Sobre la desnaturalizacion dogmatica de los atributos de la Persona Humana

Raul Cervini'

I. PRELIMINAR

Esta contribucion procura realizar una critica objetiva al pensamiento del Profesor JAKOBS, en
particular a su Teoria del Enemigo, cuidadosamente, a partir de buena parte de sus propios textos, y
desde el ambito de los valores. ;Qué valores?: aquellos, inherentes al Hombre, con maytscula,
como corresponde a una concepcion antropoldgica igualitaria del Derecho penal y que resultan
tradicionalmente recogidos en los Principios penales que hacen al cerne de un Estado Democratico
de Derecho: fundamentalmente: culpabilidad, legalidad, respeto a las categorias 16gico objetivas y
en forma particular: la igualdad y dignidad de la Persona Humana.

I1. CARACTERES GENERALES DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO EN EL
CONTEXTO DE LA ESTRATEGIA PROMOCIONAL-FUNCIONALISTA. SU
TRASCENDENCIA ADJETIVA'Y SUSTANTIVA.

1. ( Adelantamiento de la proteccion penal) La teoria analizada supone un adelantamiento de la
proteccion penal, con frecuente enriquecimiento subjetivo de los tipos y sin la reduccion de las
penas con relacion a las que existen respecto de momentos mas avanzados del intercriminis.

2. ( Estrategia pro-activa) Constituye un cambio de perspectiva, conforme al cual el Derecho
penal debe mirar no sélo hacia el pasado, o sea hacia el hecho ya cometido, sino preferentemente
hacia el futuro, al hecho venidero que esta por llegar. Por consiguiente no se trata del modelo de un
ordenamiento juridico penal en la gestion de los riesgos sociales de tipo reactivo, sino de un modelo
propio de un Estado preventivo caracterizado por una estrategia pro-activa

3. (Menos garantias) Conduce a la progresiva reduccion, relajamiento o simple
desnaturalizacion de las garantias procesales del Estado Democratico de Derecho. El Profesor de
Bonn reconoce “...el sistema de garantias procesales se orienta funcionalmente a la mitigacion del
riesgo social y cobra toda su virtualidad individual en funcion al cumplimiento del deber de
fidelidad al ordenamiento juridico...”” Esta forma de proceder “responde a criterios de pura
eficacia........ , toda vez que para consolidar el éxito de una determinada politica criminal es preciso
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disponer de medios adecuados para que la finalidad que se pretende quede perfectamente
asegurada’”

Tal como se encuentra concebido el Derecho penal del enemigo, resulta logico que la
suspension de garantias procesales viniera a formal parte esencial de esta misma estrategia, en el
entendido de que con el catdlogo de derechos que la normativa democratica atribuye tradicionalmente
a todo ciudadano en pie de igualdad, posiblemente no resultaria tan fécil alcanzar el objetivo
propuesto, lo que supondria, por consiguiente, el fracaso del sistema. Se trata, como se ve de una
concepcion que alienta la “permeabilidad” entre la legislacion de emergencia y la ordinaria, en virtud
de la cual las normas dispuestas para el delincuente-enemigo han acabado formando parte del derecho
concebido para el resto de los delincuentes. El propio JAKOBS se permite la sutileza de advertir “...un
Derecho penal del enemigo claramente delimitado es menos peligroso desde la perspectiva del Estado
de Derecho, que entremezclar todo el Derecho penal con fragmentos de regulaciones propias del
Derecho penal del enemigo...””

Lo cierto es que, la “permeabilidad” inherente a esta concepcion encuentra un ambito fértil en la
desorientacion de la politica criminal contemporanea y el creciente autoritarismo discriminatorio que
la suele acompatfiar, como se ha encarga do demostrar el Maestro MOCCIA en su memorable obra “La
Perenne Emergenza”.’ Por otra parte no debe ni puede olvidarse que nuestro actual sistema de
garantias procesales no es mas que el resultado de una perseverante batalla librada durante siglos para
evitar la arbitrariedad en el ambito de la justicia penal frente a la tendencias autoritarias del poder a
lograr una condena sin proceso o contentandose con la simple apariencia de su existencia (la mera
persecucion penal disfrazada bajo la vestidura del proceso). Por esa razon los proesalistas y penalistas
de cufio garantiasta han venido sosteniendo desde siempre que “las formas hacen a las garantias” y que
cualquier sistema que busque el paradigma igualitario, ni asegure el derecho de efectiva defensa de
todos,no es, técnicamente un proceso.”

4. (Cambio en la politica criminal internacional) Esta concepcion vine ademas acompanada de un
significativo cambio en la politica criminal de ciertos gobiernos en donde la prevencion general se esta
convirtiendo en el centro de gravedad de la estrategia de sus responsables politicos. En este sentido, la
actitud de los EEUU, adoptada en respuesta a los atentados del 11 de setiembre de 2001 ( Patriotic Act
de octube del 2001) no ha hecho sino contribuir a que otros muchos paises se animaran a seguir su
ejemplo. Basta mencionar, entre otras, a tan discutida Ley de Prevencion del Terrorismo de 2005 de
Inglaterra ( Prevention of Terrorism Act).’

5. (Subversion a los Principios del dogma penal garantizador propio del Estado Democratico
Social de Derecho) Este es su efecto mas tangible desde el punto de vista de nuestra ciencia.®
Citaremos, de modo sintético, las alteraciones mas relevantes. ’
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5.1 (Sobre el Principio de culpabilidad). Ya hemos sefialado en otros trabajos que la teoria de
JAKOBS -y segun sus propias palabras- implica la definitiva renuncia al concepto de culpabilidad
sustituyéndolo por una nocioén funcional ("Strafrecht Allgemeiner Teill. Die grundlagen und die
zurechnungslehre", 1983)' para la cual solo la idea de fin puede darle contenido, entendiéndola como
prevencion general cuya razon de ser es la "fidelidad para el derecho". Esta concepcion -se objeta con
razon- sacrifica la funcion limitadora de la punibilidad propia del Principio de culpabilidad por la
prevencion general y sostiene que la represion penal del ciudadano no se rige ya por circunstancias
personales, sino por criterios tan inasibles como la "fidelidad al derecho".

Ante todo nos permitimos recordar un ilustrativo y poco frecuentado articulo, “El principio de
culpabilidad” de 1993 y cuya traduccion al espafiol se realiza en 1997 ''. En esta pieza el Profesor de
Bonn, reivindica como aspectos medulares de su concepcion el “defecto cognitivo” y la “falta de
fidelidad al ordenamiento juridico". Esto lo hace con una imagen tan ilustrativa como preocupante: "
Quien desconoce el mundo exterior, fracasa en el intento de establecerse de manera ventajosa. Quien
desconoce el sistema de normas estatales, fracasa en el intento de hacer su camino sin crearse
problemas......"

En el mismo texto JAKOBS resume su posicion originaria sobre la culpabilidad de la siguiente
manera. "En un mundo desmitificado, un defecto cognitivo en cuando error (pero no el que es
consecuencia de indiferencia) es muestra de falta de competencia organizativa. Por ello, el defecto
inevitable y sus consecuencias no forman parte del esbozo que una persona hace de la realidad; esa
persona no tiene culpabilidad. En el caso del defecto evitable, la firmeza del Derecho penal se recorta
considerablemente, la culpabilidad se halla disminuida. En una sociedad con Derecho positivo, lo
anterior también rige respecto del conocimiento de la norma misma, éste solo es susceptible de ser
cuestionado por no considerarse la razon de la norma, la positividad, y no por desconocimientos
puntuales. Como es posible demostrar que desde el punto de vista individual sea preferible respetar
las normas sociales cognoscibles, es asunto de cada cual procurarse la motivacion necesaria para
respetar la norma, esto es, fidelidad al ordenamiento juridico" Sigue expresando: "Culpabilidad
material es la falta de fidelidad frente a normas legitimas. Las normas no adquieren legitimidad
porque los sujetos se vinculen individualmente a ellas, sino cuando se atribuye a una persona que
pretende cumplir un rol del que forma parte el respecto a la norma, especialmente el rol de
ciudadano, libre en la configuracion de su comportamiento. El sinalagma de esa libertad es la
obligacion de mantener fidelidad al ordenamiento juridico. Las dificultades de mantener la fidelidad
al ordenamiento juridico que pueden constatarse desde el punto de vista psicoldgico solo conducen a
una disminucion de la culpabilidad cuando la dificultad puede atribuirse al ambito de competencia de
la victima o de alguna otra manera no pertenece al del autor; especialmente en lo que se refiere a las
dificultades que pueden presentarse en cualquier momento y circunstancia, todo autor sigue siendo
competente"

Tan s6lo dos afios después, en el texto de la ponencia general presentada por JAKOBS en las Jornadas
alemanas de profesores de Derecho Penal reunidos en Rostock el 28 de mayo de 1995 (publicada
originalmente en ZStW 107 1995, ps. 843-876) es autor redobla la apuesta respecto al alcance de su
concepto funcional de culpabilidad, exclusivamente comunicacional y despojada de conciencia
individual.

“El rol cuya observacion garantiza el Derecho penal es el de ciudadano fiel al Derecho, es decir, el
de la persona en Derecho. Sin embargo, /se trata de un rol, de un modelo objetivo o mas bien estamos
hablando de subjetividad? Desde que el concepto psicologico de culpabilidad, si es que alguna vez ha
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existido tal concepto, fue reemplazado por el concepto normativo de culpabilidad, es un hecho
indiscutible que la medida segun la cual se determina la culpabilidad es una medida completamente
objetiva, pues es absolutamente imposible que algo pueda servir de medida de si mismo. Sin embargo,
el concepto normativo de culpabilidad constituye solo la medida, y no también (al menos de forma
abierta) la persona que hay que medir. Esta constitucion de lo que hay que medir la lleva a cabo el
concepto funcional de culpabilidad, elaborando teoricamente lo que desde siempre ha venido
sucediendo en la practica: la constitucion individual del sujeto es tomada en consideracion
exclusivamente en aquellos ambitos en los que no hay que temer un desbordamiento incontrolable,
mientras que en los demas se contempla como un asunto particular del ciudadano el preocuparse de
adquirir suficiente fidelidad al Derecho. Con otras palabras, la individualidad solo opera en beneficio
del sujeto, en la medida que con ello no se perturbe el efecto generalizante del Derecho porque el
conflicto se puede resolver de otro modo, sin recurrir a la imputacion. Por lo tanto, con la medida de
la culpabilidad no se mide un sujeto, sino una persona, precisamente la persona mas general que cabe
imaginar, aquella cuyo rol consiste en respetar el Derecho. Mas alld de este minimo no hay disculpas
que valgan. Solo en la medida que ese rol no se ve cuestionado, se puede tomar en consideracion los
datos ajenos al mismo.”

Y concluye “el Derecho penal no se desarrolla en la conciencia individual, sino en la comunicacion.
Sus actores son personas (tanto el autor como la victima como el juez) y sus condiciones no las
estipula un sentimiento individual, sino la sociedad. La principal condicion para una sociedad que es
respetuosa con la libertad de actuacion es: personalizacion de los sujetos. No trato de afirmar que
debe ser asi, sino que es asi. El concepto funcional de culpabilidad es por necesidad descriptivo
precisamente en la medida en que la sociedad se encuentre determinada. Probablemente, esta
descripcion neutra, esta exclusion de la utopia, es lo mds chocante en la practica de toda teoria
funcional.......”"?

Como vemos, a primer vista, la culpabilidad de JAKOBS es una culpabilidad cerrada, una culpabilidad
juridica con contenido juridico e incluso el autor asi lo indica (“Fundamentos del Derecho penal”
1996)." Analizada con mas cuidado, se percibe que este autor directamente prescinde de la
culpabilidad, toda vez que la prevencion se limita a si misma. Estrictamente se abandona el concepto
de culpabilidad sustituyéndolo por un paradigma funcional que observa como unico contenido
(prevencion general) la fidelidad al derecho. La base de la responsabilidad es la pertenencia a la
sociedad, la funcion de la pena es el mantenimiento de la norma como modelo de orientacion para los
contactos sociales. La pena buscara exclusivamente el reforzamiento de la confianza en el derecho por
parte del colectivo. De esta manera la persona termina instrumentalizada para la estabilizacion de los
intereses sociales y se desconoce el principio universal de la dignidad del ser humano, sentando el
arbitrio del legislador o del juez como Unica pauta valida para entender esta idea mecanica de
culpabilidad.

Se dice que estamos ante una "falacia normativista" sustancialmente idéntica a la "falacia naturalista"
ya que el este concepto de culpabilidad es carente de toda relacion con cualquiera sustratos reales (por
ejemplo, SHUNEMANN). Ello es muy cierto ya que se desestructura totalmente la concepcion clésica
de culpabilidad inspirada en un enfoque ontoldgico de accion y causalidad, con las desastrosas
consecuencias que ello reporta en el campo de la seguridad juridica, como ya lo demostrd, sin ir mas
lejos, el derecho penal nazi fundado en planteamientos cercanos a éstos. Por ello con tremendo acierto
ha sefialado ZAFFARONI" “estamos ante una culpabilidad juridica con contenido juridico, en
realidad un concepto juridico construido a la medida de un objetivo politico”.

IZJAKOBS, Giinther. “Sociedad, norma, persona en una teoria de un Derecho penal funcional”, traduccion de CANCIO
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5.2 (Sobre la confusion entre dolo y culpa). Desdibuja peligrosamente as diferencias ente dolo y
culpa mediante la intencidon de realizar el tipo versus la violacion a un deber objetivo de cuidado al
ejecutar una accion. Hoy, para JAKOBS y alguno de sus mas conspicuos seguidores, la diferencia
entre dolo y culpa es so6lo cuestion de matices. El delito culposo existira cuando se haya creado un
riesgo desaprobado mediante un comportamiento descuidado, en tanto el delito doloso se dara
cuando se haya creado también un riesgo desaprobado, pero mediante un comportamiento
calificado como muy descuidado, mediante una grosera mala administracion del rol."

Respecto del concepto de dolo, JAKOBS toma un callejon sin salida. Originalmente lo
define de un modo naturalista, pero también requiere una equiparacion con lo que ¢l ha denominado
“imprudencia dirigida” (gerichtete Fahrldssigkeit). Con este término se refiere a la falta de
conocimiento de la realizacion del tipo de indiferencia. La fundamentacion que Jakobs otorga para
esta equiparacion es que el concepto tradicional de dolo establecido por el Derecho vigente es
desacertado en cuanto a la graduacion del desvalor, pues el autor que desconoce por indiferencia la
posibilidad de la lesion de un bien juridico es igualmente peligroso para el ordenamiento juridico.

En nuestro criterio esta fundamentacion luce tan peligrosa como inconvincente en lo que respecta a

la cuestion de fondo, pero es metodoldgicamente interesante, porque por un lado representa una
clara ruptura en el normativismo radical que ultimamente sostiene JAKOBS vy, por otro lado,
curiosamente a través de la misma pone en claro como debe presentarse la estructura de una
argumentacion no circular normativista. En la cuestion de fondo, el argumento de JAKOBS es
desacertado, porque el autor absolutamente indiferente, y que por esa razén no ha reconocido la
posibilidad de la lesion del bien juridico, no posee la capacidad de conduccién y, con ello, tampoco
el dominio del hecho, de modo tal que su peligrosidad para el ordenamiento juridico es s6lo una
contingencia casual y, en consecuencia, disminuida —como en los otros delitos imprudentes-. Por
supuesto que, en lo que se refiere al aspecto metodologico, la argumentacion de JAKOBS es, a su
modo, una demostracion estructuralmente correcta, es decir, desarrollada con ayuda de una
reduccion medio-fin desde los fines sociales concretos del Derecho Penal (a la luz de la proteccion
del bien juridico). Y justamente a través de ello se ve claramente que el nuevo sistema de Derecho
Penal de JAKOBS es un callejon sin salida, una construccion cerrada en si misma, acufiada en el
pensamiento de Hegel como pared de fondo., al decir d&¢ SHUNEMANN “Un sistema reducido a
un circulo vicioso a través de la eliminacion de fines externos (al sistema penal) fuera de la
confirmacion de la validez de la norma.”"

53 (Sobre el Principio de Legalidad). Desnaturaliza otro de los paradigmas mdas basicos y
garantistas del derecho penal liberal: el principio de legalidad que exige al legislador una clara y
precisa definicion de las figuras legales descritas en los tipos. Mediante los conceptos sefialados, la
conducta tipica serd la “socialmente inadecuada” por haber “defraudado las expectativas sociales”
depositadas en el desempenio de nuestro respectivo rol social conforme a “standards”. Interprételo el
que pueda.

El principio de legalidad, el principio del delito como lesion de bienes juridicos y mismo el principio
de culpabilidad como limite de la pretension punitiva del Estado, se ven como antitéticos a una
respuesta rapida y eficaz frente a la "nueva" criminalidad y se pretende sustituirlos por elementos de
una teoria sistémica en la cual el individuo deja de ser el centro y el fin de la sociedad y del Derecho
para convertirse en un "sub-sistema fisico-psiquico" al que el Derecho valora en la medida en que
desempefia un papel funcional en relacion con la totalidad del sistema social. Naturalmente que
también se ve afectado el principio de personalidad de la pena, ya que nada tiene que ver la necesidad
de autoestabilizacion del sistema con el comportamiento del autor o con el propio hecho.

SCfr. JAKOBS, Giinther: “Imputaciéon objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones juridico-penales -
riesgo permitido-, - prohibicion de regreso-y el principio de confianza” en recopilacion “Estudios de Derecho Penal”.
op cit. p. 209 y ss).
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La alienacion de la subjetividad y la centralidad del Hombre en beneficio de un sistema de aristas
difusas lleva al desplazamiento del Hombre de centro y fin del Derecho a objeto de abstracciones
normativas e instrumento de funciones sociales no siempre definidas con la necesaria claridad. En
especial en la incriminacion de responsabilidad penal el sujeto, de ser el fin de la intervencion
institucional, pasa a convertirse en el soporte psico-fisico de una accion simbolica, cuyos fines estan
fuera de ¢él, lo trascienden y de la cual ese Hombre de carne y hueso constituye Unicamente un
instrumento. El propio JAKOBS nos dice: "4l imponerse la perspectiva social en el injusto, tambien
debe hacerlo en la culpabilidad. El Derecho Penal no conoce sujetos aislados, sino solo sujetos que se
comunican. Esto deberia estar fuera de discusion en lo que se refiere a la falta de disposicion para
cumplir la norma, que constituye la esencia de la culpabilidad, se determina de manera objetiva:
basta aquella medida de disposicion que es necesaria para mantener la configuracion de la sociedad-

no basta una medida menor, y una medida mayor no es necesaria”.’’

Por ello la exigencia funcionalista de restablecer la confianza en el Derecho mediante la contraposicion
simbolica de la pena no constituye solamente el fundamento de ésta sino que, contemporaneamente, se
perfila como el verdadero y ultimo criterio de comprobacion de los ingredientes subjetivos del delito y,
desde otra perspectiva no menos preocupante, el fundamento para determinar el grado de culpabilidad
e individualizar la medida punitiva.

54  (Sobre las garantias) Este contexto revulsivo de tradicionales principios y garantias de la
Ciencia Penal justifican nuestra preocupacion inicial. La construccion funcionalista no parece
comprometida con los postulados garantistas igualitarios que tanto esfuerzo costd imponer para la
interpretacion de las normas penales materiales y las procesales penales.

El funcionalismo penal usa y abusa de conceptos socioldgicos que debilitan en alguna medida la
precision terminologica que permitié a la dogmatica “tradicional” alcanzar los puntos mas elevados
de desarrollo teérico que ninguna de las restantes ramas del ordenamiento juridico aun ha
alcanzado, contribuyendo a la seguridad juridica en materia penal, al robusteciendo los limites
impuestos al derecho punitivo del Estado y por esa via a la propia afirmacion del Estado
Democrético del Derecho.

Precisamente uno de los conceptos mas nocivos de la estructura tedrica promocional-funcionalista
de JAKOBS se encuentra en la llamada Teoria del Enemigo. Esta, evidencia el notorio contraste
entre la construccion tedrica analizada y los Principios democraticos.

III. CONCEPTOS DE PERSONA Y ENEMIGO PARA JAKOBS

1. (Pilares de la Teoria de Jacobs) Corresponde recordar que la teoria funcional de JAKOBS se
apoya en tres elementos esenciales: los conceptos de sociedad, norma (expectativas contrafacticas)
y concepto de persona configurada socialmente (no como un ente natural y psicofisico).

Desde hace siglos el hombre se ha planteado qué hacer con aquéllos que no aceptan ser ciudadanos
integrados y no se someten a la soberania del Estado. ;Qué hacer con aquéllos que no aceptan el
contrato social (de forma expresa ni tacita) y que por tanto, no se ven sometidos al resultado de los
acuerdos sociales mas importantes, quedando al margen de las reglas sociales esenciales.

JAKOBS no se plantea la cuestion referida en términos individidualistas-contractualistas sino que
parte de la idea de que se trata de una definicion del sistema juridico. Este decide qué

YCfr JAKOBS, Giinther: “Fundamentos del Sistema Juridico Penal”, ARA, Lima, 2005, p. 65; en términos similares
JAKOBS, Giinther: “Bases para una teoria funcional del Derecho Penal”, traduccion  de CANCIO MELIA, Manuel, FEIJO
SANCHEZ, Bernanrdo, PENARANDA RAMOS, Enrique, SANCINETTI, Marcelo A, y SUAREZ GONZALEZ, Carlos,
Palestra Editores, Lima, 2000, p.43 y ss.)



caracteristicas minimas deben reunir los sujetos para ser considerados ciudadanos, por lo que
aquéllos que no cumplen con esos requisitos minimos no pueden ser tratados como ciudadanos sino
como enemigos, necesariamente discriminados como tales de toda seguridad juridica

2. (Persona) Senala el mismo autor que ser humano es resultado de procesos naturales, en
cambio persona es un producto social que se define como la unidad ideal de derechos y deberes que
son administrados a través de un cuerpo y de una conciencia. En tal caso, persona es aquel sujeto
cuyas acciones son susceptibles de una imputacion.

Los nifios o quienes padecen dolencias psiquicas como no personas, no constituyen personas, los
enemigos tampoco son personas y por lo tanto el estado no puede ni debe tratarles como tales. La
personalidad, como construccion exclusivamente normativa, es irreal y s6lo puede mantenerse, y
ser real si se da alguna corroboracion cognitiva de ella, es decir, si en el célculo sobre el
comportamiento de alguien se lo puede incluir como persona a partir de su orientacion con base a lo
licito y lo ilicito. Cuando ya no existe expectativa de un comportamiento personal determinado por
derechos y deberes, la persona degenera hasta convertirse en un mero postulado, lo cual significa la
aparicion del individuo peligroso, el enemigo, quien debe ser excluido.'®

Obtener una conducta por coacciéon y poder vincular mediante obligacion a realizar un
comportamiento son cosas distintas. Quien no es persona puede ser dirigido por amenazas y
reclamos, pero no puede ser obligado por una norma, a diferencia de lo que ocurre respecto de los
ciudadanos, la relacion con el enemigo no se determina por el derecho sino por la coaccion.

Resalta SHUNEMAN que los axiomas Juridico-filosoficos de JAKOBS referidos a la relacion entre
persona e individuo son justificadamente preocupantes. A su juicio, la separacion del mundo del
hombre y sus atributos naturales del mundo de la persona desdibuja su intrinseca dignidad y es, a
los ojos de JAKOBS, tan profunda como la distincion hecha por Immanuel KANT entre el Yo
como objeto de los fenomenos o las manifestaciones externas, por su lado, y el Yo inteligible, por el
otro. En otras palabras, se trata de la distincion hecha entre el sujeto empirico y el sujeto
trascendental. El paso del individuo a la persona, es, en palabras del JAKOBS, “el paso a otro
mundo” y “aporta algo nuevo de forma mucho mds radical que si se tratara e una mera
modificacion en el mundo de la naturaleza, pues ésta, no establece de aqui en adelante ninguna
medida mds y no se encuentra (mas) en el angulo del mundo personal, que por eso no toma nota
de la verdad (de la naturaleza) a pesar de su eternidad”. Con el mismo sentido igualmente radical,
lo ha reiterado JAKOBS en el Prologo de la lera. edicién de su Manual “... Un sujeto no es en esta
concepcion, quien puede producir o impedir un acontecimiento, sino quien puede ser competente
para ello. Del mismo modo, los conceptos de causalidad, poder-hacer, capacidad, culpabilidad y
otros pierden su contenido prejuridico y se convierten en conceptos que reflejan niveles de
competencia. Estos conceptos no le imponen al Derecho penal ningun modelo de reglas, sino que
se originan a partir de las reglas penales y en relacion a ellas™

Como vemos, para JAKOBS, el individuo pasa a ser persona “un igual digno de consideracion
frente al derecho” soélo a través de la cualidad de ser portador de un rol y destinatario de la norma.
“y frente a una persona unicamente puede existir la expectativa de que se comportara solo por
“ser persona” de una determinada forma en determinada situacion...””’ La base filosofico-juridica

18 Cfr, JAKOBS, Giinther: “Sobre la normativizacién de la dogmatica juridico- penal ” Editorial Civitas SA, Madrid,
2003 ,p 15y ss)

19 JAKOBS, Giinther: “Verantwortung in Recht und Moral”, NEUMANN/ SCHULZ ( Copiladores), ARSP- Beiheft,
74, 2000, p. 57. Idem: “Dogmatica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad”. Editorial Civitas,
Madrid, 2004 y

“La idea de la normativizacion en la dogmatica juridico penal” Barra Nacional de Abogados AC, México D.F., 2002. p.
33.



del Profesor de Bonn consiste en que la sociedad humana se origina a través de la validez de normas
en el sentido de expectativas de comportamiento cuyos destinatarios son portadores de roles.

Obviamente, si los concepto del sistema juridico se deducen exclusivamente del sistema juridico |
mismo, sin tomar en cuenta las constataciones del mundo natural y la intrinseca dignidad humana,
totalmente desconectados de los fines sociales concretos que imponen las condiciones Onticas de la
estructura, esos conceptos juridicos sélo podran ser creados de un modo cerrado, respondiendo a
una concepcion radicalmente autopiética.”

3. (Enemigo) El enemigo segun JAKOBS “es un individuo que no solo de manera incidental,
en su comportamiento... 0 en su ocupacion profesional (delincuencia economica, delincuencia
organizada y también especialmente, trdfico de drogas...), es decir, en cualquier caso de forma
presuntamente duradera, ha abandonado el Derecho”. En otras palabras: enemigos son autores

susceptibles de culpabilidad que generan inseguridad.”'

Agrega Jakobs “el que pretende ser tratado como persona debe dar a cambio una cierta garantia
cognitiva de que se va a comportar como persona. Si no existe esa garantia o incluso es negada
expresamente, el Derecho Penal pasa de ser una reaccion de la sociedad ante el hecho de uno de
sus miembros a ser una reaccion contra un enemigo. Solo puede ser tratado por el Estado como
persona el que ofrece cierta seguridad cognitiva de comportarse de acuerdo con Derecho” *

En obra conjunta con CANCIO MELIA (“Derecho penal del enemigo”, 2003)> sefiala JAKOBS:
“...el Estado puede proceder de dos modos con los delincuentes: puede ver en ellos personas que
delinquen, personas que han cometido un error, o individuos (no personas) a los que hay que
impedir mediante coaccion que destruyan el ordenamiento juridico. Ambas perspectivas tienen, en
determinados ambitos, su lugar legitimo” “...la personalidad es irreal como construccion
exclusivamente normativa. Solo sera real cuando las expectativas que se dirigen a una persona
también se cumplan en lo esencial. Ciertamente, una persona también puede ser construida
contrafdcticamente como persona, pro. Precisamente, no de modo permanente o siquiera
preponderante. Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento personal
, no solo no puede esperar ser tratado aun como persona, sino que el Estado debe tratarlo ya como
no persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de las demds personas” .

2 Sobre el tema CERVINI, Raul: “Derecho Penal Econémico Democratico: Hacia una perspectiva integrada, en
Direito Penal Economico. Andlise Contempordnea, Coordenadores: Celso Sanchez Vilardi, Flavia Brasser Pereira y
Theodomiro Dias Neto; Fundacion Getulio Vargas, FGV-GVLaw, Editora Saraiva, San Pablo, enero 2009. Se expresa
“....en nuestra concepcion todos estos acercamientos preliminares seran insuficientes si no se comprende que el
concepto y alcance del Derecho penal Democratico presupone —necesariamente- una perspectiva integrada, cimentada
en las condiciones oOnticas de la estructura social, en el reconocimiento de una esencia antropologica que trasunte un
contenido de proteccion a la persona humana individualmente considerada o como integrante de un colectivo, como
destinataria final de normas que protejan un bien juridico determinable en su ofensividad. Todo ello sustentado en una
participacion democratica acorde al Estado Democratico Social de Derecho. Esto es: aquel que trasunta un cuadro de
garantias suficientes frente a toda eventual pretension punitiva exorbitante del Estado._Descartamos toda referencia a
“condiciones concretas de la estructura social”, colocando en su lugar la expresion “condiciones onticas de la
estructura social”. La razoén e ello es clarificar una postura que no es autopiética o funcionalista, sino basicamente
ontologicista. Nuestra concepcion apunta no sélo a una determinacion- que bien puede ser meramente normativa- sino
a la verdadera realidad subyacente y consecuencial a dicha estructura. En todo caso, esa direccion ontologicista debera
estar relacionada (integrada) con una perspectiva normativista complementaria, que nos aparte de la tentacion a
sumergirnos en la mera “doxa”, o sea el conocimiento aparente de la realidad sensible que PLATON, tan sabiamente,
distinguia de la “episteme”, o sea del conocimiento de la verdadera realidad, de las ideas y valores tangibles, que en
nuestro concepcion, hacen a la realizacion del Estado Democratico Social de Derecho y sus garantias”
21 Cfr. JAKOBS, Giinther: “La pena estatal: Significado y finalidad, Editorial Civitas SA, Madrid, 2006 p.83)

22Cfr JAKOBS, Giinther: “La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente”, Universidad Externado de
Colombia, Centro de Investigaciones en Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota 2000 y en el mismo sentido
“Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional”. Serie Cuadernos de Conferencias y articulos
No. 13, Primera reimpresion, traduccion de CANCIO MELIA, Manuel y FEIJO, Bernardo, Universidad Externado de
Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota, 1998)

23 JAKOBS , Giinther y CANCIO MELIA, Manuel : “ La teoria del enemigo” ----- 2003,



Agrega en la misma obra: “...Quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantia
de un comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino que debe ser
combatido como enemigo y por ello excluido™”

Como corolario de este desarrollo JAKOBS construye una doble légica distinguiendo el derecho
penal del ciudadano del derecho penal del enemigo. En el derecho penal del ciudadano, la pena
trataria de comunicar, contrafacticamente al delincuente, que el delito que ha cometido ha puesto
en cuestion la vigencia de una norma. Por lo contrario, en el derecho penal del enemigo, la pena
perderia toda su dimension comunicativa y contrafictica, pasaria a ser un simple instrumento de
corroboracion de la legitima expectativa cognitiva que los ciudadanos tienen de que tales seres
discriminados: los enemigos, no cometeran delitos en el futuro.

4. (Fases se su pensamiento). Corresponde sefalar que el publicista JAKOBS ha pasado, hasta
la fecha, por tres fases, en lo que refiere a la construccion del Derecho penal del enemigo.

A principios de 1985 durante el desarrollo del Congreso de penalistas alemanes ( 16- 19 de febrero)
en Frankfurt am Main, el autor analizado present6 una ponencia en la cual constataba de un modo
critico-descriptivo la presencia en la legislacion (StGB) de algunos preceptos propios de lo que €l
denomina Feindstrafrecht o sea, el Derecho penal del enemigo. En esa época el primer JAKOBS
consideraba que el Derecho penal del enemigo no tenia cabida en el Derecho Penal de un Estado
democratico de libertades, ya que en dicha clase de Estado, solo corresponderia legitimamente
referirse a un “Derecho penal de los ciudadanos.”

En una segunda fase, durante la celebracion de las Jornadas alemanas de profesores de Derecho
penal de Berlin, en 1999, JAKOBS presentd6 el trabajo intitulado “Die deutsche
Strafrechtswissentschaft vor der Jahrausendwende™ en el cual el autor no solo ofrece una
descripcion del Derecho Penal del enemigo que se puede encontrar en los ordenamientos juridico-
penales occidentales, sino que pasa de la descripcion a la justificacion. Procura legitimar que
determinados sujetos tengan que ser tratados como no personas en el Derecho. Esta etapa dura
hasta el afio 2003.

A partir del 2003 *° y hasta el presente, por ejemplo en el Prologo de la edicion argentina de su
libro con CANCIO MELIA (“Derecho penal del enemigo” 2005)?” el Profesor de Bonn, parece
decidido a dar un paso hacia atrds, insistiendo en el caracter meramente descriptivo de su
construccion, pero no renuncia a los elementos normativos de la personalidad y ello constituye una
de los puntos mas fragiles de su teoria, susceptibles de provocar el fenomeno de “desestructuracion
democratica al desconocer la identidad inherente a todos los seres humanos” que denuncia el
Maestro napolitano Sergio MOCCIA.**

24 JAKOBS, Giinther: “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico” (1985), en Estudios de
Derecho penal, op. cit. p. 297 y ss)

it por JAKOBS, Giinther: “La prohibicion de regreso en el Derecho penal” obra colectiva con: NAUCKE,
Wolfgang, OTTO, Harro y ROXIN, Klaus. Traduccion de CANCIO MELIA, M y SANCINETTI, M; en Coleccién de
Estudios No. 11, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado de
Colombia, Bogota 1998, p. 120; Ver: “Derecho penal como disciplina cientifica”. Editorial Civitas, Pamplona, 2006.

26 JAKOBS, Giinther: “Dogmatica de Derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad,” trad. Javier Sanchez-
Vera Gomez-Trelles y Luis Carlos Rey Sanfiz, Madrid, Thomson-Civitas, 2004; “El Derecho penal del ciudadano y
Derecho penal del enemigo”, en Derecho penal del enemigo, trad. Manuel Cancio Melid, Madrid, Civitas, 2003; “La
pena estatal: significado y finalidad”, trad. Manuel Cancio y Bernardo Feijoo Sanchez, Madrid, Thomson-Civitas,
2006.)

21JACOKS: G y CANCIO MELIA, M: “Derecho penal del enemigo”, Hammurabi, Buenos Aires, 2005. Jackobs
afirma: “...Si el lector tuviera dudas acerca de si alguna de mis consideraciones se utilizan con intencion descriptiva o
normativa, me comprendera mejor si elige la variante descriptiva, es decir, si intenta mirar conmigo el espejo de la
sociedad de libertades. Las pocas acotaciones normativas solo sirven para redondear la imagen....."

BMOCCIA, Sergio: “La giustizia contrattata. Dalla bottega al mercato globale”, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli,
1998, p. 52y ss ;)



IV.  EL DESAPEGO A LOS FUNDAMENTALES PRINCIPIOS DE RESPECTO DE LAS
CATEGORIAS LOGICO OBJETIVAS Y DE IGUALDAD Y DIGNIDAD DE LA
PERSONA HUMANA... A MODO DE REFLEXION FINAL

1. (Imposibilidad de la exclusion de la categoria de ciudadano) A esta altura debemos
preguntarnos si en un Estado Democratico Social de Derecho ;es posible distinguir y discriminar a
los ciudadanos de enemigos y, en consecuencia, tomar a unos y a otros como destinatarios de
ordenamientos juridicos radicalmente diferentes? ;Es posible la exclusion o la auto exclusion de un
individuo de su status de ciudadano?

Desde nuestra posicion y siguiendo el pensamiento de WELZEL* {inicamente cabe conceder el
caracter de Derecho a una regulacion si esta parte del reconocimiento del hombre como persona
responsable. La persona responsable constituye el polo superior, del cual pende toda teoria juridica,
si es que quiere reconocerse al Derecho como algo distinto a un mero ejercicio de fuerza o poder.
Agrega el autor que todo mandato que pretenda obligar a una persona, en tanto que norma juridica
tiene que reconocer a esta persona como persona. En caso contrario, la regulacion queda reducida a
mero ejercicio de fuerza o coaccion desvinculada del Derecho.

En el mismo sentido ZAFFARONI sostiene que el Derecho penal debe partir de que tanto los
conflictos para los que proyecta decisiones como las consecuencias que establece, tienen lugar en
un mundo fisico y en una realidad social “protagonizada por la interaccion de personas dotadas de
un psiquismo que tiene sus estructuras™. Ni la realizacion del Derecho ni su realidad son
categorias que puedan llenarse con cualquier contenido, sino que es precisamente en ellas en que
adquiere forma, existe realmente y se manifiesta el concepto de Derecho en su plenitud
democratica. El punto de partida del Derecho es la voluntad libre. Desde esta perspectiva, toda
despersonalizacion aparece mds como una derrota que como un paso hacia la realizacion del
paradigma de la libertad realizada. El sujeto de imputacion debe ser el hombre en la medida en que
acta responsablemente. Por eso mismo, el sujeto de las consecuencias juridico-penales también
serd el hombre y no “la persona” como entelequia instrumental portadora de roles en el marco de
una estrategia promocional-funcionalista. Y confirma SCHUNEMANN. “El mal de la pena

tampoco se aplica a un rol abstracto sino a un hombre real de carne y hueso”.”!

2. (EI Hombre responsable como exclusivo sujeto de imputacion) De lo expuesto concluimos
que en el Derecho penal, el sujeto de la imputacién como del castigo no puede estar constituido por
una persona normativa o juridica, esto es, por una persona entendida como una construccion
instrumentalizada social y normativa, sino que dicho sujeto s6lo puede estar representado por el
HOMBRE, por el individuo humano y como tal. portador de capacidad de decision y atributo de
responsabilidad individuales.

En el Derecho penal, como en todo ordenamiento juridico de “conductas humanas” el recurso al
punto de vista valorativo de la concepcion del hombre, como persona responsable, no puede
limitarse en modo alguno a un concepto normativo de persona, sino al substracto ontologico de la
persona responsable. Dicho substracto no puede estar constituido exclusivamente por un ser
individual empirico, despojado de sus esenciales identidades y dignidades propias de ser humano.

2 WELZEL: “Introduccion a la Filosofia del Derecho”, Aguilar, Madrid, 1971)

30 ZAFFARONI, Raul: “Derecho Penal......op. cit p.670)

3l SCHUNEMANN: “La relacion entre el ontologismo y normativismo en la dogmatica juridico-penal” en Obras, Tomo
I, Coleccion Autores de Derecho penal dirigida por Edgardo Alberto DONNA, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos

Aires, 2009, p.188... Antes publicada en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia,
UNED, Madrid, 2001.



La concepcion del Hombre como persona responsable, si no quiere despegarse totalmente del
mundo real, solo sera posible a partir del reconocimiento en el referido hombre empirico, de ciertas
propiedades y estructuras Onticas previas.

Si el Derecho, respetando el principio de las categorias l6gico-objetivas, no se dirige al mundo de
las cosas, ni de los animales ni a las fuerzas naturales, sino al HOMBRE, entonces habra de ser la
estructura oOntica del ser humano lo primero a tomar en consideracion. La concepcion del ser
humano como persona responsable, s6lo resulta posible , si la estructura ontica del ser humano es
portadora de las condiciones de posibilidad de dicha concepcion , erigida como criterio valorativo
en un marco de identidad de sustancia. Si una regulacion tiene por objeto conductas humanas, s6lo
cabra reconocerle el caracter de Derecho en el caso de que la misma respete la estructura 16gico
objetiva fundamental que impone la concepcion del hombre como persona responsable, mientras
que si la violenta, ya no debe poder ser comprendida como Derecho, sino como mero dispositivo
de fuerza y coaccion, inequivocamente discriminador.

3. (Sobre la necesaria trascendencia Ontica en una concepcion normativista atemperada) La
estructura ontologica del ser humano, que debe respetar el Derecho, esta constituida por todo
aquello que fundamenta la Dignidad Humana (libertad ética).

Ya PUFENDORF (“De iure naturae et gentium”), siguiendo un pensamiento que la tradicion
literaria ha adjudicado al poeta Homero, decia “en la mera expresion de Hombre, hay alguna
dignidad *y ella no surgia de ninguna idea racional de la esencia del hombre, sino mas bien del
hombre empirico y sus atributos.*

La Dignidad del hombre radica: a) en que posee la luz del entendimiento y la capacidad de
distinguir y de elegir. Ello, por ser un ser éticamente libre; b) en su sociabilidad, la capacidad de
libre vinculacién al orden ético social de la comunidad,

Esta Dignidad corresponde, de modo igual, a todos los hombres, tanto aquel que consideramos
respetuoso de la ley, como aquel que decidiera apartarse por completo de la comunidad, vivir al
margen de la sociedad, e incluso, oponerse frontalmente al orden de la misma. No existe razon para
negar que una decision semejante no sea expresion de un hombre éticamente libre. Estos sujetos
“disidentes, a-funcionales” deben también ser reconocidos como personas responsables y ser
tratadas como tales, es decir, de acuerdo a su intrinseca dignidad humana.

Recuerda FERRAJOLIL,* desde la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, de 26
de agosto de 1789, hombre y ciudadano constituyen dos status subjetivos de los que dependen dos
clases diferentes de derechos fundamentales, los de la personalidad que corresponden por igual a
todos los seres humanos en cuanto individuos o personas y los de la ciudadania que corresponden
exclusivamente a los ciudadanos. Entre los Derechos del Hombre en cuanto individuo humano, la
Declaracién enumera en sus articulos 7 a 10 las garantias del habeas corpus y todas las garantias
penales y procesales. Estas garantias del hombre deben considerarse intangibles con respecto de
todos ellos, y en su violacion hay que ver siempre un atentado a la Dignidad intrinseca del ser
humano.

Si nos situamos en le plano ontologico de la Dignidad Humana, no hay ninguna base para excluir a
ningin hombre de la sociedad, pues esa Dignidad la tienen todos por igual , condicién ( la igualdad)
que constituye el cerne de todos y no puede ser negada a ninguno. Se trata de una situacion de
igualdad en el Derecho, cuyo fundamento radica en la capacidad de elegir y en la sociabilidad que
esta dada en la naturaleza humana como tal.

32PUFENDOREF, S., “De Iure Naturae et Gentium” libri octo. Ed. G. Mascovius, reprint. 1759, Frankfurt am Main,
1967, L. 1, cap. II, paragrafo 2, pag. 23)
SFERRAJOLI, Luigi: “Derecho y razon”, Trotta, Madrid, 2001)



Es precisamente la idea fuerza de la Dignidad Humana vinculante para el Derecho el argumento
mas fuerte y respetuoso frente a la tan promocionada construccion tedrica avalorada y discriminante
que conocemos como el “Derecho penal del enemigo”.
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