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Derecho penal del enemigo:
¢ Postulado inconstitucional o garante de los derech humanos?

Pajuan Carlos Portugal Sanchez
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1.- Introduccion.

De un tiempo a hoy resulta ciertamente inverosimé frente a un Estado Constitucional y
Democrético de Derecho, como lo es el nuestro @0 @epositario de garantias y libertades
atribuibles a todo ciudadano, aun persistan de raatiaria, enfrentamientos y desviaciones
conductuales frente a la vigencia de la norma. \epar ejemplo que algunas personas,
mayormente de cierto poder econémico y con capdaidadecision politica o social, no
acostumbran salir solas —entiéndase, sin resgupedsonal- a realizar sus innumeras
actividades, ante lo cual, cabria preguntarnost @& tiene que aportar el ciudadano sus
propios mecanismos de proteccion normativa? ¢Aeasorma “no matar”, no “secuestrar”,
no brindan la seguridad completa? Indudablemessis, interrogante dilucidaria multiples
respuestas, no obstante, me animo a evidenciar au#, es, el déficit de proteccion
normativa, respuesta que el profesor Gunter Jakaiguyo alla por el afio 1985 donde
entonces, aun utilizaba el concepto de Derecho IpgelaEnemigo como un topos para el
andlisis critico-descriptivo del Derecho penal afem vigenté, en cuyo contenido
comprendia disposiciones que transformaban al getoal en unarmera fuente de peligtp

en un ‘enemigo del bien juridi¢d, privandolo asi de su esfera privada y de susstimo

ciudadané.

! Estudiante del X Ciclo —Especialidad Penal- de Racultad de Derecho por la Universidad de
San Martin de PorrePresidente de la Comision de Asuntos Juridicos liti@as del XXVII del Modelo de la
Organizacion de los Estados Americanos, Comisiéislentos Juridicos y Politicos, Honduras, 2009 i
puesto en el XXVI Concurso del Modelo de la Organidm de los Estados Americanos, Comision de Asunto
Juridicos y Politicos, Chile 2008. Becario del Gurénternacional de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario, American University, Wiarggton College of Law, EE.UU, 2009. Visitante ifasle

la Universidad San Pedro de Sula, Honduras, 200@&nmro del Centro de Derechos Humanos y Centro de
Altos Estudios Penales por la Facultad Derechoadgiiversidad de San Martin de Porres.

2 Jakobs, ZStW 97 (1985); cfr. También idem, SthfreAufl. 1991, 2/25c.

% Jakobs, ZStW 97 (1985)

* Ambos, Kai, “Derecho Penal del en Discurso Penal &nemigo. El discurso penal de la exclusion.
Edi. IB de F, afio 2006, pag. 132.
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En efecto, sostenido lo anterior puedo advertir gsée ejemplo evidencia una clara
desconfianza en la vigencia de la norma paraenagbtun maximo de seguridad que
posibilite al ciudadano su libertad real de comvivdesarrollarse en sociedad, de modo
contrafactico, garantizando las expectativaslaepersona, de salir a la calle sin ningin
tipo de cuidado, y de otra, mediante un aseguramieognitivo que cimenta su funcion de
orientacion y confiabilidad normativa en los ciudads de manera que, en términos de Caro
John, solo de este modo el Estado de Derecho yesengida proteccion de la libertad del

ciudadano alcanza una vigencia real y no meranieedd

2.-Antecedentes, formulacion y alcance del Dereclpenal del enemigo

Innegablementeprima facie con el propésito de desarrollar un fenénemo jcwidse
requiere ante todo, desdefiar y conocer cual edbjstoade estudio. Asi y para los efectos
pertinentes, cabe analizar que trata el Derechal Beth enemigo y consecuentemente, si este
es compatible con un Estado Constitucional de Dexegarante ante todo, del irrestricto
respeto a la persona humana. Dicho esto y a modondexordio histérico-descriptivo,
desarrollaré brevemente la entendible preocupacidmceptual del Derecho Penal del

Enemigo, como concepto en si mismo.

Esta consideracion de delincuente como un enenége tconsideraciones y un fundado
sustento histérico. A manera de resumen, ya toléa del pacto social de la sofistica griega
en el mito de Prometeo, Zeus sostenia que al inapaarticipar del honor y la justicia se le
puede eliminar como se mata a un miembro enferrh&stado. Locke, por su lado, era aun
mas radical, manifestando que al hombre que detdagaerra, se le debe matar como un
animal carnivoro como cualquier otra criatura peba que aniquila al ser humano en cuanto
cae en su poder en tanto no se encuentra vincalddaazon y a la ley comun. Mientras
tanto, Rousseau —a proposito de su contrato seaaklaba que el ciudadano se convierte en
enemigo cuando busca su propia ambicién de poderged a ello, despreciando las normas
sociales y de esta manera el bienestar de los demégndo por tanto, mas por enemigo que

por ciudadano.

Siglos mas adelante, la doctrina opositora al Derdeenal del Enemigo, encuentra en si
mismo en el termind‘enemigd, prejuicios negativos producto de la indudablegaa

ideologica y politica, tanto mas cuando volvemos rarada a esa experiencia
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aterradora socialmente. En efecto, esta experiagtaiauestra como los regimenes politicos
autoritarios, piénsese a titulo de ejemplo, endpaBa de Franco a quien se le denominaba
enemigo a quien permitia comunicar publicamenteapasicion o a quien exigia derechos
fundamentales, en otro bando, Jean Kabada, ex mprimmestro de Ruanda, condenado por
genocidio, alababa el trabajo de una emisora de tagk animaba a la persecucién y muerte
de miembros de la tribu Tusi y de los Humus modeadomo arma imprescindible en la
lucha contra el enemigo. Finalmente y como ejempés extremista, en la desenfrenada
Alemania de Hitler, donde los efectos dirigidosoamaetar un aseguramiento cognitivo no
consistian en medidas de excepcion, sino en la.réger como hoy, todas estas normas son

absolutamente ilegitimas.

Dicho ello, podemos precisar que este modelo desdber fue introducido por Gunther
Jakobs en Frankfurt 1985 a propoésito de su disiért intitulada “criminalizacién en el
estadio previo a la lesion del bien juridico” érceal manifestd la relevancia penal respecto
de la evitacion y anticipo efectivo a la lesionb&n juridico y fundamentalmente, en los
momentos previos a ese estadio, entiéndase, eadtws preparatorios dirigidos a enemigos
gue no ofrezcan las garantias minimas de compertabmo persona, estableciéndose
sanciones a sujetos peligrosamente criminales anetapa precedente del acto delictivo
como expectativa a su consecucion. Para entendmlitaacion de este modelo, el profesor
Jakobs establece dos perspectivas, a saber, utianierus-filoséfica y una vertiente

juridico-penal las cuéles, pasaré a desarrollar:

a) Perspectivaius-filoséfica del Derecho penal del enemigo

Esta vertiente normativa, denomina Derecho al ulnimter-subjetivo de personas en tanto
titulares de derechos y deberes. De esta masteras persona en sentido sinalagmatico
frente al todo social; mientras que la relaciGon un enemigo no se determina por el
derecho, sino por la coacci@nPodemos afirmar que el profesor Jakobs, refornelila
concepto de “persona”, apartandose notoriamentk catgenido clasico de la doctring,
considera que el ser humano en si mismo no esquésaturaleza, por lo tanto, no todo
ser humano es persona en la esfera del derpehal; tanto los nifios y los enfermos
mentales son considerados por el derecho penahoctocos de peligro” que hay que

neutralizaf. La persona en derecho es alguien que en princagitiia motivada por la norma

® Jakobs, Gunther. El Derecho penal ante las secled modernas. Grijley, 2007, Lima, p 25.
® Jakobs, ob cit, 2003, p 54.
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y es fiel al derecho, en términos del insigne &fésy pensador Georg Friedrich Hegel,
cuando un sujeto comete un delito, esto es, cusraliza una negacion del Derecho, surgen
la necesidad de negar la negacion del Derecho engjulelito consiste que sigue existiendo
en el delincuente. Sélo mediante la pena se niagegacion del Derecho realizada por el
delincuente, esto es, se niega el delito, la exiséepositiva de la vulneracion mantenida en
la voluntad particular del delincuente: “la vulnecgbn de esta voluntad en cuanto existente
es, por tanto, la superacion del delito, la confiidn de la norma como respuesta al

quebrantamiento de la misma y en consecuencia| rstablecimiento del Derecho

b). Perspectiva juridico-penal d®erecho Penal.

En concernencia con esta vertiente, a un amige sellca, a un ciudadano se le instruye
contrariu senspya un enemigo se le combate, a un enemigo selha lenfrenta y no con
guerras ni armas reales sino, por el contrario,igstnumentos normativos al alcance de una
sociedad civilizada, teoricismos puros que encaantespuesta en el disefio creado por el
Derecho penal del enemigo. Una vigencia reaimativa, excluye la pretension de lo
imposible, del querer, por ejemplo, combatir exatoente al terrorismo o al Trafico llicito de
Drogas —en adelante TID- con instrumentos idealgsliticamente correctos, inconsistentes
e insuficientes en la practica. Este Derecho pafellenemigo implica un comportamiento
orientado en basa reglas practicascomo sucede por ejemplo, en el adelantamiento de
barreras de punicion o el sancionamiento de aaosodspiracion; en términos de Polaino
Navarrete (...J)nediante el anticipo del umbral juridico de unaistacion de lucha en lugar
de una legislacién penal mediante la supresién demfias procesals como ocurre en
nuestro orden juridico-penal, en delitos de TIDepalion, por ser pues en si mismos,
alteradores del orden democrético y econémico dasstral sociedad. En este entendido, la
ratio escendi del Derecho Penal del Enemigo tiene por propadsiaculizar e impedir que
estas actividades prosperen en el mundo real, gor el contrario, asegurarlas y protegerla
de modo efectivo y real, todo esto, esencialmgrdejue el terrorismo, la trata de personas,
el trafico de armas, son ilicitos penales que aegioatacando las bases y estructura del
sistema, sin reconocerse como parte de él. Encestexto, el Estado, adelanta sus barreras
de punicion con el exclusivo propésito de neutaalia inocuizar el peligro demostrando
juridica y tacticamente por tanto, como el Estadg@yra un aseguramiento cognitivo de cara
a viabilizar y posibilitar al ciudadano fiel el @eho de una libertad y garantia real siendo el

" Fundamentos de la Filosofia del Derecho, edicidf.Klting, traduccién de Carlos Diaz, Madrid, 1993
8 Polaino Navarrete, Miguel en “Derecho Penal, modestbases dogmaticas” Edit. Grijley, pag. 363
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Derecho Penal del Enemigo un pasaporte que hatnétzanismos efectivos de prevenciéon y

represion.

b.1) Entonces, en definitiva, ¢ A quién se ¢®nsidera enemigo?

Dilucidada la aproximacion y el contenido juridicormativo al Derecho Penal del Enemigo,
me remitiré, en lo que sigue a desatrancar e fitantal “enemigo”. Este Derecho penal del
enemigo —tendencioso y distorsionado por algunst eéhecho para ciudadanos-enemigos
que no ofrecen las garantias minimas de compertacomo persona en sociedad,
creando —como lo sostuve en lineas antedichas-r@piapautoexclusion frustrando la
expectativa que la norma ha confiado y por ellev@dado los efectos comunicativos de la
norma.Son, por lo tanto enemigos, aquellos que protagonidelitos sexuales a menores,
terroristas, narcotraficos o aquellos que formaarte de la criminalidad organizada
Asi, en esta situacion juridica, se establece saaside conductas a sujetos peligrosos en una
etapa precedente a la realizacion del acto dedictomo expectativa a su consecucién, sin
antes bien, esperar la materializacion de dich@reseprimiendo de este modo aquellos
actos preparatorios previos a su ejecucion. Naabst ello, algunos criticos emocionales de
este Derecho Penal del Enemigo, han sostenidemu&nto no existe un hecho propiamente
exteriorizado desencadenado en una conducta, dsdegeria propiamente a un Derecho
Penal de Autor y no de ActbEsto, a mi juicio, resulta carente de sustenteegipion en la
medida que para reprimir los actos preparatoriebechaber existido, cuando menos, una
identificacion real de futuricidad delictual sugtermdo, en efecto, no en la peligrosidad del
autor desde un &mbito subjetivo -como motivo iotede la conducta sin ser exteriorizado-,
sino por el contrario, objetivo, como significade @erturbaciéon social que la conducta

adquiere al exteriorizarse.

En el caso de grupos organizados, por ejempleerhdbntificado el planeamiento operativo

de ejecucién de envio de miles cantidades de drameo pais, las reuniones preparatorias de
conspiracion de un grupo subversivo mediante kal®mson de camaras ocultas, micréfonos
ocultos y/o agentes encubiertos, todo esto, adinntpedir el derrumbamiento de grandes

lotes de electricidad, entre otros.

® Jakobs, Gunther. El Derecho penal ante las sodedanodernas. Grijley, 2007, Lima, p 27.
10 7affaroni, Raul. El Derecho Penal del Enemigo/ wwnifr.ch.
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3.- Relajamiento de garantias probatorias y procedes

Bajo la linea de ideas del parrafo precedente, modeadvertir la existencia de ciertos
mecanismos aplicables a los “enemigos” conduceateaserta disminucion de garantias
propiamente probatorias. En razén de ello, es nenesfalar que el Derecho Penal del
Enemigo importa un adentramiento en el ambito derleeba, en tanto involucra una
restriccion de algunas esferas privadas. Asi, pem@o, a un grupo peligrosamente
organizado habra que interceptarlo de la formmaas habil y eficaz que permitan
identificarlo, por ejemplo, mediante el allanamgede su domicilio con fines investigativos
sin posibilidad de reaccion, el de incomunicarjpara que no puedan desaparecer testigos
o elementos de prueba, esto, no con el desideiwviolentar sus derechos y libertades, sino,
porque es la unica forma real de combatirlosegararlos. Sostener lo contrario, implicaria
desnaturalizar al ser humano y por tanto, menosaabdignidad trasformandolo en objeto de
decision, situacién que no es recibida por el ElwePenal del Enemigo. Dicho esto,
podemos proponer otra conclusion mas, y esta obedqoe el Derecho Penal del Enemigo
no va en contra de los Derechos Humano, todomdrario, lo que busca es confirmar la

vigencia de la norma en concordancia con losupats de los Derechos Humanos.

4 .- La vinculancia entre el Derecho penal del enegw y el Estado Constitucional de
Derecho, a proposito de la reincidencia v la habitlidad.

Un Estado Constitucional de Derechia limine, eleva la Constitucion desde el plano
programatico al mundo de las normas juridicas Vatotias y, por resultante, no sélo acoge
el principio de la primacia de la leyp-suo ordinessino que la complementa con el principio
de la supremacia de la Constitucion sobre la legoy,tanto, sobre todo el ordenamiento
juridico. Esta primacia de la Constitucion sobrdela se sustenta, en primer lugar, en la
doctrina adoptada por Kelsen y hoy generalmenteita@segin la cual el orden juridico

constituye un sistema jerarquico que, iniciandose@ ¢a Constitucion, se

extiende por los sucesivos momentos en el processudcreacion en las demas normas
existentes. En trato con lo anterior, no podriacebitrse un Derecho Penal sin limites y
principios penales-constituciones como remediososibfes abusos de interpretacion y
arbitrariedad, fundamentalmente jurisdiccional. i Asfinido, me aliento a proponer una
conclusion, cudl es, no podria existir un Deregébnal y por tanto, una politica criminal que

no guarde estricta observancia a los postulados stiticionales.
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En ese sentido, un derecho-principio fundamergal un programa penal de la
Constituciér' —a la luz del maestro Arroyo Zapatero- es indistetthente, el de la libertad,
cuyo contenido no es vulnerado por el Derecho peehlenemigo, toda vez que, es
precisamente a partir de esta libertad de resalumidductual exclusivo de cada sujeto, que
decide merced a ella autoexcluirse del sistemaals@refiriéndose enrolarse a los grupos
de criminalidad organizada. Sin embargo, aun cuaedmueda cuestionar este postulado, esta
libertad se mantiene inc6lume, en la medida que ®§eto participe de esta mafia enemiga,
puede —bajo esa misma libertad- re-autoincluirsevammente a la sociedad o comunidad
juridica, no obstante, €l no lo prefiere. En esttide y de la mano con lo anterior, puedo
concluir en que otro principio penal-constitucioralebrado por el Derecho Penal del
Enemigo es el principio de resocializacion o deseicion social, la cual, alude al logro de
gue el delincuente, el sujeto ante quien fracasdesisaje motivador preventivo general de la

norma, no cometa en el futuro nuevos delitos.

Ahora bien y aterrizando en nuestro érbita congtnal, traigo a colacion una interpretacion
-a mi gusto- contradictoria por parte del mismoestto Tribunal Constitucional, a proposito
del proceso de accién de Inconstitucionalidad dzcain el Sentencia 0014-2006, recogido
asimismo de la STC 003-2005 y como pretexto delissmade la reincidencia y la

habitualidad como mecanismos violatorios del ppicial nebis in idem culpabilidad y

proporcionalidad, realizé un carente examen deptaximacion de un Derecho Penal del
Enemigo en el marco de un Estado ConstitucionaDeeecho. En este entender, nuestro
intérprete Constitucional, expuso, entre sus “gpales fundamentos”, la manifiesta
impractibilidad de una diferencia entre DerechodPatel Enemigo y Derecho Penal del
Ciudadano, en el seno un Estado Constitucional eleedbo, sosteniendo la igualdad de
derechos y garantias entre todos las personasemutigndo deslumbrar una clausula que
difiera en cuanto garantias procesales en tantcellaguciudadanos que delinquen
incidentalmente y desde statusen tanto tales, de aquellos que se ubican entlnexros

del Derecho en general, siendo inaplicable pootaqie a los a los primeros les sea aplicable

* Arroyo Zapatero, Luis, en “Fundamento y Funcién S8iltema Penal: El Programa Penal de la
Constitucién” en Revista Juridica Castilla la Marshpag. 97-112.
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los fines constitucionales de la pena, mientras gueensu contrariupara los delincuentes

habituales y reincidentes (enemigos), no quedeatteenativa que su total eliminacién.

En definitiva y a modo de resumen, nuestro intégpcenstitucional, reclama que el Derecho
Penal del Enemigo, responde a un Derecho Penal wder,Ano obstante, y ante un
razonamiento totalmente contradictorio a lo invacad suratio decidendi eomo ocurrio en

su momento con la deformacion del concepto del dhexrd>enal del Enemigo por parte del
profesor aleman Kai Ambos, autor que cuestionacahtiente la convergencia entre persona
y enemigos, cuando el mismo, en alusion y de camaaapolitica represora de todo Estado,
alude a necesariamente diferencian entre enemigm@snes y enemigos internds las
declara constitucionales y plenamente aplicableg. ID resuelto por el Tribunal
Constitucional, podemos arribar a dos conclusianes afirman mi posicion, en la medida
que inicialmente cuestionan la viabilidad de uned@bp Penal del Enemigo en nuestro orden
constitucional y democratico y por otro lado, denara antagonica, terminan admitiendo la
habitualidad y la reincidencia penal, cuando, casustiene el profesor Polaino — Ofts
tanto, la habitualidad y la reincidencia son maedfio expreso del Derecho Penal del
Enemigo, lo que sin embargo, per se, no conllevansanstitucionalidad, sino todo lo
contrario, suponen y evidencian herramientas ddbhé@s de Derecho en la proteccién de
bienes juridicos colectivos de relevancia consiitnal como son por ejemplo, la

tranquilidad y la paz publica

5.- Conclusiones del autor.

El Derecho, a mi juicio, no es una sencilla y vauwditica legislativa de postulados o

modelos, sino normas juridicas que acontecen ere#didad social, aquella situacion que
nos permite orientar conductas y limitarlas, tgdm la victima como para el autor en tanto
directrices normativas orientadoras a una regufagiéta y constitucional. Se dice que los
derechos humanos no son susceptibles de sstatamfios en la realidad social porque es
un programa de postulados que se crea comodddal humanidad culturizada y arménica,
como anciano ideal que es asimilada feliz peooacontece realmente en el plano social,
asimismo, en un errado entender, se cree que lesecBos Humanos no tiene la

caracteristica distintiva de ser deredao cumplir la funcion social de orientacion

12 Ambos, Kai, Op. Cit. pag. 130
13 polaino, Miguel, “Reincidencia y Habitualidad: Pemdo caras al Enemigo” en Jus-Constitucional, tEdi
GRIJLEY, Lima-Peru, pag. 45

Sinvaciolegal reserva el derecho de autor al creatilectual del articulo. 8



Doc. Original de Juan Carlos Portugal Sanchez padidien SINVACIOLEGAL

Desde mi postura de estudiante y ciudadano defelestos Derechos Humanos me permito
manifestar que, por el contrario, los Derechosbiuos, como valor insito en todo Estado
Constitucional de Derecho, constituye en si misutomecanismo consejero que irradia y
vincula tanto, en un plan politico para los legisi@s como de una coercion para la correcta
Administracién de Justicia, contrastandolos, comdé venido sefialando, en una realidad
social y no idealista. El Derecho Penal del Egemmnio va en contra de los Derechos
Humano, sino lo que busca es confirmar a vigembgala norma en concordancia con los
postulados de los Derechos Humanos. Acaso, d&ll&slebe esperar el derramamiento de
sangre para recién, poder intervenir? ¢No esnegidicaso que el Estado procure la maxima

proteccion posible de la sociedad?

El Derecho Penal del Enemigo no acusa respaldo aereliminacion total de los
seres humanos, esto, por una sencilla rakimEstado no puede repeler al terrorismo,
con TERRORISME

NIHIL NOVUM SUB SOLEM
No hay nada bajo el sol bajo este Derecho Pendrhigo.

14 Vilcapoma, Walter, anotado de la clase de Consewias Juridicas del Delito en al Facultad de Dereate
la Universidad de San Martin de Porres.
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