El Derecho Penal del Enemigo:
Un modelo a Desarmar

(Las Inconsistencias del Desacoplamiento Estructural
entre Politica Criminal y Derecho Penal)*

Prof. Dr. Julio E Mazuclos Coello**

A través del presente articulo, el Dr. Julio Mazuelos nos introduce al estudio del Derecho Penal;
identificando las estructuras, los sistemas funcionales, las personas, el bien juridico protegido
y la pena del derecho penal del enemigo involucra. Define quien es el ciudadano y quien es
enemigo como paso fundamental y previo a la introduccién del dmbito juridico penal. Nos
explica lo que el derecho penal comprende como politica criminal del enemigo, concepto que
se desarrolla en amplitud a lo largo de estas interesantes lineas.

Para comprender sus perspectivas y sus ideas, muchas de ellas fuertemente influenciadas por
JAKOBS, las siguientes lineas le brindaran un nuevo enfoque del dmbito penal.

.- Introduccion

La denominacién y la problematica que pretende
abarcar el Derecho penal del enemigo no resultan
ajenas para el investigador latinoamericano, ya los
trabajos de ZAFFARONI', GARCIA MENDEZ?, entre otros
autores, denunciaban [a existencia en el hemisferio de
un Derecho penal inspirado bajo un modelo autoritario
y cuya actuacion se trata de un mero ejercicio del
poder, tan deslegitimado como la guerra®, aunque
presente con distintas denominaciones, la mas usual:
Derecho penal de la sequridad nacional.* Todas estas
formulaciones de un Derecho penal de corte autoritario
tuvieron en comun su original inspiracién en un mundo
marcado por la bipolaridad: occidente y oriente, que dio
pie en los anos 70" en América Latina a la doctrina de la

%

seguridad nacional. Tomaré como pauta de referencia
el Pery, advirtiendo que su caso, en gran parte, puede
ser trasladado a otros paises del hemisferio.

Mas alla de este clima autoritario vivido en el continente
en la referida década, en el Pert la década de los afios
80’ se caracterizo por la construccion de un enemigo
vinculado al narcotrafico, el llamado problema de la
droga abarcé la preocupacion del legislador.® Se lleg6
a magnificar un peligro social existente, se lo extrae de
contexto, se absolutizala respuesta penal frente a dicho
peligroyseengendralaguerracontralasdrogas® Enella
se identifica como enemigo del sistema al drogadicto
y al narcotraficante, instaurdndose un Derecho penal
de la persecucidn, pues se genera la ampliacion en
extremo de la tipificacion de las conductas bajo la

Ponencia presentada en el «V Seminario Internacional sobre Filosofia y Derecho Contemporaneo: El Funcionalismo Penal en la Sociedad Moderna», orga-

nizado por el Centro de Investigacion en Filosofia y Derecho de la Universidad Externado de Colombia, realizade en Bogota los dias 31 de mayo, 1y 2 de

junio de 2006.
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Doctor en Derecho por la Universidad Auténoma de Barcelona/Espana. Profesor, Universidad Femenina Sagrado Corazén. Abogado Socio fundador Estu-

Véase: ZAFFARONL, Muertes anunciadas, Bogotd, 1993, pp.10y ss, refiriéndose a aquellas muertes que en forma masiva y normalizada causa la operativi

dad violenta del sistema penal, principalmente en los paises de América Latina.

2 Cfr. GARCIA MENDEZ, Autoritarismo y Contral Social. Argentina, Uruguay y Chile, Buenos Aires, 1987, passim,

Clr. ZAFFARONL, Hacia un realismo juridico penal marginal, ob. cit, p.133.

(VAN

Cfr. ZAFFARONI, Hacia un realismo juridico penal marginal, Caracas, 1993, p.53.

£s clarificante el comentario de NEUMAN, cuando indica: «Desde que quedd legitimado que todo lo atinente a la droga es delito, el control social criminalizador

domina el espectro. Internacionalizando el problema, se suceden en los Estados Unidos ideas, no ya sobre el enemigo interno (década de los anos 70), sina sobre
el peligro del cenemigo externoy. A suconjuro, con rara simultaneidad, los paises del dmbito latinoamericano van promulgando leyes especiales o modificando
fas que tenen para hacerlas mds amplias y graves en cuanto a su penalidad, (... )»; véase NEUMAN, La fegalizacion de las drogas, Buenos Aires, 1991, p. 65

6 Eneste sentida, ZAFFARONI, Hacia un realismo juridico penal marginal, ob. cit., p.135.
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l6gica de que todo usuario de un téxico prohibido es
un dependiente y todo dependiente comete delitos.”

Unido a ello el fendmeno terrorista intensificéd la
violencia en el pais y, a partir de ahi, se amplio el
espectro del enemigo, se descubrié al narcoterrorista.®
El enemigo ya no era sélo aquel que traficaba con
drogas, sino que ademds financiaba la subversion, ni
lo era aquel terrorista alzado en acciones violentas,
sino que ademdas era abastecido econdomicamente
por el narcotréfico, actividad a la que se dedicaba a
brindar «seguridad». Para ello resulté de utilidad la
denominacion de «narcoterrorista» como expresion de
la simbiosis de dos fenémenos sociales mirados bajo el
mismo lente, todos ellos: enemigos del orden social.

Ejemplo legislativo de la identificacion de un Derecho
penal en guerra contra el enemigo podemos encontrarlo
en el Peru en la configuracion del denominado delito
de traicion a la patria, creado sobre la base del delito de
terrorismo, perointegradoentresmodalidades especificas:
ser integrante del grupo dirigencial de la organizacion
terrorista ointegrante de grupos armados, la utilizacidén de
armas de guerra en la produccién de la muerte o lesiones
graves de personas y el almacenamiento o posesion
ilegal de material explosivo o de sus insumos para ser
empleados en dichos actos; castigandose el hecho con la
pena de cadena perpetua.’ Lo grave de esta legislacion
radicé en que el supuesto de hecho tipico comprendido
en el tipo penal del delito de traicion a la patria se
identifico plenamente con las modalidades contenidas
en el tipo basico del delito de terrorismo, generandose
una duplicidad de la incriminacién, lo cual habia dejado
una insostenible discrecionalidad al Ministerio Publico
y a la instancia judicial sobre la pena aplicable (cadena
perpetua), el juez competente (jurisdiccion militar) y el
proceso a seguirse (sumarisimo), lesionandose el principio
de legalidad penal' y el derecho a un juez natural, entre
otros. Se equipara al terrorista con el <enemigo exterior»:
traidor a la patria. Lo que trajo problemas mas alla de su
legalidad, al condenarse a ciudadanos chilenos por este
delito, quienes aducian que el Perd no era su patria y, en
consecuencia, no podian ser considerados autores.

Anos después desprovisto el terrorismo de la fuerza militar
e ideoldgica, cayd también el enemigo del sistema, por
otro lado resulté dificil volver a tomar al narcotraficante
como enemigo del sistema en los términos inicialmente
concebidos, ya que éste habia perdido los niveles de
peligrosidad mostrados en las décadas pasadas por el
narcoterrorista, luego surgio la necesidad de «construir»
un nuevo enemigo del sistema.

Se decidid, entonces, impulsar la idea del criminal
violento, los asaltos con armas militares, secuestros a
gran escala y asesinatos de empresarios. Esto es, un
enemigo autor de crimenes gravemente violentos,
dirigidos a la obtencién de un provecho econdmico,
que tiene como victima a sectores pertenecientes
a las clases altas de la poblacion. La configuracién
de un enemigo social de personalidad violenta y de
una actitud permanente contraria al orden social,
provisto de un elevado desinterés por el préjimo
ha sido la constante de la legislacién penal en los
altimos anos.

Con este breve recuento de la identificacidén de larga
data de enemigos del sistema, se quiere sentar la base
de que un Derecho penal def enemigo no ha sido ajeno
en nuestro continente en los Ultimos 50 anos.

ldentificado el grupo de personas objeto de incursién
de un Derecho penal de corte autoritario en nuestro
continente, pasemos a revisar los lineamientos
generales que permiten identificar actualmente un
Derecho penal del enemigo.

Como premisas a ser desarrolladas, intentaré
fundamentar que antes que un Derecho penal del
enemigo existe una politica criminal del enemigo,
gue la idea de persona en Derecho ha de seguir
operando en el ambito de un ordenamiento juridico
penal excepcional {0 de enemigos), que junto a la idea
de garantizar la vigencia de la norma se adhiere otra
funcién del Derecho penal del enemigo: garantizar
la seguridad cognitiva de los ciudadanos como
presupuesto de la vigencia de la norma, y, por tltimo,
que lo que reconocemos hoy como Derecho penal
del enemigo es producto de un desacoplamiento
estructural entre el sistema politico y el sistema juridico.
Y que, en definitiva, la identificacion del Derecho
penal del enemigo lo que permite es distinguir que
en la sociedad hay determinados delitos funcionales
para su conservacion, en base a ello la pena persigue
Unicamente la reafirmacion de la vigencia de la norma
y requiere del delito para la constatacion real de la
norma; mientras que otros delitos (en los que se define
a su autor como enemigo) resultan disfuncionales
para la propia conservacién de la sociedad, por lo
que se requiere la «eliminacion» del autor, la pena se
asegura de ello. Esta ultima observacion permite,
COMO veremos, apreciar una marcada aproximacion
del planteamiento de JAKOBS sobre el Derecho penal
del enemigo con la teoria estructural funcionalista de
la anomia de DURKHEIM.

7 Son claras las alusiones a esta persecucidn bajo la denominada guerra de la droga en los trabajos criticos de los afios 80" en ZAFFARONI, Hacia un realismo

Jjuridico penal marginal, ob. cit., p.137.

8 Cfr. DEL OLMO, La cara oculta de la droga, Bogota, 1988, p.7. También en NEUMAN, La legalizacion de las drogas, ob. cit., p. 93.

9 Una revision critica de esta legislacion se encuentra en SILVA SERNAQUE, Control social, Neoliberalismo y Derecho penal, Lima, 2002, pp.364 y ss. La doctrina
nacional concibe que es a partir del autogolpe de Fujimori en 1992 y la promulgacion de la Constitucion de 1993 los hechos centrales que facilitaron la
transformacion de la legislacion penaly la instauracion de un Derecho penal del enemigo en nuestro pais, al respecto véase: LANDA, Estado constitucio-
nal y terrorismao en el Peru, en: LOSANO/MUNOZ CONDE (Coord.), £ Derecho ante la globalizacion y el terrorismo. «Cedant arma togaes. Actas del Coloquio
Internacional Humboldt, Montevideo abril 2003, Valencia, 2004, pp.431-459, p.431.

10 Asi lo precisa la sentencia del Tribuna! Constitucional recaida en el Expediente N° 010-2002-Al/TC de fecha 3 de enero de 2003, al declarar la inconstitu-
cionalidad de la calificacion que se habia hecho del delito de traicién a la patria.



Il. Laldentificacion de un Derecho Penal del Enemigo

El discurso actual sobre el Derecho penal del enemigo
ha sido puesto de relieve por el penalista alemdn
Gunther Jakobs inicialmente en base a su confrontacion
frente a un Derecho penal del ciudadano, pero ambos
como partes de un solo contexto juridico penal.” El
desarrollo de JAKOBS por identificar el Derecho penal
del enemigo como tal, es impedir precisamente su
superposicion con el Derecho penal del ciudadano,
evitandose asi una aplicacién del primero en dmbitos
que no le son propios.'?

No me ocuparé de los antecedentes politicos,
iusfilosoficos y socioldgicos de los que parte JAKOBS
en su formulacién, ya que sélo ello tomaria mucho mas
espacio del que aqui se me ha concedido. Se puede
advertir, no obstante, que todos ellos tienen en comun
la necesidad de la instalacion de una permanente
segregacion social a partir de la diferenciacion entre
jamigo! y jenemigo!

“(...)el Derecho penal

del enemigo «optimiza»

la proteccion de bienes
juridicos, a diferencia

del Derecho penal del
ciudadano que optimiza las
esferas de libertad”

JAKOBS observa tres caracteristicas centrales del Derecho
penal del enemigo: incremento del ingreso del Derecho
penal a lo que podria llamarse una fase previa al hecho,
incremento del nivel punitivo de las penas y disminucién
o supresion de las garantias procesales reguladoras de
la intervencion penal. Ello ha alertado seriamente a la
doctrina, al punto de denominar al modelo del Derecho
penal del enemigo como una «potencia diabdlica», en la
medida en la que expande las excepciones a las garantias
penales difuminando la seguridad juridica con la que
debe intervenir el Estado, lo que, en definitiva, expresaria
que sélo para el ciudadano y no para el enemigo rige el
principio del debido proceso."

Desde una concepcidn tradicional del Derecho penal
basada en la funcion de proteccion de bienes juridicos,
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no existirian mayores diferencias entre un Derecho
penal del ciudadano y un Derecho penal del enemigo,
ambos protegen los mismos bienes juridicos14, por lo
que para quienes asumen esta concepcion el anélisis
no ha de partir del objeto juridico de proteccién en
si, sino de la manera en que éste es vulnerado por el
agente. Pues, desde la funcion de proteccion de bienes
juridicos, como advierte JAKOBS, el Derecho penal del
enemigo «optimiza» la proteccién de bienes juridicos,
a diferencia del Derecho penal del ciudadano que
optimiza las esferas de libertad.”

Ahora bien, en opinidn de este autor, el Derecho penal
del enemigo no estaria en funcién de la vigencia de
la norma, sino en la lucha contra los peligros. Luego,
desde ya se puede advertir que la pena a ser aplicada
en el contexto del Derecho penal del enemigo no
representaria, entonces, una reaccién contrafactica
frente al delito, sino mera violencia o coaccién, o
neutralizacion. Sobre ello volveremos mas adelante.

Es posible identificar en nuestro ordenamiento
juridico el desarrollo de un modelo de Derecho penal
gue muestra una tendencia permanente hacia un
alejamiento de los pardmetros garantistas respecto de
determinados delitos, no sélo en un aspecto sustantivo
a través de la incriminacidon de nuevas figuras
delictivas, sino también en el plano procesal a través
de la flexibilizaciéon de los mecanismos de actuacion
del propio sistema penal. En este sentido, se ha de
tener presente que esta construccion legislativa de un
modelo penal recortado de garantias no es producto
de una teoria penal en concreto, como recientemente
se ha manifestado criticamente un sector de la doctrina
contra el modelo funcional sistémico elaborado por
JAKOBS, sino que obedece aunatendencia que siempre
ha estado presente en nuestro marco legislativo. A ella
he hecho referencia al inicio de este trabajo.

Confrontdndose el clima de violencia vivido en
el continente en las décadas pasadas, la actual
identificaciéon de un Derecho penal del enemigo,
permite sostener que situaciones de violencia
estructural o paramilitar,comoelcasodelasejecuciones
extrajudiciales, desaparicionesforzadas, intervenciones
de grupos para militares, serian fendmenos ajenos
al Derecho penal del enemigo, ya que en todos ellos
no tiene lugar la intervencién del sistema penal en
términos convencionales ni un proceso penal por
mas antigarantista que éste sea. Se trataria, entonces,
de una actividad perversa del Estado cuando tales
practicas son llevadas a cabo por agentes estatales

11 En este sentido, JAKOBS, Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo, en: JAKOBS y CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo, traduccion
de Manuel Cancio Melia, Madrid, 2003, pp.19- 56, p.22. Como se verd mas adelante, en nuestra opinién el Derecho penal del enemigo no pertenece al

Derecho penal concebido en clave funcional.

12 Conclusion a la arriba el propio JAKOES, Derecho penal del ciudadano, ob. cit. p.56. Ello también es destacado por uno de sus criticos PRANTL, Diabolische
Potenz, Ein neues fatales Denken: Das Feindstrafrecht - ein Kulturbruch, en: Stddeutsche Zeitung, Samstag/Sonntag, 5./6. Marz 2005, p.17, en cuanto la
diferenciacion entre Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo se torna nitida.

13 Vease PRANTL, Diabolische Potenz, ob. cit, p 7.

14 Ln este sentido, GRACIA MARTIN, Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado «Derecho penal del enemigo». en: RECPC 07 02 (2005),

http://criminetugres/recpe, p.b6.

15 Vease JAKOBS, Criminalizacion en el estadio previo alalesion de un bienjuridico, ent JAKOBS, Estudios de Derecho Penal, Traduccion de Enrique Peharanda

Ramos, Madrid, 1997, pp.293-324, p.298.
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con la finalidad de eliminar al oponente o disidente
politico, pero que no quedarian comprendidas dentro
de los alcances de un Derecho penal del enemigo
en la medida en la que no han sido recogidas por el
ordenamiento juridico, no tienen un nivel de juridicidad
en su aplicacidon mas alla de haber sido declaradas en
el ambito del Derecho internacional como crimenes de
lesa humanidad y haberse incorporado como delito en
la legislacién interna de la mayoria de paises.'s

Ahora bien, esta tendencia expansiva de la incriminacion,
como destaca SILVA SANCHEZ', se acentda en los
Ultimos anos a través de los recursos a criterios fundados
en categorias como la reincidencia, habitualidad,
profesionalidad delictiva, integracidn a una organizacion
delictiva, peligrosidad. Recientemente en el Per( a través
delalLey N° 28726 se acaba de incorporar al Codigo penal
los articulos 46°-B y 46°-C, los mismos que introducen
las categorias de la reincidencia y la habitualidad
como presupuestos para la elevacion de la pena por
encima del maximo legal previsto para el tipo penal
correspondiente. Tales categorias no dicen relacion,
como se indicé anteriormente, con la lesién o puesta en
peligro de un bien juridico, sino con la forma reiterada
en que éste es vulnerado por el agente, denotando en
el autor una especial peligrosidad para el orden juridico
que queda fuera de las expectativas normativas vigentes
en una sociedad determinada. Esto es, ambas categorias
recogen la actitud del autor del hecho para con el sistema
penal, ya sea luego de haber sido condenado a una pena
privativa de la libertad (reincidencia) o después de haber
cometido algun delito doloso (habitualidad). Se trata,
en consecuencia, de la determinacién del significado
que ostenta el autor del hecho (Iéase enemigo) frente
a la sociedad; ello es expresado bajo la idea general de
peligrosidad.'®

Sin lugar a dudas, la realizacion de un delito desde la
pertenencia a una organizacion criminal, o basado en
la profesionalidad del agente dedicada a cometerlo o
en la habitualidad de su realizacién, son circunstancias
de cardcter objetivo que determinan en el marco de
una valoracién juridico- penal una mayor gravedad del
injusto y por ende una agravacion de la pena.

Situaciones, sin embargo, a las que no renuncia a
tomarlas en cuenta el Derecho penal de ciudadanos
atendiendo a criterios de proporcionalidad y de
lesividad'®, bajo un marco de excepcionalidad no se

aparta de un Derecho penal que observa los principios
fundamentales que lo rigen ni deja de lado las
garantias procesales propias del inculpado. Lo mismo
sucede respecto de los fendmenos concebidos como
elevadamente peligrosos, pues estos son tratados
dentro del Derecho penal ordinario, con algunas
cuotas de rigidez en la intervencidn, pero en ningdn
caso constituyen una especial «peligrosidad terminal»
para la sociedad, para usar un término empleado por
CANCIO MELIA en un reciente trabajo sobre el tema.?°

Ello nos conduce a afirmar que el Derecho penal
del enemigo presentaria un elemento adicional
con relacidon a estas caracteristicas que también son
concebidas en el Derecho penal de ciudadanos, este
elemento radicaria en [a «definicion» de los individuos
que actuan bajo tales caracteristicas como enemigos,
como no- personas en Derecho, se trataria de sujetos
que en su actuacion social se han apartado de manera
duradera y decididamente del Derecho, al punto que
no ofrecen una garantia cognitiva minima necesaria
para su tratamiento como personas.”’

Sin embargo, una definicién de los delincuentes como
no— personas ¢ como enemigos basada en la sola
reincidencia, habitualidad, profesionalismo, pertenencia
a una organizacién criminal, etc,, y con ello la apreciacion
de su alejamiento duradero y decidido del ambito del
Derecho, responderia sélo a un capricho del legislador,
ya que, como se ha indicado, tales caracteristicas existen
también en el Derecho penal de ciudadanos bajo un marco
de excepcionalidad, luego la barrera de amigo — enemigo
no resultaria tan clara, pudiendo el autor de un hecho con
facilidad estar en uno u otro lado del «frente de combate».

El planteamiento de JAKOBS para la identificacion de
un Derecho penal del enemigo pareciera ir mas alla
que la constatacion de una mera instauracién de un
Derecho penal de autor. Lo que permitiria en si concebir
a un «enemigo», en los términos de la formulacion
de JAKOBS?, es la falta en el autor de una garantia
cognitiva minima acerca de que, a pesar de su hecho,
actuara como ciudadano, como persona que actua en
fidelidad al ordenamiento juridico.

Desde esta perspectiva, declarar a un individuo
como «enemigo» responderia a un proceso de
imputacién (atribucién)ynoaun proceso meramente
descriptivo®, aqui pareciera que existiria un vacio

16 Sin embargo, podria afirmarse que la practica de desapariciones forzadas de personas y ejecuciones extrajudiciales, seria un antecedente burdo de una
politica criminal del enemigo, que posteriormente habria adquirido una forma juridica en la dimension actual del Derecho penal del enemigo en et cual
se habria reconducido la violencia ejercida hacia formas de flexibilizacion de garantias procesales, creacién de tipos penales de peligro y la elevacion
sustancial de penas, legitimandose v juridicializandose la exclusion social que conllevaba anteriormente tales practicas.

17 Cir. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, 2da. Edicion, Madrid, 2001, pp.164 v s. Asi también lo reconoce GRACIA MARTIN, Consideraciones
criticas sobre el actualmente denominado «Derecho penal del enemigo», ob. cit., p.6, como JAKOBS, Derecho penal del ciudadano, ob. cit,, p41.

18 Véase JAKOBS, Derecho penal del ciudadano, ob. cit, p.33.

19 En el mismo sentido, GRACIA MARTIN, Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado «Derecha penal del enemigon, ob. cit, p.21.

20 Como acertadamente advierte CANCIO MELIA, ;Derecho penal del enemigo?, en: JAKOBS y CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo, traduccion de

Manuel Cancio Melia, Madrid, 2003, pp.57-102, p.95

21 Asi, expresamenie, JAKOBS, Derecho penal de! ciudadano, ob. cit, pp.38y ss

22 Véase JAKOBS, Derecho penal del ciudadano, ob. cit,, p.36.

23 Descriptivo es aquella parte del ordenamiento juridico ordinario que toma en cuenta la gravedad del hecho ocurrido, y entre elio la pertenencia a una
organizacion criminal, para de manera excepcional valorar un injusto mas grave y con ello agravar la pena



en la propuesta de JAKOBS, pues no se encuentran
los parametros de dicha atribucién, situaciéon que
mantendria la superposicion que él mismo desea
evitar. Y, por otro lado, la definicién del enemigo no
puede ser cerrada y circular, ha de verificarse antes
que el Derecho penal del enemigo.

Ahora bien, el reconocimiento del enemigo por
parte del sistema social radica en la atribucion de
competencia, no se trataria de la mera cosificacién del
individuo o de su consideracion como un fenémeno de
la naturaleza.?* Incluso ante las reacciones del Derecho
penal del enemigo, el autor ha de ser tomado en cuenta
como persona, pues de lo contrario no seria necesario
contradecir su hecho.”

Surge entonces la pregunta: ;En qué consiste atribuirun
déficit de garantia cognitiva de actuacion en fidelidad
al ordenamiento juridico? JAKOBS? parte de la idea
de que una norma determina la configuracion de la
sociedad en la medida en la que la conducta conforme
a la norma debe ser esperable en lo fundamental,
esto es, se extiende en el tejido social la expectativa
de que los demas se comportaran conforme a la
norma; esta comprobacién de que cabe esperar
comportamientos de acuerdo a la norma requiere
de una verificacién cognitiva, con la finalidad de que
sea vivenciada como real.

Algo similar sucede, en opinion de JAKOBS?, respecto
de la personalidad del autor de un hecho delictive, en
él cabe también observar una verificacién cognitiva,
esto es, una comprobacion de su orientacidn con base
en lolicito y lo ilicito frente a la norma, y a partir de ello
se prevé una garantia cognitiva de un comportamiento
personal. En este sentido, seria posible comprobar
que determinados individuos no ofrecen esa garantia
cognitiva que es necesaria para el tratamiento como
persona en Derecho.

Criticamente®® se ha afirmado que la seguridad
cognitiva «total» no puede ser garantizada por ningin
sistema, la seguridad resultaria ser un criterio relativo,
existirian mayores o menores niveles de seguridad,
por lo que de lo que se trata es de determinar cuando
dichos niveles son compatibles con el ejercicio de los
derechos fundamentales. Por otro lado, el hecho de
que se identifique a alguien como enemigo en virtud
de su peligrosidad, por mas aislado que el caso se trate,
trae como consecuencia que nadie en general esté
seguro de su status como ciudadano?, con el anadido

| Julio F. Mazuelos Coello |

que se facilita la tendencia a difuminar la frontera que
separa al enemigo del ciudadano.

La pregunta que surge inmediatamente es si frente a
este déficit resulta legitimo acudir al Derecho penal
del enemigo o mantener los recursos ya tomados de
este Derecho. Para responder a esta pregunta se ha
de verificar primero qué objetivo se persigue con el
Derecho penal del enemigo.

El radical despojo de la categoria de persona al infractor
del Derecho penal del enemigo, en nuestra opinion,
es el principal problema que enfrenta el recurso a
dicho derecho. La equiparacion ulterior del enemigo
(despersonalizacion parcial), en la construccién de
JAKOBS, con los enfermos mentales y con los menores
(no personas en sentido juridico penal) no es de recibo.
;Por qué quien presenta un déficit cognitivo y, en
consecuencia, no brinda una garantia acerca de sus
futuros comportamientos en relacion a las exigencias
del Derecho, constatada a través de su «peligrosidad»,
ha de recibir de la sociedad una «declaracién de
guerra» y aplicarsele el denominado Derecho penal del
enemigo, y no sucede lo mismo, en el pensamiento
de JAKOBS, respecto de otros sujetos que adolecen
también de un déficit cognitivo?

En todo caso, en el dmbito de la comunicacion
es correcto afirmar que los enfermos mentales
y los menores no comunican en el plano del
Derecho penal® y asi lo han recogido la mayoria
de legislaciones penales de diversos paises al
establecer la minoria de edad penal en el caso de
los menores incapaces o la inculpabilidad de los
enfermos mentales; sin embargo, y ahi se observa
una contradiccidn en dicho planteamiento, pues, por
un lado, si existiria una comunicacién por parte de
aquellos definidos como «<enemigos»: precisamente,
en palabras de JAKOBS, la falta de fidelidad al
ordenamiento juridico, por mas decidida y duradera
que ésta sea, se trata de una comunicacién en
términos del Derecho penal (un comportamiento
con sentido juridico penal); y, de otro lado, la reaccion
juridico penal (la pena) apreciada en la legislacion
que perteneceria al ambito del Derecho penal del
enemigo, seguiria siendo una reaccion contrafactica,
por mas grave que fuese el castigo a imponerse, de
ahi que la pena seguiria desplegandose en el dmbito
de la comunicacion. La pena como es concebida en
la actualidad recae sobre los derechos del individuo
que él mismo tiene atribuidos en cuanto persona.’

24 Cercano a esta postura CANCIO MELIA, ;Derecho penal del enemigo?, ob. cit., p.88.

25 Exigencia que establece JAKOBS en su concepcién funcional de la pena, sin 4nimo exhaustivo: JAKOBS, Derecho penal del ciudadano, ob. cit,, p.23, aunque

no lo extiende al ambito del Derecho penal del enemigo.
26 Cfr. JAKOBS, Derecho penal del ciudadano, ob. cit, pp.36 vy s.
27 Cfr. JAKOBS, Derecho penal del ciudadano, ob. cit., pp.38 y 40.

28 Cfr. MUNOZ CONDE, Las reformas de la parte especial del Derecho Penal espafiol en el 2003: de la «tolerancia cero» al Derecho Penal del enemigo», en
PENA CABRERA FREYRE y otros, £f Derecho Penal Contempordneo. Libro Homenaje al Profesor Rail Pena Cabrera, Tomo 1l, Lima, 2006, pp.13--54, p.46.

29 En este sentido, SAUER, Das Strafrecht und die Feinde der offenen Gesellschaft, en: NJW 2005, pp.1703-1705, p.1704.

30 JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico — penal, traduccion de Manuet Cancio Melid y Bernardo Feijdo Sanchez, Madrid, 2003, p.57.

31 Acertadamente, GRACIA MARTIN, Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado «Derecho penal del enemigo», ob. cit, p.33, aunque no
observa la contradiccion que existe en el planteamiento de JAKOBS aqui advertida.
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Estoimpediria dar el salto de definir a los «xenemigos»
en términos absolutos como no - personas.®?

Si el Derecho penal del enemigo tiene como
destinatarios también a personas, entonces no cabe una
diferenciacion con un Derecho penal del ciudadano en
el momento de la infraccion de la norma, lo que cabria
distinguir, en todo caso, es la diferente intensidad de la
intervencion penal. Dicho de otromodo, en el dambito de
lainfraccion de la norma el Derecho penal del enemigo
necesita de la categoria de persona en el infractor; mas
adelante veremos si con relacién a la pena seria posible
despojar al autor de dicha categoria.

Pasemos a analizar esta contradiccion interna del
Derecho penal del enemigo en su actual formulacién.
El camino a seguir se funda en el reconocimiento de
acoplamientos estructurales entre el sistema politico
y el sistema juridico, lo cual es materia del siguiente
apartado.

Il El acoplamiento estructural entre la Politica Cri-
minal y el Derecho Penal en clave funcional sis-
témica

Partimos de la base de que es posible, respetando la
coherencia funcional y sistémica que inspira la posicion
jakobsiana, verificar la existencia de acoplamientos
estructurales entre la politica criminal y el Derecho
penal funcional en sentido estricto* Ambos se
encontrarian claramente definidos y determinados
de acuerdo a su funcién en el entramado social y no
superpuestos como en un modelo politico criminal del
Derecho penal. A partir de ello se puede identificar,
en clave funcional sistémica, a la Constitucion Politica
como el acoplamiento estructural entre los sistemas
politico y juridico®, y luego entre los subsistemas
Politica Criminal y Derecho Penal.®

La viabilidad de la Constitucién como acoplamiento
estructural entre los sistemas politico y juridico se
expresa en que ésta procura, en el marco de los
problemas de su autoreferencia, soluciones politicas
para el Derecho'y, a su vez, soluciones juridicas para la
politica. La Constitucion que determina y constituye el
Estado adopta en ambos sistemas un sentido diferente:
para el sistema juridico la Constitucién es una ley
fundamental (superior), mientras que para el sistema
politico es un instrumento de la politica en un doble

sentido, como politica instrumental y como politica
simbédlica.®®

Consecuentemente, el significado politico
{cuestionamiento o discusion) de una ley es algo
completamente distinto a su vigencia juridica.’” Por lo
que una Constituciéon puede ser adoptada como texto
juridico, pero puede no funcionar si las intervenciones
del poder politico sobre el sistema juridico contrarias
a la Constitucion no son eliminadas, por ejemplo, los
excesos en el ambito policial o respecto de aquellas
formas extendidas de corrupcion®, o el detrimento
de los derechos fundamentales del ciudadano en la
intervencion penal, comoresulta ser el problema que se
advierte con relacion al Derecho penal del enemigo.

En definitiva, es posible la compatibilizacion entre
el sistema politico criminal y el sistema penal desde
los lineamientos del funcionalismo sistémico, tal
compatibilizacion operardendeterminadossegmentos:
la persona, el bien juridico y la pena. Sobre cada uno
de ellos verificaremos las contradicciones existentes
en el modelo del Derecho penal del enemigo frente al
acoplamiento estructural de la Constitucién Politica.

IV. Acoplamientos estructurales y Derecho penal
del enemigo

El Derecho penal del enemigo mostraria la preferencia
de la politica sobre el Derecho o, en palabras de SAUER,
gravemente la sustitucion del Derecho mediante la
guerra®. En efecto, la idea de guerra no pertenece
en primer término al Derecho sino a la Politica, es
politicamente como se define la instauracion o no de
una guerra. Esta primera afirmacién nos conduce a
sostener que la identificacion de enemigos no es una
tarea propia del Derecho y menos del Derecho penal,
sino una funcidén que pertenece al ambito del sistema
politico y, para el tema que nos ocupa, al dmbito del
sistema politico ~ criminal. Ello es advertido por el
propio JAKOBS, al sefalar que la decision de si se
trata de un proceso de criminalizacion excesivo o de
una defensa necesaria de lo nuclear de la sociedad es
puramente politica y no juridico- penal.*®

Ahora bien, siendo la Constitucion Politica el
acoplamiento estructural entre los sistemas politico
y juridico, la pretension politica acerca de una
intensificacion de la seguridad cognitiva, elevacion

32 Ello también se puede apreciar del catadlogo de penas que comprende e! Derecho penal del enemigo, en todas se puede observar gue una actitud con-
trafactica, lo contrario significaria afirmar que los «enemigos» no infringen la vigencia de la normay que, en consecuencia, no es necesario su restableci-
miento, luego soélo seria aplicable medidas de intervencion distintas a la pena, lo cual no se observa en la legislacion vigente.

33 Sobre Derecho penal funcional en sentido estricto, Cfr. LESCH, Der Verbrechensbegriff. Grundlinien einer funktionalen Revision, Koln et al., 1999, p.185.

34 Cfr. LUHMANN, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Tomo II, Frankfurt am Main, 1997, pp.782 y s. También en LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt

am Main, 1993, p.478.

35 Sobre este tema me he pronunciado en detalie en: MAZUELOS COELLO, Politica Criminal y Derecho penal funcional desde una perspectiva sistémica, en:

RPDJP,N° 5, 2004, pp.241-266.
36 Cfr. LUHMANN, Das Recht der Gesellschaft, ob. cit. p.478.
37 Cfr. LUHMANN, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Tomo Il, ob. cit. p.783.
38 Cfr. LUHMANN, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Tomo i, ob. cit. p.787.

39 Cfr. SAUER, Das Strafrecht und die Feinde der offenen Gesellschaft, ob. cit. p.1704.

40 Asi, JAKOBS, Sociedad, norma y persond en una teoria de un Derecho penal funcional, traduccion de Cancio Melid y Feijéo Sanchez, Madrid, 1996, pp. 40y s.



de penas, reducciéon de garantias procesales, etc.,
ha de canalizarse mediante el instrumento de la
Constitucion, es decir, obtener una forma juridica
desde los principios que rigen la Constitucion y
desde ahi plasmarse en leyes, con la finalidad de
desarrollarse en el sistema juridico.

La pretensidn politica plasmada en un Derecho
penal del enemigo niega frontalmente los principios
constitucionales que rigen actualmente un modelo
de Estado social y democratico de Derecho, por lo que
no se corresponde con un acoplamiento estructural
entre los sistemas politico y juridico; por el contrario,
es producto de una manipulacion directa del Derecho
penal por parte de la politica.

Desde este orden de ideas, el Derecho penal del
enemigo careceria de legitimacion, en la medida en
la que no estabiliza normas sino que estigmatiza a
un grupo determinado de delincuentes y, por otro
lado, sus parametros de intervencion se alejan de un
Derecho penal del hecho y se acerca a un Derecho
penal de autor.”

En este sentido, el Derecho penal del enemigo no puede
ser objeto de un tratamiento meramente descriptivo,
de una constatacion neutral de su existencia, sino
de un enfoque confrontacional en cuanto a su
disfuncionalidad para el sistema social.

Veamos seguidamente como se genera este
desacoplamiento estructural entre Derecho penal y
Politica Criminal desde las pretensiones del Derecho
penal del enemigo en los segmentos correspondientes
a la persona, el bien juridico y la pena.

1. Lapersona

Dentro de la concepcion funcional de la sociedad y el
Derecho esbozada por JAKOBS42 la persona es una
construccion social, sobre la base de ser titular de
derechos y deberes dirige expectativas normativas
hacia los demas. Luego, a partir de ello se configura la
imputacion juridico — penal a través de la verificacion
de la competencia de la persona en un contexto
determinado.

Sin embargo, la caracteristica central del planteamiento
de JAKOBS es que en el Derecho penal del enemigo
el autor no es concebido como persona competente,
sino como «foco de peligro».** Esto lo clarifica el citado
autor con una frase: «quien continuamente se comporta
como Satdn, al menos no podrd ser tratado como persona
en Derecho en lo que se refiere a la confianza de que
cumplird con sus deberes; pues falta el apoyo cognitivo
paraello»*

| Julio F.Mazuelos Coello |

No se trata de un examen individual, psicologico
o interno del sujeto en cuanto a sus capacidades
psiquicas para obrar conforme al Derecho, pues ello
es tarea de la psiquiatria y obedece a un proceso
descriptivo, sino mas bien de una atribucién de
incompetencia «<normativar de cardcter objetivo, social
y estandarizada, que atendiendo al comportamiento
llevado a cabo por el sujeto es posible afirmar un
déficit cognitivo en su conducta en cuanto no presta la
garantia cognitiva minima que es imprescindible para
el trato como persona en Derecho.

Pareciera que esta formulacién del enemigo como no
persona en Derecho no puede expresarse en términos
absolutos, éste resultaria competente para infringir las
normas que configurarian (si cabe el término) un Derecho
penal del enemigo, con la salvedad que la respuesta del
sistemapenalenestos casosiriamasalladel restablecimiento
de la vigencia de la norma y no pondria el acento en la
infraccion de la norma en si, sino en el aseguramiento del
infractor, en la prevencion de los delitos.*

Desde estaperspectiva, podria afirmarse que el infractor
en sede del Derecho penal del enemigo presenta un
doble tratamiento: es persona en la medida en la que
se le reconoce competencia para infringir la norma y
por ello 1a pena se orientaria al restablecimiento de
la vigencia de la norma, y no se le reconoce como
persona (no - persona) en cuanto se adiciona a la
pena medidas asequrativas; la negacién de lo primero
significaria admitir que su comportamiento no tendria
significacion penal, lo cual no es de recibo.

Esta doble caracterizacién del «enemigo» es lo
que precisamente lo distingue de aquellos sujetos
incapaces de competencia juridico-penal: menores,
enfermos mentales, etc.

Regresando sobrelareaccion penal en sede del Derecho
penal del enemigo, laintensidad del aseguramiento del
individuo sigue denomindndose pena en la legislacion,
es decir, queda encubierta bajo dicho concepto, por
lo que en estos casos es posible distinguir una cuota
de pena dirigida al restablecimiento de la vigencia de
la norma (tratamiento como persona) y otra cuota de
puro aseguramiento (tratamiento como individuo).
Ambos estarian orientados en definitiva a la vigencia
de la norma, pues el aseguramiento fisico significa
el reforzamiento del apoyo cognitivo que sirve a la
vigencia de la norma.

Luego, la cuota de aseguramiento que se mantiene
definida como «pena» que va mas alld de la
responsabilidad por el hecho, deja de considerar
al delincuente como persona (en libertad), se le
despersonaiiza en sentido juridico y pasa a ser tratado

41 En este sentido, acertadamente, CANCIO MELIA, ;Derecho penal def enemigo?, ob. cit, pp.93 y s.

42 Cfr. JAKOBS, Sobre la normativizacin de la dogmdtica juridico - penal, ob, cit., p.20.

43 Cfr. JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico - penal, ob. cit., p.58.

44 Cfr. JAKOBS, La pena estatal: significado y finalidad, traduccién de Cancio Melia y Feijéo Sanchez, en: RPDJP N° 5,2004, pp. 171-221, p.213.

45 Esto ultimo lo advierte expresamente JAKOBS, La pena estatal. significado y finalidad, ob. cit., pp.213 y 5.
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como individuo peligroso®, y de ahi en términos reales
COmo «enemigo».

Ahora bien, como destaca JAKOBS, dicha
despersonalizacion opera sélo en el plano del uso
defectuoso de la libertad, el delincuente mantiene
intacta- su personalidad juridica como portador de
sus derechos. De esta forma, siempre en opinién
del citado autor, el delincuente no es sometido a un
trato arbitrario, el aseguramiento necesario opera
s6lo respecto de determinadas relaciones juridicas,
no implica la anulacién en si de la persona; y, por otro
lado, tal aseguramiento incide frente a los delitos que
el sujeto pueda cometer (es de caracter individual)
y no significa su instrumentalizacion en aras de una
pretendida prevencion general negativa.

“(...)el bien juridico como
segmento del acoplamiento
estructural entre politica
criminal y Derecho penal,
se trata de un elemento de
la politica criminal y no del
sistema juridico penal(...)"

Con esto se pretende dulcificar el tratamiento del
enemigo, crec que es una solucion legitima, en cuanto
mantiene incolume la categoria de persona en el
infractor frente a su competencia juridico penal para
llevar a cabo nuevos delitos, esto es, sigue siendo
competente frente a posibles quebrantamientos de
la norma, luego: no es que el enemigo en todos los
comportamientos de su vida muestre un déficit de
seguridad cognitiva.

2. ElBien Juridico

Como premisa se ha de senalar que el bien juridico
como segmento del acoplamiento estructural entre
politica criminal y Derecho penal, se trata de un
elemento de la politica criminal y no del sistema
juridico penal*, pues la definicién de lo que el Estado
a través del ejercicio del ius puniendi pretende
garantizarrespondeaunadiscusion politicaentreéste
y los ciudadanos que luego es traducida en términos
juridicos a través de la Constitucion configurdndose
los derechos y deberes de los ciudadanos.

La persistente actitud personal del autor contraria al
Derecho es la caracteristica central que distingue a

46 Asi JAKOBS, La pena estatal: significado y finalidad, ob. cit,, p.215.

un Derecho penal del enemigo de un Derecho penal
del ciudadano, con todo lo que dicha diferenciacion
conlleva en la intervencion penal. Desde un Derecho
penal concebido a través de la funcién de proteccién
de bienes juridicos no es posible plantear una
significativa distincion, pues ambos podrian fundarse
en la proteccion de bienes juridicos pasando por alto el
diverso tratamiento antigarantista de que es objeto el
autor de lalesion al bien juridico, asi como su definicion
como enemigo. Luego, el contenido antigarantista de
este tipo de legislacion estd mds alla del hecho de si el
Derecho penal se orienta o no ala proteccion de bienes
juridicos. Sin embargo, se ha sostenido que el Derecho
penal del enemigo optimiza la proteccion de bienes
juridicos®, en cuanto adelanta la punicion a situaciones
anteriores a su lesion o puesta en peligro.

Ahora bien, desde la concepcion del Derecho penal
orientado a garantizar la vigencia de la norma, en el
Derecho penal del enemigo se estaria erigiendo una
funcidén adicional: procurar la seguridad cognitiva del
individuo infractor como condicidon necesaria para
la estabilizacion efectiva de la norma quebrantada.
Aunque al no tratarse de una prestacidn voluntaria del
infractor se trataria de coaccién (prestacién externa
del delincuente®), lo cual quiebra el sentido de un
Derecho penal de libertades, evidenciandose entonces
la arbitrariedad del modelo, inclusive en clave de un
Derecho penal funcional.

3. LaPena

En un Derecho penal funcional fa pena persigue la
reafirmacion de la validez de la norma. En el Derecho
penal basado en la mera eliminacion de un peligro, la
pena no se orienta a la retribucion del dafo causado,
sino al aseguramiento frente a hechos futuros.>®

La pena (privativa de la libertad) conlleva la exclusion
del penado de la sociedad, por lo que en si el castigo
que hoy conocemos y aplicamos no estd alejado de
la idea de segregacion, por mas que se le adicionen
al castigo diversos fines individuales (prevencién
especial). Si bien el reo queda privado de su derecho
a la libertad, en concreto a la libertad de movimientos,
quedan subsistentes otros derechos, como, por
ejemplo, a la propiedad.

Enestesentido, lasegregacién del delincuente es propia
de un Derecho penal del ciudadano y de un Derecho
penal del enemigo, lo que difiere es la forma en que se
llega a dicha segregacion y la intensidad de la misma.
En el segundo, la exclusion del reo de la sociedad se
logra a través del sacrificio de los derechos y garantias
fundamentales del Estado de Derecho, mientras que

47 Sobre ello puede verse en detalle: MAZUELOS COELLO, Revision critica de la Teoria del Bien juridico. Ef bien juridico como segmento de acoplamiento
estructural entre fa politica criminal y el Derecho penal funcional, en: PENA CABRERA FREYRE y otros, £/ Derecho Penal Contempordneo. Libro Homenaje al

Profesor Raul Pefa Cabrera, Tomol, Lima, 2006, pp.795-820, pp.813y ss.
48 En este sentido, JAKOBS, Criminalizacion en el estadio previg, ob. cit, p.298.

49 Asi, JAKOBS, La pena estatal: significado y finalidad, ob. cit, p.215.
50 Cfr. JAKOBS, Derecho penal del ciudadano, ob. cit., p40.



en el primero se mantienen los intentos por que ello
no ocurra. Luego, la exclusién que conlleva el Derecho
penal del enemigo no lo seria tanto en torno a la
separacion fisica del reo del resto de la sociedad, sino
su exclusion de los derechos y garantias que le asisten
como miembrodela sociedad. Esto es, la desproteccién
del condenado generada por el propio sistema penal.

Ahora bien, desde la perspectiva de los acoplamientos
estructurales entre politica criminal y Derecho penal,
es en el sistema politico donde se define qué tipo de
personas y bajo qué criterios han de ser separados de
la sociedad por un espacio de tiempo en aras de la
preservacidn del orden social. En este sentido, la pena
es un instrumento de aseguramiento del Estado.”

En el ambito del Derecho penal del enemigo no se
pone el acento en la funcidn social de la pena en
si (prevencion general positiva), sino en su efecto
preventivo -especial de aseguramiento de la pena
privativa de libertad.>

De otra parte, en el Derecho penal del enemigo la
pena no significaria una reacciéon contrafactica en los
términos esbozados por JAKOBS, sino una adecuacién
al fendmeno como sucede respecto de la defraudacion
de una expectativa de la naturaleza. De esta forma es
posible sostener que en el Derecho penal del enemigo
es evidente que la pena constituye autoconstatacion
del Estado, la mera instrumentalizacion del individuo
en aras de la obtencion de eficiencia del sistema
penal. Como ha sido observado por la doctrina®?, ante
la ausencia de la minima seguridad cognitiva de la
conducta del «enemigo», el modo de afrontar el suceso
serd mediante el recurso a medios de aseguramiento
cognitivo que no tendrian la naturaleza de la pena,
aunque formalmente las medidas de seguridad
aplicables se presenten como penas.

Ahora bien, en nuestra opinion, la intervencién penal
vista desde un paralelismo entre un Derecho penal del
ciudadano y un Derecho penal del enemigo, puede
explicarse a partir de determinar que cierto tipo de
delitos - la mayoria— son funcionales al sistema penal,
en la medida en la que el Derecho estd también en
vigor cuando una determinada conducta es definida y
tratada como delito, ya que permite al Derecho penal
mantener en vigor la orientacién comunicativa, es decir,
que éste siga constituyendo el esquema de orientacion
dirigente™: la realizacion de un comportamiento
definido como delito y la intervencion del sistema
sobre ella resultan funcionales para el sistema penal
en cuanto se favorece a la constatacién social de la
validez del ordenamiento juridico; mientras que otro

51 Cfr. BUSTOS, Bases criticas de un nuevo Derecho penal, Bogotd, 1982, p.142.
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tipo de delitos son disfuncionales al propio sistema
Yy, en consecuencia, su comision ya no favorece a una
renovacion permanente de la constatacion social de
la validez del ordenamiento juridico, sino que genera
su deterioro y con ello el de la propia sociedad. Esto
es lo que DURKHEIM definié como la normalidad y
funcionalidad del delito*, lo que cabria equiparar con
las caracteristicas del hoy identificado Derecho penal de
ciudadanos en los términos anteriormente detallados;
mientras que, por otro lado, este autor denominé la
situacion de anomia*® (ausencia de normas), producida
como consecuencia de una crisis de desorganizacion
colectiva debido a la desorientacién normativa de los
miembros de la sociedad, en la que el delito deja de ser
funcional y pasa a generar una ruptura de la conciencia
colectiva, la que seria posible identificar con la actual
caracterizacion del Derecho penal del enemigo.

Ante tal disfuncionalidad el sistema penal no actta
como en el primer caso, mas bien busca su propia
conservacion, luego a través de su intervenciéon no
s6lo ha de expresarse un rechazo contrafactico al
hecho sino, ademas, un aseguramiento factico de que
fa amenaza existente no llegue a materializarse.

Estesegundogrupodedelitosresponderiaalaestructura
del Derecho penal del enemigo. En él encontramos la
definicion de determinados comportamientos como
delitos a partir no del hecho en si, sino aunado a él a
partir de la actitud del sujeto frente al Derecho que ha
sido configurada como peligrosidad.

En sintesis, cabe apreciar una forma de intervencion
estatal orientada a la despersonalizacién parcial del
delincuente (incide sélo en un dmbito de su derecho a
lalibertad) expresada en el aseguramiento, luego sigue
siendo persona en Derecho.

V.- La Politica Criminal del Enemigo

Es en un momento anterior al Derecho penal en
el que se define quién es ciudadano y quién es
enemigo, ello es un problema politico criminal y no
juridico penal. Coherentemente, JAKOBS sostiene
que no es un problema juridico penal la cuestion de
la legitimacion de las medidas de salvaguarda que
se adopten.’’

En los casos de intervencion del Derecho penal del
enemigo se demuestra que no opera una actitud
contrafactica de la pena, sino una adecuacién del
sistema al propio fenémeno social (definido como
enemigo); en efecto, la intervencién penal se convierte
en una adecuacion fenomenoldgica a lo ocurrido, lo

52 Cfr. JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmdtica juridico - penal, ob. cit., p.58.

53 (fr. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, ob. cit., pp.164 y s.
54 Asi, JAKOBS, La pena estatal: signifiicado y finalidad, ob. cit., p.198.

55 Cfr. DURKHEIM, Las reglas del método sociologico, traduccion de L.E. Echevarria Rivera, 3°. Edicion, Barcelona, 1982, pp.91y ss.
56 Cfr. DURKHEIM, £/ suicidio, traduccidn de L. Diaz Sanchez, Madrid, 1982, pp.255 a 278.

57 Expresamente; JAKOBS, La pena estatal: significado y finalidad, ob. cit., p.216.
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cual no es ninguna respuesta desde un Derecho penal

funcional. En consecuencia, no existe un Derecho

penal funcional del enemigo.

Es el Estado que en la definicion de las relaciones con
sus ciudadanos precisa los limites en los que ha de
operar un marco excepcional de intervencién alejado
de los lineamientos y principios garantistas de la
persona y el proceso, asi como los parametros de
vigencia de esa excepcionalidad. Luego, esta definicion
ha de perseguir que dicho marco excepcional no se
mezcle con un Derecho penal comun. En tal sentido
los pardmetros de excepcionalidad de la intervencion
han de estar claramente definidos y armonizados con
el marco constitucional existente en una sociedad
determinada, s6lo asi se aminora la contingencia de
disfuncionalidad querepresentaelrecursoaunDerecho
penal excepcional. Ha de operar aqui el acoplamiento
estructural entre politica criminal y sistema juridico
penal a través de la Constitucion.

En este caso, lo que puede distinguirse es una
politica criminal del enemigo que trata por todos
los medios, principalmente a través del ejercicio

de poder que ostenta el Estado, de instaurar un
modelo de Derecho penal represivo, excluyente y
antigarantista. Debido a ello, un sistema penal que
actue invirtiendo los criterios de imputacién y de
atribucion de responsabilidad penal es disfuncional®®
con el Derecho penal.

En este sentido, resulta destacable para el ambito de
la politica criminal la propuesta de CANCIO MELIA en
cuanto defiende un tratamiento de «normalidad» al
fendmeno grave, como negacion de la excepcionalidad,
yelloapartirdelaintervencion penal desdelos criterios
de imputacién y de responsabilidad establecidos en el
Derecho penal de ciudadanos.®®

Para concluir, sequir hablando de un Derecho penal
del enemigo como tal con autonomia propia y de
manera cerrada y circular en cuanto al proceso
de definicion del enemigo en si, oculta el real
problema existente, evita confrontar directamente
las relaciones Estado versus individuo, por lo que
es preferible focalizar la discusién en un momento
anterior al Derecho penal, esto es; en la denuncia de
una politica criminal del enemigo. B3

58 Observacién formulada por CANCIO MEUIA, jDerecho penal del enemigo?, ob. cit, p.99. Tambien SILVA SANCHEZ, La expansion dei Derecho penal, ob.
cit., p.165: no habria un Derecho penal de enemigos en sentido estricto, ya que las medidas de sequridad aplicables en estos casos se mostrarian bajo la

apariencia formal de penas.

59 En este sentido, CANCIO MELIA, ;Derecho penal del enemigo?, ob. cit, p.98.



