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PRÓLOGO


I.


En la Sociedad de los conceptos con los cuales se configura y diseña el Derecho penal, el concepto de Derecho penal del enemigo  juega el papel del "mayor de los malvados". Dicho concepto fue engendrado en el año 1985 (JAKOBS, ZStW 97 [1985], pp. 751 y ss., 783 y s.) y tras un largo período de incubación y desarrollo alumbrado definitivamente en torno al cambio de milenio (JAKOBS, en: ESER et al. [comps.], Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, pp. 47 y ss., 50 y ss.). Su monstruoso aspecto provocó inmediatamente miedo (ESER, en ESER, ob. cit., pp. 437 y ss., 445, nota 3), por lo cual no puede extrañar la propuesta seguida a continuación de catalogar y rechazar el concepto de Derecho penal del enemigo como una "engañosa metáfora" de la eutanasia prematura (SCHÜNEMANN, GA 2001, pp. 205 y ss., 212). Algo semejante ha sucedido desde entonces hasta el momento presente, pero el concepto goza manifiestamente de una robusta constitución: hasta ahora ha conseguido sobrevivir a cientos de ataques (véase sólo CANCIO MELIÁ / GÓMEZ-JARA [comps.], Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusión, 2006, t. i, 1111 pp., t. ii, 1173 pp., es decir, en total 2284 pp.), y, además, según un parecer general, con la mejor salud. ¿Por qué si no se va a intentar (infructuosamente), una y otra vez, cargarse el concepto?


 


II.


Pero dejemos la broma de lado. El concepto de "Derecho penal del enemigo" no es un término propio y privativo del Derecho penal sino un concepto jurídico científico, esto es, un concepto que resulta de echar una mirada desde fuera al Derecho junto a la interpretación objetiva de éste, de donde se infiere la diferencia siguiente: en parte, el Derecho reacciona con penas que se imponen a hechos ya cometidos; y, en cambio, otras veces se imponen penas y, con ellas también medidas de seguridad, únicamente como medios para prevenir hechos futuros; de manera que, lo que en último lugar hemos denominado "penas" fungen de facto como medidas preventivas más que como sanción penal. Sólo de esa forma pueden entenderse, por ejemplo, las elevadas penas que corresponden a la constitución de una organicación terrorista o de una banda armada. Tratar a alguien de esa forma mediante el Derecho penal (o, por mejor decir, mediante el Derecho de medidas de seguridad) no se compadece con el trato a un ciudadano, ni siquiera de aquel que incidentalmente se equivoca, tropieza o "da incidentalmente un traspié", sino que, más bien, se dirige contra alguien que se erige por principio en un adversario frontal, esto es, en un enemigo. En sí, según el concepto, esta básica constatación debiera ser francamente trivial.   


 


Sobre esa base, y como no podría ser de otro modo a la vista de la permanente confusión de la perspectiva interior y del análisis exterior de la problemática, enseguida se argumentará que un Estado de Derecho no debiera dejar de tratar con personas ni siquiera en esos casos de especial peligrosidad (enemistad al Derecho). Eso suena a primera vista plausible, pero no es menos cierto que de ese modo (o sea: fundando grupos armados o bandas terroristas) no deberían comportarse las personas si es que quieren seguir siendo consideradas precisamente como personas en Derecho. Porque un Estado de Derecho tiene también determinadas condiciones de existencia, entre las cuales se encuentra el hecho de que a las personas que quieran verse completamente incluidas en el concepto de Derecho les incumbe un cometido básico, a saber: presentarse a sí mismas como personas en quienes se puede presumir que el Estado de Derecho vaya a "sobrevivir" a la inclusión y a la convivencia con estos sujetos.


 


Aquellos juristas que únicamente piensen en la perspectiva interna terminan por convertirse en defensores a ultranza de ilusiones o fantasías omnipotentes, y terminan por justificar lo siguiente: ¡Todo es jurídicamente factible! Pero resulta que, como no debiera desconocerse, el Derecho presenta determinadas condiciones necesarias para su realización. Se trata de condiciones imprescindibles para que el concepto de Derecho pueda darse y pueda ser posible. Dichas condiciones, como es lógico, no se dan siempre, de manera que cuando faltan dichas condiciones el Estado de Derecho ha de dar un paso atrás, precisamente para evitar que el Estado de Derecho sucumba por completo. ¿No es ello una reducción o limitación del Estado de Derecho? Sin duda. Pero ello no me debe ser atribuido a mí por propios y autodesignados gobernantes, sino que yo mismo he llamado la atención sobre ello, poniéndolo de manifiesto desde hace tiempo tanto en el documentos o texto de acuñación del concepto "Derecho penal del enemigo" (de 1985, ob. cit., p. 783) como en su acta de nacimiento (en el año 2000, ob. cit., p. 53), así como posteriormente, de manera recurrente, en numerosas ocasiones.


 


Que todo pueda funcionar siempre de manera ideal constituye un sueño infantil considerablemente errado y corto de vista; la superación de la crisis requiere, empero, una visión general de conjunto. La medida óptima para que pueda establecerse y consolidarse el Estado de Derecho no es segura ni se predetermina con precisión antes de medir primero el terreno donde deba cimentarse y construirse dicho Estado de Derecho.


 


III.


El lector de este pequeño volumen podrá comprobar a continuación que las opiniones de mi colega el DR. POLAINO-ORTS y las mías propias coinciden en lo fundamental pero no en todos los detalles, sino que difieren en algunos aspectos. Lo demás -una coincidencia absoluta- sería, por otra parte, realmente aburrido. En especial, el Dr. POLAINO-ORTS argumenta detenidamente en relación con el injusto de los delitos de organización terrorista de manera más enérgica, precisa y atrevida que lo que yo mismo soy capaz. Se trata de un privilegio de la juventud: el de encontrar a los problemas actuales respuestas más valientes que lo que permiten las ganas de diferenciación (cuando no el empeño de diferenciación) propia de los mayores.


 


En todo caso, agradezco al SR. POLAINO-ORTS tanto trabajo y esfuerzo como ha invertido en esta publicación conjunta. Además, expreso mi gratitud al SR. MONTEALEGRE LYNETT, así como a la Editorial de la Universidad Externado de Colombia por seguir potenciando la antigua vinculación entre Bogotá y Bonn: una relación que, entretanto, al cabo de los años idos, ya ha devenido tradicional, amistosa y fructífera.


 


Prof. Dr. Dr. h. c. mult. GÜNTHER JAKOBS


Bonn, octubre de 2008







NOTA PRELIMINAR DE LOS AUTORES


En este volumen hemos querido recoger tres textos inéditos hasta ahora. El primero de ellos, debido al Prof. JAKOBS, fue originariamente el texto de una conferencia pronunciada por el autor en la Universidad de Sevilla, el viernes 9 de noviembre de 2007, bajo la invitación del Prof. POLAINO NAVARRETE, y posteriormente en otras universidades europeas y latinoamericanas, entre ellas la Universidad Externado de Colombia (en el curso de un congreso en homenaje al Prof. GÜNTHER JAKOBS, con motivo de su septuagésimo cumpleaños, celebrado en abril de 2008). El segundo texto, igualmente debido al Prof. JAKOBS, constituye una breve aportación de discusión a una reunión científica en Jena, Alemania, celebrada igualmente en 2008. La tercera aportación, debida al DR. POLAINO-ORTS, se corresponde con el texto de una conferencia pronunciada en varias reuniones internacionales en las que también participó el Prof. JAKOBS. Todos los textos son, al momento presente, inéditos. La unidad temática ha sido coordinada y revisada por los autores para esta edición.


 


GÜNTHER JAKOBS


 MIGUEL POLAINO-ORTS







EN LOS LÍMITES DE LA ORIENTACIÓN JURÍDICA:  DERECHO PENAL DEL ENEMIGO*


 


Prof. Dr. Dr. h. c. mult. GÜNTHER JAKOBS 


Catedrático emérito de Derecho penal y Filosofía 


del Derecho. Universidad de Bonn/Alemania


 


Vaya una aclaración por delante: les hablo como científico del Derecho, no como un actor del sistema jurídico, es decir, no como juez ni como abogado, ni como mero exégeta del Derecho positivo, ni -por supuesto- como político del Derecho. Yo observo el sistema jurídico desde fuera, y pretendo comprender por qué es como realmente es. Especialmente me es por completo ajena la pretensión de inventar o de construir un Derecho penal del enemigo. Por el contrario, considero que ese Derecho puede ya hallarse en la realidad. Dicha existencia se debe a motivos varios, que no pueden pasarse por encima como si nada. Después de esta precisión previa pasemos al tema concreto de mi intervención.



I. EL PROBLEMA: CULPABILIDAD VERSUS  PELIGROSIDAD



Existen conceptos que, en una primera aproximación, provocan rechazo o -incluso- repugnancia, pero que -en una reflexión más reposada- se muestran sin embargo como instrumentos muy útiles para comprender la realidad. Uno de esos conceptos es, por ejemplo, el de "capital humano". A primera vista, la unión de un hombre (el término "humano") con una cosa (la palabra "capital") resulta chocante, ya que -según el conocido axioma de KANT- no debiera permitirse nunca contar al ser humano como un objeto del Derecho de cosas; la personalidad innata de todo hombre impediría semejante tratamiento{1}. Pero una observación más detenida enseña que no es el ser humano, sino la mano de obra de la persona lo que se equipara con el capital, y recién esa equiparación es la que posibilita al hombre dotado de un capital insuficiente el ganarse para sí mismo el sustento necesario en la vida. Seguramente no tendría KANT nada en contra de llevar una vida laboral ordenada, ya que él mismo tenía un sirviente.


Otro concepto de la mencionada clase es la noción de "Derecho penal del enemigo". La reacción espontánea ante ese concepto reza de la siguiente manera: en un Estado de Derecho un delincuente debería seguir siendo persona en Derecho, esto es, ciudadano, y no debería ser tildado de no-ciudadano, o sea, no-persona. Sin embargo, no es tan sencilla la cosa. Si echamos una mirada por encima a la doctrina del gran filósofo de la libertad recién mencionado, esto es, a KANT, se muestra que la misma partía perfectamente de que el asesino que resultaba ejecutado -lo cual, como es bien sabido, era usual en su tiempo- y el ladrón a quien se conminaba a trabajos forzados en una carreta -también una pena común en aquel entonces-, perdían su personalidad civil. Únicamente la personalidad innata, que no la civil, no es susceptible de perderse nunca. A KANT no se le hubiera pasado por la cabeza llamar "ciudadano" al delincuente que pendía de la espada del juez penal o al que se hallaba cautivo o prisionero en un carro. Su lenguaje era demasiado exacto como para llegar a eso{2}.


¿Cuál es, entonces, el gran aporte de KANT para el Derecho penal? Para poder valorar eso debe dirigirse previamente una breve mirada al tiempo que le tocó vivir, esto es, a la filosofía política de la ilustración. Para ésta, la pena era un medio empleado para conseguir la finalidad de intimidar a todos los potenciales delincuentes. La medida de la pena se establecía, pues, según la intimidación necesaria para disuadir a los demás, y no en función de la -hablando en términos modernos- culpabilidad del autor. Así, en un autor no sospechoso de pérdida de la cultura, Christian WOIFF, se encuentra la sentencia de que si ahorcar a los ladrones ya no es suficiente para intimidar a los demás, entonces hay que molerlos a palos, incluso hasta cuando el mismo autor no requiera esa pena para lograr desvincularse del delito{3}: la utilidad común determina la gravedad de la pena, no la culpabilidad del autor, ni siquiera la medida de su propia propensión al delito.


Sólo con esta visión orientada a utilidades no se trabajaría ya más desde KANT. La personalidad innata también del delincuente impide sacrificarlo con vistas al beneficio común, esto es, como ya se ha citado, impide confundirlo entre los objetos del Derecho de cosas. El delincuente debe ser penado únicamente en función de su merecimiento, o más precisamente: en función de su demérito, esto es: sobre la base de su culpabilidad{4}.


Poco después de las pertinentes observaciones de KANT, esto es, en torno al año 1800, discutieron dos grandes representantes de la Ciencia del Derecho penal sobre la problemática en torno a un planteamiento limitado por la culpabilidad y lo hicieron además con una seriedad que aun hoy sigue manteniendo vigencia (con ello, me voy acercando a las peculiaridades de un Derecho penal del enemigo, especialmente en el tratamiento de terroristas). Esos dos grandes penalistas son GROIMAN Y FEUERBACH, los cuales pasan decididamente por seguidores de KANT. La discusión podría titularse de la manera siguiente: ¿Ha de orientarse la pena según la culpabilidad del delincuente o según su peligrosidad?{5}.


A juicio de GROIMAN únicamente puede legitimarse la coacción ejercida frente a personas cuando ella redunda en favor de la "protección de libertad", o sea, en favor de la protección de los derechos de la persona. GROLMAN acoge este planteamiento de KANT, quien fundamenta la atribución para ejercer esa violencia contra una persona en el "impedimento del un obstáculo para la libertad". Pero, a diferencia de KANT, extiende GROLMAN esta necesidad de legitimación también a la coacción penal, la cual KANT entendía no como necesaria para la libertad sino como compensación de culpabilidad, esto es, como retribuciónjusta. Así, afirma GROIMAN: "Si, por lo tanto, la pena ha de ser un medio jurídico de coacción, entonces ha de fundamentarse la pena en que aquel sujeto a quien se imponga se haya convertido en un obstáculo para la libertad". Pero ¿por qué sigue siendo el delincuente un obstáculo para la libertad incluso después del hecho? Porque, según GROLMAN, al delincuente le faltaría una actitud conforme a Derecho, como pondría de manifiesto el delito. Una situación conforme a Derecho requiere "seguridad de ausencia de perturbación" y dicha seguridad se requiere no sólo "en el momento concreto" (esto es, cuando se produce un hecho delictivo, la seguridad de que no se perturbe a los demás), "sino aun en el momento ahora subsistente" (seguridad "para los momentos subsiguientes"). Hablando en términos modernos, únicamente cuando existe cierta seguridad cognitiva brinda la norma orientación. Sobre ello, hablaremos detalladamente más adelante.


GROLMAN prosigue afirmando que, de esa manera, el delincuente perturba la relación jurídica no sólo mediante la realización del delito, sino ya "mediante el abandono de la voluntad de no lesionar nunca a los demás". Aunque de toda persona se presume, hasta tanto no existan indicios en sentido contrario, que se comportará conforme a Derecho, esta presunción constituye sin embargo una "suposición problemática" y pierde su razón de ser con el hecho delictivo del autor. Para restablecer la presunción habría que eliminar el presupuesto adverso, precisamente mediante "el empleo adecuado al fin de los medios coactivos de prevención [...] a través de los cuales se intimida a quien amenaza un peligro o se impide al mismo sujeto la ejecución de su amenaza". En pocas palabras: según GROLMAN, todo delincuente se convierte a sí mismo mediante su hecho delictivo en una figura sospechosa, de cuya fidelidad al Derecho ya no puede confiarse más, por lo que lo único que vale es protegerse de él.


FEUERBACH, por el contrario, sostiene que un estado conforme a Derecho no requeriría una actitud subjetiva de conformidad a la norma por parte de todos los ciudadanos, sino la fundación de una "sociedad civil, una institución en la que a todos les resulte imposible lesionar derechos". En otras palabras: dado que, en el estado de naturaleza, los seres humanos no ofrecen garantía alguna sobre su conducta, pueden ser obligados a someterse a una constitución civil. La garantía de unas relaciones recíprocas carentes de violencia la ofrece, de ese modo, el Estado, de manera que no se requiere que cada ciudadano preste individualmente dicha garantía. Dicho de otro modo, lo que GROLMAN quiere conseguir con la pena preventiva, FEUERBACH lo considera ya aportado mediante la continuidad de una sociedad civil, esto es, mediante una policía en funcionamiento.


A buen seguro, GROIMAN exagera cuando considera en definitiva a todo delincuente como figura tan sospechosa que hubiera que penarlo para prevenir ulteriores delitos. Pero lo cierto es que existen figuras especialmente peligrosas, delincuentes profesionales, delincuentes sexuales, autores de tendencia, terroristas y algunos más en los que cabe apreciar una propensión consolidada al delito, y parece ciertamente ingenuo cuando FEUERBACH quiere desvincularse plenamente de un especial aseguramiento de ulteriores delitos de dichos autores.


Frente a GROIMAN, FEUERBACH persiste en la idea de que un deber de tener una actitud interna conforme a Derecho pertenece a la Moral pero no al Derecho, ya que "a través de una mera actitud interna [...], ya sea inmoral ya antijurídica" "no se lesionaría de ninguna manera derecho alguno". En ese sentido, es correcto que, desde la perspectiva kantiana, en el Derecho basta la legalidad (el cumplimiento externo del Derecho), no exigiéndose adicionalmente la Moral (voluntad de actuar por el cumplimiento del deber). Por consiguiente, una actitud interna que incorpore elementos ilegales no es per se una vulneración del Derecho. No obstante ello, las reflexiones de GROLMAN no deben rechazarse por completo, ya que cuando en un delincuente se manifiesta claramente y de manera permanente una actitud interna deficitaria de respeto a la legalidad, parece de nuevo negar la realidad el hecho de remitirse exclusivamente a la profilaxis general del delito, ya que esa profilaxis se inflaría hasta convertirse en un aparato total de vigilancia. Sobre ello, también hablaremos más adelante.


En resumen, GROLMAN concibe el Derecho a penar de manera excesivamente unilateral como medio coactivo para alcanzar la prevención especial, en otras palabras, para el aseguramiento frente a peligros de ulteriores delitos; pero, sí percibió muy correctamente que cualquiera que quiera ser tratado como persona en Derecho, ha de ofrecer a cambio una cierta garantía de que se comportará como una persona en Derecho.



II . PERSONAS



Con ello he concluido mi introducción y he esbozado una pareja de conceptos con la que quiero trabajar a continuación: la culpabilidad del delincuente versus su peligrosidad, esto es, ciudadano culpable versus individuo peligroso -o por mejor decir- versus enemigo, especialmente en su más drástica manifestación: el terrorista.
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