo y su distinción respecto del Derecho penal del ciudadano: el dé
ficit de seguridad cognitiva que se produce en algunos casos por la  especial 
peligrosidad de un sujeto (“enemigo”) que obliga al legislador, si quiere m an
tener con un m ínim o de fiabilidad la estructura social, a com batir de m anera 
especialm ente agravada al sujeto que causa esa inseguridad.

En el pasaje cervantino se distingue nítidam ente entre dos tipos de suje
tos: aquellos que eventualmente infringen la norma pero que, en lo substancial, 
se orientan por ella, respetan a los demás como personas en Derecho y  no 
desestabilizan la estructura social (ejemplos de ellos son todos los prim eros 
presos) y  aquellos otros que, incluso después de haber delinquido y de haber 
sido apresados, siguen  siendo  un peligro  para  los demás,  porque no respetan 
la constitución social, im piden a los demás desarrollar su plan personal y 
confiar razonablemente en que el status  quo social y  normativo les va a seguir 
amparando.

Si no existe esa seguridad en que la norm a protege las expectativas so
ciales y  que esas expectativas son actuales, sino que incluso esa seguridad es 
comprom etida expresamente m ediante una peligrosidad exterior, entonces es 
preciso asegurar de algún modo m ás contundente a la sociedad y a las perso
nas en Derecho frente al elemento peligroso. Es precisam ente lo que ocurre 
con G inés de Pasamonte: si, no obstante su desliz  reparable,  respetara a los 
demás como “personas en Derecho” y  no supusiera un im pedim ento para el 
desarrollo de la vida social, entonces no sería necesario, o -p o r m ejor decir- el 
ordenam iento no consideraría oportuno com batirlo con m edidas m ás agrava
das, sino que bastaría con las m edidas aplicables a los casos normales-, pero 
resulta que, en ese caso, se constata una especial peligrosidad, que produce 
una especial inseguridad en los demás, de suerte que el ordenam iento jurídico 
se encuentra ante una diatriba: o le impone a Ginés de Pasamonte las medidas 
correspondientes al resto de presos (“ciudadanos”), y entonces se pone en pe-
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ligro concreto que la vida social se desenvuelva con un m ínim o de fiabilidad 
razonable, o se agravan proporcionalm ente las m edidas contra él, para poder 
salvaguardar de ese modo la estructura social y  favorecer que los ciudadanos 
respetuosos con la norm a puedan vincular su bienestar a la vigencia de una 
norm a real. En el ejemplo de Cervantes vemos que se opta por esta segunda 
opción, a saber: se combate a Ginés de PAsamonte con medidas más agravadas 
precisam ente porque “no iban seguros dél", esto es, para asegurar que con 
ese com bate agravado se pueda m antener, en esencia, el proyecto social y  la 
confianza de las personas en Derecho en la norm a.

Esto es lo que significa, en la Dogm ática funcionalista, el concepto de 
Derecho penal del enemigo. En la descripción recién realizada ya hemos re
señado los elem entos centrales de esa form a de crim inalidad. Tiempo habrá 
de exponer esos elem entos más detenidam ente en las páginas siguientes, con 
ejemplos reales de los ordenamientos democráticos modernos y no meramente 
literarios ni de ficción. A ntes de eso, echemos atrás la m irada y recordemos 
-vale la pena- algo de la intrahistoria de la m oderna construcción del Derecho 
penal del enemigo.

En las páginas siguientes queremos abordar el análisis del Derecho penal 
del enemigo en el momento presente. Para ellos vamos a plantear cuatro inte
rrogantes esenciales que se refieren a otras tantas cuestiones básicas y  princi
palísim as para entender la problem ática en cuestión. Los cuatro interrogantes 
que vam os a abordar son los siguientes: 1

1) ¿Qué es el Derecho penal del enemigo para la dogm ática funcionalista 
m oderna? Esta cuestión im plica un análisis de las aportaciones de Jakobs 
al respecto, lo que exige una revisión de sus sucesivas contribuciones sobre 
el tem a.

2) ¿Existe, en los actuales ordenamientos democráticos, un Derecho penal del 
enemigo? Esta pregunta resalta el componente m eram enta descriptivo, no 
prescriptivo, del Derecho penal del enemigo.

3) ¿Debe existir ese Derecho penal del enemigo? Este interrogante se refiere 
a la cuestión relativa a la legitimación de esas normas.

4) ¿Por qué existe el Derecho penal del enemigo? Esto nos lleva a la cues
tión relativa a si las instituciones norm ativas requieren o no de una cierta
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garantía cognitiva para poder ser actuales, esto es, para poder d irig ir la 
com unicación en el mundo real.

A  continuación, en los cuatro epígrafes siguientes, querem os dedicar 
nuestra atención de m anera porm enorizada a acad una de estas cuestiones.

II. ¿Qué es el Derecho penal del enemigo?

A) 1985: partida de nacimiento

El tem a del Derecho penal del enemigo ha adquirido una difusión in
usitada en el últim o lustro. En tom o al año 2000 publicó Jakobs dos o tres 
trabajos en los que aludía de m anera expresa al fenómeno del Derecho penal 
del enemigo en las sociedades actuales. Como suele suceder, por una lectura 
rápida o im provisada o por las razones que fuera, se vincularon directam ente 
las reflexiones de Jakobs con lo acontencido el 11-S de 2001 en Nueva York, 
de m anera que ya se identificaba casi emocionalm ente al enemigo en la ter
m inología funcionalista con el terrorista islám ico, con la G uerra de Irak, los 
daños colaterales, Guantánam o y otros acontecim ientos recientes, etc. Pero, 
lógicamante, el Derecho penal del enemigo no es lo que los críticos de Jakobs 
quieren que sea ni lo que ellos dicen que es, y  esas interpretaciones al calor de 
lacerantes casos de la realidad no hacen sino añadir un dram atism o y  tam bién 
una irracionalidad que hace nublar la nitidez de los conceptos y de las reflexio
nes dogm áticas ofrecidas por Jakobs en sus trabajos científicos desde mucho 
antes de los ataques terroristas del 11-S.

Por ello, para hablar del Derecho penal del enemigo en el momento 
presente es preciso, tal como lo ha hecho Jakobs, realizar un análisis serio y 
desapasionado, una reflexión m editada y fundam entada de los actuales orde
nam ientos. Recordemos, brevem ente, algunos pasajes de esta cuestión, desde 
la partida de nacim iento del Derecho penal del enemigo hasta la actualidad. 
Acuñador de ese concepto (“Feindstrafrecht”, en alemán) fue -y a  lo sabemos— 
Jakobs, quien lo empleó por prim era vez en una conferencia pronunciada en 
las Jornadas de penalistas alem anes celebradas en Frankfurt am M ain hace 
m ás de veinte años: concretam ente en 1985. El tem a de aquella intervención 
era -e s— uno de las cuestiones más interesantes de la Dogmática jurídico-penal 
de la actualidad: el de la anticipación de las barreras de actuación del Derecho
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penal a un ámbito anterior, m ás lejano, a la posterior lesión de un bien jurídico 
“específico”, de m anera que ya la crim inalización anticipada se considera lesi
va de un bien juríd ico  “general” (la seguridad colectiva, la  paz pública, etc.).2 
En aquella intervención de los afios 80 empleaba Jakobs un método inductivo: 
analizaba algunos tipos de delito existentes, de lege lata, en el ordenam iento 
penal alem án, y  observaba en ellos algunas características comúnes, entre las 
que podem os destacar las siguientes:

-S e  trataba de casos de especial peligrosidad en los que se atacaban lo 
que el autor denom inaba “normas de flanqueo”, esto es, aquellas norm as que 
apuntalan la constitución, la estructura social

-E n  ellos se producía una anticipación de la  actuación del Derecho penal, 
de m anera que ya los prim eros indicios de lesión o peligro de un bien jurídico 
se consideraban punibles en casos excepcionales, siempre lógicamente que hu
bieran sido m anifestados al exterior, salvaguardando de ese modo el llamado 
“principio del hecho”.

-P o r ello, daba la sensación de que al legislador m ás le interesaba el hecho 
futuro (por realizar) que el hecho pasado (ya realizado)

-A dem ás, según describía el autor, frente a los ataques a las norm as de 
flanqueo el ordenam iento reaccionaba con un combate especialm ente asegu- 
rativo, que ya se percibía en la propia denom inación de m uchas de esas leyes: 
ya no se llam aban “leyes de protección” sino “leyes de combate” o de “lucha” 
contra la crim inalidad organizada, el terrorism o, la delincuencia sexual, etc.

-P o r lo dem ás, el ataque especialm ente asegurativo incluía la caracterís
tica de que, pese a producirse ese adelantam iento, no se percibía un reducción 
de las penas o m edidas asegurativas de m anera acorde a dicha anticipación, 
sino antes bien una restricción de algunos derechos o garantías del sujeto a 
quien se combate.

2 Gllnther Ja k o b s , “Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”, Z S tW  97 
(1985), págs. 751 y sigs. (“Criminalización en el estadio previo a la lesión de un bien jurídico”, 
traducción de Enrique P e ñ a r a n d a  R a m o s , en Gttnther Ja k o b s , E studios d e  D erech o  Penal, 
traducción al castellano y estudio preliminar por Enrique P e ñ a r a n d a  R a m o s  /  Carlos J . SuÁ- 
r e z  G o n z á l e z  / Manuel C a n c io  M e l iá ,  Ediciones de la Universidad Autónoma de Madrid y 
Editorial Civitas, Madrid, 1997, págs. 293 y sigs., esp. 295 y sigs.).



422 MIGUEL POLAINO-ORTS

¿Qué tipos de delito sirvieron de base a Jakobs para extraer, inducti
vam ente, sus reflexiones? Se trataba de figuras de delitos conocidas desde 
antiguo en la Dogm ática penal: la crim inalización específica de actos prepa
ratorios como tipos de delitos autónomos, algunos delitos de peligro y  contra 
la  Seguridad del Estado, el delito de asociación terrorista o crim inal, etc., 
en fin, figuras delictivas que existen no sólo en A lem ania -e n  la A lem ania 
actual- sino en muchos otros países democráticos del mundo. En esos delitos, 
decía Jakobs, se com bate a un sujeto de m anera especialm ente agravada por 
suponer un peligro frente a una norm a de flanqueo, esto es, se le tra ta  como 
“enemigo”, y  no como “ciudadano” (‘‘persona en Derecho”), al restringírsele 
parte de su esfera de libertad con vistas al m antem iento del bien juríd ico  ge
neral (la seguridad cognitiva): así, decía Jakobs, “cuanto m ás intensam ente se 
optim ice la protección de bienes jurídicos, tanto m ás se define al autor como 
enemigo, sin un ámbito interno"3 4, y  ello porque, de acuerdo con esa técnica 
positiva, m ientras “el Derecho penal de enemigos optimiza la protección de 
bienes jurídicos, el Derecho penal del ciudadano optimiza las esferas de 
libertad”*

B) Evolución y desarro llo  (1999-2011)

Pues bien, desde el año 1985 hasta aproximadamente el año 2000, durante 
tres lustros, el debate sobre el Derecho penal del enemigo fue prácticam ente 
inexistente. Se discutía, eso sí, sobre algunas norm as específicas a las que se 
había referido Jakobs, pero no sobre el Derecho penal del enemigo como fe
nómeno integral en la actualidad. Resulta sintom ático que las reflexiones del 
autor fueran razonablemente acogidas en la doctrina penalista. Baste recordar, 
como botón de m uestra, la opinión que aquella ponencia de 1985 le m ereció a 
un conocido Catedrático alem án, Friedrich-Christian Schroeder, quien defi
nió aquella prim era aportación de Jakobs como un “impresionante alegato en 
favor de la libertad del ciudadano”.5

3Gfinther Ja k o b s , “Criminalización en el estadio previo...”, op. cit., págs. 294 y sigs.,
323.

4 Günther Ja k o b s , “Criminalización en el estadio previo...”, op. cit., págs. 298.
9 Vid. la opinión de S c h r o e d e r  en el informe sobre las discusiones que siguieron a la 

ponencia de Ja k o b s  en Walter G ro pp , “Diskussionsbeitráge der Strafrechtslehrertagung 1985 
in Frankfurt/Main”, Z S tW 97 (1985), pág. 926.
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La polém ica vino después. Fue, como dijim os, en torno a los luctuosos 
acontecim ientos del 11-S cuando se desató el debate científico, coincidiendo 
con las referencias que Jakobs había hecho en algunos de sus trabajos al De
recho penal del enemigo: fundam entalm ente en una conferencia en España 
sobre la Ciencia jurídico-penal ante los retos de la actualidad6 (1999; pronun
ciada, tam bién, de form a m ás resum ida en un Congreso en B erlín celebrado 
ese m ism o año) y  en un artículo sobre el tem a “Personalidad y exclusión en 
Derecho penal”7 (2001).

Lo cierto es que, llevados quizá por un exceso de dram atism o, se desvin
cularon las reflexiones de Jakobs en torno al Derecho penal del enemigo de 
su contexto propio y  natural en que habían surgido (a saber: las m encionadas 
características de algunos tipos delictivos en la legislación alem ana que lesio
naban norm as de flanqueo y  producían inseguridad cognitiva), para identifi
carse con un heterogéneo grupo de reacciones sociales, e incluso de doctrinas 
políticas de corte autoritario, con lo que, consciente o inconscientem ente, se 
estaba desnaturalizando en no pocas ocasiones el ámbito original de las re
flexiones jakobsianas.

Como reacción a algunas críticas o salidas de tono que erraban con la 
com paración y  repartían graciosam ente adjetivos (des) calificativos, escribió 
Jakobs, en el año 2003, un im portante trabajo colectivo publicado prim era

6 Günther Ja k o b s ,  “La Ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”, 
traducción de Teresa M a n s o  P o r t o , E studios d e  D erech o  Judicia l, núm. 20, Escuela Judicial, 
CGPJ, Xunta de Galicia, Escuela de verano del Poder Judicial. Galicia 1999, págs. 122 y sigs., 
esp. 137 y sigs. (una versión extractada, diferente en algunos aspectos, pero con notas apareció 
en Alemania bajo el título “Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor den Heraus- 
forderungen der Gegenwart”, en Albín E s b r  /  Winfried H a s s e m e r  /  Bjfim B u r k h a r d t  (eds.) D ie  
D eu tsch e S trafrech tsw issenschaft v o r  d e r  Jahrtausendw ende. RBckbesinnung u n d A usblick, 
Dokumentation einer Tagung vom 3.-6. Oktober 1999 in der Berlin-Brandenburgischen Akad- 
emie der Wissenschaften, Verlag C.H. Beck Mtlnchen, 2000, págs. 47 y sigs.).

7 Günther Ja k o b s , “Personalit&t und Exklusión i m  Strafrecht”, en D ie  S trafrech tsw is- 
senschaften im 21. Jahrhundert. F estschriftfür P rofessor D r. D ionysios Spinellis, Herausgeber: 
Néstor C o u r a k is , Abteilung für Strafrechtswissenschaften, Juristische Fakult&t, Universitat 
Athen, Ant.N. Sakkoulas Verlag, 2001, págs. 447 y sigs. (“Personalidad y exclusión en Derecho 
penal”, traducción de Teresa M a n s o  P o r t o ,  en E l Funcionalism o en D erech o  Penal. L ibro  
H om enaje a l  P ro feso r G ünther Jakobs, Coordinado por Eduardo M o n t e a l e g r b  L y n e t t ,  tomo 
II, Universidad Externado de Colombia, 2003, págs. 73 y sigs.).
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mente en alemán8, y que sería poco después traducido al castellano, bajo el 
título “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”9, en el que 
destacó, de m anera impresionante, el recio fundam ento histérico-filosófico 
del Derecho penal del enemigo, enraizado en la Filosofía liberal europea, y  en 
concreto en autores como Hobbes (para quien sólo, o al menos, es enemigo el 
reo de alta traición) 10 y K ant, quien califica de enemigo al sujeto que se halla 
en estado natural y  no brinda la seguridad necesaria para la Sociedad, e in
cluso considera que es factible actuar hostilm ente contra dicho sujeto, precisa
mente por significar un peligro que amenaza perm anente a la colectividad.11 Al 
m argen de algunas opiniones m ás radicales (como las de Rousseau y  Fichte, 
para quienes todo delincuente es enemigó), ponía de m anifiesto Jakobs12 que 
ya en las construcciones de Hobbes y K ant se encuentran firm es antecedentes 
de la distinción y contraposición entre un Derecho penal del ciudadano y un 
Derecho penal del enemigo13, al tiem po que profundiza en la existencia real

8 Gtlnther Ja k o b s , “Bürgerstrafrecht und Feindstrafrecht”, en Yu-hsiu Hsu (ed.), Foun- 
dations a n d  L im its o f  C rim inal L a w  a n d  C rim inal P rocedure. An A nthology in M em ory o f  
P rofessor Fu-Tseng Hung, Taipei (Taiwan) 2003, págs. 41 y sigs. Este trabajo coincide casi 
en su integridad con el publicado, bajo el mismo título, en HRRS 3/2004, págs. 88 y sigs. 
(accesible en internet: http://www.hrr-strafirecht. de/hrr/archiv/04-03/index. php3?seite=6#l).

9 Gtlnther Ja k o b s , “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, traduc
ción de Manuel C a n c io  M e l iá ,  en Gtlnther Ja k o b s  / Manuel C a n c io  M e l iá , D erecho  p e n a l d e l 
enem igo, Thomson -  Civitas, Madrid, 2003, págs. 19 y sigs. (También en Gtlnther Jakobs / 
Miguel P o l a in o  N a v a r r e t e ,  E l D erech o  p e n a l an te la s  so c ied a d es m odernas. D o s  estu d ios  
d e  D ogm ática  p e n a l y  P o lítica  crim inal, Discursos de investidura como Profesores H onoris  
C ausa  por la Universidad Autónoma de Tlaxcala (México), L au dado  a cargo de Carlos D a z a  
G ó m e z , Editora Jurídica Grijley, Lima, 2006, págs. 34 y sigs.).

10 Cfr. Gtlnther Ja k o b s ,  “Derecho penal del ciudadano y  Derecho penal del enemigo”, 
op. cit., págs. 28 y  sigs.

11 Gtlnther Ja k o b s , “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. 
cit., págs. 30 y sigs.

12 Gtlnther Ja k o b s , “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. 
cit., pág. 32.

13 Cuestiona, en cambio, la idea de que tanto H o b b e s  como K a n t  sean “proto-penalistas” 
de Derecho penal del enemigo, Jochen B u n o , “Feindstrafrecht ais Theorie der Normgeltung 
und der Person”, W ieviel S icherheit braucht d ie  F reiheit?  30. S trafverteid igertag , F rankfurt 
am  M ain, 24. b is 2 6  M arz 2006. M aterialheft, Conrad, Berlín, 2006, págs. 60 y sig., y critica 
además que los modernos ordenamientos penales de Estados democráticos se alimenten, en la 
teoría y en la práctica, de propuestas o recetas del Siglo XVII o similares. Sobre los anteceden
tes histórico-filosóficos, muy instructivo Luis G r a c ia  M a r t ín , E l horizon te d e l fina lism o y  e l  
“D erecho  p e n a l d e l enem igo", Prefacio de José Ignacio L a ca sta -Z a b a l z a ,  Tirant lo blanch, 
Valencia, 2005, esp. págs. 89 y sigs. En relación específicamente a H o b b e s  y K a n t , de interés, 
Carlos P é r e z  d e l  Va l l e ,  “Sobre los orígenes del “Derecho penal de enemigo”. Algunas reflex
iones en torno a Hobbes y Rousseau”, CPC , núm. 75, Madrid, 2001, págs. 597 y sigs. Centra

http://www.hrr-strafirecht
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de normas de Derecho penal del enemigo en el ordenam iento penal actual, po
niendo como ejemplo la regulación de la custodia de seguridad, prevista en el 
§ 66 StGB que constituye una m edida de carácter em inentem ente asegurativo 
que se im pone de m anera adicional a una pena privativa de libertad superior 
a dos años de duración en determ inados supuestos de especial peligrosidad: 
por ejemplo, en casos de reincidencia en un tiem po reciente (cuando un autor 
ha sido condenado en el plazo de dos años al menos a dos penas de prisión de 
dos años de duración), o de reincidencia con historial delictivo (que ya hubiera 
cumplido al m enos dos años de cárcel por uno o varios delitos antes de come
ter un nuevo hecho) o por especial peligrosidad del sujeto, esto es, cuando el 
sujeto es especialm ente peligroso para la  colectividad (§ 66.1.3 StGB).* 14

En época m ás reciente, ha vuelto a dedicar el autor una ponencia al m is
mo tem a bajo el título “¿Terroristas como personas en Derecho?”15, que fue 
pronunciada en el curso de una de las sesiones de las jornadas de penalistas 
alem anes celebradas en Frankfurt (Oder) el 8 de mayo de 2005, en otra confe
rencia sobre las condiciones de vigencia de la juridicidad al hilo del Derecho 
penal del enemigo.16

el debate en el momento presente, minusvalorando el valor de los antecedentes histórico- 
filosóficos desde el punto de vista politico-criminal actual (no en el plano global-conceptual), 
Manuel C a n c io  M e l iá ,  “¿"Derecho penal” del enemigo?”, en GUnther Ja k o b s  /  Manuel C a n c io  
M e l iá , D erech o  p e n a l d e l enem igo, Thomson -  Civitas, Madrid, 2003, pág. 80, cont. de nota 
34 (2a. edic., 2006, pág. 112, cont. de nota 40), quien por demás desarrolla algunas firmes criti
cas a Ja k o b s  en las que no nos podemos detener en este trabajo (c/r., en cambio, criticamente, 
Miguel P o l a d jo - O r t s ,  D erech o  p e n a l d e l enem igo: D esm itificación  d e  un concepto , Grijley, 
Lima, 2006, págs. 212 y sigs., 247 y sigs.).

14 A éste último supuesto presta Ja k o b s  (“Derecho penal del ciudadano y Derecho pe
nal del enemigo”, op. cit., pág. 24) especialmente su atención, ya que sus rasgos describen 
inequívocamente lo que él describe como un fenómeno de Derecho penal del enemigo por 
atacar los pilares estructurales de la Sociedad (normas de flanqueo). Dice asi dicho precepto: 
“Si alguien ha sido condenado por un hecho punible doloso a pena privativa de libertad de dos 
años como mínimo, entonces el tribunal ordenará, junto a la pena, la internación en custodia 
de seguridad, cuando (...) 3. de la valoración conjunta del autor y de sus hechos resulte que el 
mismo es p e lig ro so  p a r a  la  co lec tiv idad , como consecuencia de su inclinación para cometer 
actos antijurídicos relevantes, especialmente aquellos mediante los cuales la víctima resulta 
gravemente lesionada, psíquica o corporalmente, u ocasionen graves perjuicios económicos”.

13Günther Ja k o b s , “Terroristen ais Personen im Recht?”, ZStW  117 (2005), págs. 838 y
sigs.

16 Publicado en el libro de Günther Ja k o b s  / Miguel P o l a in o  N a v a r r e t e ,  L a s condiciones  
d e  ju r id ic id a d  d e l s is tem a  pen a l. D erech o  p e n a l d e l enem igo y  con cepto  ju r id ico -p en a l de  
acción  en una p e rsp e c tiv a  fu n cion a lista , Discursos de Investidura como Doctores Honoris
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En sus últim os aportes sobre el Derecho Penal del enemigo, Jakobs ha 
vuelto a resaltar compendiadam ente la capacidad de rendim iento del con
cepto* 17, resum iendo además la relación del Derecho penal del enemigo con 
la capacidad de orientación jurídica18, así como destacando los conceptos de 
coacción juríd ica y  del poder de orientación de una institución norm ativa.19

C) En resumen: ¿Qué significa Derecho penal del enemigo en el 
momento presente?

1. Esencia: erosión de la seguridad cognitiva en la norma

A la v ista de la exposición realizada, puede concluirse que el Derecho 
penal del enem igo es, tal y  como lo concibe Jakobs, un ordenam iento de 
combate excepcional contra m anifestaciones exteriores de peligro, desva
loradas por el legislador y  que éste considera necesario reprim ir de m anera 
más agravada que en el resto de supuestos (D erecho penal del ciudadano). 
La razón de ser de ese com bate m ás agravado estriba en que dichos sujetos 
(“enemigos”) com prom eten la vigencia del ordenam iento ju ríd ico  y  dificul
tan  que los ciudadanos fieles a la norm a o que norm alm ente se guían por 
ella (“personas en Derecho”) puedan vincular al ordenam iento juríd ico  su 
confianza en el desarrollo de su personalidad. Esa explicación se basa en 
el reconocim iento básico de que toda institución norm ativa requiere de un 
m ínim o de corroboración cognitiva para poder orientar la com unicación en

Causa por la Universidad Nacional Federico Villarreal (Lima) leídos el Viernes 9 de Junio de 
2006, Editora jurídica Gríjley, Lima (Perú), 2007.

17 Gttnther Ja k o b s ,  “¿De qué trata exactamente la problemática del Derecho penal del 
enemigo?”, traducción de Miguel P o l a in o - O r t s ,  en Gttnther Ja k o b s  / Miguel P o l a in o - O r t s , 
“Derecho penal del enemigo: algunas tesis fundamentales”, en JuS. D octrina  &  P ráctica , núm. 
S, mayo de 2007, Editora Jurídica Gríjley, Lima, 2007, págs. 33 y sigs. (también en: Gttnther 
Ja k o b s  / Miguel P o l a in o  N a v a r r e t e  / Miguel P o l a in o - O r t s ,  E l D erech o  p e n a l d e l enem igo  
en e l contexto d e l funcionalism o, Flores Editores, México D.F., 2008.

11 Gttnther Ja k o b s ,  “An den Grenzen rechtlicher Oríentierung: Feindstrafrecht”, ma
nuscrito inédito, Bonn, 2008 (“Derecho penal del enemigo: en los límites de la orientación 
jurídica”, traducción española de Miguel P o l a in o - O r t s , manuscrito inédito, 2008).

19 Gttnther Ja k o b s , “Zur Theorie des Feindstrafrechts”, en Henning R o s e n a u  / Sangyun 
K im  (Comps.), Straftheorie u n d  S trafgerechtigkeit. D eutsch-Japanischer S trafrech tsdia log, 
Peter Lang, Frankfurt, 2010, págs. 167-182. Traducción al español de Miguel P o l a in o - O r t s : 
“Sobre la teoría del Derecho penal del enemigo”, en Gttnther Ja k o b s  / Miguel P o l a in o - O r t s , 
P ersona y  enemigo. Teoría y  p rá c tic a  d e l D erecho  P en a l d e l enem igo, Ara Editores, Lima, 
2011, págs. 31-55.



VERDADES Y MENTIRAS EN EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO 427

el m undo real. De la m ism a se deriva, no sólo un derecho a la seguridad 
{Recht aufSicherheit), sino un verdadero derecho fundam ental a la seguridad 
(Grundrecht au f Sicherheit).20

2. Función de la pena:
combate prospectivo fren te  a una fuen te de peligro

La erosión de la seguridad cognitiva en la vigencia de la norm a determ ina 
que el legislador considere necesario, para m antener a salvo la seguridad colec
tiva, reprim ir con especiales medidas asegurativas el déficit de reconocimiento 
de la estructura social que representa el enemigo. Esas m edidas tienen como 
fundam ento la especial peligrosidad del sujeto, de m anera que la función de 
las m ism as no es sólo la estabilización de expectativas norm ativas sino pri
m ordialm ente la elim inación de un peligro.21

Ello produce que la pena se dirija m ás a proteger a la sociedad m ediante 
la prevención de futuros actos lesivos (perspectiva prospectiva) que a reprim ir 
conductas ya realizadas en el pasado (punto de v ista retrospectivo). Con ese 
proceder, se produce un cambio de paradigm a en la actuación del Derecho 
penal: la variación del punto de vista: de prestar atención preferente al hecho 
cometido se pasa a atender predom inantemente al hecho que, en función de la 
peligrosidad actual del sujeto, éste puede llegar a cometer.

20 Sobre ello, esencial, Josef I s en sh b , D a s  G rundrech t a u f  Sicherheit. Zu den Schutzpfli- 
chten d es  freiheitiichen  V etfassungsstaates, Walter de Gruyter, Berlín -  New York, 1983, págs. 
36 y sigs.; I d ., “Der Terror und der Staat, dem das Leben lieb ist”, en I d . (ed.), D e r  Terror, 
d e r  S ta a t u n d  d a s  R echt, Duncker & Humblot, Berlín, 2004, págs. 83 y sigs. Resaltando la 
importancia del “derecho fundamental a la seguridad”, Carlos G ó m b z -Ja r a  D íe z , “Constitución 
Europea y Derecho penal: ¿Hacia un Derecho penal federal europeo?”, en Silvina B a c ig a l u p o  
/  Manuel C a n c io  M e l iá  (eds.), D erech o  p e n a l y  p o lític a  transnacional, Atelier, Barcelona, 
2005, pág. 204.

21 F e ijo o  lo ha explicado de manera muy gráfica al afirmar que ese tipo de medidas 
asegurativas (él se refiere a las medidas de seguridad y corrección, que - a  nuestro juicio- son 
ejemplos prototípicos de normas contra enemigos) “no se diferencia (n) normativamente de la 
colocación de un muro de contención en una zona propensa a inundaciones o un pararrayos 
en una localidad especialmente afectada por tormentas”. Vid. Bernardo José F b iio o  S á n c h e z , 
E l in justo p e n a l y  su  p reven ció n  an te  e l  nuevo C ódigo p e n a l d e  1995, Colex, Madrid, 1997, 
pág. 31.
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3. Enemigo versus persona en Derecho
La term inología que Jakobs emplea es de cuño sociológico-sistémico (fira- 

cionalista), pero que goza de gran predicam ento en el devenir histórico de la 
Filosofía liberal europea. Conforme a  ella, la “persona en Derecho” representa 
a los ciudadanos respetuosos con el Derecho m ientras que los “enemigos” son 
aquellos sujetos que, despersonalizándose parcialm ente, se apartan de m anera 
duradera del reconocim iento del Derecho, con lo que impiden que las personas 
en Derecho puedan tener razonable confianza en que el Derecho m antenga su 
vigencia.

De dicha situación de falta de prestación de la  m ínim a seguridad cogni- 
tiva de respeto a la norm a responde exclusivamente el propio sujeto, esto es, 
el “enemigo” (la despersonalización es siempre autodespersonalización), y  es 
valorada positivam ente por el legislador penal, quien -e n  todo caso - única
mente lim ita algún aspecto de la esfera de libertad del sujeto, m anteniendo un 
amplio espectro de la personalidad de aquel (a los sujetos que se asocian con 
un fin terrorista se les trata  como enemigos en el sentido de que se lim ita su 
libertad de actuación -y a  el hecho de asociarse se considera delictivo-, pero 
no se le excluyen otros muchos derechos, como el de ser juzgado en un proceso 
justo y con garantías, asistencia letrada, etc.). En tanto autodespersonalización 
(parcial) del autor, éste puede zafarse de esa situación de “enem istad” de ma
nera muy simple: aportando la m ínim a prestación de respeto al Derecho y  a las 
personas fieles a la norm a, de m anera que, de tal modo, se librará de la lim ita
ción de su esfera de libertad que el legislador prevé para esos casos agravados.

En todo caso, como el m ism o Jakobs se encargó de señalar, la  noción 
funcionalista de enemigo no es peyorativa, sino descriptiva, pues designa un 
déficit ya desvalorado por la norm a. Por lo demás, es evidente que el concepto 
funcionalista de enemigo no se corresponde, pues, con una noción política 
n i pseudorreligiosa del térm ino sino con una realidad ya normativamente 
definida. 4

4. Técnicas propias del Derecho penal del enemigo
Para el combate de dichas situaciones de despersonalización el orde

nam iento jurídico prevé, de acuerdo con un principio de proporcionalidad
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constitucionalm ente establecido, un conjunto de m edidas m ás enérgicas o 
asegurativas. Entre esas características propias del Derecho penal del enemigo 
se encuentran:

1) La técnica del adelantamiento del momento en que el Derecho penal 
entra en acción a un estadio anterior a lo que sucede en los casos norm ales de 
Derecho penal del ciudadano. En el delito de asociación ilícita o terrorista, v. 
gr., se sanciona a unos sujetos ya en el momento en que se conciertan con el fin 
subjetivo de com eter un delito, sin esperar a que en efecto lleven a cabo alguno 
de los delitos terroristas con cuyo fin se asocian. A sí lo establece de m anera 
expresa el legislador argentino al incrim inar las asociaciones ilícitas (art. 210 
CP de la Argentina), las asociaciones ilícitas terroristas (art. 213 ter CP de la 
A rgentina) o los delitos de tenencia ilegítim a de m ateriales o arm as de fuego 
(art. 189 bis CP de la Argentina).22 En estos casos, el legislador no espera a 
que la asociación ilícita o terrorista cometa realmente -o , al m enos, comience 
la ejecución d e - los delitos-fin (aquellos con cuya finalidad se reúne) sino que 
considera que la mera pertenencia a la banda o la mera conformación de la 
asociación crim inal o delictiva produce ya, de fació, una desestabilización 
social, siendo necesario punir esa em presa crim inal de m anera anticipada. Lo 
mismo sucede con la punición de la posesión de substancias peligrosas, arm as 
de fuego, etc.: el legislador no espera a que el poseedor lleve a cabo un uso -u n  
abuso, un m al u so - de esos objetos peligrosos, sino que adelanta la represión 
penal a un momento anterior (a la posesión) para com batir esa conducta ya 
como socialm ente perturbadora.

2) La restricción de la esfera de libertad del sujeto a quien se combate 
en favor del m antenim iento de la seguridad colectiva. A sí, en el mencionado 
delito de asociación ilícita a los sujetos que se asocian —“enemigos”— se les 
restringe su esfera de libertad de actuación, considerando punible algo que 
en condiciones norm ales sería ejercicio de un derecho constitucionalm ente 
reconocido: el de asociación.

22 Un detenido estudio al respecto brinda Jorge Eduardo B u o m p a d r e ,  Tratado d e  D erecho  
Penal. P a rte  E specia l, tomo 2,3a. edic. actualizada y ampliada, Astrea, Buenos Aires, 2009, 
págs. 482 y sigs. (sobre tenencia ilegitima de materiales y de armas de fuego), 557 y sigs. 
(asociación ilícita), 581 y sigs. (asociación ilícita terrorista).
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3) La falta de reducción de la pena de manera proporcional a la menciona
da anticipación. En el mencionado ejemplo de la asociación ilícita, se sancio
nan en muchos ordenam ientos, tam bién en el argentino, dicha conducta anti
cipada como un delito ya consumado, esto es, como si los sujetos ya hubiesen 
cometido actos lesivos de carácter ilícito o terrorista contra bienes jurídicos 
concretos. La razón de ello radica en la creación, por parte de los sujetos que 
se asocian delictivam ente, de un estado de inseguridad cognitiva en la vigen
cia de la norm a, que impide a los ciudadanos respetuosos con el Derecho y las 
instituciones conñar razonablem ente en la actualidad de la protección de sus 
bienes. Ejemplos de ese pensam iento lo hallam os en el mismo art. 213 ter CP 
de la A rgentina, donde expresamente se alude al “propósito” de “aterrorizar 
a la población u  obligar a un gobierno o a una organización internacional a 
realizar un acto o abstenerse de hacerlo”, conducta que está castigada con una 
pena de reclusión o prisión que oscila de 5 a 20 afios (para el que tom a parte 
en dicha asociación) y  de 10 a 20 afios (para el fundador o jefe de la misma), 
muy sim ilar a la que el mismo Código penal argentino prevé, pongamos por 
caso, para el delito de hom icidio (art. 79: de 8 a 25 afios).

D) Tergiversaciones del Derecho penal del enemigo

La descripción realizada recién m uestra qué es el Derecho penal del 
enemigo. A l m enos, qué es el Derecho penal del enemigo para el autor que 
acuñó ese concepto, y  a esa explicación hemos de atenem os si querem os so
m eter a crítica dicho fenómeno. Por lo demás, cada autor es libre de aplicar 
ese concepto a la realidad norm ativa o im aginaria que considere conveniente, 
siempre que haga notar que “su” concepto de Derecho penal del enemigo no se 
corresponde con el “original”. Pero sucede que en la doctrina actual abundan 
las interpretaciones en las que se desnaturaliza la descripción original, a tri
buyendo al Derecho penal del enemigo en el sentido de Jakobs características 
que no constan en su concepción o de las que, por poco que se lea la fuente 
original, consta lo contrario. Citemos algún ejemplo reciente para ilustrar 
cuanto afirmamos.

En un trabajo sobre el tem a, aparecido en 2006, ha expuesto críticam ente 
Kai A mbos la noción de enemigo, refiriéndose expresamente a una distinción 
que Jakobs no m aneja: la pareja de conceptos “enemigo exterior” y  “enemigo 
interior”. La diferencia entre ellos estriba, según A mbos, en la pérdida de todos
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los derechos o en el m antenim iento de alguno de los derechos. Según su opi
nión, el prim ero, el enem igo exterior, “puede tener tam bién {algún) derecho; 
en todo caso, dispone de ciertos derechos asegurados por el Derecho inter
nacional hum anitario: derechos mínimos a un trato  humano; no pierde estos 
derechos, no se quedará sin derechos”.23 A ju icio  del m encionado autor, “algo 
com pletam ente distinto sucede con el enemigo interior. Es un “disidente” en 
su propia sociedad. Enem igo interno es quien no vincula su propia existencia 
como individuo a una comunidad y no quiere integrarse en ella, quien no pue
de o no quiere atenerse a los valores fundam entales socialm ente dom inantes 
(...). E l rechazo del otro, que am enaza la propia existencia e identidad, es un 
concepto constitutivo para el enemigo (.. .j”.24

M aterialm ente este concepto de enemigo “interno” que da A mbos presenta 
sem ejanzas con el concepto jakobsiano de enemigo, con lo que la referencia 
crítica es m ás que im plícita. Sin embargo, A mbos añade una frase en su defi
nición de enemigo interno que dice lo siguiente: “El enemigo así determ inado 
no puede nunca tener derechos”. Esta frase es, empero, radicalm ente incom 
patible con la descripción que ofrece Jakobs, en la que -com o hemos v isto - la 
restricción de la esfera de libertad del enemigo es puntual, de m anera que el 
enem igo sigue conservando la  m ayoría de sus derechos, y  -p o r supuesto- las 
garantías de un trato humano, respetuoso con los derechos fundam entales, etc. 
(características éstas que A mbos reserva para el enemigo “exterior”).

En resum en, el concepto de enemigo interno propuesto por A mbos no es 
comparable con el de Jakobs, precisam ente porque para éste no existe enemigo 
que pierda de manera completa sus derechos. Esta conclusión no es fruto de 
una interpretación personal m ía n i una suposición im aginada que no consta de 
m anera fehaciente en la obra de Jakobs, sino algo que éste m ism o autor afirm a 
de m anera expresa al com ienzo de su prim er estudio dedicado expresamente 
al tem a del Derecho penal del enemigo: “incluso el terrorista más alejado de 
la esfera ciudadana es tratado al menos form alm ente como persona, al conce
dérsele en el proceso penal los derechos de un acusado ciudadano”.25

23Kai A m b o s ,  “Feindstrafrecht”, ZStrR  124 (2006), pág. 10.
MKai A m b o s ,  “Feindstraftecht”, ZStrR  124 (2006), pág. 10.
25 Günther J a k o b s ,  “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. 

cit., págs. 21 y sig.
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Desde luego, cualquier autor se encuentra en su perfecto derecho de de
finir la noción de enemigo como prefiera, y  -e n  su caso - de distinguir entre 
enemigo interior y  exterior, pero lo que no parece razonable es hacer pretender 
que esa distinción y  el contenido m aterial de con que se le rellena tengan un 
valor  universal,  y  que -p o r lo tan to - su definición propia se corresponda con 
la que ofrece Jakobs, ni menos aun atribuir una descripción propia a otro autor, 
y  criticar con ella la concepción que ese otro autor tenga del Derecho penal 
del enemigo. En resumen: si se quiere criticar el uso del concepto de enemigo 
en Jakobs, así como el contenido que este autor le da a ese térm ino, no puede 
em plearse el argum ento de que ese concepto es contraproducente, erróneo o 
falso (o aun más: autoritario, antidem ocrático, etc.) precisamente  por  ser  in 

compatible con el reconocimiento  de derechos humanos,  ya que, como hemos 
visto, en Jakobs consta expresamente lo contrario a lo que se critica.

O tro ejemplo de desnaturalización de la concepción original del Derecho 
penal del enemigo es, incluso, m ás reciente. Lo hallam os en un trabajo de 
K indhAuser dedicado a la m ism a problem ática y  aparecido a m ediados de 
2006.26 En él llega a sostener el autor que las anticipaciones de las barreras de 
punibilidad no son Derecho penal del enemigo, cuando hemos visto que esa 
técnica incrim inadora es, desde su prim era aportación en 198S, un aspecto re
currente e imprescindible en la descripción del fenómeno de Derecho penal del 
enemigo en Jakobs. Desde luego, cada cual es libre de dar a “su” definición de 
Derecho penal del enemigo el contenido que considere pertinente, de acuerdo 
á  su personal percepción de las cosas. También lo hacer Jakobs, ofreciendo una 
definición que destaca por tener una base em pírica incuestionable: dentro de 
esa base real, es palm ario que entre los ejemplos del Código penal alemán a los 
que Jakobs califica de Derecho penal del enemigo se encuentran los supuestos 
de punibilidad adelantada. Un autor puede proponer otro concepto de Derecho 
penal del enemigo, en el que los supuestos de punibilidad anticipada queden 
fuera de esa definición, pero lo que no parece lógico es criticar el Derecho 
penal del enemigo de Jakobs negando que las anticipaciones formen parte, esto 
es, sean un fenómeno propio de su concepto de Derecho penal del enemigo, 
cuando consta que, en la construcción de ese autor, sí  lo son .  Ello supone, una

26Urs K in d h Au s e r ,  “Schuld und Strafe. Zur Diskussión um ein “Feindstrafrecht”“, en 
Andreas H o y e r  / Henning Erast M ü l l e r  / Michael Pa w l ik  / Jürgen W o l tb r  (eds.), F estschrift 
f ü r  F riedrich-C hristian  S ch roederzu m  70. G eburtstag, C.F. Müller Verlag, Heidelberg, 2006, 
págs. 81 y sigs.
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vez m ás, desnaturalizar la concepción original que se critica, atribuyéndole 
elem entos ajenos a la m ism a.

Hay m uchos ejemplos m ás. Uno de ellos es recurrente en un sector de la 
doctrina, desde luego no especialm ente preocupado en leer con una mínima 
atención la  fuente original n i en respetar las características originales del 
térm ino. Nos estam os refiriendo a la difundida tendencia a interpretar las 
reflexiones de Jakobs en clave política, de m anera que sus reflexiones (que, 
como se ha visto nacen de la descripción de fenómenos crim inales propios de 
países dem ocráticos de la actualidad) han llegado a ser tildadas de autoritarias 
e ilegítim as27, y  e incluso se ha llegado a com pararlas con sistem as penales 
como el de la  A lem ania nazi. O curre ello cuando, por ejemplo, se equipara 
el concepto de enemigo en Jakobs con el de Cari Schmitt, cuando se consi
dera que el enem igo como “no persona” en Jakobs es inconstitucional por 
desconocer los derechos hum anos, o cuando se considera que la “propuesta” 
de Jakobs conocida como Derecho penal del enem igo es ilegítim a per se por 
oponerse al concepto de Estado moderno y resucitar sistemas como el Derecho 
penal de autor o de la  voluntad, propios de la  época nazi. Desde luego dichas 
interpretaciones no se producirían si los críticos leyeran a Jakobs y acertaran 
a entender qué entiende este autor por D erecho penal del enemigo. Con una 
rápida lectura, se darían cuenta de que para él, Derecho penal del enemigo es 
algo tan  ubicuitario como el delito de asociación terrorista (cuya legitim idad 
y  necesidad se defiende unánim em ente, tam bién por aquellos autores que 
califican el Derecho penal del enemigo como ilegítim o) y  fenóm enos tan  co
nocidos como el de los delitos de peligro y  las anticipaciones crim inales, que 
nada tienen que ver con sistemas penales autoritarios, sino todo lo contrario: se 
trata  de fenómenos propios de las democracias m odernas. Sobre este particular 
volverem os en la conclusión de este trabajo.

Si el Derecho penal del enemigo tuviera todas las características que 
estos críticos de Jakobs le atribuyen, sin duda sería rechazable, ilegítim o y 
autoritario. Pero sucede que m uchas de esas atribuciones no constan en el 
original, sino que consta lo contrario. Por ejemplo, no consta que el enemigo

27 Asi, por ejemplo, con profundo desconocimiento de la Dogmática penal fimcionalista, 
Francisco M u ñ o z  C o n d e ,  “Las reformas de la Parte Especial del Derecho penal español en el 
2003: De la “tolerancia cero” al “Derecho penal del enemigo”", RECJ, núm. 2,2005, págs. 
23,28,31 (accesible en internet: http://www.pgj. ma.gov. br/ampem/ampeml. asp).

http://www.pgj
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pierda todos sus derechos y sea vulnerado en su dignidad m ediante to rtura 
o trato  degradante, sino que consta que, no obstante su despersonalización 
parcial, únicam ente se le restringe algún ámbito de su libertad, como al la
drón se le restringe su esfera de libertad am bulatoria o como al condenado a 
pena de m ulta se le m erm a su patrim onio. En ñn, si fueran ciertas todas las 
características que se atribuyen al Derecho penal del enemigo, éste serla tan 
rechazable como dicen sus críticos. Pero eso no es Derecho penal del enemigo, 
o -p o r m ejor d ec ir- no es el Derecho penal del enemigo tal como lo descri
be Jakobs: éste tiene irnos componentes que algunos críticos se em peñan en 
desconocer. M ientras perdure esa situación, el entendim iento no es posible, 
pues se m anejan conceptos diversos de Derecho penal del enemigo, dándose 
la falsa sensación además de que el Derecho penal del enemigo no es lo que 
Jakobs dice que es, sino lo que los críticos quieran, criticándose a la postre un 
concepto que ha sido objeto de desnaturalización y  tergiversación en relación 
al concepto “original”. No hace falta añadir nada más al respecto, pues salta a 
la vista que una interpretación de ese calibre se aleja de lo que razonablemente 
deber entenderse por crítica o discusión científicas.

E) El Derecho penal del enemigo en el pensamiento de Jakobs:
¿evolución o ruptura?

La evolución de las reflexiones de Jakobs sobre Derecho penal del enemi
go ha provocado en la doctrina penalista una crítica casi unánim e m ediante 
la cual se denuncia una supuesta ruptura en cuanto al modo en que Jakobs 
concibe y afronta ese fenómeno crim inal. En efecto, es lugar común afirm ar 
que m ientras en su prim er trabajo su postura respecto del Derecho penal del 
enemigo sería em inentem ente crítica, en los últim os tiem pos habría pasado a 
justificar de algún modo la existencia de ese tipo de norm as.28

28 Así, por ejemplo, Comelius PRrrrwrrz, “Derecho penal del enemigo: ¿Análisis critico 
o programa del Derecho penal?”, op. cit., págs. 110 y sig. quien aprecia entre las aportaciones 
de 1985 y de 1999 “un cambio de sentido”; Kai A m b o s ,  “Feindstrafrecht”, ZStrR  124 (2006), 
págs. 13,19, quien considera que J a k o b s  ha pasado de un “nivel analitico-descriptivo” a uno 
“legitimante”: “Es un paso de concepto descriptivo y crítico-denunciatorio a uno leg itim ador- 
afirm ativo  del Derecho penal del enemigo”. Cfr., también, Luis G r e c o , “Über das so genannte 
Feindstrafrecht”, GA 2006, págs. 100 y sigs. En cambio, como aquí, Miguel P o l a in o  N ava-  
r r e t h ,  “Die Funktion der Strafe beim Feindstrafrecht”, en Michael P a w l ik  /  Rainer Z a c z y k  
(Comp. ), F estschrift f i i r  G ünther Jakobs zum  70. G eburtstag, Cari Heymanns Verlag KG, 
K8ln — Berlín -  Bonn — Mflnchen, 2007, págs. 529 y sigs.
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Este debate, al que nos vamos a referir con mayor detenimiento en el apar
tado siguiente, a m í personalm ente me parece gratuito. Porque no llega a verse 
bien cual es la razón por la cual no pueda hablarse en térm inos legitim antes de 
unas norm as realm ente existentes en países dem ocráticos, que han sido apro
badas por sus respectivos parlamentos (representantes de la soberanía popular) 
y  que -p o r tan to - ya están legitim adas por quien debía hacerlo: el legislador 
democrático de cada Estado. Presupuesto que sea cierto que Jakobs, además de 
describir, legitim a (que, además, a m i juicio no lo es), pareciera que no debiera 
ser causa de alarm a el hablar en tono neutral, o incluso afirm ativo-justificante, 
de unas norm as que tienen presunción iuris tantum  de legitim idad, tanto en 
el aspecto m aterial como en el form al, de m anera que despliegan su legiti
m idad y se aplican a diario en el ordenam iento jurídico hasta tanto el óigano 
legítim am ente establecido para ello (el Tribunal Constitucional) no declare 
la inconstitucionalidad de esa concreta norm a de Derecho penal del enemigo 
y la expulse del ordenam iento jurídico por no ser acorde con sus principios 
fundam entales, esto es, por ser estructuralm ente disfuncional. H asta que ello 
no suceda, todas las norm as existentes en el ordenam iento constitucional son 
legítim as, y  hablar de ellas dando por sentada su legitim idad no debería ser 
motivo suñciente para rasgarse las vestiduras ante una supuesta ilegitim idad 
que no consta, o de la que consta lo contrario.

III. ¿Existe el Derecho penal del enemigo en los ordenamientos actuales?

A) Normas penales de Derecho Penal del enemigo
U na vez que sabemos qué es para Jakobs el Derecho penal del enemigo 

hemos de verificar si las características que el citado autor predica de esa cons
trucción se dan en normas de la realidad en otros ordenam ientos democráticos 
(como España o la Argentina) o si son fruto de la im aginación de ese autor. 
Nos interesa ahora saber si en la actualidad, en los ordenam ientos penales de 
países dem ocráticos del presente, existen o no norm as de Derecho penal del 
enemigo o si su existencia es m eram ente hipotética o im aginaria (como en 
el ejemplo literario del galeote Ginés de Pasamonte con que iniciam os estas 
reflexiones). Veamos tres ejemplos actuales: las m edidas de seguridad penal, 
los llam ados delitos de posesión y los denom inados delitos de estatus. 1

1) Empecemos por las medidas de corrección y  seguridad, instrum entos 
penales sobre cuya legitim idad y conveniencia existe práctica unanim idad
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en todas las legislaciones y países del mundo. Se trata, como es sabido, de 
m edidas que se imponen por regla general a sujetos inim putables, o -jun to  
a una p en a- a aquellos sujetos im putables que presentan un alto grado de 
peligrosidad. Una grande tipología abarca estas m edidas en la actualidad: in- 
tem am iento en centros de deshabituación, alejam iento del hogar fam iliar por 
parte del agresor dom éstico, privación de la licencia de porte de arm as, etc.

La doctrina suele afirm ar que las m edidas de seguridad, precisam ente 
porque se orientan por la personalidad del autor, desem peñan una función de 
prevención especial: así, el intem am iento en un centro de desintoxicación o 
deshabituación está especialmente dirigido a un sujeto que presenta ese tipo de 
peculiares circunstancias. Sin embargo, el aspecto de la orientación subjetiva a 
la personalidad del sujeto no es exclusivo de ese tipo de medidas: como sucede 
en las norm as de Derecho penal del enemigo, tam bién existe un componente 
colectivo, que se cifra en el m antenim iento de la seguridad colectiva. A sí, en 
esas m edidas de intem am iento m encionadas, se reduce la esfera de libertad 
de un sujeto (a quien se priva de la libertad con un fin de curación, etc.) pero 
al mismo tiem po se reafirm a la protección de la seguridad cognitiva que las 
personas en Derecho tienen en la vigencia de la norma.

Las m edidas de seguridad no sólo se dirigen contra los supuestos de es
pecial peligrosidad en los que recorta la esfera privada de un sujeto para m an
tener la seguridad de los ciudadanos en general, sino que en ellas se produce 
tam bién un adelantamiento de la  actuación del Derecho penal que determ ina, 
como sucede en las norm as de Derecho penal del enemigo, un cambio de 
paradigm a (prospectivo por retrospectivo), atendiéndose m ás al hecho futuro 
que al hecho ya realizado. Así, no sólo se priva a un sujeto de la licencia para 
portar arm as de fuego porque la usó de m anera incorrecta en el pasado, sino 
especialmente porque la puede usar indebidamente en el futuro, esto es, porque 
para la Sociedad es un peligro que ese sujeto porte ahora, de fa d o , pero pro 
futuro, un arm a de fuego. Igualm ente, al agresor fam iliar no sólo se le impone 
una medida asegurativa de alejamiento del hogar fam iliar y  de incomunicación 
con la víctim a por lo que hizo en el pasado, sino porque de fa d o  el legislador 
corrobora la existencia del peligro de que en el futuro pueda reiterar un com
portam iento ilícito frente a la pareja, etc. En definitiva, no se espera a que el 
sujeto llegue a com eter otro hecho delictivo, sino que se adelanta la barrera de 
actuación del Derecho penal a un ámbito en que el peligro aun no se ha m ate-
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riaiizado. Por ello, concurre tam bién aquí o tra característica de las norm as de 
Derecho penal del enemigo: la anticipación de la sanción, con el fín de atajar 
el peligro lo m ás pronto posible, en evitación de m ales mayores.

En resum en, las m edidas de corrección y  seguridad com parten los crite
rios deñnitorios de las norm as de Derecho penal del enemigo, hasta el punto 
de que aquéllas son encuadrables en éstas. Como ha reconocido la doctrina de 
m anera im plícita, en las m edidas de seguridad se aprecian los m ism os rasgos 
que en la descripción que Jakobs ha hecho del Derecho penal del enemigo.29 
Q uizá la  opinión m ás clara que pueda invocarse sea la de Roxin, quien afirm a 
que “(n) o hace falta una am plia exposición para destacar que las m edidas de 
seguridad y corrección... son fru to  del pensam iento del Derecho penal de 
autor”, porque “se han desarrollado a partir de la teoría de la prevención  es

pecial de L iszt... y  se orientan por principio totalm ente a la personalidad  del 
autor” .  Además, continúa el renombrado autor, como las medidas de seguridad 
“no requieren culpabilidad, hay un amplio retroceso del hecho concreto como 
fundam ento de la  responsabilidad”, y  destaca que no deja de ser “cierto que 
se han introducido garantías propias del Estado en el sistem a de m edidas de 
seguridad, y  en esa m edida tam poco son aquí totalm ente irrelevantes el hecho 
y  el peso del mismo. Pero en com paración con la pena -concluye Roxin-  se 
han  invertido  los  signos:  la  personalidad  del autor  está  en  prim er  plano y el 
hecho sólo sirve para dar lugar a la sanción y  para im pedir excesos despropor

cionados en su aplicación”.30. En resum en, las m edidas de seguridad son, neta
mente, norm as de Derecho penal del enemigo según la descripción jakobsiana.

2)  En segundo térm ino, podem os citar los llam ados delitos  de  posesión ,  

en los que se presenta la  problem ática adicional de la determ inación de la 
conducta típica incrim inada31, en tanto que se incrim ina la  m era posesión o

29 Asi, expresamente, Jesús-Maria S ilva  S á n c h e z ,  L a  expansión  d e l D erech o  pen a l. A s
p e c to s  d e  la  p o lític a  crim inal en la s  soc iedades p ostin du stria les, 2a. edic. revisada y ampliada, 
Civitas, Madrid, 2001, pág. 165: “(e) 1 Derecho del enemigo sería (...) ante todo el Derecho de 
las medidas de seguridad aplicables a imputables peligrosos”.

30 Todas las citas corresponden a Claus Claus R o x in ,  Strafrecht, A llgem einer Teil, tomo 
I, op. c it., 4. Aufl., 2006, § 6/23 (D erech o  Penal. P a rte  General, tomo I, op. cit., trad. de la 2a. 
edic., 1997, pág. 189). Cursivas afiadidas.

31 Sobre la problemática de estos delitos, Friedrich-Christian S c h r o b d e r ,  L a  po ses ió n  
com o hecho pu n ib le , traducción de Miguel P o l a in o - O r t s ,  Cuadernos de Conferencias y  
Artículos Núm. 34, Centro de Investigación en Filosofía y  Derecho, Universidad Externado
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tenencia de un objeto, precisam ente por la peligrosidad latente que el mismo 
significa: tenencia de arm as, posesión de m aterial pornográfico, posesión de 
m aquinaria para la falsificación de m oneda, etc., sin necesidad de esperar a 
que con tales objetos se cometa un (ulterior) acto delictivo. El Código Penal 
de la Argentina no es ajeno a la incrim inación de esta clase de tipos delictivos: 
así, el art. 189 bis CP incrim ina como delito la posesión o tenencia ilegítim a 
de determinados m ateriales peligrosos, como por ejemplo, arm as de fuego. Su 
“simple tenencia”, sin la debida autorización, genera ya una desestabilización 
norm ativa acreedora de sanción penal.32 También estos tipos delictivos son 
ejemplos de norm as de Derecho penal del enemigo33, porque en ellos se an
ticipa el momento en el que el Derecho penal entre en acción a una situación 
previa a la previsible lesión inm inente posterior, considerándose delictiva ya 
la m era tenencia de una cosa sin esperar a que el sujeto poseedor haya hecho 
un uso (abuso o m al uso) del objeto peligroso poseído: dicho sea brevem ente, 
el tenedor de la cosa ya no da la m ínim a seguridad norm ativa de com portarse 
como persona en Derecho respetuosa de los derechos de los demás y -p o r 
e llo - se lim ita coactivamente parte de su personalidad prohibiéndosele poseer 
objetos peligrosos que, de otro m odo (dando esa m ínim a seguridad), hubiera 
podido poseer con norm alidad. En resumen: la interacción sujeto poseedor- 
objeto peligroso poseído es v ista por el ordenam iento jurídico con recelo34: 
como un foco de peligro (enem istad jurídica) y  no como un acto de trato  nor
m al entre ciudadanos.

3) En tercer térm ino, nos podemos referir a los denominados delitos de 
organización o estatus?5 En ellos, se considera especialm ente peligroso a un 
sujeto que se halla revestido de cierta cualidad fundante, por ejemplo: la mera

de Colombia, 2004; y más recientemente, Nuria Pa s t o r  M u ñ o z , L os delitos de posesión y  los 
delitos de status: una aproximación político-crim inal y  dogmática, Atelier libros jurídicos, 
Barcelona, 2005, págs. 15 y sigs.

32 Jorge Eduardo Buompadrh, Tratado d e  D erech o  Penal. P a rte  E specia l, tomo 2,3*. 
edic., c it., pág. 483.

33 Más extensamente sobre ello, Miguel P o l a in o - O r t s ,  D erech o  p e n a l d e l enem igo, op. 
cit., págs. 66 y sig., 174 con nota 102,214 y sigs, en parte con alguna referencia critica a la 
monografista y especialista del tema Nuria Pa s t o r .

34 Resaltando la condición de delito de propia mano, Carlos B l a n c o  L o z a n o ,  Tratado d e  
D erecho P enal E spañol, tomo II, E l sistem a d e  la  P arte  E special, vol. 2, D elito s  contra bienes  
ju r íd ico s  co lectivos, José María Bosch Editor, Barcelona, 2005, pág. 668.

33 Nuria P a s t o r  M u ñ o z ,  L os delitos de posesión y  los delitos de status, pp. cit., págs. 15 
y sigs.
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pertenencia a asociaciones ilícitas (art. 210 CP de la Argentina) o a asociacio
nes terroristas (art. 213 ter CP de la Argentina), sin necesidad de que realice 
algún hecho punible adicional que lesione efectivam ente algún otro bien 
jurídico protegido. En estos delitos de estatus se sanciona a un sujeto tiene el 
estatus de ser miembro de la asociación (“por el solo hecho de ser miembro de 
la asociación”, dice el art. 210 CP de la Argentina36), sin que sea necesario que 
realice el delito con cuya ñnalidad se reúnen: si lo hace, com eterá un delito 
diferente. Por ello, en los delitos de organización u estatus se considera punible 
un acto que, en sí sería inocuo y  aun ejercicio de un  derecho fundam ental (el 
de asociarse u  organizarse) por los fines delictivos que m uevan a esa asocia
ción, y  por la lesión de la seguridad que para Sociedad la m ism a asociación 
entraña.37 En estos delitos se sanciona, pues, la conform ación de una orga
nización idóneamente delictiva. En esta estructura típica, el organizativo es 
fundamental-, como afirm a certeram ente Jorge Eduardo B u o m pa d r e , “una sola 
persona, aun cuando com eta delitos con la finalidad de provocar terror en la 
población (p. ej., colocar una bomba en una plaza pública), no com eterla este 
delito”.38 Por ello, en los delitos de organización, se sanciona a los sujetos por 
tener el estatus de miembros de esa asociación terrorista con fines delictivos, 
pero no porque hayan ni siquiera principiado la realización de tales hechos 
punibles a los que se aspira. A  este respecto, señala con razón B l a n c o  L o 
z a n o  que “el delito de asociación ilícita se consum a independientem ente de 
los delitos que a través de la organización se com etan, apreciándose en tales 
casos el concluso de delitos”39: con la incrim inación de los delitos de estatus 
no se penalizan, pues, los delitos cometidos a través de la organización sino 
la organización como delito.

3<Cfr. Jorge Eduardo Buompadre, Tratado d e  D erecho  P enal. P a rte  E specia l, tomo 2,3*. 
edic., cit., pág. S80, quien señala que “la conducta de “tomar parte” (ser miembro de la asocia
ción) no exige, por sí, una actividad material sino la de estar intelectualmente en el concierto 
delictivo que se forma o unirse al ya formado; o sea, coincidir intencionalmente con los otros 
miembros sobre los objetivos asociativos”.

37 Fundamental, Antonio G a r c Ia -P a b l o s  d e  M o l in a ,  A sociacion es ilícitas en e l  C ódigo  
p en a l, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1978; José Luis G u z m An  D a l b o r a , “Objeto jurídico y 
accidentes del delito de asociaciones ilícitas”, en R D P C , núm. 2, UNED, Madrid, 1998, págs. 
1S3 y sigs.

38 Jorge Eduardo Buompadre, 7Yatado d e  D erecho  Penal. P a r te  E specia l, tomo 2,3*. 
edic., cit., pág. 582.

39 Carlos B l a n c o  L o z a n o ,  Tratado d e  D erech o  P en a l E spañol, tomo II, vol. 2, cit., pág.
618.



440 MIGUEL POLAINO-ORTS

En fin, los ejemplos mencionados (casos de terrorism o, crim inalidad 
violenta o altam ente organizada), que destacan por su ubicuidad en los orde
nam ientos actuales de países dem ocráticos, m uestran bien a las claras que el 
Derecho penal del enemigo, tal y  como Ja k o b s lo define, tiene una existencia 
real y  definida en los ordenamientos democráticos modernos, que emplean este 
tipo de norm as m ás agravadas con carácter de excepcionalidad. En todo caso, 
la excepcionalidad de estas m edidas, más rigurosas que las aplicables a las 
relaciones entre “ciudadanos”, no empece a la evidencia de que esas normas de 
Derecho penal del enemigo existen realm ente y  que las m ism as son acordes a 
las directrices del Estado de Derecho ( y  si no lo fueran, son -com o cualquier 
otra norm a del E stado- susceptibles de ser declaradas inconstitucionales por 
el órgano im parcial legítim am ente previsto para ello).

B) ¿Evolución o ruptura?

Los críticos de Ja k o b s han intentado encontrar un tono diferente en las 
aportaciones de ese autor desde su prim er trabajo de 1985 hasta los de la 
“segunda” época (que podríam os datar del afio 1999 hasta 2008). En aquella 
“prim era” fase, dicen los críticos, Ja k o b s se m ovía en un plano denunciatorio, 
descriptivo y crítico. Ahora, en los trabajos posteriores, habría pasado a uno 
afirmativo, legitim ador y  justificante.

A m i juicio, no es cierto que exista una ruptura lógica n i argum entativa 
en el Ja k o b s de la “segunda” época en relación a sus aportaciones prim eras. 
Personalmente considero que las aportaciones recientes son una continuación, 
una depuración si se quiere, de las reflexiones de veinte años atrás. Ello se pue
de ver, muy claram ente, si se lee detenidam ente la prim era aportación sobre 
crim inalizaciones anticipadas (1985) y  cualquiera de los trabajos actuales. En 
aquel entonces explicaba el autor el fenómeno del Derecho penal del enemigo 
como lesión de las norm as de flanqueo. Esa referencia contenía ya en su base, 
incluso de m anera explícita, la referencia a la erosión de la confianza cognitiva, 
concepto que m ás rem arca Ja k o b s en la actualidad para explicar su concepción 
del Derecho penal del enemigo.

Puede ilustrarse esa continuidad del discurso jakobsiano en el ejemplo 
del concepto de norma: ya en 1985 sostenía Ja k o b s que “una norm a es eficaz
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si presta lo que ha de prestar: aseguram iento de las expectativas”*0, y  “para 
ello es necesario que la norm a sea reconocible ex ante como estable por el 
potencialm ente afectado”*1, de m anera que su definición no depende sólo de 
los autores potenciales de delitos, sino tam bién de los sujetos potencialmente 
afectados. A sí, argum entaba el autor que “(s) i se acepta el enunciado de que 
la vigencia de la norm a no sólo depende de la conducta de los autores poten
ciales, sino tam bién de lo que esperan los afectados, resulta evidente que la 
vigencia de la norm a puede verse dañada no sólo por quebrantam ientos de 
la norm a, entendidos en su sentido habitual, sino tam bién por cualquier m e
noscabo de la confianza de los afectados”.40 41 42 La referencia al menoscabo en la 
confianza de los afectados como parte integrante de las expectativas sociales 
norm ativam ente garantizadas no es otra cosa que predicar que “toda insti
tución norm ativa requiere de una cierta corroboración cognitiva si pretende 
dirig ir la orientación real”43, y  -p o r tan to - “la expectativa requerirá (...) de un 
aseguram iento cognitivo si pretende dirig ir la orientación”.44

Por lo dem ás, tam poco debe ser motivo de alarm a el hecho de que el au
tor cifre el aspecto central del fenómeno del Derecho penal del enemigo en la 
lesión a las norm as de flanqueo n i en la erosión de la seguridad cognitiva que 
han de tener los ciudadanos en la vigencia de la norm a si quieren desarrollar 
su personalidad en Derecho y si quiere prosperar el concepto de Sociedad. Y  
no debe ser motivo de alarm a porque la m ism a fundam entación ha encontrado 
firm es defensores en la doctrina, incluso en algunos autores, como Z a ffa r o n i, 
que hoy se presentan como vehemente críticos del Derecho penal del enemigo. 
En efecto, este autor defendía en los años 80 que el Derecho desem peña la 
“función de seguridad jurídica”, que se centraba en el “aseguram iento de la 
co-existencia”45, esto es, en asegurar “relaciones de disponibilidad” para que 
cada sujeto pueda disponer de lo necesario para realizarse como persona.46

40Günther Ja k o b s ,  “Criminalización en el estadio previo...” op. cit., pág. 314.
41 Günther Ja k o b s ,  “Criminalización en el estadio previo.. ”, op. cit., pág. 314.
42 Günther Ja k o b s ,  “Criminalización en el estadio previo...”, op. cit., pág. 314.
43 Günther Ja k o b s , “Prólogo” a Miguel P o l a in o - O r t s ,  D erech o  p e n a l d e l enem igo, op. 

cit., pág. 18 (traducción del prólogo a José Antonio C a r o  J o h n ) .
44 Günther Ja k o b s , “Prólogo” a  Miguel P o l a in o - O r t s , D erecho  p e n a l d e l enem igo, op. 

cit., pág. 16.
41 Eugenio Raúl Z a f f a r o n i,  7i-atado d e  D erech o  pen a l, P a rte  genera l, tomo I, op. cit.,

p. 45.
44 Eugenio Raúl Z a f f a r o n i, Tratado d e  D erech o  pen a l, P a rte  g en era l, tomo I, op. cit.,

p . 4 5 .
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Esa seguridad juríd ica tiene, según el autor, un aspecto objetivo y un aspecto 
subjetivo: en relación al prim ero dice Z a ffa r o n i que se trata  de “un concepto 
m aterial y  no formal, porque no se agota en una garantía abstracta, sino en una 
garantía concreta de disponibilidad”47; además de ese aspecto, se encuentra 
uno de carácter subjetivo: “el sentim iento de seguridad jurídica”48, esto es, 
la seguridad cognitiva en la norm a de que habla Ja k o b s . Sólo m aterializando 
ambos aspectos objetivo y subjetivo, como propone Ja k o b s y  como proponía 
Z a ffa r o n i, se está ante un Estado democrático. Es m ás, precisam ente en 
ello reside, a juicio de este últim o autor, la diferencia entre una dictadura y 
una democracia: la m aterialidad de ese aseguram iento (objetivo y  subjetivo) 
“es la que m arca la diferencia entre el Estado social de derecho y el Estado 
“gendarm e”*4.49 Como puede verse, la argum entación con que Z a ffa r o n i fun
daba su opinión décadas atrás es la m ism a que ahora fundam enta la necesidad 
de existencia racional de un Derecho penal del enemigo como garantía del 
Estado de Derecho: si antes era fundam entación marcaba la diferencia entre un 
Estado democrático y uno autoritario no llega a entenderse bien por qué razón 
ahora se convierte, según esta opinión crítica, en algo directam ente desechable 
en el Estado de Derecho.

En resum en, en mi opinión, en el pensam iento de Ja k o b s no hay ruptura, 
sino plena evolución: no sólo no hay propuesta n i legitim ación en el discurso 
de Ja k o b s, sino que éste ha seguido una línea plenam ente lógica y  coherente, 
sin cam biar de registro a lo largo de su evolución. Por lo dem ás, los funda
mentos de su explicación son coherentes con el Estado de Derecho, como han 
reconocido autores hoy críticos con la reflexión de Ja k o b s .

C) ¿D escripción o propuesta?

En el aire queda, en todo caso, la utilidad del debate en tom o a si Ja k 
o b s únicam ente describe o si tam bién propone la existencia de este tipo de 
norm as agravadas para la lucha de las situaciones de crim inalidad en que se

47 Eugenio Raúl Z a f f a r o n i,  Tratado de D erech o  pen al, P a rte  gen era l, tomo I, op. cit.,
p. 45.

48 Eugenio Raúl Z a f f a r o n i, Tratado de D erech o  pen a l. P a rte  general, tomo I ,  op. cit.,
p. 45.

49 Eugenio Raúl Z a f f a r o n i, Tratado d e  D erech o  p en a l, P a rte  genera l, tomo I, op. cit.,
p .  4 5 .
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erosiona de m anera intolerable la confianza de los ciudadanos en la vigencia 
del Derecho. A  la v ista de la batería de norm as encuadrables en lo que Jakobs 
denom ina Derecho penal del enemigo, podrá arribarse fácilm ente a la conclu
sión de que las reflexiones en tom o a ese fenóm eno crim inal tienen una base 
em pírica incuestionable, pues su denom inación surge precisam ente de la ob
servación de norm as ya existentes de las que inductivam ente se extraen unos 
principios comunes inspiradores. En ese sentido, el Derecho penal del enemigo 
no surge como propuesta sino como descripción, o lo que es lo mism o, tiene 
un carácter descriptivo y  no prescriptivo, entre otras cosas porque no puede 
proponerse lo que ya  ha sido propuesto y  aprobado por quien tenía la potestad 
para ello: los legisladores de los m odernos Estados dem ocráticos occidentales.

Lo cierto es que no se ve bien la  razón por la  cual dicha apreciación, si 
fuera cierta (que, en m i opinión, no lo es), pudiera ser motivo de reproche 
o de crítica. Los ejem plos de Derecho penal del enemigo a que se refiere el 
autor alem án (algunos tipos de peligro, la custodia de seguridad, el delito de 
asociación terrorista, etc.) son conocidos en la doctrina penal, han sido apro
bados por un  legislador dem ocrático, que representa a la  soberanía popular y 
un Tribunal im parcial - e l  Tribunal C onstitucional- decide en últim a instancia 
sobre su adecuación a la Constitución o no; esto es, se trata  de tipos delictivos 
ya legitim ados por quien tenía la potestad para hacerlo. Por ello, no debería ser 
extraño que la doctrina, los jueces, etc. traten a esas figuras como legítim as, 
porque realm ente tienen presunción de que lo son. Pero es que además, lo que 
hace Jakobs tam poco es legitim ar esas figuras de Derecho penal del enemigo. 
Únicam ente constata su existencia, analiza sus características, y  extrae induc
tivam ente unos principios descriptivos sobre cómo va la Política crim inal en 
la  actualidad.

Es hasta cierto punto enigm ático que la valoración de un fenómeno con 
una existencia real m anifiesta pueda haberse presentado, por num erosos crí
ticos, como la propuesta de lege ferenda  que hace un autor para hacer frente 
a casos especialm ente lacerantes, como el terrorism o islámico. Entender de 
m anera prescriptiva el Derecho penal del enemigo únicam ente puede enten
derse por esa suerte de “olvido” de cómo ese fenómeno crim inal es explicado 
en la  concepción de Jakobs. En este sentido, no deja de ser sintom ática la di
fundida suposición de que el Derecho penal del enemigo surge precisam ente 
como propuesta para com batir el terrorism o islámico, en concreto después de
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los ataques terroristas del 11-S. Esa errónea suposición ha contribuido en no 
escasa parte a la  m ala prensa del Derecho penal del enemigo, pues en base a 
esta suposición se ha llegado a  identificar ese ordenam iento con una suerte de 
sistem a vengativo y represor, de m arcada tendencia autoritaria, no respetuoso 
de los derechos humanos, y  que suponía un paradigm a de la arrogancia del 
im perialism o yanqui.

Sin embargo, como hemos visto, la identificación del Derecho penal del 
enemigo con las reacciones ante el terrorism o islámico tras el 11-S supone una 
tergiversación de la figura original del Derecho penal del enemigo, que des
naturaliza por completo su configuración prim aria. Por ello, ante no pocas de 
las críticas a Jakobs se tiene la impresión de que, por lo general, se desconocía 
que ese autor hubiera empleado ese concepto ya con anterioridad, y  -e n  todo 
caso - probablem ente en la m ayoría de los casos se desconocía a qué supues
tos se refería Jakobs y  qué significa para él el concepto de Derecho penal del 
enemigo. O tra cuestión es si realmente son necesarias esas normas de Derecho 
penal del enemigo. A  la problem ática de si deben existir esas norm as dedica
mos el siguiente apartado.

IV. ¿Debe existir el Derecho penal del enemigo?

A) ¿Descripción versus prescripción?

Como queda apuntado, de la  pregunta sobre la existencia objetiva de nor
mas de Derecho penal del enemigo en los ordenam ientos dem ocráticos de la 
actualidad se deriva otra cuestión relacionada, de m ayor alcance: la relativa a 
si ese conjunto de norm as excepcionales debe o no existir. Esta cuestión inte
rroga, en efecto, sobre la legitimación del Derecho penal del enemigo, esto es, 
sobre algo que excede a la capacidad de decisión y  al ámbito de com petencia 
del ju rista , que es ante todo un observador de la realidad.

La doctrina ha centrado el debate en la diatriba acerca de si Jakobs, ade
m ás de describir, tam bién justifica de alguna forma la existencia de ese tipo 
de normas. Descripción versus legitim ación es, pues, la  cuestión que más 
preocupa a los críticos del Derecho penal del enemigo. Hace no mucho tiempo, 
en el coloquio que siguió a la ponencia de Jakobs en las últim as jornadas de 
penalistas alemanes celebradas en Frankfurt (Oder) en Mayo de 2005, el autor
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alem án fue interrogado insistentem ente sobre si añadia algún componente le
gitim ante a sus descripciones sobre la m ateria. En aquella oportunidad, Jakobs 
añrm ó que sus reflexiones contenían un “95%” de descripción, y  sólo un “5%” 
de prescripción. La salida irónica del autor probablemente dejara indiferentes o 
insatisfechos a sus críticos, quizá deseosos de escuchar el pino descriptivism o 
de sus reflexiones como rem edio para tranquilizar sus conciencias.

Pero, adem ás, la diatriba entre descripción y  prescripción referida a unas 
norm as jurídicas existentes es falsa y  confundidora. Los críticos creen que la 
cuestión problem ática se salva, en todo caso, elim inando todo componente 
prescriptivo, de m anera que la reflexión se agote en la descripción. Esta pos
tura yerra en la perspectiva porque intenta atribuir al observador una cualidad 
legitim ante de lo que ya existe y, por tanto, de lo que ya está legitim ado. A  
quién corresponde legitim ar la norm a jurídica (y, por ello, tam bién el Derecho 
penal del enemigo) es una cuestión aparte en la que ahora nos centram os.

B) ¿Q uién leg itim a el D erecho penal del enem igo?

La Sociedad es, como es sabido, acuerdo normativo.50 La norm a conforma 
la estructura social dotándola de un fundam ento norm ativo. Ello se hace en 
función de las expectativas sociales. La Sociedad ha de valorar, conform e a 
sus preferencias, qué expectativas sociales han de ser protegibles, de m anera 
que aquellas que lo sean, rellenarán de contenido a las norm as de esa So
ciedad. Las norm as reales son las norm as vigentes, y  ello significa que esas 
expectativas que m antienen la vigencia son las norm as idóneas para orientar 
las conductas sociales. Pues bien, la legitim ación de una norm a (tam bién de 
una norm a de Derecho penal del enemigo) presupone que la norm a es vigente, 
que se aplica en la realidad y  que tiene una vigencia hic et nunc, aquí y  ahora; 
por ello, la legitim ación de la norm a no depende de un observador, sino de las 
propias condiciones de vigencia del sistem a, esto es, de la estructura social. 
En fin, una norma será legítima si es una expectativa es actual.

50 Sobre ello, fundamental, Günther Ja k o b s ,  Norm, P erson, G esellschaft. Vorüberlegun- 
gen  zu  e in er R echtsphilosophie, Duncker & Humblot, Berlín, 1997 (2. Aufl., 1999). Más exten
samente sobre ello, Miguel P o l a in o - O r t s , D erecho p e n a l d e l enemigo, op. cit., págs. 115 y sigs.
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La legitimidad de las normas de Derecho penal del enemigo a que se refie
re Jakobs no depende de él, como observador, ni de ningún otro autor. Depen
de del legislador que, en función de las expectativas socialm ente protegibles, 
haga una selección de las preferencias de ese Estado y plasme esa selección en 
las norm as jurídicas. Su legitim idad viene, por tanto, dada del hecho de que 
las expectativas sociales que ella protege sigan manteniendo su actualidad. Las 
norm as de Derecho penal del enemigo son, en tanto existentes en un  Estado 
democrático, normas plenamente legitim adas por quien debía hacerlo: el delito 
de asociación para delinquir, por ejemplo, existe (y es legítim o) porque existe 
la expectativa social de que una conducta de tal calibre no puede quedar impu
ne, porque, si así quedara, im pediría el desarrollo de la personalidad por parte 
de los sujetos respetuosos con la norma: si la conducta de que unos sujetos se 
asocien con un fin ilícito o terrorista fuera impune, considera el legislador que 
los demás ciudadanos respetuosos con la norm a perderían su confianza, su 
seguridad cognitiva en que la norm a les va a seguir protegiendo ante ataques 
ilegítim os, y  por ello selecciona esa expectativa y cree preferible y  convenien
te sancionarla, reduciendo la esfera de libertad de los sujetos asociados para 
m antener la seguridad colectiva de toda la  Sociedad.

En definitiva, el debate entre descripción y prescripción está desenfocado 
y no aporta m ás luz a la cuestión. La legitim ación de las norm as jurídicas es 
independiente de la valoración de un observador: las norm as no son legítim as 
porque un autor las describa, sino porque la expectativa siga siendo vigente. 
Sobre ello un observador tiene poco que decir. Y en ese sentido, cuando la 
expectativa es actual y la norm a, según el legislador, legítim a, debe existir el 
precepto en cuestión, si es que se quiere tener un equilibrio entre estructura 
norm ativa y Sociedad en que la norm a se integra. Si la expectativa no fuera 
actual, esto es, si las norm as son internam ente disfuncionales, entonces las 
instancias legitim adas para ello (y no sólo un autor individual), retirarán esa 
norma por ilegítim a, esto es, porque la actualidad de la expectativa que protege 
ya ha perdido su vigencia. Es lo que ha sucedido, recientem ente, con el § 14.3 
de ley alem ana de seguridad del tráfico aéreo (Luftsicherheitsgesetz), que fue 
declarado anticonstitucional, precisam ente por resultar disfuncional con los 
preceptos de la Ley Fundam ental de Alemania.
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V. ¿Por qué existe el Derecho penal del enemigo?

A) La erosión de la seguridad cognitiva de la norma como ratio essendi 
de las normas penales contra enemigos

Las tres cuestiones a que nos hem os referido hasta ahora se refieren a la 
explicación de qué significa Derecho penal del enemigo {qué es), a la cons
tatación objetiva de su existencia en la actualidad {existe un Derecho penal 
del enemigo) y  a la constatación de situaciones de peligro en las que, según 
el legislador, existe una expectativa norm ativa que m antiene su actualidad y 
que hace necesario com batir esas situaciones con instrum entos propios del 
Derecho penal del enemigo {debe existir, pues, según el criterio del legisla
dor, un Derecho penal del enemigo). La últim a cuestión fundam ental a la que 
querem os prestar nuestra atención es relativa a la ratio essendi del fenómeno 
del Derecho penal del enemigo: la seguridad cognitiva de los ciudadanos en 
la vigencia de la  norm a. E lla explica el por qué unos supuestos de especial 
peligrosidad se sancionan de m anera m ás agravada que otros.

En efecto, al m argen de la constatación objetiva de norm as que presentan 
los caracteres del Derecho penal del enemigo y de la conveniencia de su exis
tencia (existe y  debe existir) es necesario explicar el por qué de su existencia. 
A l inicio de estas páginas m encioné un ejem plo literario que a m í m e parece 
ilustrador. Ya al hacer referencia a ese ejemplo, señalé el aspecto central que 
explicaba la razón del trato  diferente concedido a G in é s  d e  Pa sa m o n te  y al 
resto de galeotes. La m ism a explicación que C er v a n tes ponía en boca de los 
guardianes (“porque no iban seguros dél”) resum ía la ratio essendi del trato 
diferencial: la erosión que sufría, por m or de la peligrosidad latente que ese 
sujeto representaba, la seguridad cognitiva en que la norm a siguiera siendo 
actual y  siguiera m anteniendo, por tanto, su vigencia para los guardianes y 
para el resto de personas en Derecho.

En las páginas anteriores hemos visto ejemplos actuales de norm as de 
Derecho penal del enemigo cuyos criterios inspiradores difieren de los criterios 
aplicables para los supuestos de relaciones entre ciudadanos: al sujeto que se 
concierta con otros con fines terroristas se le restringe su libertad (y no se le 
restringe a quien se concierta con fines benéficos), al m altratador fam iliar se 
le prohíbe acercarse a su víctim a y  se le conm ina a abandonar y  a m antenerse 
alejado de su vivienda fam iliar (lim itaciones éstas de derechos fundam enta
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les que no se im ponen para los autores de un delito de lesiones no obstante 
com eter el mismo hecho objetivo), etc. La razón de ese trato diferencial (como 
“enemigos” y no como “ciudadanos”) reside en el propio respeto a la constitu
ción del Estado y a los demás como personas en Derecho. Ello requiere de una 
explicación más porm enorizada, que realizam os a continuación.

B) El deber mínimo de civilidad
La constitución social no tiene lugar como una m era suma de individuos, 

de entes individuales. Es una realidad m ás compleja que se articula a través 
de norm as jurídicas.31 A través de ellas, los sujetos tienen derechos y deberes 
(y, en ese sentido, son “personas en Derecho”). Pero las norm as jurídicas 
desem peñan una función aun de m ayor calado: posibilitan el desarrollo del 
mundo social, porque suponen una institucionálización de las expectativas 
sociales y  porque constituyen un modo fiable de orientación de conductas. 
La norm a es el m odelo o patrón oñcial que indica a qué deben atenerse los 
ciudadanos. Éstos, si quieren ser ciudadanos responsables y  fíeles al D ere
cho, han de adecuar su com portam iento a los patrones oficiales que son las 
norm as. Pero, adem ás, la norm a, que ha de ser reconocible ex ante como 
portadora de expectativas sociales norm ativam ente protegidas, le concede a 
los ciudadanos una garantía esencial para el desarrollo de su personalidad: 
la garantía de que pueden vincular su bienestar personal (social), esto es, la 
garantía de sus derechos no van a quedar desprotegidos, a pesar de la eventual 
infracción norm ativa, porque la norm a sigue siendo vigente y  la expectativa 
que ella contiene, actual.

De esa aparentem ente compleja, pero -e n  el mundo ac tu al- lógica diná
m ica explicativa, se deduce un deber básico de todo ciudadano: el deber de 
hacer, de prestar algo, para constituir (co-constituir) por su parte la estructura 
social. Ésta no es, como sabemos, la m era suma de individuos, sino una rea
lidad que se conform a con la  prestación personal de cada sujeto. Ese algo,

31 Günther Ja k o b s , “Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und ‘alteuropSischem’ 
Prinzipiendenken. Oder Verabschiedung des ‘alteuropSischen’ Strafrechts?”, Z StW  107 (199S), 
págs. 843 y  sigs. (Sociedad, norm a y  p erso n a  en una teo ría  d e  un D erech o  p e n a l funcional, 
traducción de Manuel C a n c io  M e l iá  y  Bernardo F b ijó o  Sá n c h e z ,  Editorial Civitas, Madrid, 
1996, pág. 25). Al respecto, más ampliamente, Miguel P o l a in o - O r t s , D erech o  p e n a l d e l en
em igo, op. cit., págs. 115 y  sigs.
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esa prestación personal de cada ciudadano es lo que he denominado deber 
mínimo de c iv il id a d Todo sujeto, para poder ser m iembro de la estructura 
social (persona en Derecho) ha de prestar una m ínim a seguridad de respeto al 
Estado, a la  estructura social, y  a los demás integrantes del grupo social, como 
fundam ento para el desarrollo y  el bienestar general. En palabras de Jakobs: 
“(t) odo ciudadano está en la obligación de colaborar, de un m odo general, 
al “funcionam iento” de la juridicidad”52 53 y esa obligación es un deber de co
actuar, cooperar y  de co-constituir (mit-machen). En definitiva, es un  deber 
que se resum e en la conocida m áxim a hegeliana: “sé persona y  respeta a los 
demás como personas”.

Por supuesto que, en el esquem a descrito, el sujeto sigue teniendo como 
base de su actuación un amplio componente de libertad. Se trata del conocido 
paradigm a de la  libertad de actuación que tiene como contrapartida la res
ponsabilidad por las consecuencias.54 Todos los sujetos son libres de actuar 
como quieran: sin libres de adecuar su conducta al patrón oficial (la norma) 
o de defraudar ese patrón m ediante la lesión de las expectativas que en él se 
contienen. En ambos casos, el sujeto responde por sus consecuencias: en el 
prim ero, esto es, si respeta en líneas generales la norm a, sintiéndose orientado 
por ella (aunque de m anera incidente, como un “desliz reparable”, pueda ha

52 Miguel P o l a in o - O r t s ,  D erech o  p e n a l d e l enem igo, op. cit., págs. 135 y sigs.
53 Günther Ja k o b s ,  “Prólogo” a Miguel P o l a in o - O r t s ,  D erech o  p e n a l d e l enem igo, op. 

cit., pág. 15.
54 Günther Ja k o b s , Strafrecht. A llgem einer Teil. D ie  G rundlagen u n d d ie  Zurechnung- 

slehre. Lehrbuch, 2. neubearbeitete und erweiterte Auflage, Walter de Gruyter, Berlín -  New 
York, 1991, § 28/13 y sigs.; Id., D ie  strafrech tliche Zurechnung von íun u nd U nterlassen, 
Opladen, 1996, págs. 7 y sigs., 19 y sigs.; Id., “Die Ingerenz in der Rechtsprechung des Bundes- 
gerichtshofs”, en Claus-Wilhelm C a n a r is  e t al. (eds.), 5 0  Jahre B undesgerichtshof. F estgabe  
au s d e r  W issenschaft, Verlag C.H. Beck München, 2000, págs. 29 y sigs.; Id., “Teoría y praxis 
de la injerencia”, en I d . ,  In jerencia  y  dom in io  d e l hecho. D o s  estu d ios so b re  la  p a r te  gen era l 
d e l D erech o  p en a l, traducción de Manuel C ancho M b l iá ,  Universidad Externado de Colom
bia, Bogotá, 2001, págs. 14 y sigs.; últimamente, Id., “Individuum und Person. Strafrechtliche 
Zurechnung und die Ergebnisse modemer Himforschung”, Z StW  117 (2005), págs. 259 y sigs.; 
Urs K in d h Au s e r ,  “Fundamentos y sistemática de los delitos contra los derechos patrimonia
les”, traducción de José Antonio C a r o  J o h n ,  en Urs K in d h Au s e r , E studios d e  D erech o  p e n a l  
p a tr im o n ia l, José Antonio C a r o  J o h n  / Percy G a r c ía  C a v e r o  (Editores), Instituto Peruano de 
Ciencias Penales, Grijley, Lima, 2002, pág. 24. Sobre la interacción entre derecho y libertad, 
también, Pilar G o n z á l b z  R iv e r o , “El fundamento de las penas y las medidas de seguridad”, 
en Eduardo M o n t e a l e g r b  L y n e t t  (Coordinador), E l Funcionalism o en D erech o  Penal. L ibro  
H om enaje a l  P ro feso r G ünther Jakobs, tomo I, Universidad Externado de Colombia, 2003, 
pág. 66.
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berla infringido), responde de ello, al ser tratado con las garantías propias del 
ciudadano; en caso contrario, cuando se erige en exterm inador de la  norm a, 
no prestando su garantía mínim a de respeto de los demás como personas en 
Derecho, tam bién responde de su actuación, a saber: soportando las conse
cuencias normativas (más agravadas, más asegurativas, que el legislador prevé 
para los casos de erosión intolerable de la seguridad cognitiva en la vigencia 
de la norma).

El tránsito del prim er al segundo estadio (de ciudadano a enemigo) es, 
lógicamente, axiológico-normativo: es el legislador, y  no un autor (observa
dor), el que decide, de acuerdo a las expectativas sociales, cuándo se respeta 
el deber m ínim o de civilidad (“sé persona y respeta a los demás como per
sonas”) y  cuándo se infringe: por ejemplo, el autor de un delito se lesiones 
es “ciudadano”, porque -p ese  a su desliz incidental- se sigue orientando en 
líneas generales por el respeto a la norma; no es “ciudadano”, sino “enemigo”, 
el autor de un delito de violencia de género, porque -aunque haya cometido 
la m ism a acción objetiva, a saber: golpear a o tro - continúa siendo un peligro, 
un impedim ento, para que la víctim a pueda dearrollar su personalidad, su 
proyecto social: por eso, se le imponen m edidas contra enemigos especial
mente agravadas, que lim itan su esfera de libertad personal (prohibición de 
comunicación o acercam iento a la víctim a, prohibición de residencia en un 
lugar, abandono del hogar fam iliar, etc.). En el caso del desdichado G in é s  d e  
Pa sa m o n te: éste es tratado como un “enemigo” porque no prestaba ese m ínimo 
deber de civilidad, sino lo contrario: el resto de ciudadanos respetuosos en lo 
esencial del Derecho “no iban seguros d ér, esto es, el mismo representaba una 
amenaza constante que les im pedía a aquéllos desarrollarse como personas en 
Derecho. De ahí que fuera necesario, según las leyes de la época, imponerle 
“tantas m ás prisiones que los otros”.

C) Consecuencias de la erosión del deber mínimo de civilidad
Si el sujeto no cumple con su m ínimo deber de colaboración (mit-macheri), 

entonces se despersonaliza parcialm ente, siendo tratado por el ordenam iento 
jurídico como un enemigo (m altratador familiar) y  no como un ciudadano (au
tor de delito de lesiones). Y  ello porque la falta de cumplimiento de su m ínim a 
obligación como ciudadano (“sé persona y  respeta a los demás como perso
nas”) es desvalorada, según el criterio axiológico-normativo oficial (estatal, de
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acuerdo a su estructura normativa), por el ordenamiento jurídico, estableciendo 
para esos casos medidas más agravadas, mediante las cuales se pretende forzar 
lo que debió prestarse, pero no se prestó, a saber: la seguridad cognitiva y la 
garantía m ínim a de respeto de la estructura social y  de la personalidad de los 
ciudadanos fíeles a la norm a.

El forzam iento de la seguridad cognitiva m ediante m edidas especial
m ente asegurativas contra enemigos se hace, según el legislador, necesario, 
porque la seguridad cognitiva es condicio sine que non para el ejercicio de la 
personalidad. Ya sabemos que la norm a tiene una estructura compleja, en la 
que no sólo se tiene en cuenta el aspecto del quebrantam iento (del autor) sino 
tam bién el de la víctim a (su confianza en que la norm a sigue vigente: esto es, 
la seguridad cognitiva en que el Derecho le ampara). Por eso, la erosión de la 
seguridad cognitiva dificulta e, incluso, im posibilita el desenvolvimiento de 
la vida social.

Resumidamente puede decir que tres son las consecuencias principales de 
la lesión de la seguridad cognitiva en el Derecho35:

a) En prim er lugar, esa erosión supone un atentado contra la razonable 
confiabilidad en la norma como modelo de orientación social, precisam ente 
porque el sujeto peligroso que no presta la m ínim a garantía de respeto del 
deber de civilidad lesiona no sólo el aspecto objetivo (lesión de bienes ju rí
dicos) sino tam bién el subjetivo (confianza en la vigencia y  en la actualidad 
de la norma), de m anera que, por razón de dicha inseguridad cognitiva, los 
ciudadanos ya no se encuentran cognitivam ente amparados por la m ínim a 
seguridad de que sus bienes y derechos van a ser protegidos. Las norm as de 
Derecho penal del enemigo ponen de m anifiesto que es necesario, según el 
legislador, aplicar un criterio m ás agravado que el del Derecho penal del ciu
dadano, precisam ente para m antener la confianza colectiva en la vigencia de 
la norm a, esto es, porque -com o diría Jakobs-  de la estructura de la norm a no 
sólo form a parte el aspecto del quebrantam iento (punto de vista del autor) sino 
el aspecto de la confianza (punto de v ista de la víctim a), o -p a ra  decirlo con

53 De manera más detenida, Miguel P o l a in o - O r t s , D erecho  p e n a l d e l enem igo, op. cit., 
págs. 1328 y sigs.



452 MIGUEL POLAINO-ORTS

palabras de Z a ffa r o n i-  el legislador considera necesario establecer norm as 
de Derecho penal del enemigo para garantizar “el sentim iento de seguridad 
jurídica”56 de los ciudadanos.

b) En segundo térm ino, con la producción de inseguridad cognitiva por 
parte del sujeto peligroso se incapacita la función de la norm a como medio de 
orientación de conductas, porque -n o  existiendo ya garantía de que la norm a 
m antiene su vigencia- la expectativa socialm ente protegida deviene inactual, 
perdiendo la  norm a su virtualidad para fungir como modelo oñcial o vehículo 
de expresión de las expectativas socialm ente tuteladas.

c) Finalm ente, y de m anera coherente con lo anterior, m ediante la des
personalización del sujeto peligroso (“enemigo”) se im posibilita la realidad 
de la juridicidad completa. Siendo presupuesto de ésta el pleno desarrollo 
de la personalidad dentro de los parám etros socialm ente razonables, dicha 
juridicidad resulta im pedida cuando no se dispone de la garantía suñciente 
de que el sujeto (enemigo) se va com portar como persona, lo cual im plica 
respetar a los dem ás como personas en Derecho. En los casos de Derecho 
penal del enem igo, eso es expresam ente negado, y  en favor del m anteni
m iento de la posibilidad de jurid icidad  com pleta, se considera necesario 
arbitrar m edidas asegurativas de m ayor contundencia que las aplicables a 
las relaciones entre ciudadanos respetuosos con la norm a, precisam ente 
como m edio para que esa jurid icidad  sea posible, esto es, sea una realidad 
razonablemente aceptada.

En resum en, ante la falta de prestación de la m ínim a garantía cognitiva, 
se hace necesario, a los ojos del legislador, forzar la garantía de seguridad cog
nitiva con medios especialm ente combativos cuando esa garantía no se presta 
motu proprio por el sujeto. Y  todo ello porque la prestación de la seguridad 
m ínim a de respeto a los demás como personas es un presupuesto del que se 
hace depender el desenvolvimiento de la vida com unitaria.

56 E u g e n io  R a ú l  Z a f f a r o n i, Tratado de Derecho penal, Parte general, to m o  I ,  o p . c i t . ,
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VI. Conclusión: la ubicuidad democrática del Derecho penal del enemigo 
(o ¿Por qué el Derecho penal del enemigo no es, en las democracias, 
ilegítimo per se?)

A  lo largo de este trabajo hemos abordado cuatro cuestiones básicas: qué 
es, existe, debe existir y  por qué existe el Derecho penal del enemigo. De la 
exposición realizada ha quedado claro el carácter de ubicuidad dem ocrática de 
esas norm as, con lo cual ha de rechazarse enérgicam ente la difundida crítica 
que identifica la construcción del Derecho penal del enemigo con sistemas 
injustos o autoritarios. De hecho, el planteam iento de una distinción entre 
Derecho penal del enem igo y  Derecho penal del ciudadano únicam ente tiene 
sentido, como acertadam ente ha señalado G racia M artín, en las democracias, 
pues en los regím enes autoritarios “se puede decir que en realidad toda la le
gislación está prendida por una antorcha de guerra contra enemigos”.S7

Con ello, no se quiere negar que en los regím enes autoritarios se haga uso 
de norm as de Derecho penal del enemigo. A l contrario. El Derecho penal del 
enemigo, en tanto conjunto de norm as, existe tanto en las dictaduras como en 
las dem ocracias. Pero el problem a en las dictaduras es de raíz. Las norm as de 
Derecho penal del enemigo no son ahí ilegítim as porque el Derecho penal del 
enemigo lo sea per se, sino por el déficit de dem ocracia que caracteriza a esos 
países. En definitiva, m ientras en las dictaduras todas las norm as (las del ene
m igo y de las del ciudadano) son ilegítimas per se, en las dem ocracias todas 
las norm as (las del enemigo y  las del ciudadano) son legitimas per se, y ten
drán esa presunción de legitim idad formal y  m aterial hasta tanto no se declare, 
por el Tribunal im parcial legítim am ente establecido para ello, lo contrario. En 
últim a instancia, ahí, en la  posibilidad de un control de legalidad objetivo e 
im parcial, reside la diferencia entre una dictadura y una dem ocracia.58

Por lo dem ás, llam a poderosam ente la atención la existencia de una ex
traña unanim idad en la doctrina contraria a la  legitim idad de las reflexiones 
jakobsianas en tom o al Derecho penal del enemigo. Pero no menos extraño

57 Luis G r a c ia  M a r t ín , “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado 
“Derecho penal del enemigo”", en R EC PC , 07-02 (2005), p. 4 (http://criminet. ugr.es/recpc/07/ 
recpc07-02. pdf), pág. 4.

58 Sobre ello, con mayor detenimiento, Miguel Polaino-O rts, D erech o  p e n a l d e l enem i
go , op. cit., págs. 202 y sigs.

http://criminet
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resulta que los críticos de Derecho penal del enemigo no propongan correlativa 
y coherentem ente la desaparición de las norm as concretas del Derecho penal 
del enemigo a que Jakobs califica como pertenecientes a tal fenómeno. Porque, 
desde luego, no puede explicarse coherentem ente que se califique el Derecho 
penal del enemigo in totum como ilegítim o, pero se defienda la legitim idad 
del delito de asociación para delinquir, los delitos de pertenencia a banda ar
m ada, las m edidas de alejamiento contra delincuentes peligrosos, las medidas 
de seguridad, etc., u  otras figuras como el bloqueo de contacto entre acusado 
peligroso y  otras personas (previsto en num erosas legislaciones procesales 
penales contemporáneas).

A  este respecto, rem emoraba el Prof. Jakobs la reacción que, en un foro 
científico, tuvo con un conocido penalista cuando fue interrogado por la legi
tim idad y la necesidad del Derecho penal del enemigo: su respuesta fue que 
no era legítim o ni necesario, porque ya con los instrum entos ahora existentes 
(anticipación de la punibilidad, incrim inación del consorcio para delinquir, 
delitos de pertenencia a banda arm ada, custodia de seguridad..., esto es, 
exactamente eso a lo que el mismo Jakobs califica como Derecho penal del 
enemigo) se podía com batir correctam ente esa form a de crim inalidad espe
cialm ente peligrosa. Y es que, como añadía con hum or (con buen humor), el 
Prof. Jakobs ¡para qué queremos vino, si ya tenemos jugo de uva fermentadoP9

59 Gtlnther J a k o b s , “Prólogo” a  Miguel P o l a in o - O r t s ,  D erech o  p e n a l d e l enem igo, op. 
cit., pág. 17.


