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RESUMEN: En el presente trabajo se realiza un andlisis de lo que en
doctrina se ha denominado derecho penal del enemigo, manifesta-
cién del derecho que se caracteriza por una rebaja de las barreras
de afectacion de las garantias fundamentales, adelantamiento de las
barreras de punibilidad, y un marcado rigor punitivo, dentro de otras
caracteristicas que dan vida a esta polémica forma de entender el
ejercicio de la fuerza estatal. En ese contexto se efecttia una sintesis
de diversas posturas, tanto a favor como en contra, de esta forma
de entender el derecho penal, con especial énfasis en la recepcion
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favorable que ha tenido la misma en nuestro pais. Asi, una vez pre-
sentado este escenario, y a modo de conclusién, asumir una postura
en torno a la legitimidad de dicha concepcién en los pardmetros de
un Estado democratico de Derecho.

PALABRAS CLAVE: Derecho penal — Derecho penal del enemigo —
Ginther Jakobs — ciudadano — legitimidad

ABSTRACT: This article is an analysis on that in doctrine has been
named criminal law of the enemy, manifestation of the Law that is
characterized by a reduction of the barriers of affectation of the fun-
damental guarantees, advancement of the barriers of punishment, and
a marked punitive rigor, between other characteristics that give life
to this polemic way of understanding the exercise of the state force.
In this context there is effected a synthesis of diverse positions, so
much to favor as in against, of this way of understanding the crimi-
nal law, with special emphasis in the favorable receipt that the same
one has had in our country. This way, once presented this scene, and
like conclusion, to assume a position concerning the legitimacy of
the above mentioned conception in the parameters of a Democratic
Rule of Law.

KEY WORDS: Criminal law — Criminal law of the enemy — Giinther
Jakobs — citizen — legitimacy

INTRODUCCION

En doctrina se ha denominado derecho penal del enemigo (DPE), a la
manifestacion del Derecho que se caracteriza por una rebaja de las barreras de
afectacion de las garantias fundamentales, un adelantamiento de las barreras de
punibilidad, y un marcado rigor punitivo, dentro de otras caracteristicas. Para
entregar una imagen global de esta concepcién presentaremos los enunciados
fundamentales de quien acufi6 este concepto, el profesor aleman Giinther Jakobs.
Acto seguido, para hacer de inmediato un contrapunto, expondremos algunas
de las principales criticas y reacciones que han surgido, en distintas latitudes
en el mundo académico. Asi, expondremos los reparos formulados por Manuel
Cancio Melid, destacado como uno de los principales criticos al pensamiento
de Jakobs en lo que dice relacién con el DPE. Luego, pasaremos revista a los
argumentos planteados por el destacado penalista aleman Bernd Schiinemann,
quien resta todo tipo de valor a este tipo de manifestacion, en especial, por
erosionar los cimientos del derecho penal en un Estado de Derecho. Hecho
este contrapunto, interesante serd mostrar la recepcién favorable que esta tesis
ha tenido en nuestro pais. Para ello hemos escogido la visién de dos autores
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nacionales, a saber, los trabajos de los profesores Juan Ignacio Pifia Rochefort
y Mario Schilling Fuenzalida, cuyas tesis constituyen excelentes muestras de
lo anterior, con el adicional de que cada una de ellos construye su adhesion
a la tesis de Jakobs desde posturas totalmente diversas. El primero, haciendo
eco del aporte de la teoria de los sistemas sociales de Niklas Luhmann —con
el puente necesario para llegar al pensamiento de Giinther Jakobs—, mantiene
una fidelidad total a dicha visién funcionalista radical aplicada al Derecho. Por
su parte Schilling Fuenzalida se aleja por completo del camino légico plan-
teado por Pifia Rochefort, intentando buscar una legitimacién al DPE desde la
construccion tedrica del filésofo aleman Hans Jonas, justificando su adopcién
y utilizacién en las sociedades actuales en aras de una mayor seguridad y paz
social. Este recorrido por las distintas opiniones a nivel doctrinario sera el
aspecto central de la primera parte de nuestro trabajo.

Luego, en un segundo momento, se asumird una posiciéon en torno a
la propuesta de admitir (y legitimar) un DPE como parte del derecho penal
que hemos conocido histéricamente, dando o no cabida a los postulados
planteados por Giinther Jakobs y sus seguidores, para lo cual necesariamente
presentaremos nuestros reparos respecto de aquellas posturas presentadas en
la primera parte que nos merezcan tal reflexion critica, con especial énfasis en
los aportes brindados por los autores nacionales seleccionados en este trabajo.

I. EL PLANTEAMIENTO DE GUNTHER JAKOBS'

De acuerdo al profesor Giinther Jakobs, la afirmacién (tradicional) de
que los seres humanos se vinculan entre si en cuanto personas a través del
Derecho corresponde a “una comoda ilusién”.> Cémoda en cuanto se abstiene
de comprobar cudndo dichas relaciones son juridicas o ajuridicas, e ilusoria
en cuanto a que si un “esquema normativo, por muy justificado que esté, no
dirige la conducta de las personas, carece de realidad social”.> De igual for-
ma, sefala, ocurre respecto a la persona, en cuanto institucién creada por el
Derecho. Segtn Jakobs, “si ya no existe la expectativa seria, que tiene efectos
permanentes de direccion de la conducta, de un comportamiento personal
—determinado por derechos y deberes—, la persona degenera hasta conver-
tirse en un mero postulado, y en su lugar aparece el individuo interpretado

! Las explicaciones que aparecen a continuacién remiten, en lo esencial, a lo expuesto en
Jakoss y Cancio MELIA (2003), texto que presenta la ventaja de haber sido concebido por
sus autores precisamente con el fin de exponer el concepto de DPE, asi como algunas de
las objeciones al mismo.

2 Idem., p. 13.

3 Ibidem.
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cognitivamente”*, interpretacion que transforma a dicho individuo en peligroso;
es decir, en enemigo.

Entrando en materia penal en propiedad, el profesor Jakobs procede a
desglosar los elementos del concepto de DPE partiendo por lo que entiende por
pena a este respecto. Pena es coaccién de diversas clases; primero, en cuanto
portadora de significado, de respuesta al hecho de una persona natural en
cuanto desautorizacién de la norma, haciendo irrelevante dicha desautoriza-
cién y confirmando la norma, siendo, en consecuencia, tanto el hecho como
la coaccién medios de interaccion simbdlica. La pena, no obstante, no sélo
significa (algo), sino que también produce algo fisico: un efecto de asegura-
miento, a través de la prevencién especial que supone el lapso efectivo de la
pena privativa de libertad; en este ambito, la pena no pretende significar nada
sino ser efectiva, dirigiéndose no contra la persona del infractor —en cuanto
persona en Derecho-sino contra el individuo peligroso.

En tal sentido, Jakobs distingue una doble perspectiva, una que mira
hacia el hecho pasado sometido a juicio —y la que referiria la pena en cuanto
simbdlica—, y otra hacia el futuro mediante la medida de seguridad, la cual
no actlia como comunicacién sino como lucha contra el peligro; por primera
vez, Jakobs introduce la nocién de DPE, por oposicién al derecho penal del
ciudadano donde la palabra Derecho significa algo distinto en cada caso.’
Asi, Jakobs, “denomina ‘Derecho” al vinculo de personas que son titulares de
derechos y deberes, mientras que la relacion con los enemigos no se determi-
na por el Derecho, sino por la coaccién. Ahora bien, todo Derecho se halla
vinculado a la autorizacion para emplear coaccion, y la coaccion mas intensa
es la del derecho penal”.® De ello, Jakobs desprende que cualquier pena se
dirige contra un enemigo, para lo cual esgrime antecedentes iusfiloséficos.
En especial, se desprende lo anterior de autores que han utilizado la nocién
de contrato para fundamentar el Estado, representando al delito como una
infraccién al contrato, excluyéndose el delincuente de los beneficios de éste
al excluirse de la relacién juridica.”

4 fdem. p. 14.

5 Cfr. [dem. pp. 14, 23 y 24. Diferenciacién que no implica que el DPE deje de ser parte
integrante del derecho penal.

5 [dem., pp. 25y 26.

7 Asi Rousseau senala que el malhechor que ataque el derecho social deja de ser miembro
del Estado al hallarse en guerra contra éste y se le hace morir “mds como enemigo que
como ciudadano”. Por su parte —continda Idem., pp. 26 y 27— en FicHTE se observa un
planteamiento similar, en el cual “quien abandona el contrato ciudadano en un punto en
el que en el contrato se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o por imprevi-
sién, en sentido estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y como ser humano,
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Esbozando una critica a dichos planteamientos iusfiloséficos, Jakobs
sefala que al separar radicalmente al ciudadano y su Derecho, por un lado y
al injusto del enemigo por otro, los conceptos de Rousseau y Fichte son de-
masiado abstractos. El ordenamiento juridico, sostiene Jakobs, ha de mantener
al criminal dentro del Derecho por una doble razén: el delincuente tiene el
derecho de arreglarse con la sociedad, ante lo cual debera mantener su status
de persona; y tiene el deber de reparacion, deber que emana también de su
condicién de persona, no pudiendo por lo demds arbitrariamente desvincularse
de la sociedad a través de su hecho.?

Jakobs, a continuacion, expone el planteamiento de Kant, indicando
que éste, al “hacer uso del modelo contractual como idea regulativa en la
fundamentacion y en la limitacion del poder del Estado, ubica el problema en
el transito entre el estado de naturaleza (ficticio) y el estado estatal”.” Sehala
Jakobs que en la concepcién de Kant “toda persona se encuentra autorizada
para obligar a cualquier otra persona a entrar en una constitucion ciudadana” .
De esta forma, todo aquél que se resista a entrar a dicha constitucion debe ser
expelido (o impelido a la custodia de seguridad), pero pudiéndosele tratar, en
todo caso, como a un “enemigo”."" De esta forma, tanto Hobbes como Kant
despersonalizan a quien amenaza la constitucion existente’?, lo que implica
que ambos reconocen una distincién entre el derecho penal del ciudadano y el
DPE, reconociéndole al ciudadano su status de persona y desconociéndosela
al enemigo. Para Jakobs, no obstante, ambos son “Derecho”, en sentidos disi-
miles: partiendo del supuesto de que tanto el Estado tiene derecho a procurarse
seguridad frente a individuos peligrosos, como los ciudadanos tienen derecho
a exigir del Estado las medidas respectivas que garanticen su derecho a la se-
guridad, Jakobs sostiene que el “reo de alta traicion” de Hobbes y aquél que
“permanentemente amenaza” de Kant no se encuentran contenidos dentro de
este Gltimo derecho, lo que conceptualiza en la férmula “el derecho penal del
ciudadano es el Derecho de todos, el DPE el de aquellos que forman contra el
enemigo; frente al enemigo, es solo coaccion fisica, basta llegar a la guerra”."?

y pasa a un estado de ausencia completa de derechos”; siendo la ejecucién del culpable,
coherentemente, no una pena sino una medida de seguridad.

Idem., p. 28.En definitiva se le resta el efecto comunicativo que lleva aparejada la reali-
zacion del delito, entendiendo la misma como una forma de manifestacion, de parte del
ejecutor, apta para desligarse socialmente.

o fdem., p. 30.

10 Jbidem.
" Idem., p. 31.
2 [dem., p. 4.

3 [dem., pp. 32y 33.
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Ahora bien, en lo que respecta a la aplicacion del DPE, Jakobs plantea
dos posibles limitaciones, a saber, que el Estado no excluye al enemigo so-
metido a custodia de seguridad de su condicién de propietario de cosas, y
que asimismo puede contenerse en su libertad de hacer todo lo que puede en
su contra, dejando abierta la posibilidad de un acuerdo de paz. No obstante,
ello no modifica el hecho de que la medida contra el enemigo no significa
nada, sino que es pura coaccién; en resumen, el derecho penal del ciudadano
mantiene la vigencia de la norma; el DPE combate peligros." Ahondando en
su conceptualizacioén, Jakobs, basandose en el concepto de ius naturale’ de
Hobbes, parte sosteniendo que aquel estado de naturaleza nada tiene en co-
mun con el delito, pues no existiendo un orden definido de manera vinculante,
dicho orden no puede ser quebrantado, es decir, no existen las condiciones
de posibilidad para la realizacion de delito alguno. Es s6lo en el Estado que el
delito es posible, cuando “no aparece como principio del fin de la comunidad
ordenada, sino s6lo como irritacion de ésta, como desliz reparable”.'® El delin-
cuente no pretende derrumbar al Estado o sus instituciones; de hecho, aspira a
la proteccién de la vida y la propiedad que el Estado ofrece'”, comportandose
de manera autocontradictoria, o, como sostiene Jakobs, “optando (...) por un
mundo insostenible, y ello no sélo (...) desde el punto de vista practico en una
determinada situacion, sino ya en el plano tedrico”." En consecuencia, el Estado
moderno no ve al delincuente como un enemigo, sino como a un ciudadano
que ha danado la vigencia de la norma, lo que debe equilibrarse mediante
la pena que restablezca dicha vigencia, “mediante la privacion de medios de
desarrollo del autor, que (...) mantiene la expectativa defraudada por el autor,
tratando ésta, por lo tanto, como vdlida, y a la maxima de conducta del autor
como maxima que no puede ser norma”."

Para que lo anterior tenga sentido debe esperarse que el autor, aparte de su
hecho, ofrezca garantia de que se conducird a grandes rasgos como ciudadano,
que actuara en fidelidad con el ordenamiento juridico. En palabras de Jakobs,
“del mismo modo que la vigencia de la norma no puede mantenerse de manera

4 [dem., p. 33.

5 Enel cual, idem., p. 34, s6lo hablamos de un ius asi denominado, pero en el cual no exis-
te correspondencia con ninguna obligatio, siendo s6lo una denominacién de un estado
normativamente ilimitado y sélo circunscrito por la violencia fisica de cada individuo.

1 [dem., p. 35.

7. Conforme Ibidem., pone el ejemplo del sobrino que mata a su tio por la herencia, quien
precisamente desea hacerse valer de una institucién civil, como es la sucesion por causa
de muerte, lo cual obviamente presupone la permanencia y no el quebrantamiento del
ordenamiento juridico.

1 Ibidem.

19 [dem., p. 36.
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completamente contrafactica, tampoco la personalidad” *° Asi como respecto
a la vigencia de la norma, aquélla necesita de cierta corroboracién cognitiva
para ser real, en el sentido de que la conducta conforme a la norma, y no su
infraccién, debe ser lo esperable en lo fundamental de las demas personas®',
lo mismo ocurre respecto a la personalidad del autor del hecho delictivo, es
decir, ésta tampoco puede mantenerse de manera puramente contrafdctica,
sin corroboracién cognitiva. En particular, Jakobs entiende dicha corrobora-
cién como “no soélo introducir al otro en el calculo como individuo, es decir,
como ser que evalua en funcion de satisfaccion o insatistaccion, sino tomarlo
como persona, lo que significa que se parte de su orientacion con base en lo
licito y lo ilicito” ?* Jakobs sostiene, remitiendo al ejemplo de la custodia de
seguridad, que es apreciable que en muchas reglas de Derecho se disminuye
la tendencia a tratar como persona a quien defrauda de manera duradera la
expectativa sobre su comportamiento personal. Ello ademas se demuestra
en que el legislador ha pasado abiertamente a una legislacion “de lucha” en
diversos ambitos —criminalidad econémica, narcotrafico, terrorismo, crimen
organizado, etc.—, combatiéndose en estos casos a individuos que en su acti-
tud “se han apartado probablemente de manera duradera, al menos de modo
decidido, del Derecho, es decir, que no prestan la garantia cognitiva minima
que es necesaria para el tratamiento como persona”.> En este punto Jakobs
ve un paralelo con la diferenciacion kantiana entre estado de ciudadania y
estado de naturaleza, porque en estos casos no se trata de la compensacién
de un dafo a la vigencia de la norma, sino de la eliminacién de un peligro;
adelantandose la punibilidad al ambito de la preparacién y dirigiéndose la
pena al aseguramiento de hechos futuros mas que a la sancién de los come-
tidos.?* Ulteriormente, “el individuo que no admite ser obligado a entrar a un
estado de ciudadania no puede participar de los beneficios del concepto de
persona”®, dandose que el estado de naturaleza es uno de ausencia de nor-
mas, determinando qué es norma quien gana la guerra y debiendo el perdedor
someterse a dicha determinacion.

Intentando clarificar estas cuestiones, y tomando como punto de partida
los hechos ocurridos el dia 11 de septiembre de 2001 en los Estados Unidos de
Norteamérica, el profesor Jakobs aborda la dificultad de tratar como persona

20 Ibidem.

2t [dem., p. 37. Cfr. con la concepcién de KanT.

2 fdem., p. 38.

23 fdem., p. 40.

2 Ibidem., reconstruye la reflexion del legislador del siguiente modo: “El otro me lesiona ya
por... [su] estado [en ausencia de legalidad] (statu iniusto), que me amenaza constante-
mente”.

2 Ibidem.
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que actda erréneamente al terrorista en vez de como a un individuo peligroso.
Jakobs no niega que el terrorista pueda ser representado como delincuente por
parte del Estado que declare que sus hechos son delitos, pero, seguin Jakobs,
debe inquirirse si “la fijacion estricta y exclusiva en la categoria del delito no
impone al Estado una atadura —precisamente, la necesidad de respetar al
autor como persona— que frente a un terrorista, que precisamente no justifica
la expectativa de una conducta generalmente personal, sencillamente resulta
inadecuada”*®, declarando que, de hacerse de ese modo, no ha de sorprender
que se mezclen los conceptos guerra 'y proceso penal” o dicho de otro modo,
quien no quiera privar al derecho penal del ciudadano de su vinculacién a la
nocion de Estado de Derecho debiera reconocer como diverso aquello que hay
que hacer contra los terroristas, es decir, DPE, “guerra refrenada” > En sintesis,
para Jakobs el derecho penal reconoce dos polos: el trato con el ciudadano
y el trato con el enemigo. En el primero se espera hasta que el ciudadano
exteriorice su hecho para reaccionar; en el segundo, se intercepta al enemigo
en un estadio previo.”

En cuanto a las implicancias procesales de esta polarizacion, expone Jakobs
que éstas pueden verse tanto en la caracterizacion del procesado como “sujeto
procesal” como en la “desnuda coaccion” a la que el procesado es sometido.*
Al respecto, sostiene Jakobs, ello ocurre “no porque el imputado deba asistir
al proceso —también participa en el proceso una persona imputada, y por
conviccion—, sino porque es obligado a ello mediante su encarcelamiento” !
La coaccioén, coherentemente con lo planteado, no es hacia la persona, que
“no oculta pruebas ni huye”, sino hacia el individuo, quien puede poner en
peligro el resultado del proceso, actuando a ese respecto como un enemigo.*
De igual modo que en el derecho penal sustantivo, sefiala Jakobs, “estas me-
didas no tienen lugar fuera del Derecho, pero los imputados (...) son excluidos
de su derecho: el Estado abole derechos de modo juridicamente ordenado,

2% fdem., pp. 41y 42.

27 fdem., p. 42.

% Ibidem.

2 Conforme a Idem., p. 43, Jakobs pone el ejemplo del homicidio en el Cédigo Penal
aleman (StGB), §§ 21, 22, el autor comienza a ser punible sélo cuando se dispone inme-
diatamente a realizar el tipo; por oposicion, en el caso del cabecilla de una asociacién
terrorista, quien resulta punible desde que funda la asociacién, es decir, eventualmente
anos antes del hecho (StGB, § 129 a).

0 fdem., p. 44.

3 fdem., pp. 44 y 45.

32 Ibidem., pone los siguientes ejemplos extraidos del Cédigo Penal Aleman: la prision pre-
ventiva (StGB, §112, 112 a), la extraccién de sangre (§81 a) la intervencion en las comu-
nicaciones (§100 a), otras investigaciones secretas (§100 c) y la intervencién de agentes
encubiertos (§110 a).
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siendo las regulaciones mas extremas aquellas que se dirigen a la eliminacion
de riesgos terroristas” .

Recapitulando, Jakobs sostiene que el trato del delincuente como persona
que ha cometido un error o como individuo al que ha de impedirsele mediante
coaccion que destruya el ordenamiento juridico son dos perspectivas que tanto
pueden ser legitimas como “usadas en el lugar equivocado”.** No obstante, la
construccion de la persona de manera contraféctica no puede ser permanente, al
punto que quien no presta “seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento
personal” no s6lo no puede, sino que no debe ser tratado como persona, pues
vulnera el derecho a la seguridad de las demds personas. Por tanto, sélo el DPE
puede tratar con aquellos individuos que se niegan a entrar en una constitucion
ciudadana. Sin embargo, Jakobs objeta la inclusiéon de “lineas y fragmentos”
de este DPE en el derecho penal general, credandose un DPE “superfluo” que
amenaza de igual manera, v. gr., al presunto terrorista que a cualquier autor
de un delito.** Insistiendo en la necesidad de entender como persona sélo a
quien ofrece “una garantia suficiente de un comportamiento personal”, en
intima conexién con el fundamento cognitivo del ordenamiento juridico, en
cuanto realmente vigente y no meramente ideal, Jakobs expone la comdn
suposicion de la existencia de un “orden minimo juridicamente vinculante en
el sentido de que no deben tolerarse las vulneraciones de derechos humanos
elementales, con independencia de donde ocurran, y que, por el contrario,
ha de reaccionarse frente a tales vulneraciones mediante una intervencion y
una pena”*, siendo ejemplos de ello los Tribunales para la ex Yugoslavia, el

3 [dem., pp. 45 y 46, sefiala los pardgrafos 31 y siguientes de la ley introductoria de la
Ley de organizacion de los érganos judiciales (EGGVG) alemana. Un ejemplo atingente
en este punto seria lo ocurrido a partir de los eventos del 11 de septiembre de 2001, en
palabras de Jakoss: “en un procedimiento que ya a falta de una separacion del ejecutivo
con toda certeza no puede denominarse un proceso propio de una Administracion de
justicia, pero si, perfectamente, puede llamarse un procedimiento de guerra, aquel Estado
en cuyo territorio se cometieron aquellos hechos intenta, con la ayuda de otros Estados,
en cuyos territorios hasta el momento —y sélo hasta el momento— no ha sucedido nada
comparable, destruir las fuentes de los terroristas y hacerse con ellos, o, mejor, matarlos
directamente, asumiendo para ello también el homicidio de seres humanos inocentes, lla-
mado dano colateral. La ambigua posicion de los prisioneros —; Delincuentes? s Prisioneros
de guerra?— muestra que se trata de la persecucion de delitos mediante la guerra”.

¥ fdem., p. 47.

35 Ibidem, expone al respecto la evolucion de la preparacién del delito en los cédigos ale-
manes, desde la no puniciéon de la preparacién en los Cédigos penales prusiano de 1851
y del Reich (RStGB) en 1871, pasando por la introduccion en 1876 del paragrafo 49 a,
sobre actos de preparacién de delitos gravisimos, agravado el afio 1943 —es decir, en la
época nacionalsocialista— que vinculé la pena a la del delito planeado; regulacion vigen-
te a la fecha de que Jakobs escribiere el texto que nos ocupa.

3% fdem., p. 51.
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Estatuto de Roma, etc.; respecto a lo cual Jakobs argumenta que dicha pena
es mas una instancia de creacién de vigencia de la norma que de su manteni-
miento. Luego, respecto a los autores de vulneraciones de derechos humanos,
quienes no ofrecen seguridad suficiente de ser personas se puede hacer todo
lo necesario para asegurar el estado comunitario-legal, conduciéndose a su
respecto la guerra y no acciones de policia. Jakobs concluye que, al tratarse
al autor como persona, o sea, de igual modo que a cualquier delincuente en
cuanto ciudadano y bajo el pretexto de mantener la ficcién de la vigencia de
los derechos humanos, se encubre que en realidad se crea un orden en vez de
mantenerlo —el orden “comunitario-legal” de una Constitucién mundial- que
no aplica penas contra personas culpables sino que persigue enemigos, en este
caso de la vigencia de los derechos humanos; realidad que Jakobs considera
debe ser Ilamada por lo que es: un DPE.”

1. Reacciones al planteamiento de Jakobs

Como es de esperarse, las reacciones contra el concepto de DPE han
sido vigorosas* y desde los mds variados puntos de vista. A continuacién se
expondran un par de objeciones, lo cual permitird dar una vision mas amplia
del tema en debate, destacando en este apartado los trabajos realizados por
Manuel Cancio Meli4, cuya obra se ha presentado como una de las mas criti-
cas en relacion con la adopcion de un modelo de DPE, y las argumentaciones
del profesor aleman Bernd Schiinemann, quien contribuye desde el plano
dogmatico a deslegitimar la adopcion de esta manera de entender el derecho
penal en la actualidad.

A) MANUEL CANCIO MELIA

El profesor Manuel Cancio Melia ha sefialado el contexto “de expansion”
en que parece moverse el derecho penal moderno. Esta expansion corresponde
a una de los supuestos de criminalizacién previa a la lesion de bienes juridicos,
acompanada de penas muy altas, conduciendo a un derecho penal de la puesta
en riesgo, de rasgos antiliberales. Esta evolucion presenta dos vertientes, que
Cancio Melia caracteriza bajo las denominaciones derecho penal simbdlico

7 fdem., p. 55.

38 Sjibien las referencias a las que se puede acudir son muy numerosas, en esta oportunidad
se ha trabajado con una seleccién de las que han parecido ilustrar mejor la resistencia
que ha despertado el concepto de DPE. Por de pronto —y como se habia adelantado- re-
sulta obvio referirse primero a la exposicion de Cancio Melia, que presenta la inestimable
ventaja de encuadrarse dentro de un didlogo articulado ex profeso con el profesor Jakobs
para el debate del concepto que nos ocupa.
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y resurgir del punitivismo, que considera nucleares en el DPE.*>* Sobre lo
que denomina derecho penal simbdlico, seiiala que si bien los elementos de
interaccién simbdlica son inherentes al derecho penal®, entiende por dicha
caracterizacion el que persigue como objetivo dar “la impresion tranquilizadora
de un legislador atento y decidido”, es decir, en la que prima la funcién latente
sobre la manifiesta.' La preeminencia de dicha funcién se ve en la criminali-
zacién de meros actos de comunicacién en diversos sectores de la regulacion.
Luego, lo que Cancio Melid denomina como resurgir del punitivismo, busca
tanto la introduccion de nuevas normas penales que si sean aplicadas, como
la intensificacion de la aplicacion de las normas ya vigentes.* Este movimiento
gira de direccion respecto al movimiento despenalizador en la Europa de la
segunda mitad del siglo XX, suponiendo “el recurso a un incremento cualitativo
y cuantitativo en el alcance de la criminalizacion como unico criterio politico-
criminal”.* Lo novedoso de este resurgimiento, segtiin Cancio Melid, es que
por primera vez parece ser transversal, en el sentido de no corresponder al
viejo eje izquierda politica/demandas de descriminalizacién — derecha politi-
ca/demandas de criminalizacién.* Los dos fendmenos descritos, contintda el
profesor espanol, no pueden ser operativamente distinguidos con nitidez, toda
vez que la introduccién de legislacion punitivista tiene inmediata incidencia
en las estadisticas de persecucion criminal, sin perjuicio de lo esencial de
la motivacion simbdlica del legislador; y viceversa, las normas “simbélicas”
pueden perfectamente dar lugar a procesos penales “reales”.* El derecho penal
“simbélico” no se detiene sélo en la identificacion de un “hecho”, sino tam-
bién (o mas bien sobre todo) en un especifico tipo de autor que no es definido
como un igual, sino como otro. A la norma, que persigue esta definicion de un
“otro”, excluido de la identidad social, se asocia un punitivismo incrementado.
Ambos rasgos unidos permiten entender el surgimiento del DPE.

Entre los posibles enfoques criticos, en primer lugar cabe recurrir a
fundamentos externos a lo juridico penal, en razén de constitucionalidad;
en segundo lugar, cabe referirse a consideraciones facticas en cuanto a su

39 fdem., p. 64.

“[dem., p. 67 indica que Cancio MeuiA menciona enfoques como el de la criminologia
critica y el de la prevencion general positiva, por citar ejemplos disimiles.

41 En virtud de idem., p.68 la expresion es de Jesis MARiA Sitva SANCHEZ citado por CANCIO
MELIA.

2 fdem., p. 69.

3 [dem., p. 75. Vid. el caso extremo, descrito por Cancio Meui4, de la regla estadounidense
del third strike (cadena perpetua efectiva en caso de tres condenas criminales sucesivas).

#  Enlo sefalado en idem., pp. 70 a 75. Vid. la exposicién de Cancio Melid sobre el caso de
la derecha e izquierda en términos politicos en Espana.

% fdem., p. 76.
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efectividad preventivo-policial.* No obstante, Cancio Melid se concentra en
una tercera esfera de cuestionamiento, en cuanto a si el DPE —existente factica-
mente— forma parte conceptual del derecho penal moderno.#” Para negar dicha
posibilidad, es decir, para delimitar nitidamente ambos conceptos, plantea la
existencia de dos diferencias estructurales. La primera critica sostiene que el
DPE supone una reaccién internamente disfuncional, en cuanto a la funcién
de la pena. Dicha reaccién ignora que la percepcion social de los riesgos no
guarda relacién con su dimensién real. De los posibles “enemigos” —terroristas,
narcotraficantes, etc.— no se desprende que alguno pueda seriamente poner
en cuestion los fundamentos de la sociedad, al menos, sostiene Cancio Melig,
en los términos militares o cuasi-militares en que se plantea dicha condicién
de “enemigos”, lo que resulta patente si se compara en su dimensién mera-
mente numérica las lesiones de bienes juridicos producidas por las conductas
catalogadas dentro del DPE con aquellas de mucho mayor masividad y sin
embargo consideradas “normales”. Por tanto, ha de buscarse en otra parte la
fundamentacion de la concepcién de Jakobs. Para Cancio Melig, la respuesta
remite a “comportamientos delictivos que afectan, ciertamente, a elementos
esenciales y especialmente vulnerables de la identidad de las sociedades en
cuestion”*, pero precisamente no por un riesgo factico exacerbado sino en un
plano simbdlico, en el que resulta crucial la relacién entre norma y su quebran-
tamiento. En tal sentido, sostiene que los supuestos de conducta de “enemigos”
se refieren al quebrantamiento de normas que versan sobre configuraciones
sociales esenciales, pero especialmente vulnerables; asi, el punitivismo, v.g.,
en materia de drogas arranca de la debilidad de la fundamentacién axiol6-
gica y la poca efectividad de las politicas respectivas; en materia de crimen
organizado, de su capacidad de infiltracion en el tejido politico y econémico,
amenazando al propio sistema institucional, etc.*

De lo anterior, Cancio Melia desprende una critica al DPE, en cuanto a
que si las conductas frente a las que responde (el derecho penal) afectan a
elementos especialmente vulnerables de la configuracién social, la respuesta
juridico-penal funcional no puede estar en un cambio de paradigma, sino pre-
cisamente en la manifestacion de normalidad, es decir, en la reaccién propor-
cionada segtn los criterios de un sistema juridico-penal “normal”, negandosele
al infractor la capacidad de cuestionar los fundamentos que amenaza, dejando
fuera de su alcance la posibilidad de autoexclusién en cuanto “enemigo” por
ser su cualidad de persona una atribucién del Estado; en términos de Cancio

% fdem., p. 89.
4 Enidem., pp. 91y ss., resulta interesante la discusion que plantea Cancio Melia.
% fdem., p. 95.
9 fdem., p. 97.
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Melia, “no cabe admitir apostasias del status de ciudadano”.*® Por ello, cabe
afirmar que el DPE es disfuncional porque reconoce la competencia normativa
del infractor, en vez de negarsela; la demonizacién de los autores es lo que
precisamente da resonancia a sus hechos.”

B) BERND SCHUNEMANN®?

Bernd Schiinemann, profesor de la Ludwig-Maximilians-Universitat
Miinchen, ha desarrollado una importante critica a los planteamientos for-
mulados desde el funcionalismo sistémico de parte de Giinther Jakobs, en lo
que dice relacién con el DPE.> Senala que Jakobs realiza una diferenciacion
entre las categorias de DPE y aquel correspondiente al ciudadano, mostrando
a ambos como modelos ideales, que en la practica no se presentan de manera
pura, sino que se plasman de manera combinada, dependiendo de las deci-
siones que se tomen en cada Estado. Luego, Schiinemann realza los rasgos
caracteristicos del DPE de Jakobs, indicando, como primero de dichos rasgos,
que en él se presenta una “anulacion de la posicion de sujeto de derecho de
todos aquellos ciudadanos que hayan sido caracterizados como enemigos por
algun representante del poder estatal”>*, dando como ejemplo de esta primera
constatacion los casos de Estados Unidos de América e Israel, en relacion a
la forma en que se han desenvuelto en Guantdnamo y Palestina, respectiva-
mente.>> Luego, nos sefiala que Jakobs sostiene que los enemigos deben ser
tratados como “no-personas actuales”, lo cual implica en consecuencia un
trato que no diferiria con el tratamiento que tendria que darseles a los animales
salvajes. Ante esto, Schiinemann replica con dureza. El Estado al hacer uso de
la fuerza en estas condiciones, el reproche del andlisis debe centrarse en él,
y no el presunto terrorista, por cuanto al adoptar un decisién en este sentido

50 [dem., pp. 97 y 98.

51 fdem., p. 100.

2. Tomamos como referencia los planteamientos eshozados en SCHUNEMANN (2010).

53 [dem., pp. 153 y 154 sefiala que “Mientras que Giinther Jakobs primeramente habia pre-
sentado su concepto del DPE sélo a grandes rasgos, en el anio 2003 publicé un articulo
de doctrina mas detallado sobre “Derecho penal del ciudadano y de Derecho penal del
enemigo”, tanto en Alemania como en Espana. En efecto, la publicacién no sélo ofrece
claridad sobre la propia posicién de Jakobs, sino también ha convertido el término DPE,
tan discutido y criticado en los ltimos anos, en una categoria filoscfico-juridicamente
elaborada. Ahora también se puede ubicar esa categoria claramente en la historia, a través
de las lineas vinculantes que Jakobs tan sutilmente ha trazado con la Filosofia del Derecho
de la llustracion”.

4 [dem., p. 145.

55 [dem., pp. 145 y 146 sostiene que ambos pafses practican este derecho penal del enemi-
go, “los Estados Unidos de América lo han practicado en Guantanamo, e Israel lo practica
en Palestina ain mas radicalmente a través de una guerra selectiva no disimulada, con
asesinatos de presuntos terroristas y de aquellos que se encuentran en sus cercania”.
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para combatir este tipo de peligros, seria el propio Estado quien estaria cayendo
“al nivel de un animal salvaje”*°, y en ese plano, el actuar estatal careceria de
toda legitimidad.>”

Acto seguido, Schiinemann critica el enfoque que Jakobs hace a la hora
de determinar el objeto de combate en el contexto del DPE, por cuanto el
profesor de la Universidad de Bonn instaria por una lucha contra enemigos
basada en amenazas de penas previamente formuladas (exacerbadas), junto
con un alto rigor en la aplicacién de medidas a nivel procesal penal, todo
basado en la condicién de enemigo que ostenta aquel que realiza este tipo
de conductas (crimen organizado, narcotrafico, terrorismo, entre otros). Asi,
para Schiinemann el énfasis no debe estar puesto en el sujeto (enemigo para
Jakobs), sino en el peligro especifico asociado a conductas delictivas de crimen
organizado, peligro que en definitiva requiere de acciones determinadas por
parte del Estado para combatirlo, entre las cuales podria justificarse alguna
reduccion de garantias procesales penales, o bien que el legislador eleve el
rigor penal de la sancién aplicable, pero todo en un contexto de respeto por
las garantias y derechos que cimientan el derecho penal. En otras palabras,
podria justificarse la adopcion de medidas como las destacadas por Jakobs,
pero s6lo en la medida en que dicha justificacién se base en al caracter del
delito realizado, mas no asi cuando la decisién de adoptar tales medidas se
base exclusivamente en el cardcter de peligroso del sujeto —el enemigo- que
realiza tal conducta, o bien que se dispone a realizarla.*

En segundo término, Schiinemann destaca otro rasgo del DPE como digno
de Illamar la atencién, el cual vendria dado por la “extension de los medios
estatales de poder en el procedimiento penal”.>® Esta extension de los medios
de control a nivel penal, debe necesariamente —seglin Schiinemann- enmar-
carse en los pardmetros del Estado de Derecho. La evolucién de la respuesta
penal ante esta nueva forma de criminalidad organizada, debe ser eso, una
evolucién, y no una involucién en el camino recorrido y avanzado en torno al
reconocimiento de derechos y garantias en el contexto del proceso penal®, por
ende la dificultad planteada es netamente un “problema de modernizacion de

% [dem., p. 146.

57 Sefiala [dem., p.146 que esta situacién “/a legitimacion del monopolio de fuerza estatal,
que sélo puede ser establecido por el Derecho, se pierde”.

8 Como sefiala [dem., p. 147, “IpJor consiguiente, no se trata de modo alguno de la clase
especial de individuos, sino del peligro especifico del delito organizado como causa de
una reaccion especifica del Estado necesaria que, a su vez, debe naturalmente ser contro-
lada por el Estado de Derecho”.

9 Ibidem.

% [dem., p. 149 indica que “Frente al delito organizado, incluyendo al terrorismo moderno,
debe ser reforzada la fuerza instrumental de la justicia penal. Pero ese aumento del poten-
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la justicia penal como respuesta a una modernizacion del delito”®', por lo que
la obtencion de estas finalidades —en las cuales se enmarca esta ampliacion de
los medios de coercién tradicionales— debe hacerse siempre desde el “Estado
de Derecho del derecho penal”.?? En este sentido, lo que Schiinemann cues-
tiona de la concepcioén de Jakobs es esencialmente el tratamiento que se hace
respecto del sujeto que es catalogado como enemigo. Critica en particular su
total anulacién en cuanto sujeto procesal, dejando de lado una serie de ga-
rantias y derechos que deberian serle reconocidos en caso de no mediar esta
condicion de no-persona. Por ende, en caso que se acepte esta injerencia en
la libertad del individuo®, deben establecerse “controles que actden ya en un
momento en el que el afectado no pueda ser atin informado de la investigacion
iniciada en su contra, si es que no se quiere perder de entrada el éxito de las
investigaciones”*, con lo cual descarta cualquier concepcién de proteccién
absoluta respecto de derechos y garantias procesales penales.

Volviendo a la génesis de la concepcién de Jakobs, Schiinemann enfatiza
que su principal desacierto estaria en la “tesis central para la diferenciacion
normativa entre derecho penal del ciudadano y DPE"® estableciendo que en
el primer caso dicho derecho penal mantendria la vigencia de la norma, en
cambio, en aquel enfocado en los enemigos, se combatirian derechamente
peligros. Con este desacierto, Schiinemann quiere destacar la vuelta atras que
significa adoptar la tesis de Jakobs en este punto, por cuanto ve en la idea de
mantencién de la vigencia normativa a través del derecho penal resabios de
concepciones absolutas (retribucionistas) de la pena, dejando de lado lo que
en esencia debe ser la tarea del derecho penal, a saber, proteger de manera
preventiva bienes juridicos, y, como consecuencia de ello, evitar peligros.®

Ahora, desde una perspectiva empirica, Schiinemann acomete contra la
tesis de Jakobs concentrandose en las premisas que la sostienen. La principal
de estas proposiciones asume que “no todo delincuente es un opositor en

cial de fuerza debe ser hecho soportable mediante una paralela extension de las reservas
de Estado de Derecho”.

S [dem., p. 147.

2 [dem., p. 148.

0 Se sefiala en SCHUNEMANN (2010) pp. 149 y 150 que “[lla criminalidad organizada depen-
de de una comunicacién interna elaborada, de modo que las tecnologias modernas para
controlar la comunicacion deben ser indefectiblemente incorporadas a los instrumentos
de persecucion penal, como ya ha ocurrido también en numerosos Estados. Sin embargo,
ese amplio control de la comunicacion social entrafa, al mismo tiempo, peligros imprevi-
sibles para la libertad del individuo”.

¢ [dem., p. 150.

5 [dem., p. 161.

% [dem., p. 162.
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general del orden juridico, sino que existiria una propia categoria de individuos
delincuentes que se habrian apartado del Derecho presuntamente de modo
permanente, al menos en forma decidida”.*” Este exceso de individualismo a
la hora de analizar el comportamiento desviado, a criterio de Schiinemann,
resulta por lo menos Ilamativo, por cuanto Jakobs se ha caracterizado en su
historia y desarrollo intelectual por un fuerte apego a la teoria de sistemas®,
lo cual no resulta coherente con esta vision individual del comportamiento,
desprovista de las implicancias de las relaciones sistémicas que a partir de allf
puedan generarse. Luego, estos delincuentes que se han apartado del Derecho®
hacen que esta tesis se torne insostenible en términos semanticos, por la razén
de que no existen personas que retinan esta caracteristica (orientadas de manera
general en contra del sistema juridico). Para refutar esto, Schiinemann da un
ejemplo en el plano de la criminalidad organizada, destacando el hecho de que
“un jefe de la mafia puede ser un marido y padre que atiende las disposiciones
del derecho de familia””®, con lo cual se muestra, en un caso extremo, cémo
un delincuente —que objetivamente podria ser catalogado como enemigo, si-
guiendo los pardmetros entregados por la tesis del DPE- si en otros aspectos de
su desarrollo como persona responde de manera satisfactoria a las expectativas
normativas que sobre él recaen, y que en el caso del ejemplo, dicen relacion
con obligaciones legales de familia, lo cual derrumba, ya sea a nivel factico
o bien a nivel psicolégico, la pretensién de Jakobs de que existirian personas
que estarian orientadas de manera general en contra del Derecho.

Por lo anteriormente senalado, Schiinemann es de la idea categérica de
rechazar al DPE como una manifestacién del derecho penal. Haciendo la
advertencia de que dicho rechazo no conlleva en lo absoluto la proscripcién
de todas aquellas medidas que surjan desde el Estado para combatir delitos
graves como lo son aquellos asociados al crimen organizado, terrorismo o
narcotrafico, entre otros, basicamente para no pasar por alto el mayor peligro
que tales conductas llevan aparejado, “por eso, la sospecha de un delito mas
grave justifica medidas mds intensas de investigacion, del mismo modo que su
prueba legitima una pena mas grave. Sin embargo, también con un delito grave

7 [dem., p. 163.

8 Aqui en RobriGUEz y ARNOLD (2007) p. 130, la referencia habria que entenderla hecha a
la Teorfa de Sistemas Sociales de Niklas LunmaNN, quien “plantea la hipdtesis de que las
sociedades modernas, incluida la sociedad mundial, estin constituidas a nivel estructural
por sistemas especializados en cuanto a sus funciones, ya sea en problemas o en formas
tipicas de reduccion de complejidad. Se trata, por consiguiente, de sistemas sociales au-
torreferenciales y autopoiéticos, donde se autoproducen los elementos (comunicaciones,
decisiones, temas, etc.), con los cuales se producen los elementos que los reproducen. Es
decir son sistemas cerrados y auténomos”.

% “Personas basicamente delincuentes” como las cataloga Jakoss.

70 SCHUNEMANN (2010) p. 164.
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queda siempre dotado el inculpado de derechos y recursos juridicos propios. I
queda como ciudadano, aun cuando recaiga sospecha en su contra de que se
ha comportado de modo enemigo. En un Estado de Derecho no puede existir
un enemigo como no-persona”.’!

2. Posturas a favor del DPE

A continuacién revisaremos dos posiciones doctrinarias que desde dis-
tintas esferas buscan justificar y legitimar entre nosotros los planteamientos de
Gunther Jakobs en relacion al DPE. Primeramente nos avocaremos a exhibir los
argumentos del profesor Juan Ignacio Pifia Rochefort, quien desde una posicién
funcional-estructuralista mantiene un hilo conductor con el pensamiento de
Jakobs, respondiendo a la misma matriz desde la teoria de los sistemas sociales
de Niklas Luhmann. Luego, sintetizaremos los principales aspectos de la tesis
de Mario Schilling Fuenzalida, quien desde una perspectiva totalmente distinta
a las anteriores, busca una legitimacion para el DPE desde la ética de Hans
Jonas, en base al principio de responsabilidad estatal y la heuristica del temor.

A) JUAN IGNACIO PINA ROCHEFORT

Desde una perspectiva funcional-estructuralista, Juan Ignacio Pifia elabora
una postura de defensa de la concepcién del DPE de Jakobs, tomando como
principales argumentos las herramientas conceptuales de la teoria de sistemas
de Niklas Luhmann.” La tesis del profesor Pifia, la rescatamos desde el libro de
su autorfa, titulado Derecho penal. Fundamentos de la responsabilidad (2010),
siendo con esto uno de los pocos autores nacionales que han tomado postura
sobre el tema, y en particular, una posicion a favor de los alcances del concepto
de DPE. Veamos a grandes rasgos en qué consiste la defensa de Pina Rochefort.
En primer término sitda la discusién en torno a esta manifestacion del derecho
penal y una eventual tensién con el principio de igualdad. Antes de esbozar
una respuesta ante esta interrogante, Pifia opta por una vertiente descriptiva
para abordar la existencia del DPE, sefiala que estamos ante “un episodio de

7' fdem., p. 166. Garcia (2006) p. 926, al hacer referencia a la critica realizada por Schii-
nemann sefiala que el autor alemdn considera la formulacion del Derecho penal del
enemigo como incorrecta ya desde el plano analitico y reprochandole ser consecuencia
de aquella circularidad propia de la dogmadtica penal a la que califica de ausente de con-
secuencias.

72 Para adentrarse en la teorfa del profesor de la Universidad de Bielefeld, puede consultarse
el trabajo elaborado por los discipulos de Luhmann, RobriGuez y ARNoLD (2007). También
atil como introduccién al pensamiento luhmanniano, podemos citar el Glosario, elabora-
do por los profesores Corsl et al. (1996). Sin perjuicio de lo anterior, si se quiere derecha-
mente adentrarse en las tesis mas importantes del profesor aleman, puede consultarse su
obra traducida al espafol LuHMANN (1998) y el trabajo realizado por GiMenez (1993).
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nuestra realidad legislativa y politico-criminal, (que) es innegable (...) la afir-
macion de que actualmente parece existir =y difundirse vertiginosamente— un
sector del derecho penal que incorpora en su regulacion consideraciones que
calzan con este concepto es dificil de negar”.”> Luego, al igual que todo autor
que decida adentrarse en el tema, realiza una sintesis de los aspectos centrales
que caracterizan al DPE’#, para luego constatar que dicha tesis ha sido objeto
de abundantes criticas en sus afirmaciones descriptivas (existencia del DPE) y
valorativas (legitimidad de esta manifestacién del derecho penal).

Asumiendo que el DPE existe, Pifa Rochefort, se enfoca en torno a la
legitimidad de dicha manifestacién, para ello indica que se hace necesario
afrontar de manera previa dos temas: “(a) como se construye el DPE y (b)
Si su construccion surte efectos en el resto de las estructuras del Derecho
penal”.”> Acto seguido, destaca la afirmacion (critica) de uno de los principales
opositores de la posicion de Jakobs, a saber, Manuel Cancio Melig, en cuanto
éste sefala que “desde la perspectiva del sistema juridico-penal actualmente
practicado, el concepto de DPE sélo puede ser concebido como instrumento
para identificar precisamente al no-Derecho penal presente en las legislacio-
nes positivas”’®, ante lo cual Pifa agrega un “por ahora”, advirtiendo con ello
que es cosa de tiempo para que esta forma de legislar pase a ser —legitima-
mente hablando- parte del derecho penal. Es mds, desde la constatacién de
la adopcién de estas técnicas legislativas (la que redne las caracteristicas del
DPE) se puede observar claramente una reconfiguracion del sistema juridico
penal “mediante la reconfiguracion de estructuras que éste utiliza en sus
operaciones””, lo cual no es mas que la forma normal en la cual los sistemas
se reestructuran, y el sistema juridico-penal no es la excepciéon. Ahondando
en esta reestructuracion sistémica, agrega que la estructura de “persona” se
estd reconfigurando desde el momento en que se ha dado un reconocimiento
a la figura del Hostis como un “entorno no deseado”. Esta reconfiguracion

7 PIRA (2010) p. 233.

4 [dem., pp. 233 y 234 sefiala que “[llas caracteristicas del DPF ya han sido sintetizadas
adecuadamente: (a) en él puede encontrarse un amplio adelantamiento de la punibilidad
(b) asociada a penas desproporcionadamente altas (y que no consideran relevante esa
anticipacion para reducirla) y (c) flexibilizacion o supresion de determinadas garantias
procesales”.

75 Idem., p. 234 indica que para abordar una interrogante acerca de la legitimidad del
Derecho penal del enemigo pueden usarse diversos caminos, citando para ello por ejem-
plo, lineas argumentales referidas a semdnticas externas (como la dignidad humana o
derechos fundamentales) las cuales obstarian insubsanablemente a la legitimidad de una
construccién de esta naturaleza (y que han sido las bases argumentativas de mayor peso
a la hora de criticar la concepcién de Jakoss).

76 Citado por /dem., nota al pie n° 862, p. 234.

77 Ibidem.
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opera como tal, a pesar de que se busque restringir la estructura de Hostis a
“malhechores archimalvados”, pasando este Hostis a ser la excepcion del
concepto de “persona”, es decir, al definir “persona” tendremos presente la
exclusion de este concepto de aquellos que identifiquemos como Hostis, es
decir, con exclusion de la estructura de “enemigo”.”®

Luego, Pifa utiliza un argumento en pos del DPE basdndose en su poten-
cialidad. Asi sostiene que “cualquier afirmacion que cuestione que el llamado
DPE pueda formar parte conceptualmente del derecho penal, debe conside-
rar que ello es una pregunta que tiene sentido en este momento pero que es
posible que en un futuro deba contestarse con un si rotundo. La presencia de
su logica, si bien aislada, no serd posible de mantener en una ‘cuarentena’ per-
manente pues ya en los episodios en los que aparece reconfigura estructuras
del sistema juridico-penal”.”® Acto seguido, lanza el siguiente pronéstico: “Si
el DPE es un derecho penal de autor y no del hecho, quiere decir que nuestro
derecho penal esta reconfigurando sus estructuras de imputacion al autor
(aunque recién asistamos al comienzo de dicho proceso)”.*® Este proceso en
génesis, tiene claro eso si el lugar y rol que le corresponde a aquel que es ca-
talogado como enemigo. Estos enemigos, a la luz de la tesis del DPE, son pura

8 [dem., p. 234.

9 [dem., pp. 234 y 235.

8 Sefala PiRA (2010) p. 235 que “[a] mayor abundamiento, cuando se denuncia que la
cualidad de persona, en cuanto “atribucion” corresponde a todos los seres humanos en
virtud de su condicién humana y que no puede haber “exclusion” sin ruptura del sistema,
parece no repararse en que la propia cualidad de persona es la que se esta reconfigurando
“incorporando la exclusion”. Mas que ruptura del sistema, hay que temer a su reconfigu-
racion sobre la base de nuevos conceptos de enemigo y persona.
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“contingencia® generadora de riesgo®”, por cuanto no ofrecen las garantias
minimas de seguridad cognitiva en relacién a su comportamiento personal.®

Ahora bien, en lo que dice relacion a la categorizacion empleada por
Jakobs para referirse a los enemigos como “no-personas”, sefala que no
puede tomarse tan a la ligera esta afirmacién, por cuanto a través de dicho
concepto se permite reconfigurar el concepto de “persona”, incorporando
la “exclusién”, cambiando para siempre lo que hemos venido entendiendo
por “nuestro garantista y buen derecho penal liberal” ** Luego, Pifia invierte
el argumento utilizado por los criticos del DPE, en cuanto a que éste debe
concebirse fuera de los margenes del derecho penal ordinario, por cuanto

8 Ibidem., indica que “[lla contingencia significa algo que puede o no ser. En el caso de la

actividad humana, este problema esta ligado al de la voluntad y la capacidad de nega-
cidn. La eterna pregunta de la sociologia, ;como es posible la sociedad?, esta intimamente
ligada al problema de la contingencia y a mecanismos tales como normas, valores, socia-
lizacién, etc., cuyo objetivo central es el de reducirla (...) La contingencia es propiedad
de los sistemas y estd en relacion con la gama de posibilidades de accion de que ellos
disponen. El problema de la contingencia se encuentra, virtualmente, siempre presente
cuando esta dado un sistema psiquico que experimenta sus posibilidades de accion y la
necesidad de actuar selectivamente con ellas (...) Luhmann toma el concepto de contin-
gencia de Santo Tomds, para quien contingente es algo no necesario ni imposible. Remite,
por consiguiente, a la impredecibilidad del comportamiento humano, es decir, a la expe-
riencia que todo puede también ser distinto a lo esperado (...) Un hecho es contingente
cuando es visto como seleccion entre otras posibilidades, las que, a pesar de la seleccion,
de alguna forma permanecen en cuanto posibilidades”. LUHMANN citado por RODRIGUEZ y
ARNOLD (2007) pp. 103 y 104, “[clontingente es aquello que no es ni necesario ni imposi-
ble; es decir, aquello que puede ser como es (fue, serd), pero que también puede ser de
otro modo. El concepto designa, por lo tanto, lo dado (experimentado, esperado, pensa-
do, imaginado) a la luz de un posible estafo diferente; designa objetos en un horizonte
de cambios posibles. Presupone el mundo dado, es decir, no designa lo posible en si, sino
aquello que, visto desde la realidad, puede ser de otra manera”. Cfr. LuHmMANN (1998a) pp.
115y 116.
8 LuHMANN (1998b) p. 163 sefnala que “[e]l concepto de riesgo se refiere a la posibilidad de
danos futuros debido a decisiones particulares que se toman en el presente (decisiones
que son tomadas sin tener conciencia de lo que sucedera en el porvenir), por consiguien-
te, es una forma para realizar descripciones presentes del futuro desde el punto de vista
de que uno puede decidirse, en atencion a los riesgos, por una alternativa u otra”.
PiRA (2010) p. 235, siguiendo a Jakobs, sefiala que “su comportamiento (el de los enemi-
gos) ya no es calculable conforme a las expectativas normativas vigentes en la sociedad.
Desde el momento que se les define en términos de posibilidades cognitivas, se les ha
excluido de la cobertura normativa de ‘persona’ tal como se hace con un animal fiero o
con un rayo. Desde ese momento cobra sentido y coherencia no adscribirle el estatus de
persona, tal como no se incorporan en él a los animales o a los eventos de la naturaleza.
Contra ellos no se re-estabilizan normas sino que se neutraliza la fuente de riesgos. El DPE
es al enemigo lo que la jaula al tigre de Bengala o el pararrayos a la tormenta: pura neu-
tralizacion” .
8 Ibidem.
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de la constatacién que se haga de cada aplicacion de esta lucha contra los
enemigos, tenemos que asumir, que lejos de estructurarse fuera de los limites
del derecho penal, el DPE se consolida dia a dia como parte integrante de
este proceso de reconfiguracion de las fronteras del derecho penal (formando
parte del mismo, y legitimandose como tal).?> Concluye Juan Ignacio Pifia que
entonces el DPE primeramente no es un derecho penal que sea excepcional,
y en segundo término, tampoco es un derecho dirigido a no-personas. Estas
premisas deben ser dejadas de lado, por cuanto el enfoque principal no debe
estar en los aspectos del DPE, ya que este si se ve la practica cada dia recibe
mayor aplicacién, por lo que es Gtil plantearse el hecho de que es el derecho
penal “ordinario” el que ha cambiado, y dentro de esto, el concepto de per-
sona ya no puede entenderse de la misma manera en la cual se la ha venido
concibiendo, “si esto es deseable o no ya no es un asunto juridico, sino de
orden politico (y la politica no parece estar mayormente alarmada por esto).
De este modo, el rechazo visceral del DPE por la mayoria de la doctrina no
surte ningun efecto ni es capaz a estas alturas de controlar su consolidacion
silenciosa en el plano de las estructuras de imputacion” .#

B) MARIO SCHILLING FUENZALIDA

Schilling desarrolla su tesis a lo largo de su obra El nuevo Derecho Penal
del Enemigo.*” Sostiene, ante la abundante y copiosa critica que ha surgido
en torno a la construccion tedrica de Jakobs, que la expresion DPE “no es una
expresion diabdlica del Estado autoritario como se la pretendido pintar. Respeta
el ordenamiento juridico, es acorde con el respeto a los derechos humanos y
al Estado de Derecho. Tal vez si Jakobs no hubiera utilizado las distinciones
de ‘persona y no-persona’; y la expresion ‘enemigo;, sus ideas no habrian pro-
vocado la ira internacional de los académicos”.*® Luego, nos presenta cudles
serian los fundamentos filosoficos del DPE, sintetizando los mismos en ocho
premisas, a saber: “El derecho penal del ciudadano y el DPE se yuxtaponen
como dos tendencias de un mismo derecho penal; El DPE es indicativo de
una pacificacion insuficiente tanto de los pacificadores como de los rebeldes;
El DPE es, en todo caso, Derecho y no mera violencia estatal punitiva; En el

8 Sesefalaen /dem., p. 236 “[cJada vez que se toman en cuenta consideraciones excluyen-
tes en el dmbito del Derecho penal sustantivo, del Derecho procesal penal o incluso del
Derecho penitenciario, es el propio sistema el que refuerza la seleccion, consolidando la
estructura ‘enemigo’ y reconfigurando todas las demds que tienen relacién con él (desde
el iter criminis hasta la proporcionalidad; desde las reglas probatorias hasta las privaciones
de libertad durante los procesos judiciales; desde las normas de ejecucion penitenciaria
hasta la entronizacion de la dispersion de presos)”.

8 PIRA (2010) p. 236.

87 ScHILLING (2010).

8 fdem., p. 190.
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DPE se procede con medidas de seguridad mas que penas. Se lucha contra un
peligro, en lugar de comunicacion; El Estado puede proceder de dos modos
con los delincuentes: puede ver en ellos personas que han cometido un error,
o individuos a los que hay que impedir mediante coaccién que destruyan el
ordenamiento juridico; Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de
un comportamiento personal, no sélo no puede esperar ser tratado atin como
persona, sino que el Estado no debe tratarlo como tal, ya que de lo contrario
vulneraria el derecho a la seguridad de las demds personas; No todo delin-
cuente es un enemigo,; Los enemigos no son personas”.* Schilling a partir de
esta premisas —tomadas del planteamiento de Jakobs— busca la conexién de
las mismas con el principio de responsabilidad desarrollado por Hans Jonas,
intentando en definitiva (re)construir una tesis que permita legitimar el DPE
desde la ética del Estado “en su rol de garante de la paz y seguridad individual
de las personas”®, y con especial énfasis en la prognosis de responsabilidad
estatal en relacién con las futuras generaciones. Aqui, sostiene Schilling, el
riesgo ya no vendria dado por los avances tecnolégicos, en los términos de una
sociedad del riesgo en la nomenclatura de Ulrich Beck®', sino derechamente
que el mismo provendria de una fuente social (no tecnolégica) como lo seria
la criminalidad contempordnea, lo cual redundaria en una reformulacién del
concepto de DPE desde una “dimension ético-politica” .*

Para justificar el puente argumentativo entre la tesis de Jakobs y los postu-
lados de Hans Jonas, Schilling hace un recorrido por los principales aspectos
sostenidos por este tltimo en su obra £/ Principio de Responsabilidad. Ensayo
para una ética en la civilizacion tecnoldgica. A grandes rasgos, Schilling al
citar a Jonas sostiene que éste encamina su ética “principalmente al peligro
de destruccion de la vida humana ante el avance técnico, su preocupacion
no se asocia a los desarrollos sociales ni menos adn al avance progresivo de la
delincuencia, por peligrosa que ésta sea”.” Constatado los énfasis de la ética
jonasiana, en el sentido de circunscribirse a los riesgos asociados a la natu-
raleza (catdstrofes) y a los avances tecnolégicos que puedan redundar en la
desaparicion de la humanidad, Schilling da un paso mas alla y da a la tesis de
Jonas un caracter de legitimador del DPE. Basa este nexo legitimador en una
cierta “analogia” que permitiria aplicar al DPE los principios de la ética de la
responsabilidad de Jonas, asi como los postulados de la heuristica del miedo
de dicho autor. Las diferencias que pueden apreciarse en la preocupacion

8 fdem., pp. 63 y 64.

% Esta reformulacién que propone Schilling toma como cimiento los aportes de Hans Jonas
en relacién a la responsabilidad y la heuristica del temor, Cfr. Jonas (1995).

o Vid. Beck (1998).

9 Vid. ScHILLING (2010) pp. 151 — 184.

% fdem., p. 165.
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genuina de Jonas —desastres naturales y avances tecnélogicos— y lo que
Schilling pretende —solucién a problemas sociales asociados a la criminali-
dad “peligrosa, organizada, contumaz e incorregible”— serian mas que nada
de escalas, por cuanto “la preocupacién de Jonas es la humanidad en cuanto
a la vulneracion de su derecho mas preciado: la vida y su continuidad como
tal”, lo cual Schilling plasma en un “derecho a la seguridad de la humanidad
y sus generaciones venideras” .

Entonces el vinculo estaria dado por esta preocupaciéon comun: el devenir
de la humanidad. La especificacién dada por Schilling en la construccién de
su ética legitimadora estaria entonces en que esta preocupacion por el futuro
de la humanidad estaria circunscrita a su seguridad, entendiendo la misma
como un derecho humano universal e inalienable.% En este contexto, los “ene-
migos” para Schilling serian aquellos que logran situarse en una posicion tal
que mediante sus conductas puedan llegar a “socavar las estructuras mismas
sobre las que descansa el Estado de Derecho”*, tornando a dicho Estado en
inoperante y con respuestas ineficaces en relacion a las pretensiones sociales
de seguridad, las cuales surgirian como una necesidad ante la vulnerabilidad
a la cual se veria expuesta la sociedad ante la “intervencion tecnoldgica del
criminal incorregible y peligroso”. Con ello vemos como en la construccién
del concepto de enemigo enarbolada por Schilling (en base a la construccién
de Jakobs) existe un alto componente de (potencial) peligrosidad.

Luego, Schilling, echando mano a los derechos humanos, busca refor-
zar su construccién en el sentido de que tanto la paz como la seguridad se
presentan como derechos esenciales en el contexto de una vida en socie-
dad, y que como tales requieren de una respuesta estatal eficiente a la hora
de protegerlos. Asi, la respuesta que se deba dar al accionar de “criminales
peligrosos e incorregibles””” que perturben y/o impidan el ejercicio de tales

% fdem., pp. 165y 166.

% ScHILLING (2010) p. 166 senala que “[eln ciertos extremos como el terrorismo y el uso de
armas de destruccion masiva ambas éticas son equivalentes. Jonas desarrolla la heuristica
del temor ante la vulnerabilidad de la naturaleza sometida a la intervencion tecnoldgica
del hombre; nosotros en tanto la aplicaremos a la vulnerabilidad de la sociedad sometida
a la intervencion tecnoldgica del criminal incorregible y peligroso que se manifiesta en las
formas descritas por Jakobs. Jonas teme a la guerra total y biolégicamente devastadora;
nosotros tememos al conflicto social moralmente devastador, generado por grupos alta-
mente peligrosos para la seguridad de los ciudadanos. El objeto de responsabilidad huma-
na en Jonas es la naturaleza y, por supuesto, comprendida en ésta el ser humano, nosotros
extenderemos esa responsabilidad humana a la paz social. Para Jonas una responsabilidad
de la politica es atender a que siga siendo posible la politica futura”.

% fdem., p. 167.

7 fdem., p. 168.
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derechos, puede plantearse en dos momentos: uno inmediato y otro remoto.
En un tiempo inmediato, reconoce Schilling, que no habria una respuesta sa-
tisfactoria para repeler tales conductas, es mas, el propio DPE resultaria estéril
ante ataques de esta indole*, por lo que el énfasis deberia estar puesto en la
respuesta remota que pueda dar el Estado ante conductas provenientes de estos
enemigos, por cuanto “se puede esperar que con la aplicacién constante de
instrumentos juridicos mas eficientes, las futuras generaciones disfruten de la
cosecha, cuya siembra se realizo basada en el principio de responsabilidad
(del Estado punitivo)”.*

Para que se pueda llegar al resultado de brindar seguridad y paz a las
futuras generaciones, Schilling toma las premisas de Jonas y las reformula con-
textualizandolas en el problema de la delincuencia. El imperativo jonasiano
utilizado corresponderia al siguiente: “obra de tal modo que los efectos de tu
accion sean compatibles con la permanencia de una vida humana auténtica
en la Tierra”, o, expresado negativamente, “Obra de tal modo que los efectos
de tu accion no sean destructivos para la futura posibilidad de esa vida”.'®
Luego, concluye Schilling que tales imperativos son completamente aplicables
en la fundamentacion de un DPE e incluso de otro instrumento juridico mas
eficaz para la reduccion de la delincuencia, reformulando su enunciacién en
féormulas en clave positiva: “obra de tal modo que los efectos de tu accion
sean compatibles con la permanencia de una vida humana auténticamente
segura en la Tierra”'"', o, en clave negativa: “No pongas en peligro las condi-
ciones de seguridad de la humanidad en la Tierra”."” De estos imperativos,

% ScHILLING (2010) pp. 168 y 169 senala que “La limitacion a la proximidad espacial y a la
contemporaneidad ha desaparecido arrastrada por el ensanchamiento espacial y la dilata-
cién temporal para fines cercanos. Su irreversibilidad, asociada a su concentracion, intro-
duce un factor novedoso en la ecuacion moral. A esto se anade su cardcter acumulativo:
sus efectos se suman, de tal modo que la situacion para el obrar y el ser posteriores ya no
es la misma que para el agente inicial, sino que es progresivamente diferente de aquélla
y es cada vez mds el producto de lo que ya fue hecho. Esto se demuestra en la accién
disvalérica del narcotréfico que, al generar un ndmero superior de adictos va aumentan-
do a su vez, los efectos colaterales, con delincuencia violenta contra las personas y sus
propiedades, con la corrupcion de los agentes del Estado, con la delincuencia econémica
para evadir el control. Mds acumulativos son los dafos creados al interior de la sociedad
mediante ataques terroristas sistematicos, por ejemplo, en los paises del Medio Oriente.
Para qué mencionar la red inteligente de pederastas asociados por las comunicaciones
avanzadas, gracias a la técnica contempordnea. La ‘nueva accion de la delincuencia’ usa
la técnica, y todo el poder de la técnica, convirtiéndose la accion criminal en una accién
acumulativa”.

% fdem., p. 168.

190 Jonas (1995) p. 40.

197 ScHILLING (2010) p. 171.

192 |bidem., aclara que para evitar malos entendidos con la tesis de Jonas, que “debemos
atender a que la diferencia entre la ética jonasiana original y la ética que buscamos se

168



ARS BONI ET AEQUI (ANO 8 N©2): PP. 145-184

extrae Schilling la conclusién de que hay que combatir a un enemigo. ;Quién
seria este enemigo? Seria aquel que pone en entredicho, aquel que viola el
contenido del imperativo. Esto Jonas no lo sehala de manera expresa, pero, de
manera tacita podriamos entender que Jonas “nos refiere a un enemigo al cual
combatir”'®, y que en la tesis de Schilling corresponderia al “que obra de tal
modo que los efectos de su accion son destructivos para la futura posibilidad
de una vida humana auténtica en la tierra”."* Estos que obran de esta manera
son los que merecen ser catalogados como “enemigos de la humanidad”.'%
Esta constatacion de quiénes serian los “enemigos” conlleva de plano la ne-
cesidad de un actuar de parte del Estado en relacion con ellos en un nivel de
“politicas punitivas que sean mas efectivas y mas severas”.'® Este actuar estatal
se justificaria siempre en el entendido que se estd protegiendo un futuro, un
porvenir en el cual la paz y la seguridad son los pilares esenciales para un
pleno desarrollo social, y en definitiva, tomados como derechos que reclaman
una proteccion estatal acorde a su condicién de esenciales.'””

Junto con el principio de responsabilidad desarrollado por Jonas, Schilling
utiliza otra de las concepciones del autor aleman, a saber, la heuristica del
temor. Jonas entiende por tal a un mecanismo que busca anticiparse y preve-
nir catastrofes naturales, asi como el minimizar el riesgo de desaparicién de
la vida humana. En este camino, conjugado con la responsabilidad que esta
tarea conlleva, se adquiere conciencia de lo que estd realmente en juego: la
continuidad de la humanidad. Esta toma de conciencia va de la mano con el
temor asociado a la no consecucién de dicho objetivo, el temor a la destruccion
del entorno y de la vida humana de manera consecuencial, resultado que se
presenta del todo irreversible. Esto —el temor— no debe implicar una inmovili-
zacion de parte de quien la experimente, sino que por el contrario, en base a
la responsabilidad que la labor arriba destacada conlleva, debe constituir un

encuentra no solo en la escala de valores (cuya cuspide de ésta —la vida— en Jonas y —la
seguridad— en un Derecho Penal mds efectivo) sino ademds que dichos imperativos co-
rresponderian, més bien, a ser aplicados principalmente por los agentes del Estado puniti-
vo que participan en forma directa en la lucha contra la delincuencia”.

105 Ibidem.

104 Ibidem.

15 Senala Ibidem. que estos enemigos en concepto de ScHILLING, serian aquellos que no
“incluyen en su eleccion presente ni en el objeto de su querer, la futura integridad del
hombre”, por tal razén no queda otra alternativa que tratarlos como enemigos.

16 [dem., p. 172.

107 ScHILLING (2010) p. 173, sefiala que “Conocemos plenamente el darnio y la inseguridad, por
no decir el miedo, que nos provoca las infinitas variedades del delincuente que acecha la
sociedad, en sus diversas manifestaciones: el terrorista, el capo de la mafia, el asesino, el
pederasta, el narcotraficante, el asaltante, el violador, el estafador, el ladrén, sin que poda-
mos conocer la naturaleza ni la cura definitiva que nos conduzca a la paz y la seguridad
comunitaria”.
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acicate a la hora de intentar tal finalidad. “Solamente la prevista desfiguracion
del hombre nos ayuda a forjarnos la idea de hombre que ha de ser preservada
de tal desfiguracion; y necesitamos que ese concepto se vea amenazado —con
formas muy concretas de amenaza— para, ante el espanto que tal cosa nos
produce, afianzar una imagen verdadera del hombre”.'* Entonces, desde esta
perspectiva ética, resulta mds eficiente cuestionarse desde una perspectiva
negativa en relacién al porvenir, es decir, no preguntarse acerca de qué es lo
que se quiere en relacion al futuro, sino mds bien indagar en torno a qué es
lo que no queremos que ocurra el dia de manana.

Esta es la metodologia presentada por Jonas para afrontar el reto de conser-
vacion de la humanidad ante los riesgos ecolégicos y del desarrollo tecnolégico.
Schilling toma esta argumentacion y la traduce al plano de la criminalidad en
el sentido de que debemos plantearnos en la posicién de que “no queremos
que el crimen adquiera mayor poder incluso a limites de penetrar el Estado
democratico corrompiendo a sus agentes, o que siga creciendo a tasas y nivel de
organizacion, que las futuras generaciones se encuentren con una sociedad atn
mads insegura que la actual y con un Estado incapaz de protegerlos. Con normas
vacias cuyo Derecho Penal sea mas bien un inventario de conductas contrarias
a los valores de la sociedad antes que un instrumento juridico que resuelva el
conflicto penal de las sociedades democrdticas (...) y precisamente el temor
a que la accion destructiva y acumulativa de la delincuencia siga progresando
es lo que nos sugiere a valorar la seguridad no sélo como bien juridico sino
también como bien moral altamente apreciado”.'” ;Qué rol juega el Estado en
esta cruzada de sobrevivencia? Schilling entiende que el rol estatal es crucial
para efectos de alcanzar esta seguridad ciudadana. Este papel constituye un
“deber inexcusable”"" para el Estado que debe responder de la manera mas
enérgica posible ante esta responsabilidad, para evitar asi “los efectos remotos
de la accién destructiva y acumulativa del crimen contemporaneo”.""

Finalmente Schilling hace la constatacién de que en la practica el DPE
existe, viendo en él la mejor solucién disponible para enfrentar el reto de
entregar seguridad y paz social a los ciudadanos en un futuro'?, en palabras

19 JoNas (1995) p. 65.

199 SCHILLING (2010) p. 174.

10 fdem., p. 175.

" fdem., pp. 174y 175, sefiala que “Anticipemos la representacion de este mal: terroristas y
narcotraficantes mas ricos que pueden adquirir todo tipo de armas, incluso de destruccién
masiva,; pederastas y violadores en serie con un mayor poder tecnolégico de comunica-
cién y rastreo de nifios y victimas sexuales; criminales reincidentes con un mayor conoci-
miento de las técnicas policiales y del Derecho para vulnerar su control”.

"2 [dem., p. 177, sefala que “El Derecho Penal del Fnemigo es una herramienta juridica que
nos permite derechamente evitar un mal supremo. Al menos su razén de ser apunta a
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de este autor, esta “faceta del derecho penal” constituiria “un modo de ex-
presion mas apasionado de nuestro deseo social de vivir en paz”'", por lo
que en caso de que el Estado no adopte las medidas de técnica legislativa, o
bien las adopte con una menor intensidad que la requerida, esta omisién o
falencia tendrdn como consecuencia necesaria efectos a nivel de integridad
fisica y psicoldgica de las personas, por cuanto permitirian un desarrollo de
la criminalidad asociada a estas esferas de proteccién, implicando en ultimo
término una erosion de “la integridad moral del Estado”'*, lo que denotaria
un actuar irresponsable por parte del Estado, al no haber dispuesto de todos
los medios disponibles para salvaguardar el derecho a la seguridad personal
de cada uno de los ciudadanos. Schilling sostiene que el Estado para combatir
a aquella delincuencia asociada a delincuentes no posibles de rehabilitar'®,
debe utilizar como medio al DPE en términos de Jakobs, por cuanto constituye
la principal “herramienta juridica para evitar un mal supremo”."

Asi, de la sintesis realizada por Schilling respecto de lo sostenido por Jakobs
en torno al DPE, podemos destacar el hecho de que en la primera de las pre-
misas por él apuntadas, en lo que dice relacién a la existencia y ubicacion de
dicha tendencia, nos sefala que es necesario que ésta coexista con el derecho
penal como una manifestacién del mismo. DPE y derecho penal del ciudadano
vendrian a ser parte integrante del derecho penal, donde ambos cumplirian
fines distintos, uno aplicado a quienes hayan cometido un error, mediante la
aplicacién de una pena a su respecto, y el otro, aplicado a los enemigos'",
a través de la respectiva medida de seguridad acorde a su peligrosidad."® La

luchar contra el mal en la sociedad”.

13 [dem., p. 175.

14 fdem., p. 176.

15 Indica fdem., p. 186 que “[cjontra ellos, nada funciona mas que un Derecho Penal mas

severo que restrinja su accion destructiva y acumulativa”.

e fdem., p. 177.

"7 dem., p. 189 sefala que enemigos serfan todos aquellos que no prestan una seguridad
cognitiva suficiente de un comportamiento personal, por lo que el Estado debe tratarlos
de manera diferenciada (no pueden ser tratados como ciudadanos), ya que de lo contra-
rio se estaria afectando el derecho a la seguridad de las demds personas. “No todos los
delincuentes son enemigos, sino un ndmero muy restringido de ellos. (Jakobs) Concentra
su atencion en los narcotraficantes, terroristas, criminales sexuales habituales, entre otros.
Lo basico es la peligrosidad del individuo y lo que se intenta es neutralizar su accion hacia
el futuro, en definitiva, proteger el derecho a la seguridad individual, propia de las perso-
nas”.

Sefala idem., p. 188 que “leln el Derecho Penal del Enemigo se procede con medidas
de seguridad mds que penas. Se lucha contra un peligro, en lugar de comunicacion”. Lo
que se aplica al individuo peligroso contra el cual se procede a través de una medida de
seguridad y no mediante una pena; se orienta basicamente a que el sujeto peligroso no
vuelva a cometer hechos en el futuro. Por eso dice Jakobs se lucha contra un peligro en
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consecuencia de la técnica empleada por los delincuentes habituales, asocia-
dos a una peligrosidad mayor en comparacién con el delincuente comdn, ha
sido la transformacion del “derecho penal tradicional como un mecanismo
insuficiente para neutralizarlos”.""

I1. TOMA DE POSTURA EN TORNO A LA LEGITIMIDAD DEL DPE

Hemos intentado plasmar, a lo largo de este trabajo, una vision general de
lo que en doctrina se ha llamado el DPE, haciendo un repaso por los postulados
realizados por Giinther Jakobs™?, para luego efectuar una aproximacioén a lo
sostenido por diversos autores que se han mostrado partidarios de dicha tesis,
buscando una legitimacion desde diversas veredas. Asi, vimos los planteamien-
tos de Pifla Rochefort y Schilling Fuenzalida. Como contrapartida se expuso
la vision de otros autores que han planteado fuertes criticas a dicha postura
—Cancio Melia y Schiinemann- para de esa forma tener una idea mas extensa
de los alcances de esta “categoria” del derecho planteada por Jakobs. De esta
manera, creemos que lo relevante de este recorrido viene dado por conocer en
qué consiste y qué aspectos caracterizan a esta concepcion del derecho penal
que se enfrenta a “enemigos” (individuos que no prestan seguridad cognitiva
suficiente de un comportamiento personal, negdndose a entrar en una consti-
tucién ciudadana), entendida como una forma certera y eficaz de enfrentar y
abordar el peligro a la sociedad actual que representan las conductas por ellos
realizadas. Por lo anterior, mds alld de compartir o no en términos tedricos la
propuesta realizada por Jakobs, en torno al tratamiento que debe dar el Estado
a aquellos sujetos que no respondan a los caracteres de ciudadano en cuanto
realicen conductas atentatorias contra la seguridad del resto de la sociedad,
la utilidad de tomar en cuenta tales alcances esta dada por la constatacion de
que los mismos pueden ser encontrados en nuestra realidad legislativa. Mas
alld de la etiqueta que pueda dérsele a este fendmeno, es evidente que esta-
mos hoy en dia, cada vez con mayor frecuencia, siendo testigos de la creacién
de leyes en sede penal que se alejan cada vez mas de los principios clasicos
del derecho penal, los cuales se han tornado en la excepcién dentro de esta
técnica legislativa de lucha contra enemigos. Es esta constatacion-advertencia
la que nosotros destacamos de los planteamientos realizados por Jakobs, tal

lugar de comunicacion. Esta es una de las distinciones bdsicas entre el derecho penal del
enemigo y el derecho penal del ciudadano”.

"9 fdem., p. 187.

120 Recordar que esta postura de Jakoss puede apreciarse respecto de la misma una evolu-
cién, siendo esencial en dicho desarrollo la intervencién en el Congreso realizado en
Berlin el afio 1999, donde tal como senala Cornelius PriTtwitz, “Jakobs no sélo constatd la
presencia del Derecho penal del enemigo en el Derecho penal aleman, sino que justificé
su existencia”. Citado por DemeTRIO (2006) nota el pie n® 63, p. 491.
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como sefala Eduardo Demetrio Crespo, este planteamiento “ha contribuido a
una critica y revision general todavia incipientes del derecho penal actual, sus
tendencias, y tépicos argumentativos”'?', lo cual nos deberia permitir responder
—en un acto de honestidad- la interrogante en torno a si nuestra legislacion
penal especial estda mas cerca de los estandares liberales del derecho penal
o bien responden, estas nuevas leyes penales, a las necesidades de combatir
con rigor punitivo a los enemigos sociales.

Ahora bien, luego de sintetizado el recorrido del presente trabajo, y sin
perjuicio de las constataciones alli realizadas, queremos abordar a manera de
conclusion, cudl es nuestra postura en torno a la legitimidad del DPE. Para asu-
mir esta pregunta, en primer término podemos sefialar que desde la perspectiva
funcionalista de Jakobs y sus seguidores, se intenta justificar la incorporacién del
concepto de enemigo como parte integrante del derecho penal, sefalando que
estaria operando en la practica una reconfiguracion del concepto de persona,
y consecuencialmente, una restructuracion de lo que debemos entender por
derecho penal. Esto se basa en una visién netamente descriptiva del fenémeno,
constatando su existencia, y por ende, se busca a partir de alli construir las
bases de su justificacion, incurriendo derechamente en una falacia valorativa o
naturalista.’? Mas alla de discutir o no la l6gica sistémica de reconfiguracion de
la estructura “persona” a partir de la estructura “enemigo”, debemos partir de
la premisa que el derecho penal esta dirigido a seres humanos. Ello nos permite
plantear que el hecho de que se pueda constatar la presencia de manifestacio-
nes de este DPE en la practica legislativa no habilita en lo absoluto a sostener
que dichas expresiones sean o deban ser consideradas parte del derecho penal.
Luego, a nuestro juicio, se requerird algo mas que la mera descripcion de la
existencia de tales legislaciones de lucha como para sostener que ellas puedan ser
consideradas parte de un derecho penal en el marco de un Estado de Derecho.
Aqui, siguiendo las prevenciones hechas por Kindhduser, mas que un derecho
penal de corte liberal, estamos ante manifestaciones que son mds cercanas a
un derecho de policia, un Derecho en el cual se parte de la base de lo que se
pretende combatir son peligros —encarnados en este caso en la imagen de ene-
migos— mds que hechos que afecten determinados bienes juridicos. Nadie puede
desconocer la necesidad de tipificar y sancionar de manera efectiva la creciente
criminalidad que surge en ambitos de organizaciones criminales, como lo son

121 [dem., p. 507.

122 Se sefiala [dem., p. 506 que “[dJesde el punto de vista metodoldgico esta ‘teoria’ deduce
consecuencias normativas de supuestas consideraciones descriptivas sin justificar el ‘salto’
del ser al “deber ser’” O mejor, justificandolo de forma errénea, en la medida en que la
validez no puede hacerse derivar de la eficacia. Por el contrario el modelo de Derecho
penal del Estado de Derecho encuentra el vinculo entre el ‘ser” con su ‘deber ser’ a partir
del aspecto material de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico”.
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el narcotréfico, el terrorismo y/o delitos sexuales, tal como han destacado la
mayoria de los autores que han realizado estudios en esta materia. Ahora bien,
si aceptamos esta necesidad de una mayor represion en este tipo de delitos, con
las consecuencias que ello conlleva también a nivel procesal penal —con el ali-
geramiento de determinadas garantias— esta tolerancia no puede ser en ningtn
caso absoluta en el sentido que implique sin mas el desconocimiento del ndcleo
duro que estd en la base del derecho penal (aquel dirigido a los ciudadanos,
tomando para ello la diferenciacién de Jakobs). El respeto de tales garantias y
derechos —con reconocimiento constitucional y a nivel de tratados internacio-
nales sobre derechos humanos-y la consecuencial dignidad humana, nunca
deben ser dejados de lado, y constituyen como tales la piedra de tope para el
ejercicio del ius puniendi. No compartimos en lo absoluto lo apuntado por Pifa
Rochefort entre nosotros, en el sentido de que esta problematica no dice relacién
con la dignidad humana ni menos con los derechos fundamentales, por cuanto
s6lo se trataria de un problema de reconfiguracién de estructuras (de enemigo
a persona) y que la nocion de persona no debe ser cosificada, por cuanto ella
apuntaria Gnicamente al rol que le corresponde realizar socialmente a cada
individuo. Asi, quien decide no realizar aquel rol, asumiendo una posicién de
Hostis, debe aceptar en consecuencia ser catalogado bajo el rétulo de enemigo
(porque ese es el rol que decidié desarrollar) y aceptar las consecuencias de
dicho actuar, que no es otra cosa que la aplicacién a su respecto de un derecho
penal especialmente disefado para tales estructuras: EIl DPE. No compartimos
esto, por cuanto, tal como hemos venido sefalando, esta problemdtica no es
algo que deba ser resuelto a nivel de coherencia de sistemas, tampoco a si existe
una reconfiguracion de la estructura del concepto de persona, ni menos qué rol
cumplird la estructura de enemigo en el sistema social.

La cuestion crucial a nuestro criterio radica en la demarcacion irrestricta
de que el derecho penal debe estar dirigido Unica y exclusivamente a perso-
nas/ciudadanos titulares de derechos y garantias, y que se encuentren en una
posicion tal que puedan ejercer los mismos tanto a nivel procesal, ya sea a
nivel netamente penal, incluso en estadios de cumplimiento de penas, esto
es, en sede penitenciaria. Parafraseando aqui a Schiinemann, el asumir que
debemos aceptar, y legitimar, un DPE, implica a contrario sensu asumir que
en la otra cara de la moneda existe un derecho penal dirigido a “amigos”, qué
queremos reflejar con esto, que la antinomia entre ciudadano/persona versus
enemigos es impropia.'?* Esto queda demostrado incluso con las posteriores
explicaciones que el propio Jakobs y sus seguidores han explicitado en torno

123 En este sentido, bien grafico resulta lo planteado por Cancio Melid, quien entiende que la
expresion “derecho penal del ciudadano” es un pleonasmo, mientras que la de “derecho
penal del enemigo” seria una contradictio in adjecto. Citado por DemeTrIO (2006) nota al
pie n® 124, p. 507.
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a que se presentaria un fendmeno de “despersonalizacion parcial” cada vez
que nos veamos enfrentados ante un individuo que realice aquellas conductas
dignas de ser catalogadas bajo los alcances de este concepto de DPE. Entonces,
se asume desde dicha constatacion de despersonalizacion parcial, que incluso
el enemigo mantiene aspectos inherentes a su condicién de persona (no pierde
todas las caracteristicas que rodean tal estructura, en términos funcionalista-
sistémicos). Ello viene a demostrar la inconsistencia de aquella tesis en este
punto —semantico si se quiere— pero cuya aceptacién conlleva asumir todas
las consecuencias penales y procesales penales que se destacan como partes
integrantes —y copulativas— de esta manifestacién de lucha contra el enemigo.
Visto desde otra perspectiva, si se asume que el enemigo no pierde todas las
aptitudes inherentes a la estructura de persona, entonces resulta altamente
caprichoso el hecho de entender que su rol es sin mds el de enemigo, olvidan-
do este ntcleo de persona que no se pierde incluso bajo el desenvolvimiento
en el rol de enemigo, es decir, perfectamente se puede sostener que aquel
“enemigo” sigue siendo “persona”, de lo contrario, habria que aceptar que la
condicion de persona, en los pardmetros de este constructo, se definiria en
base a la posesion de determinados porcentajes de aptitudes y condiciones
que se prediquen de la misma, y que sean constatables en quién esté en tela de
juicio por la realizacién de determinadas conductas catalogadas como delito.

Surge de inmediato la interrogante en torno a quién define hasta qué punto
se es persona, y desde qué otro se pasa a ser enemigo.'** Podria asumirse una
respuesta y establecerse una certeza al respecto, pero jamas podra obviarse
el hecho —reconocido incluso por el propio Jakobs— de que aquel que sea
catalogado como enemigo —en este proceso caprichoso— siempre mantiene
aspectos propios e inherentes a una persona.'” Ahora bien, jcudndo nace
este enemigo? el surgimiento de este “enemigo” se constata ex post facto al
momento de dar aplicacién a esta supuesta manifestacién del derecho penal,
porque tal como sostiene Nufez, se “construye la categoria de no persona a
partir de la violacion del derecho penal de los ciudadanos (personas), y, para

124 NURez (2009) p. 401 sefala que “el derecho penal de enemigo se termina aplicando a

ciudadanos cuya condicion se ve degradada por una decision, normalmente judicial o
administrativa — y por tanto no necesariamente representativa de la voluntad popular — de
someterlos a tal estatuto. Es una decision judicial, ni siquiera legal, la que define que seres
humanos, y cuéles no, son dignos”.

125 Senala DemMETRIO (2006) p. 494 que “Buena muestra de ello es, por otra parte, desde la
perspectiva procesal, que la decision acerca de quién es enemigo se toma a priori, es
decir, sin que el individuo sepa de qué se le acusa, y sin gozar de ningdn derecho, de lo
que Guantanamo es el ejemplo tristemente paradigmadtico e insdlito en el “mundo civili-
zado”. También destacar lo que ocurre a nivel de garantias procesales, sobre todo lo que
acontece con la presuncion de inocencia, la cual se ve absolutamente desplazada en los
margenes del derecho penal del enemigo, en este sentido, vid. Gracia (2006) p. 1058.
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infringir el derecho penal de ciudadanos, se debe ser ciudadano y persona. Por
lo tanto, el derecho penal de enemigo no tiene destinatarios reales, empiricos,
sino que son creados por medio de la aplicacién de este derecho penal, no
antes” " Justificar lo contrario implica per se asumir una segmentacién de los
miembros de la sociedad, limitando en base a ello el acceso a determinados
bienes y ejercicio de derechos y garantias fundamentales.'?

En este mismo sentido, podemos también plantear una visién de rechazo
a la tesis de Mario Schilling, por cuanto la entendemos como una propuesta
que en su esencia responde a parametros netamente antiliberales, por cuanto
se presenta como una tesis que aboga por una cesién de garantias individua-
les en pos de una mayor seguridad de la sociedad, dando por hecho que el
resultado de esta disminucién de garantias y derechos por parte del Estado
redunda automaticamente en una mayor seguridad y paz social.”?® Esto es del
todo conflictivo de asumir, por cuanto, siguiendo en este punto a Demetrio
Crespo, si estamos en la conviccién de lo que estd detras del ejercicio de
fuerza estatal es la proteccién de “bienes juridicos, bajo la consideracion de
que cualquier ciudadano puede en un momento dado delinquir, la idea de la
seguridad no puede ponerse al servicio de una merma de garantias en ningun
caso, porque lo que se esta introduciendo es inseguridad”'?®, a través de todas
las consecuencias penales y procesales penales que hemos destacado y que
son caracteristicas del DPE. Schilling funda su tesis en una légica del peligro,
lo cual implica una seria dificultad para concebir a esta técnica legislativa
actual como parte integrante del derecho penal, por cuanto su légica es dia-
metralmente opuesta a los principios y maximas que gobiernan a esta faceta
del Derecho. Se resiente desde ya la proporcionalidad que debe imperar en
la base del ejercicio del ius puniendi, y en la misma medida ocurre un detri-
mento con la idea de que esta fuerza estatal debe ser la dltima alternativa de
la cual se echa mano para efectos de intentar solucionar conflictos sociales,

126 NURez (2009) p. 401.

127 [dem., p. 400 que “[e]l Derecho Penal del Enemigo (...) se trata de una regulacion juridica
de las relaciones sociales y de las instituciones sociales que tiende excluir del acceso de
ciertos bienes — especificamente del ejercicio de algunos Derechos Fundamentales — a
ciertos individuos, todo ello, como una medida para proveer una aparente seguridad al
colectivo social. En este caso, la privacion de los derechos fundamentales de los enemi-
gos”.

128 [dem., p. 479 indica que la consigna antiliberal postula que es menester ceder garantfas
para aumentar la seguridad, o sea que da por sentada una relacion inversa entre garantia
y seguridad. En este mismo sentido, Zaffaroni, Eugenio Radl, Discurso para la investidu-
ra como Doctor Honoris Causa por la Universidad de Castilla-La Mancha, 2004, p. 20,
citado por DemeTrIO (2006) p. 477, sostiene que las reformas que se realizaron en Espafia
al Codigo Penal en el afio 2003, dejaron subyacente en el sistema un modelo “politico-
criminal que antepone la seguridad a las garantias”.

129 [dem., p. 480.

176



ARS BONI ET AEQUI (ANO 8 N©2): PP. 145-184

transformandolo de facto en un derecho penal de autor, con todas las perni-
ciosas consecuencias que ello puedo acarrear en una sociedad que se defina
como democratica. En la tesis de Schilling, el fin de la paz social y la anhelada
seguridad son suficientes para legitimar un actuar estatal diferenciado entre
ciudadanos y enemigos."° Por ello, si el Estado omite actuar o bien actta de
manera deficiente ante tales delincuentes peligrosos, esa omisién o deficiencia
“denotaria un actuar irresponsable por parte del Estado” (al no haber utilizado
la herramienta juridica para evitar estas consecuencias: el derecho penal del
enemigo). Esta Ultima aseveracion de Schilling es errénea a nuestro criterio,
por cuanto asume que la seguridad es alcanzable como tal, bastando para ello
que el Estado actde de manera intensa reprimiendo y castigando a aquellos que
no pueden ser “rehabilitados”, a los “enemigos”. Esta ecuacién: “tipificacion
de conductas peligrosas + reproche y castigo a enemigos = seguridad” pasa
por alto la esencia propia del concepto de seguridad, y por otra parte asume
y atribuye al derecho penal un potencial que jamas ha tenido -y tendra— a
saber, garantizar seguridad.

En este escenario entonces, si constatamos que en la practica existen
ciertas manifestaciones legislativas que responden de una u otra forma a los
caracteres de esta construccién doctrinaria denominada DPE, ello no nos
habilita, tal como hemos sefnalado previamente, para sostener que aquello
sea y deba legitimarse como derecho penal. ;Qué manifestaciones podemos
destacar como representativas de esta forma de entender el derecho penal que
existan hoy en nuestro ordenamiento juridico? Podemos destacar, a modo de
ejemplo, la ley que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias
sicotropicas (Ley N°20.000), la ley que determina conductas terroristas vy fija
su penalidad (Ley N° 18.314), asi como la regulacién del cédigo penal en
materia de delitos sexuales, y con mayor énfasis con las reformas efectuadas
a dicha materia a través de la ley que sanciona el acoso sexual de menores,
la pornografia infantil virtual y la posesién de material pornogréfico infantil
(Ley N°20.526), y la ley que tipifica los delitos de trafico ilicito de migrantes
y trata de personas y establece normas para su prevencién y mas efectiva per-
secucion criminal (Ley N° 20.507). Merece también una mencién el proyecto
de ley que fortalece el resguardo del orden publico (N° de Boletin 7975-25,
2011), en el cual se proponen una serie de modificaciones, entre las cuales
destacan las vinculadas a los cédigos penal y procesal penal, asi como a la
ley sobre control de armas.

130 En este punto recordemos que la opinion de Jakobs es que el Estado no puede renunciar a

ningln medio para proteger al ciudadano, porque se trata de casos excepcionales en los
que debe cumplir su funcién de proteccion (cuando se estd en presencia de conductas
desplegadas pos sujetos peligrosos, catalogados como enemigos).
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Si tomamos cualquiera de las leyes (o proyectos de ley) que hemos citado
a modo ejemplar, podremos encontrar presentes en ellas los caracteres que la
doctrina asocia al DPE. Asi, si hacemos un barrido por el articulado de la Ley
N° 20.000 veremos cémo se da esta situacion. Primero que todo, debemos
destacar que con la dictacién de esta ley se incorporé un nuevo tipo penal que
su predecesora no contemplaba: el simple delito de microtrafico. Al crearse
este tipo penal (articulo 4°), su regulacion quedé entregada a la ya existente
en materia de tréfico de drogas (hip6tesis sancionadas con penas de crimen),
por lo que las nuevas normas que se crearon con la Ley N°20.000 no hicieron
distincion alguna en cuanto a la existencia de algin tratamiento diferenciado en
base a la gravedad de la pena asignada a cada tipo de conducta. Por lo tanto,
como resultado, tenemos una regulacién absolutamente desproporcionada y
vulneradora de garantias a propésito de la investigacion, juzgamiento y casti-
go de un simple delito (regulacion ideada originalmente exclusivamente para
delitos con pena de crimen). Dentro de estas normas que han sido extendidas
en su aplicacién al microtrafico, y que responden a los pardmetros del DPE
en términos de requisitos doctrinarios, podemos citar entre otras, el hecho de
que la tentativa se castigue como consumada (articulo 18); La elevacién de
las penas a los funcionarios publicos que no denuncien este tipo de delitos
(articulo 13); La no procedencia de la atenuante de responsabilidad penal del
articulo 11 N° 7 del Cédigo Penal (articulo 20); El hecho de que el plazo de
detencién pueda ser ampliado hasta en 5 dias (articulo 39); La improcedencia
de beneficios de la Ley N° 18.216 a quienes hayan sido condenados anterior-
mente por crimen o simple delito de trafico de drogas, salvo que se configure
una cooperacion eficaz (articulo 62); La aplicacién de agravantes especiales
que tienen la aptitud de elevar la pena hasta en dos grados (articulo 19); Secreto
de la investigacion hasta por 120 dias, renovables por plazos maximos de 60
dias (articulo 38); Empleo de técnicas particulares de investigacion, tales como
entregas vigiladas o controladas, agentes encubiertos, agentes reveladores,
informantes, interceptaciones telefénicas (articulos 23, 24 y 25); Abogados
patrocinantes de casos de drogas tendrdn la prohibicién de desempeiar cargos
publicos (articulo 61).

Teniendo presente la constatacién anterior, las cosas son lo que son, y
no lo que se predique respecto de ellas. Una practica legislativa que adelante
barreras de punibilidad, que como consecuencia de ello no rebaje de manera
proporcionada las penas asociadas este tipo de conductas, y que por el con-
trario exacerbe la reaccion penal ante tales delitos, estableciendo penas del
todo severas, luego, que se produzca un relajo o derechamente la supresion
de determinadas garantias procesales, o en definitiva, que dicha técnica le-
gislativa sea respuesta de una necesidad puramente simbdlica, tal técnica de
legislar no merece y no es posible legitimarla como una manifestacién propia
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de un derecho penal de corte liberal, respetuoso de las garantias y derechos
esenciales, en los pardmetros de un Estado de Derecho.™!

Si la tendencia actual indica y nos muestra un aumento de esta forma de
entender el fenédmeno delictivo en relacién con el ejercicio de la fuerza estatal,
deben tomarse entonces los resguardos a nivel doctrinario con mayor fuerza
y energia para efectos de evitar la erosién de los principios que cimientan el
derecho penal, y tal como sefiala Detmold “el quebrantamiento de la norma
no puede obstar a que esa norma siga siendo una norma del sujeto que la ha
quebrantado, es decir, a que este sujeto siga siendo ciudadano”.'*> Recapitulando,
creemos que al asumir una posicion critica ante el DPE, restdndole legitimidad
por estar en disonancia con la dignidad humana, por enfocarse en un area de
irrespeto hacia garantias y derechos fundamentales, y en general en relacion
con toda la tradicién de principios que cimientan al derecho penal liberal, en
margenes democraticos, estamos asumiendo per se una posicién critica ante
las bases del pensamiento que sustenta a la tesis del DPE, a saber, un rechazo
a la fundamentacion de la sociedad basada en estructuras y sistemas, en las
cuales el ser humano queda al margen de este tramado basado en las comu-
nicaciones que operan entre cada uno de de los subsistemas que componen
el sistema social, una dindmica autorreferencial que sitGa al ser humano en
el entorno de estas interacciones, restdndole un protagonismo a la hora de
definir el devenir social.” Asi vistas las cosas, al rechazar y restar validez
al DPE, debe asumirse —y asi lo hacemos— con igual fuerza y coherencia un
rechazo a esta vision funcional-estructuralista de la sociedad, por cuanto el
apego a las mismas conlleva obedecer y buscar como una finalidad esencial
la coherencia y légica interna del sistema'’*, dejando de lado la esencia propia

131 DemeTRIO (2006) p. 497 indica que “[e]s imprescindible no pasar por alto que la moder-
nizacion del Derecho Penal, si de verdad quiere representar una ‘evolucion’ del mismo,
debe llevarse a cabo con escrupuloso respeto a las garantias del Estado de Derecho, y
no a golpe de las exigencias de “seguridad” de una sociedad que no conoce criterios de
‘razonabilidad” acerca de la intervencion penal, porque de lo contrario esta intervencion
no podra considerarse justificada”.

132 Detmolb, M. )., Laws as Practical Reasoning, citado en KINDHAUSER Y MARALICH (2011) p.
125. En este sentido también Peter-Alexis Albrecht, quien destaca, rebatiendo el DPE, la
indivisibilidad de la dignidad humana (en alusion a la diferenciacion entre personas y no
personas o “enemigos”), citado por DemetriO (2006) nota el pié n® 41, p. 486.

133 Sostiene HaBermAs (2005) p. 148 que “el derecho no puede limitarse a cumplir los requi-
sitos funcionales de una sociedad compleja, tiene también que satisfacer a las precarias
condiciones de una integracion social que en dltima instancia se efectia a través de las
operaciones de entendimiento intersubjetivo de sujetos que actdan comunicativamente,
es decir, a través de la aceptabilidad de pretensiones de validez”.

134 Senala ZarraroNI (1993) p. 68 que “[clabe observar que es explicable cierto éxito de la
teoria sistémica en los paises centrales, donde el poder ha generado un nivel minimo de
bienestar y donde la prisonizacién parece recaer cada vez mds sobre minorias étnicas,
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del desenvolvimiento del ser humano en sociedad, el cual esta tenido siempre
por un fuerte componente de subjetividad.'*

Lo anterior da base para sostener, tal como sefala Mafalich —a propésito
de la pérdida de la ciudadania por aplicacion de penas aflictivas— que se “hace
imposible legitimar las consecuencias del reproche sobre la base de una acti-
tud reactiva por una falta de lealtad comunicativa”'** cuando este reproche se
dirige a no personas, enemigos, o no ciudadanos. Luego, si asumimos que la
legitimacion necesariamente requiere un reconocimiento de parte del receptor/
destinatario de las normas penales, en términos de atribucién de libertad comu-
nicativamente hablando'””, no podemos menos que concordar con Giinther y
su concepcion de “persona deliberativa” como la base de fundamentacién de
todo sistema penal, y en particular a la pretensién de vinculacién a la norma,

salvo en unos pocos paises. Alli puede llegar a convencer la idea de que lo importante es
el sistema, pero en nuestro margen eso es insostenible y no creemos que pueda convencer
a la mayoria”. Ahonda en la critica, ZarrarONI (2006) p. 273, al sostener que “la propuesta
de Jakobs resulta inadmisible porque: (a) histéricamente se verifica que el derecho penal
autoritario siempre se introduce como excepcion y luego se generaliza y ordinariza. (b)
No es posible distinguir nitidamente entre la pena que contiene y la que se pretende que
cumple cualquier otra funcién. (c) Que cunda en la actualidad una legislacion penal
autoritaria no significa que deba legitimarsela y aceptarsela sin resistencia juridica. (d)
El DPE tiene una marcada raigambre antiliberal, que entronca con la teorizacion politica
del mejor jurista del nazismo, Carl Schmitt. (e) En lo penal también evoca la legislacion
nazista sobre ‘extrafos a la comunidad, proyectada por Edmundo Mezger que pretendia
internar a todos los disidentes en campos de concentracion. En sintesis, Jakobs trata de
construir un derecho penal especial (del enemigo) compatible con un estado de derecho,
pero no lo logra, pues toda teorizacién en tal sentido es por esencia autoritaria”.

135 LECHNER (2006) p. 518 sefiala que “[mjirando al futuro, tiende a reducir las posibilidades
a lo que es factible en el marco de lo dado, a reducir la subjetividad a su utilidad para los
sistemas funcionales. Ahora bien, la subjetividad produce y requiere tales cauces estructu-
rales, pero no se agota en ellos. Ni los sujetos pueden disponer libremente de las I6gicas
funcionales, ni los sistemas logran apropiarse completamente de la subjetividad”.

136 KINDHAUSER Y MARALICH (2011) p. 135 indica que a propésito de esta lealtad comunicativa,
Mahalich sefala que en Alemania actualmente, la reconduccién de la norma de compor-
tamiento a la libertad comunicativa del sujeto ha sido un proyecto que ha tomado como
base la teoria de la accién comunicativa de Jiirgen Habermas. En base a ello ha sefalado
Kindhduser que “no hay, en una sociedad secularizada y pluralista, fundamentos sustan-
ciales a priori para legitimar las normas que regulan el comportamiento. De ahi que la
legitimidad solamente pueda ser extraida de la autonomia de los participes en el proceso
de integracion social”, KINDHAUSER, Urs, Rechtstreue als Schuldkategorie, ZStW 107, 1995,
p. 718, citado por KINDHAUSER y MARALICH (2011) p. 119.

137 Haermas (2005) p. 185 define libertad comunicativa como “la posibilidad reciprocamen-
te presupuesta en la accion comunicativa, de tomar postura frente a una elocucion o
manifestacion de un préjimo y frente a las pretensiones de validez entabladas con esa
manifestacion, las cuales se enderezan a un reconocimiento intersubjetivo”.
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pretension que s6lo podemos construir, en margenes democraticos'®, en la in-
teraccion con ciudadanos, mas nunca con enemigos. En este contexto, el Ginico
escenario de respeto por la dignidad humana y los derechos y garantias que
le son propios al ser humano en su condicién de tal'*® debe ser el marco en el
cual se debe desarrollar el ejercicio de la fuerza estatal, de lo contrario, estaria
tensionando de tal manera estas premisas fundamentales, que redireccionaria-
mos el actuar estatal a una posicién en la cual se convertiria al Estado en una
“fuente de peligro”™ para el respeto y libre ejercicio de garantias y derechos
reconocidos constitucionalmente, situacion que nos lleva a deslegitimar toda
manifestacion legislativa que apunte en esta direccién, y a mayor abundamiento,

138

139

140

En este sentido sostiene GUNTHER (2007) pp. 121, 122 y 123 que “la democracia presu-
pone responsabilidad en al menos dos sentidos. En un nivel general, los ciudadanos en
una democracia, como consecuencia de la secularizacion, son responsables de las leyes
que les gobiernan. La legislacion democrdtica presupone que los ciudadanos mismos asu-
man la responsabilidad sobre sus leyes; en lugar de ser responsable dios, la tradicion, la
historia, o alguna otra forma de autoridad exclusiva (...) de cualquier forma, como linea
general, quiza la parte mds importante de la autocomprension publica de los ciudadanos
es que ellos y nadie mds son, en dltima instancia, responsables de su orden legal. En una
segunda dimension, la democracia presupone ciudadanos responsables; ciudadanos que
se atribuyen mutuamente responsabilidades como participantes en la deliberacion publi-
ca. Si la deliberacion pablica es el rasgo mds importante de la legislacion democrética,
entonces cada ciudadano debe ser entendido como alguien capaz de deliberar sobre
la validez de las normas legales (...) Una democracia no presupone un deber de cada
ciudadano de ejercitar sus capacidades deliberativas, pero considera a los participantes
en los procesos publicos de formacién de la voluntad como personas poseedoras de tal
capacidad, y exige procedimientos en los cuales la capacidad pueda ser ejercida de modo
eficaz. Del mismo modo, una democracia no obliga a los ciudadanos a actuar de modo
acorde con sus juicios deliberativos, pero presupone que son capaces de hacerlo (...) Mi
tesis es que en una democracia existe un vinculo interno entre el ciudadano como perso-
na deliberativa en el ambito legislativo y como destinatario deliberativo de la ley”.

Nurez (2009) p. 401 indica que “[cJomo lo afirma Gracia Martin, el destinatario del De-
recho — especialmente de sus sanciones — solo puede ser el individuo, el ser humano,
un ente pre juridico, natural. Es el hombre quien crea al Derecho y no a la inversa. Y tal
creacion ha de tener en cuenta los atributos propios del ser humano para estructurarse,
como su responsabilidad. Esta dltima, arranca sin lugar a dudas de un sustrato ontolégico
del ser humano, de lo contrario seria imposible exigirla normativamente: Si el Derecho no
se dirige a las fuerzas de la naturaleza ni a los animales, sino al hombre, entonces habra de
ser la estructura ontica del ser humano lo primero que tiene que entrar en consideracion.
Y es base de aquella esencia, justamente su dignidad. Luego, negar la dignidad, en este
contexto, es negar — de paso — una de las bases que estructura al propio sistema juridico”.
Antonio Bascuidn Rodriguez, a propésito de la tensién existente entre el derecho penal y
derechos fundamentales, constata dos modelos alternativos que dan cuenta de dicha ten-
sion. Asi el primero de ellos, el cual denomina clésico, el ius puniendi es considerado una
fuente de peligro para los derechos fundamentales, respecto de la cual serfa necesario
establecer arreglos institucionales que posibiliten su control. BASCUNAN RobRriGUEZ, “De-
rechos fundamentales y derecho penal”, en varios autores, Los derechos fundamentales,
SELA, 2001, Editores del Puerto, Buenos Aires, pp. 319 y ss. citado por MaRaLicH (2005)
p. 245.
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tal como sostiene Habermas, “el principio del derecho no solamente exige el
derecho a libertades subjetivas en general, sino a iguales libertades subjetivas
(...) s6lo entonces entra en juego la pretension de legitimacion del derecho
positivo”™', aptitud que sélo sera posible en la medida que el modelo de coer-
cion estatal “no destruya los motivos racionales de obediencia al derecho. Es
decir, el derecho coercitivo no puede forzar a sus destinatarios a renunciar de
cuando en cuando al ejercicio de su libertad comunicativa y a dejar de tomar
postura frente a la pretension de legitimidad del derecho”'*?, situacién que se
pasa absolutamente por alto en la dindmica del DPE.
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