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|. INTRODUCCION

La recuperacion del derecho penal del
enemigo por parte de GUNTER JAKOBS ha
generado olas de gran altura no solo en la
discusion juridico-penal de habla alemana,
sino principalmente de habla espanola,
portuguesa e italiana{i:, Como ocurre tan
habitualmente, el pensamiento de JAkOBS
ha sido introducido rapidamente por sus
talentosos discipulos en los paises
dominantes del ambito juridico de Ila
Europa continental -el llamado "derecho
continental"-. En la version espanola de mi
"Parte general del Derecho penal
internacional" ya me habia pronunciado
sobre las nuevas tesis de JAkOBS senalando
que:



Prescindiendo de que tal concepcién
dificilmente se pueda mover hoy en el terreno
de nuestro orden constitucional, centrado en la
dignidad humana, es mas preocupante que
pueda conceder a futuros regimenes injustos
una legitimacion tedrica, piénsese sélo en la
propagacion masiva de las tesis jakobsianas en

el ambiente latinoamericano"{2:, "Se trata [...]
de ser conscientes y estar atentos frente a la
peligrosidad intrinseca de una concepcién que,
por su mismo autor, de un mero instrumento de
analisis critico del estado del derecho penal fue
radicalizada y convertida a una concepcién que
no se limita mas a la mera descripcién sino que,
mas bién, postula y exige la exclusién vy
marginalizacion de los enemigos del sistema
(dominante), con lo cual puede perfectamente
servir como base tedrica o fundamentacion de

un régimen (penal) de corte autoritario{3}, Esta
vuelta de la concepcion de JAKoBs del derecho
penal del enemigo ni siquiera por todos sus
discipulos [. ] y no puede ser defendida
invocando simplemente los méritos de la
concepcion global del citado pensador. En fin, lo
gue merece ser criticado en la nueva posicién
de Jakobs es su ambigledad hasta en Ia
utilizacién de ciertos términos, una ambigtedad

gue si puede dar lugar a abusos{4},



Sigo considerando que esta critica, cuya
esencia comparten numerosos autoresis:,
es correcta; sin embargo, ahora considero
gue debe distinguirse entre la aplicacion
del derecho penal del enemigo como
categoria analitico-descriptiva para
criticar el derecho penal expansivois: de
caracter nacional e internacional y su
postulacién y legitimacién en el sentido de
un programa politico- criminaliz:, A JAKOBS
sb6lo se le puede reprochar esto ultimo en
calidad de protagonista de la discusion
actual. Por tanto, en lo que sigue me
propongo demostrar -después de una
aproximacioén histérica al concepto de
enemigo (infra 1)- que el discurso de JAKOBS
ha pasado de una mera descripcidon a un
programa politico-criminal (especialmente
en infra 11.LB.2) y que es en ese punto
donde radica lo alarmante y peligroso ().
A ello le contrapongo el modelo de un
derecho penal adecuado al ser humano,
que si bien no es nuevo, vuelve a ser
Importante.



|. EL ENEMIGO, UNA APROXIMACION AL
CONCEPTO

A. El enemigo en la filosofia del
derecho y del Estado

En sus escritos sobre el Estado ideal,
ARISTOTELES exige que sus ciudades se
preparen para tiempos de guerra y para
tiempos de paz. se debe evitar que los
enemigos conquisten la ciudad y ello a
través de mecanismos reforzados y zonas
y formas de construccién de dificil
accesof:, cuando trata el tema del
enemigo externo, las reflexiones de
ARISTOTELES sobre aquellos ciudadanos del
Estado que "se deberian haber
comportado como las partes de un todo al
que pertenecen" hacen referencia al
enemigo interno: El que no puede o no
debe vivir en comunidad no es "miembro
del Estado y por tanto, ni un animal ni un
Dios"i2:, Mas claro aun se lo pone Zeus a
Hermes en el mito de Prometeo: "a quien
no puede hacer suyas las costumbres y el



derecho se le puede matar como se mata
a un miembro enfermo del Estado"iio,
Cicerén, por el contrario, advierte sobre
sélo tomar en consideracion a los
conciudadanos y no a los extranjeros; y
ello debido a que en ese caso la sociedad
comun al género humano desaparece y
con ella "el buen hacer, la generosidad, la
bondad y la justicia"i:, Este ideal de
respeto mutuo referido al extranjero tiene,
no obstante, ciertos limites en relacién
con los enemigos: "Cuando un buen
hombre pudiera robar las ropas del cruel e
inhumano tirano Parlais para no morirse
de frio, ;no lo haria?"42:, El propio Cicerdn
proporciona la respuesta a esta pregunta
retérica; asi, no lo considera reprochable
cuando el bien social restringe los
derechos "de quien no resulta en modo
alguno util"43:, Mas aun, en este ambito
resultan necesarias la separacion y la
exclusion:

Con tiranos no existe sociedad alguna, sino la
mas tajante de las separaciones, y no es
contrario a la naturaleza robar a quien resulta



un honor matar. Toda esta estirpe que trae
consigo la desgracia y esta alejada de Dios
debe ser excluida de la comunidad de los seres
humanos, pues del mismo modo que algunas
partes del cuerpo han de ser amputadas
cuando ellas mismas pierden la sangre y en
cierto sentido el aliento de la vida, perjudicando
a las demas partes del cuerpo, asimismo esta
bestializacibn con forma humana, este
monstruo horroroso debe ser excluido de la

comuUn humanidad del cuerpotl4l,

También en el Digestoiisr se distingue
entre enemigos externos e internos:
enemigos son aquellos con los que
entramos en guerra; en general, ladrones
y piratasie:, También es enemigo aquel
gque, con mala intenciobn y espiritu
traicionero, abandona la patria{iz}; pero no
lo es, sin embargo, aquel con quien existe
una relacién de amistad, hospitalidad o
analogasiis:,

Para LockE, la violencia de un miembro
de la en si misma "pacifica" comunidad
naturalii2: conduce al estado de guerra{za:,
el cual anula todos las obligaciones
fundamentadas en el contrato social y



otorga a cada individuo el derecho a
oponerse al agresor2:, LOCKE diferencia
entre este estado de guerra limitado que
se desencadena mediante una infraccidon
de la ley y la rebeliéon contra el orden
establecido{22:, Mientras que en este caso
depende de en qué medida la autoridad
estatal ha provocado la rebelioniz:, en el
estado de guerra es

razonable y justo que yo tenga un derecho a
eliminar aquello que amenaza con eliminarme.
Puesto que, al igual que la ley fundamental de
la naturaleza es que la humanidad perdure
tanto como sea posible, debe preferirse Ia
seguridad del inocente cuando no pueda
perdurar la seguridad de todos.

Al hombre que le declara la guerra a uno
se |le debe matar como a un animal
carnivoro, puesto que ese tipo de seres
humanos no estan vinculados mediante la
ley comun de la razén, y no conocen otras
reglas que no sean las de la fuerza bruta y
la violencia. Por tanto, se les debe tratar
como a animales carnivoros, como a
cualquier criatura peligrosa y lesiva que le



