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I. Introducción

En los últimos tiempos se ha desatado una fuerte discusión en los estratos académicos por el llamado Derecho penal del enemigo. La especial importancia que ha adquirido en la actualidad el debate doctrinal sobre este Derecho penal de excepción, se explica fundamentalmente por el escalamiento del fenómeno del terrorismo nacional e internacional. En efecto, la sensación de inseguridad que, a causa de la globalización de la información, aqueja a prácticamente todos ciudadanos del mundo frente al accionar terrorista, ha llevado a que los diversos países, en mayor o en menor medida, extremen sus mecanismos de protección, y en primera línea la reacción jurídico-penal. En la generalidad de países, como puede constatarse fácilmente, existe actualmente una legislación penal especialmente represiva contra las actividades terroristas, la cual, por otra parte, se ha ido extendiendo a otros ámbitos especialmente sensibles como el narcotráfico, la criminalidad organizada y la violencia sexual. A partir de este hecho cierto, cabe plantearse la pregunta de si existe realmente un Derecho penal del enemigo o no, pero además si tal regulación penal debería existir en un Estado de Derecho.

La discusión sobre el Derecho penal del enemigo en la doctrina penal contemporánea ha venido de la mano de los trabajos dogmáticos del Prof. Günther Jakobs, primero de manera referencial en su trabajo de 1985 sobre la criminalización en el estadio previo a la lesión del bien jurídico y luego de manera abierta en su conferencia en el Congreso de Profesores de Derecho penal de 1999 en Berlín. A partir de entonces Jakobs se ha encargado de desarrollar los presupuestos filosóficos para explicar dogmáticamente el llamado Derecho penal del enemigo
, llegando a concluir esta labor de forma rigurosa en el trabajo titulado Bürgerstrafrecht und Feindstrafrecht aparecido en lengua castellana en el 2003
. A partir del planteamiento esbozado por Jakobs se ha iniciado una fuerte discusión doctrinal sobre el llamado Derecho penal del enemigo, la cual se ha llevado a cabo desde diversas perspectivas que van desde el plano dogmático hasta el ideológico.
En el plano dogmático Schünemann se ha pronunciado críticamente frente a la formulación de un Derecho penal del enemigo, considerándola incorrecta ya desde el plano analítico y reprochándole ser consecuencia de aquella circularidad propia de la dogmática penal a la que califica de ausente de consecuencias
. Con menos adjetivos y con mayor profundidad analítica se pronuncia Cancio Meliá, quien enmarca la actual configuración del Derecho penal del enemigo dentro del fenómeno de expansión del Derecho penal que acusara ya Silva Sánchez con suma claridad
, precisando que se trata del resultado de la fusión de dos líneas de desarrollo de las legislaciones penales modernas: el Derecho penal simbólico y el resurgimiento del punitivismo
. Cancio Meliá pone de manifiesto la irracionalidad o incoherencia del llamado Derecho penal del enemigo, para a partir de ello negarle el carácter de verdadero Derecho penal: “Sólo el Derecho penal del ciudadano es Derecho penal”
. Por su parte, Silva Sánchez destaca igualmente la existencia del Derecho penal del enemigo, al que, con términos gráficos, califica de Derecho penal de “tercera velocidad”, es decir, un Derecho penal en el que co-existen la imposición de penas privativas de libertad y la flexibilización de los principios y reglas de imputación jurídico-penales
. Si bien Silva Sánchez no le niega el carácter de Derecho a este Derecho penal de excepción (al que llama de tercera velocidad), señala claramente que tendría que quedar reducido “a la mínima expresión”. Podría decirse que Gracia Martín no opinaría distinto si es que el Derecho penal del enemigo no entra en conflicto con la dignidad del ser humano, pero agrega que, en tales circunstancias, este Derecho penal no sería un Derecho penal de excepción, sino un ámbito particular del Derecho penal
. Por el contrario, si estas reglas particulares desconociesen el carácter de persona responsable al delincuente, estaríamos ante reglas injustas y, por ello, habría que negarles el carácter de Derecho. Por último, en un plano esencialmente ideológico, Zaffaroni ha cuestionado los fundamentos filosóficos utilizados por Jakobs, en la medida que no responden a la contraposición entre Estado totalitario y Estado liberal
. Según Zaffaroni, los partidarios del Estado absoluto niegan el derecho de resistencia a la opresión, asignándole el carácter de enemigo a quien pretende ejercerlo
.
A pesar de la indudable importancia de los fundamentos filosóficos para la afirmación de un Derecho penal del enemigo, en esta contribución no pretendemos entrar en este nivel de análisis, sino que nos limitaremos a las cuestiones de la existencia y legitimidad del Derecho penal del enemigo a partir de los principios que informan al sistema jurídico peruano actual. En cuanto a la cuestión de la existencia del Derecho penal del enemigo, consideramos necesario mostrar primeramente los rasgos esenciales de este Derecho penal de excepción, de manera que cotejándolo con la legislación penal positiva podamos responder a la pregunta de si existe un Derecho penal del enemigo en el Derecho penal peruano. A partir de la verificación de este dato, entraremos en el plano de la legitimidad, es decir, en la cuestión de si un Derecho penal del enemigo puede admitirse en el sistema jurídico nacional. Si bien algunos podrían cuestionar que un estudio dogmático entre en el terreno de la legitimidad, también es cierto que el dogmático no se ocupa de sistematizar acríticamente el Derecho positivo, sino que puede cuestionarlo en función de los diversos principios establecidos en la Constitución y en los tratados internacionales sobre derechos humanos
. Es evidente que la determinación de estos referentes implica necesariamente una toma de postura sobre los fundamentos filosóficos de la persona y el Derecho, pero en este trabajo no nos vamos a ocupar de desarrollarlos de manera detallada.
II. Sobre la existencia del Derecho penal del enemigo
Para poder determinar si en la legislación penal peruana existe un Derecho penal del enemigo es necesario saber primeramente a qué se le llama Derecho penal del enemigo. Se habla tanto del Derecho penal del enemigo, pero muchas veces no hay claridad respecto de lo que se intenta abarcar con este término.

1. ¿Qué es el Derecho penal del enemigo?
Bajo la denominación “Derecho penal del enemigo” se hace referencia al Derecho penal que trata a los infractores como enemigos, es decir, como meras fuentes de peligro que deben ser neutralizadas del modo que sea
. Este Derecho penal se opone al Derecho penal del ciudadano, en donde la imposición de una pena se hace necesariamente en el marco de un procedimiento rodeado de garantías. Precisamente porque no se reacciona frente a ciudadanos
, el Derecho penal del enemigo no está obligado a observar plenamente las condiciones de legitimidad que se exigen para imponer una sanción penal a los ciudadanos. Los enemigos se encuentran, de alguna forma, excluidos de la sociedad
 y, por lo tanto, el sistema jurídico no tiene que reconocerlos como ciudadanos, es decir, como personas. Podría decirse, en síntesis, que el Derecho penal del enemigo no busca confirmar con la pena la vigencia de la norma defraudada por la conducta de un ciudadano, sino neutralizar a aquellos sujetos que no ofrecen la garantía mínima de fidelidad al Derecho (los enemigos). El efecto comunicativo de la pena requiere, en estos casos, un aseguramiento cognitivo que se pretende alcanzar con el aligeramiento de los límites y los controles de la reacción penal
.

Las afirmaciones precedentes requieren, sin embargo, de una precisión muy importante. Si bien el Derecho penal del enemigo destaca fundamentalmente una función cognitiva de aseguramiento, lo cierto es que no se trata al delincuente como un mero objeto peligroso y ni tan siquiera como a alguien al que se le ha declarado la guerra en el sentido propio del término
. La reacción jurídico-penal frente al enemigo requiere ciertos niveles de juridicidad, como son la existencia de un proceso penal con garantías mínimas, la declaración de culpabilidad realizada por un juez y el cumplimiento de la pena en un régimen penitenciario legalmente previsto. En este sentido, puede decirse que la lucha contra el enemigo no se mueve solamente en el plano cognitivo, sino que tiene ciertos mínimos normativos que permiten afirmar que el enemigo no se encuentra del todo despersonalizado. De hecho, Jakobs habla en la actualidad de una despersonalización parcial del enemigo.
A partir de las ideas generales esbozadas sobre el Derecho penal del enemigo, la doctrina penal ha intentado establecer cuáles son sus características esenciales. Jakobs, por ejemplo, menciona tres rasgos fundamentales
: el amplio adelantamiento de la punibilidad con penas que no se reducen proporcionalmente con dicho adelantamiento, el incremento notable de las penas y la relajación o supresión de ciertas garantías individuales de orden procesal (incluiría también garantías de orden sustantivo y penitenciario
). A estas características Cancio Meliá agrega dos más: el castigo con fines puramente simbólicos de comportamientos que no generan ningún peligro (que no es más que un desarrollo del primer rasgo destacado por Jakobs) y el recurso a cláusulas generales o indeterminadas en los tipos penales
.
Debe quedar en claro que las características señaladas deben presentarse de manera conjunta para poder hablar de un Derecho penal del enemigo, pues la infracción focalizada de alguna garantía material o procesal resulta insuficiente para afirmar la existencia de una política criminal represiva. Un supuesto individualizado de infracción del principio de lesividad o de legalidad, así como la restricción de alguna garantía individual de carácter procesal no puede dar pie a denunciar la configuración de un Derecho penal del enemigo. En consecuencia, no puede considerarse adecuado acudir al término Derecho penal del enemigo y, de paso, a todo el contenido crítico que este término arrastra
, para denunciar una infracción focalizada de los principios penales o procesales. El Derecho penal del enemigo es la materialización legislativa de una política criminal represiva frente a determinados delitos especialmente graves.
2. ¿Hay un Derecho penal del enemigo en la legislación penal peruana?

Si analizamos la legislación penal peruana actualmente vigente podremos constatar fácilmente que en determinados ámbitos de regulación de las conductas punibles se ha asumido de manera clara las características constitutivas del Derecho penal del enemigo. En nuestra opinión, esta constatación se aprecia en los delitos de terrorismo, la criminalidad organizada (especialmente, tráfico ilícito de drogas y bandas de secuestradores), los abusos sexuales de menores de edad y los delitos de corrupción. Veamos brevemente las razones más importantes que nos llevan a realizar esta afirmación.
A. El terrorismo

En los delitos de terrorismo, por ejemplo, los retazos de un Derecho penal de excepción pueden verse con mucha claridad
. Se castiga severamente la sola pertenencia a dicha organización terrorista con pena privativa de libertad no menor de 20 años (artículo 5 del Decreto Ley 25475) o la apología del terrorismo con pena privativa de libertad de hasta 12 años (artículo 316 tercer párrafo del CP), lo cual implica no sólo un adelantamiento considerable de las barreras de protección, sino también una cierta desproporcionalidad de las penas en atención al adelantamiento de la punibilidad. Las penas previstas alcanzan, en general, grados elevados de severidad, sobre todo si se le comprara con otros delitos como el homicidio o las lesiones. Por ejemplo, los actos terroristas del artículo 1 del Decreto Ley 25475 tienen un marco penal mínimo de 20 años, siendo esta cuantía el marco penal máximo en el delito de homicidio doloso. De igual forma, el recurso a cláusulas indeterminadas puede verse con suma facilidad en la Ley de terrorismo, como es el caso del delito de colaboración con banda armada previsto en el inciso f del artículo 4 que define como actos de colaboración “cualquier forma de ayuda económica, ayuda o mediación hecha voluntariamente con finalidad de financiar las actividades de elementos o grupos terroristas”
. Los espacios de discrecionalidad judicial son evidentes.
En el plano de las garantías, la legislación especial de lucha contra el terrorismo afecta o restringe también de forma patente diversas garantías individuales, como, por ejemplo, el plazo máximo de detención preliminar que puede llegar hasta los 15 días naturales o el precepto que obliga al juez a abrir investigación con mandato de detención. Esta misma línea restrictiva se repite en el plano sustantivo, en donde se excluye a los responsables por delitos de terrorismo del beneficio de la imputabilidad restringida para mayores entre 18 y 21 años y para mayores de 65 años contemplada en el artículo 22 del Código penal que permite una reducción prudencial de la pena. La situación no es distinta en el plano penitenciario con la limitación y el endurecimiento de las condiciones necesarias para obtener los diferentes beneficios penitenciarios previstos en el Código de Ejecución penal (Decreto Legislativo 927). Como puede verse, la legislación penal antiterrorista presenta un endurecimiento de las condiciones procesales y penitenciarias que están claramente orientadas a loa neutralización del terrorista.
B. La criminalidad organizada

En la “lucha” contra la criminalidad organizada se puede apreciar también los rasgos característicos de un Derecho penal del enemigo. A este tipo de criminalidad no solamente se le castiga penalmente por los hechos delictivos que puedan realizar organizadamente, sino que se les castiga, por un lado, al momento de su gestación (delito de asociación ilícita para delinquir del artículo 317 del Código penal) y, por el otro, cuando intentan introducir al mercado sus ganancias como legales (Ley contra el lavado de activos). La represión penal contra este tipo de criminalidad presenta las características de un Derecho penal del enemigo especialmente en dos tipos de actividades de criminalidad organizada: el tráfico ilícito de drogas y las bandas de secuestradores.
a. El tráfico ilícito de drogas

La misma política de represión penal que hemos destacado en el terrorismo, puede apreciarse en el ámbito de los delitos de tráfico ilícito de drogas. Como primera cuestión cabe resaltar la severidad de las penas previstas para estos delitos. El tipo penal básico castiga la posesión de drogas con fines de comercialización con una pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince años, a la cual se le suman además las penas conjuntas de multa e inhabilitación. En cuanto a la técnica de tipificación, el legislador penal ha procedido igualmente a adelantar de forma considerable las barreras de protección, castigando con penas elevadas conductas como la comercialización de materias primas e insumos destinados a la elaboración ilegal de drogas. En esta misma línea, se castigan los actos de promoción, favorecimiento, financiación, facilitación o ejecución de actos de siembra o cultivo de plantas como la amapola (papaver somniferum) o la marihuana, así como la comercialización de sus semillas. En este último caso puede verse cómo el adelantamiento de la protección penal llega incluso hasta criminalizar actos de preparación de la preparación del tráfico de drogas, eliminando, por otra parte, la clásica distinción entre autoría y participación. Finalmente, la legislación de lucha contra el narcotráfico destaca también por la porosidad de los elementos del tipo penal como “promover” o “favorecer”, en la medida que cualquier aporte causal al acto de tráfico podría considerarse típico por parte de nuestros tribunales, tan propensos a interpretaciones empíricas del delito.

En cuanto a las normas procesales y de ejecución de la pena puede apreciarse igualmente una política de restricción o exclusión de diversas garantías individuales o beneficios procesales y penitenciarios para las personas procesadas o condenadas por delitos de tráfico de drogas. Por ejemplo, el plazo de detención policial se amplía como en el terrorismo a 15 días naturales, a los responsables del delito de tráfico ilícito de drogas se les excluye también del beneficio de la imputabilidad restringida antes mencionado y a los dirigentes, cabecillas o jefes de las bandas o cárteles se les restringe la concesión de ciertos beneficios procesales y penitenciarios. Se trata, en definitiva, de la materialización del mensaje propio del Derecho penal del enemigo que comunica a la sociedad no sólo la extrema gravedad de los hechos delictivos, sino el aligeramiento de las garantías penales en pro de la efectiva persecución, condena y ejecución de la pena impuesta a estos delincuentes (aseguramiento cognitivo).
b. El secuestro

En los últimos tiempos la legislación penal ha intensificado sus mecanismos de represión contra los delitos de secuestro cometidos por bandas organizadas que han hecho de estos delitos su forma habitual de ganarse la vida. Se ha llegado a determinar incluso que estas bandas siguen operando desde la cárcel, de forma tal que dirigen desde este lugar la realización de nuevos secuestros contra ciudadanos. En la medida que estas asociaciones ilícitas viven del secuestro, este delito ha dejado de ser un peligro para aquellas personas que gozan de una posición económica de privilegio y se ha convertido en un riesgo para cualquier persona a la que se le puede “sacar algo de dinero”. De esta manera, la población en general exige mayor seguridad frente a estos delincuentes que no tienen otra forma de vivir en sociedad distinta al secuestro y la extorsión. El cumplimiento de la expectativa de conducta de que estos delincuentes respeten el derecho al patrimonio, la libertad, la integridad física e incluso la vida, no se encuentra asegurada con la amenaza penal propia de los ciudadanos, por lo que resulta necesario un aseguramiento cognitivo que se alcanza con la intensificación de la represión penal y el aligeramiento de ciertas garantías penales.
En concreto, puede decirse que el adelantamiento de la represión en los delitos de secuestros cometidos por bandas no solamente tiene lugar con la criminalización de la figura de la asociación ilícita para delinquir, sino también con la fuerte represión que tiene lugar en la fase preparatoria con el delito de tenencia ilegal de armas previsto en el artículo 279 del Código penal con una pena de 6 a 15 años (el marco penal mínimo es el mismo que el delito de homicidio doloso). Por otra parte, en el ámbito propiamente ejecutivo, la severidad de la pena por el delito de secuestro se ha incrementado sustancialmente. El tipo básico contempla una pena de 20 a 30 años, mientras que en los casos agravados la pena es no menor de 30 años. La pena llega a ser de cadena perpetua si el agraviado es un menor de edad, mayor de sesenta y cinco años o discapacitado, así como cuando la víctima resulte con daños en el cuerpo o en su salud física o mental o muera durante el secuestro o a consecuencia de dicho acto. Como puede verse, la extrema severidad con la que se castiga el secuestro, incluso en su forma básica, contrasta con la pena prevista para el delito de asesinato, cuyo marco penal mínimo es de 15 años.
La restricción de garantías penales en el ámbito de los delitos de secuestro se pone de manifiesto de forma clara en la reciente modificación realizada por la ley 28760. En primer lugar, en el artículo 1 de esta ley se hace una modificación al artículo 136 del Código de procedimientos penales, con del que se les priva a los secuestradores del beneficio de la confesión sincera que permitía una sustancial reducción de la pena. Pero además de ello, en esta misma ley se establece la improcedencia para los secuestradores del indulto y conmutación de pena, así como del derecho de gracia. En cuanto a los beneficios penitenciarios, la ley remite el tratamiento de los mismos a las rígidas condiciones establecidas para los delitos de terrorismo en el Decreto legislativo 927. Como puede verse, hay un retorno a la inocuización del delincuente teniéndolo en la cárcel el mayor tiempo posible.
C. Los delitos sexuales
La actual legislación penal es también especialmente represiva con los delitos sexuales que afectan a menores de edad. En el caso del llamado delito de violación de menor de edad, el cual se configura aunque exista consentimiento de la víctima, las penas son tremendamente severas. El artículo 173 del Código penal peruano castiga la violación sexual de menor de edad con cadena perpetua si se trata de un menor de menos de diez años, con pena privativa de la libertad no menor de 30 años ni mayor de 35 si la víctima tiene entre diez y catorce años, y con pena privativa de libertad no menor de 25 ni mayor de 30 años si se trata de un menor entre diez y menos de 18 años. La severidad de las penas también puede apreciarse en el delito de actos contra el pudor de un menor de edad, en el que no existe el acceso carnal que configura la violación sexual de menor de edad. Por otra parte, se ha iniciado una fuerte línea de represión penal contra los actos de favorecimiento de la prostitución de menores de catorce a dieciocho años, llegando a castigarse incluso al usuario-cliente con una pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis, es decir, con una pena mayor que la del homicidio imprudente.
Los tipos penales de los delitos de abusos de menores de edad recurren también a elementos típicos de carácter general e indeterminado. Basta con revisar la reciente modificación a la conducta típica de la violación sexual para comprobar la excesiva amplitud de la descripción típica, necesitada indudablemente de una interpretación restrictiva de los tribunales penales para evitar una sobrecriminalización a partir de este tipo penal (sobre todo en la parte referida a la introducción de objetos o partes del cuerpo). Del mismo modo, en los delitos contra el pudor de menores de edad pueden apreciarse elementos típicos con un alto grado de indeterminación como es el caso de “tocamientos indebidos” o “contrario al pudor”. La porosidad y amplitud de estos términos muestran sin duda que estamos ante una legislación penal que se enmarca en la línea materializar la efectiva represión penal con cláusulas generales o indeterminadas.
La afectación o limitación de diversos beneficios o garantías de carácter material, procesal y penitenciario es igualmente apreciable en la llamada criminalidad sexual. Por ejemplo, en el plano material se excluye del beneficio de la imputabilidad restringida a los autores de delitos contra la libertad sexual, del mismo modo que en los delitos de terrorismo y narcotráfico. De igual forma, en el plano procesal se han excluido el perdón del ofendido y el matrimonio subsiguiente con la víctima como causa de exclusión de la pena en delitos como la seducción, de manera tal que la pena tiene que imponerse aun cuando el autor y la víctima vivan juntos e incluso hayan regularizado su convivencia. Por otra parte, se ha establecido en el plano probatorio que el examen médico legal de la víctima no puede practicarse sin consentimiento de la víctima, de manera que el proceso penal podría instaurarse sin la mencionada prueba médica, es decir, con la sola afirmación del agraviado. Esta situación procesal resulta especialmente peligrosa, en la medida que reina en los tribunales nacionales una línea jurisprudencial que permite el aligeramiento de la base probatoria en los delitos sexuales. En cuanto la ejecución penal, la concesión de los beneficios penitenciaros está supeditado al informe médico y psicológico que se pronuncie sobre la evolución del tratamiento terapéutico. Y recientemente se ha establecido que a los violadores de menores de edad se les niega los beneficios penitenciarios de redención de penas por el trabajo y educación, la semi-libertad y la liberación condicionales, así como el indulto, la conmutación de pena y el derecho de gracia.
D. Los delitos de corrupción

Los rasgos del Derecho penal del enemigo pueden apreciarse finalmente también en los delitos de corrupción de funcionarios. En octubre de 2004 se expidió en el Perú la Ley 28355 que reformó los diversos artículos del Código penal que regulan figuras delictivas vinculadas a la corrupción de funcionarios. Una revisión de los aspectos reformados, muestra claramente que esta reforma ha estado orientada no sólo a mejorar la configuración de los elementos típicos de los delitos vinculados a la corrupción de funcionarios, sino sobre todo a ampliar sustancialmente las penas para estos delitos. El cohecho pasivo propio de respuesta se castiga con una pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho años, así como con pena de inhabilitación. El cohecho pasivo propio de propuesta aumenta el marco penal mínimo de la pena privativa de libertad a seis años. El cohecho pasivo impropio de respuesta tiene, junto a la pena de inhabilitación, una pena privativa de libertad no menor de cuatro de mayor de seis años, mientras que el cohecho pasivo impropio de propuesta la pena privativa de libertad es no menor de cinco ni mayor de ocho años. Las figuras agravadas del cohecho pueden alcanzar una pena privativa de libertad de hasta quince años. Penas igualmente elevadas se han establecido para los delitos de cohecho activo, las cuales pueden llegar, en el caso de supuestos agravados, a ocho años de pena privativa de la libertad.
De igual forma que los grupos de delitos antes vistos, los delitos de corrupción de funcionarios presentan también un adelantamiento de las barreras de protección penal. En efecto, se castiga penalmente no sólo el acto de corrupción, sino el solo tráfico de influencias con una pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis años, aun cuando la influencia ofrecida sea solamente simulada. La actividad procesal resulta también afectada en términos de rigurosidad con la existencia del delito de enriquecimiento ilícito, pues en estos casos la carga de la prueba se invierte en contra del procesado con la existencia objetiva de un desbalance patrimonial. Por otra parte, el hecho de que este delito se castigue con una pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho años y que en los casos agravados la pena pueda llegar hasta dieciocho años de pena privativa de libertad, ponen en evidencia que existe una forma encubierta de obligar al procesado a declarar contra sí mismo, pues la pena por el delito de peculado o cohecho pasivo le resultará mucho menor que la prevista por el solo enriquecimiento indebido.

Finalmente, los diversos beneficios penales y penitenciarios en el caso de los delitos de corrupción también se han endurecido considerablemente, Por ejemplo, la Ley 27770 estableció un régimen especial para los beneficios penales y penitenciarios por delitos graves contra la Administración Pública, en donde no sólo se excluyen beneficios penales como la conversión de pena y la reserva del fallo condenatorio a los procesados por delitos graves de corrupción de funcionarios, sino que se endurecen los requisitos para acceder a los beneficios penitenciarios. En este sentido, también en los delitos de corrupción puede constatarse esa política restrictiva en el plano de la ejecución penal que caracteriza al Derecho penal del enemigo que busca asegurar cognitivamente la inocuización del delincuente.
E. Conclusión parcial

La breve exposición de los rasgos característicos de los delitos de terrorismo, criminalidad organizada, libertad sexual y corrupción de funcionarios en la legislación penal peruana permiten concluir que en el Perú existe indudablemente un Derecho penal del enemigo. De lege lata no puede más que reconocerse la existencia de dicho Derecho penal, aunque pueda no estarse de acuerdo con esta forma de regulación punitiva
. Sin embargo, y en la medida en que se acepte que no todo lo que esté positivamente contemplado resulta siendo Derecho, cabe preguntarnos si este Derecho penal del enemigo existente en la legislación peruana puede cuestionarse en términos de legitimidad o no. El tratamiento de esta cuestión constituye la segunda parte de este trabajo.
III. Sobre la legitimidad del Derecho penal del enemigo

1. Punto de partida
Si consideramos que la labor del dogmático es construir un sistema conceptual a partir del Derecho o instituciones positivas, entonces la legitimidad del Derecho penal del enemigo estará condicionada solamente por la posibilidad de deducirlo racionalmente del tenor de la ley o de las estructuras sociales vigentes
. Consideraciones críticas sobre los puntos de partida de esta legislación penal positiva podrían ser tomadas en cuenta de cara a una futura reforma penal, pero no pasarían de ser para el dogmático no más que buenas intenciones sobre un Derecho penal deseable. Si bien existe la aspiración general a una sociedad mejor, las estructuras de imputación de responsabilidad penal se basan en el Derecho vigente, no en el que sería deseable.
Por el contrario, el juicio de legitimidad adquiere una dimensión distinta si se entiende que el Derecho no es solamente lo convencionalmente establecido por el Derecho positivo, sino que existen ciertos principios naturales que informan igualmente la labor jurídica y que no dependen de la sola convención o el acuerdo. Estos principios naturales no pueden ser desconocidos como criterios de decisión en la resolución jurídica de los conflictos, por lo que si la regulación positiva o la decisión judicial los dejan de lado, la legitimidad de esta regulación o decisión podrá ser cuestionada. En este sentido, la legitimidad jurídica no se reduce al respeto del procedimiento formal de creación del Derecho positivo o la legalidad de la decisión judicial, sino que abarca su correspondencia con un conjunto de principios naturales igualmente vinculantes. Es evidente que el desarrollo de estos principios desborda el marco expositivo de este trabajo, bastando simplemente con señalar que la referencia material de estos principios se encuentra en la naturaleza de persona y que cuentan con un reconocimiento expreso y con mecanismos de protección tanto en la Constitución como en los tratados internacionales sobre derechos humanos.
En efecto, no puede negarse que en la actualidad existe no sólo un reconocimiento expreso de la vigencia de ciertos principios naturales irrenunciables en las constituciones políticas y tratados internacionales sobre derechos humanos, sino que se han implementado diversos procedimientos legales para hacer efectivo dicho reconocimiento. En la actualidad una ley puede cuestionarse mediante una acción de inconstitucionalidad, así como una decisión judicial puede ser revocada mediante una acción de garantía. Del mismo modo, una actuación o decisión ajustada a la legalidad de un país no impide que pueda ser cuestionada en tribunales extranjeros o internacionales con base en los diversos tratados internacionales. La actividad del Tribunal Constitucional peruano y los diversos casos que se han llevado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los últimos seis años confirman esta tendencia del Derecho actual.
A partir de las ideas expuestas, puede concluirse que el Derecho penal del enemigo que se encuentra reconocido en la legislación penal positiva no alcanza, por ese solo hecho, legitimidad. Esta legislación penal debe ser sometida a un control sobre su compatibilidad con los diversos principios y garantías jurídico-penales recogidos en la Constitución Política y en los diversos tratados internacionales sobre derechos humanos. En este sentido, el hecho comprobado de que nuestra legislación penal posea, en determinados grupos de delitos, los rasgos característicos de un Derecho penal del enemigo, no permite afirmar su legitimidad. Un Derecho penal de excepción que no se ajuste a los principios constitucionales, no podrá aceptarse en el actual sistema jurídico-penal por más que se encuentre previsto positivamente en la legislación penal
.
2. El control de legitimidad del Derecho penal del enemigo

Como lo hemos dicho, para determinar la legitimidad de la legislación penal del enemigo hay que someter sus rasgos característicos a un juicio de constitucionalidad y compatibilidad con el respecto de los derechos humanos. Si es que las reglas excepcionales de represión penal no encuentran justificación desde esta perspectiva, la llamada legislación penal del enemigo no podrá encontrar asidero en nuestro sistema jurídico.
A. La severidad de las penas

En primera línea salta la cuestión de la extrema dureza de las penas contempladas en la legislación penal del enemigo. ¿Puede cuestionarse el hecho de que la pena para los delitos de terrorismo, narcotráfico, secuestro, violación de menores de edad y corrupción de funcionarios sea en la actualidad tan elevada? La respuesta a esta pregunta requiere diferenciar la gravedad de las penas en un sentido cualitativo y cuantitativo.
En primer lugar, habría que discutir la legitimidad de penas cualitativamente graves como la pena de muerte. Si bien la legislación penal ordinaria no contempla la pena de muerte para ningún delito, la Constitución Política del Perú reconoce la posibilidad de imponerla para los casos de terrorismo. Esta disposición constitucional no se ajusta, sin embargo, al artículo 4.2. de la Convención Americana de Derechos Humanos asumida por el Perú. En este artículo de la Convención se prohíbe ampliar la pena de muerte a nuevos delitos
 y en la medida que la Constitución Política de 1979 contemplaba dicha pena solamente para los casos de traición a la patria en caso de guerra exterior, su posterior ampliación a los delitos de terrorismo en la Constitución de 1993 constituye una vulneración a la referida Convención. Pero con independencia de esta cuestión de responsabilidad internacional, es evidente que la pena de muerte tampoco resultaría admisible en nuestro sistema jurídico, ya que su aplicación conllevaría una infracción a principios constitucionalmente reconocidos como el principio de dignidad y de resocialización del reo. Por lo tanto, la severidad de las penas en la legislación penal no puede llegar, en principio, hasta la pena de muerte.
En el ámbito de la pena privativa de libertad, la severidad de la pena tiene como punto máximo indudablemente la cadena perpetua, prevista para determinados casos de terrorismo, violación sexual y secuestro. Sin embargo, el Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado sobre la necesidad de que toda pena privativa de libertad contemple mecanismos de temporalidad. Ahora bien, hay que precisar que si bien el Tribunal Constitucional no considera inconstitucional per se la cadena perpetua, impone al legislador penal la obligación de incorporar mecanismos que hagan que la cadena perpetua no sea una pena sin un plazo de culminación. En consecuencia, la previsión legal de la cadena perpetua para determinados delitos graves no es inconstitucional, siempre que prevea en su ejecución mecanismos temporales de excarcelación
.
En el plano cuantitativo, las penas privativas de libertad temporales deben ajustar su duración a la gravedad de la infracción penal. En este contexto, adquiere una importancia central el llamado principio de proporcionalidad reconocido en el artículo 200 de la Constitución Política del Perú
. La severidad de las penas no puede pasar por encima el límite impuesto por el principio de proporcionalidad. Siguiendo los importantes desarrollos jurisprudenciales realizados por el Tribunal Constitucional Peruano, para determinar la proporcionalidad de una pena hay que someterla a un test que determine su idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. En cuanto a la idoneidad, debe determinarse que las penas previstas para los delitos de terrorismo, narcotráfico, secuestro, violación de menores de edad y corrupción de funcionarios resultan adecuadas para mantener la identidad normativa esencial de la sociedad. Parece claro que nadie puede dudar de la grave lesividad social de los delitos mencionados y, por lo tanto, la adecuación del quantum de pena para el mantenimiento de la vigencia de la norma. En el caso del terrorismo, por ejemplo, el propio Tribunal Constitucional peruano ha considerado estos delitos como “muy graves”
. En cuanto a la necesidad, este juicio nos permite señalar que solamente hay que recurrir a las características de un Derecho penal del enemigo si no es posible conseguir el mismo efecto confirmador de la vigencia de la norma con el Derecho penal del ciudadano. Al Derecho penal del enemigo sólo hay que recurrir cuando sea necesario para asegurar el mínimo de confianza en las normas del sistema social. En cuanto a la proporcionalidad en sentido estricto, resulta fácilmente constatable que la severidad de la pena de estos delitos no resulta preponderante sobre el mantenimiento de la identidad normativa del propio sistema social.
B. El adelantamiento de las barreras de protección

El otro rasgo característico de la legislación penal del enemigo es el adelantamiento de la barrera de punición, en el sentido de autorizar la imposición de una sanción penal aunque no se haya producido aún la afectación de un bien jurídico. La utilización de este mecanismo de represión penal entra en conflicto con el llamado principio de lesividad u ofensividad, el cual se encuentra expresamente contemplado en el artículo IV del Título Preliminar del Código penal peruano. Conforme a este principio, la pena requiere necesariamente de la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico. Si se sigue de forma estricta la exigencia del principio de lesividad difícilmente se podría legitimar un adelantamiento de las barreras de punición, ya que no sería posible castigar una conducta preparatoria que no ha realizado aún la conducta propiamente lesiva.
En los escritos especializados existe una justificación más retórica que real para adelantar las barreras de punición sin afectar el principio de lesividad. Se construyen conceptualmente bienes jurídicos supraindividuales o difusos con una formulación nominal que suena muy convincente, pero que en realidad no constituye ningún elemento material plausible
. Bienes jurídicos como la seguridad o tranquilidad públicas, en donde se puede meter todo lo que se quiera, permitirían justificar la punición de actos preparatorios que aún no han puesto o peligro o lesionado algún interés individual. Es evidente que la justificación del adelantamiento de las barreras de punición no puede discurrir con éxito por esta vía, sino que la única alternativa científicamente posible sería reinterpretar el propio concepto del delito y, por lo tanto, de lesividad. En efecto, si el delito deja de entenderse como una lesión de intereses empíricamente individualizables y pasa a ser interpretado como la defraudación de expectativas sociales de respecto de bienes jurídicos, las cosas adquirirán evidentemente otro cariz
. La defraudación de una expectativa normativa no precisa necesariamente de la lesión empírica de un interés individual, sino que se sustenta en lo socialmente perceptible, es decir, en la perturbación social del hecho punible. De manera que si formar un grupo terrorista, cultivar determinadas plantas alucinógenas, promocionar la prostitución de menores de edad u ofrecer la venta de influencias constituyen de por sí hechos socialmente intolerables, la intervención penal en estos ámbitos de actuación podrá quedar completamente justificada.
C. La indeterminación de los elementos del tipo

Al Derecho penal del enemigo se le ha acusado también de infringir el mandato de certeza o determinación, en la medida que recurre a formulaciones legales amplias e indeterminadas que no permiten precisar suficientemente la conducta prohibida. El llamado mandato de certeza o determinación establece que la ley penal debe precisar suficientemente la conducta delictiva, de manera tal que el ciudadano pueda saber con anterioridad el ámbito de lo punible. Se trata de una derivación del principio de legalidad, reconocido expresamente en el artículo 2 inciso 24 literal d) de la Constitución Política del Perú. Si los tipos penales no respetan las exigencias derivadas del principio de legalidad, no podrán legitimar la imposición de sanciones penales.
La vigencia del mandato de certeza lleva, como primera consecuencia, a rechazar las descripciones típicas que no precisen suficientemente el hecho punible. En esta línea, el Tribunal Constitucional peruano declaró inconstitucional, por ejemplo, el delito de apología del terrorismo, en la medida que no describía con precisión el objeto sobre el que debía recaer la apología
. El sentido de esta decisión del Tribunal Constitucional no debe, sin embargo, entenderse en un sentido absoluto, ya que los tipos penales no pueden pretender determinar completamente la conducta punible. Semejante exigencia significaría obligar al legislador a hacer una descripción casuística inconciliable con la formulación general y abstracta de las leyes penales. En este sentido, el mandato de certeza no impone una determinación absoluta de la conducta punible, sino que constituye una garantía frente a la arbitrariedad de la decisión judicial, en el sentido de establecer de manera previa criterios objetivos a la decisión judicial
.
Lo anteriormente expuesto permite aceptar que el mandato de certeza no rechaza el recurso a ciertas técnicas de tipificación que facilitan la adaptación de los tipos penales a la multiformidad y dinamismo de la realidad. Las leyes penales en blanco, la accesoriedad administrativa y las cláusulas generales o indeterminadas son precisamente instrumentos legales que contribuyen a esta labor de adaptación de los tipos penales. En consecuencia, la denunciada porosidad de los elementos típicos utilizados en la legislación penal del enemigo no permite considerar de plano ilegítimo este recurso típico. En la literatura especializada, las cláusulas generales se admiten cuando no existe otra manera de realizar una tipificación mínimamente eficaz de las conductas delictivas
. Es cierto que se tiene que recurrir a conceptos valorativos con cierto núcleo de significación asegurado y admitir una mayor participación creadora del juez, pero no por ello se puede calificar de ilegítimo el uso de este recurso. En consecuencia, el Derecho penal del enemigo que recurre a cláusulas generales en los tipos penales no es necesariamente ilegítimo, pues podrá admitirse cuando sea la única forma de reprimir eficazmente dicha criminalidad y se recurra a conceptos generales con un  núcleo de significación asegurado. Lo contrario sería dar origen a una legislación penal que no cubre el mínimo de aseguramiento cognitivo necesario para la credibilidad en el sistema penal.
D. La restricción de garantías materiales, procesales y penitenciarias

El punto en el que posiblemente se cuestione más las particularidades del Derecho penal del enemigo es el referido a la exclusión o restricción de diversas garantías y beneficios de carácter sustantivo, procesal o penitenciario. El hecho de que la legislación penal del enemigo autorice, por ejemplo, un plazo de detención policial mayor al ordinario o la posibilidad de incomunicar al detenido o privar al condenado de algunos beneficios penitenciarios, despierta entre los penalistas un natural sentimiento de rechazo inmediato frente a este Derecho penal de excepción. La idea muy internalizada de un Derecho penal garantista trae como lógica consecuencia la negación de plano de la legitimidad de un Derecho penal que restringe garantías jurídico-penales.
Sin embargo, para poder hacer un análisis objetivo sobre la legitimidad de un Derecho penal del enemigo que restingue garantías hay que desprenderse necesariamente del instintivo sentimiento de rechazo a esta forma de Derecho penal que ya desde el nombre levanta serias objeciones. La cuestión central es saber si la legislación penal puede limitar, en algunos casos, los derechos y garantías jurídico-penales. El Tribunal Constitucional Peruano ha señalado que “en el Estado Constitucional de Derecho, por regla general, no hay derechos cuyo ejercicio pueda realizarse de manera absoluta, pues éstos pueden ser limitados, ya sea en atención a la necesidad de promover otros derechos constitucionales, ya sea porque su reconocimiento se realiza dentro de un ordenamiento en el cual existen también reconocidos una serie de principios y valores constitucionales. En consecuencia, ninguna garantía o beneficio jurídico-penal es, por regla, general, absoluto, sino que puede ser limitado mientras se respete su contenido esencial” 
.
A partir de la doctrina constitucional citada, puede afirmarse que la restricción de garantías o beneficios no resulta ilegítima per se, sino que requiere estar justificadas en una razón objetiva, más allá del solo ánimo de ser drásticos con determinadas formas de criminalidad como el terrorismo o los violadores sexuales. Por ejemplo, el propio Tribunal Constitucional ha señalado, en cuanto al mandato de detención para los delitos de terrorismo que dicho tribunal “debe recordar, especialmente teniendo en consideración los graves problemas ocasionados por las prácticas terroristas en nuestro país durante los últimos años, que además de las razones previstas en el artículo 135 del Código Procesal Penal (en donde se establecen los requisitos del mandato de detención), el legislador puede introducir otras razones adicionales para decretar la detención judicial preventiva. En particular, las que tienen que ver con el riesgo de la comisión de nuevos delitos o, excepcionalmente, con la finalidad de preservar el orden público”
. Del mismo modo, ha considerado constitucional la incomunicación del detenido, señalando que no se trata de un derecho absoluto, sino que puede perfectamente limitarse siempre que sea necesario para esclarecer el delito y se comunique sin dilación y por escrito dónde se halla la persona detenida
. En consecuencia, la restricción de ciertas garantías y beneficios jurídico-penales puede hacerse de manera legítima siempre que dicha restricción se encuentre justificada razonablemente por los objetivos que se persigan y no se afecte el contenido esencial de los derechos constitucionales. 
El especial cuestionamiento de la limitación de ciertos principios o garantías penales por parte del Derecho penal del enemigo justifica unas breves reflexiones de base filosófica sobre la cuestión. En primer lugar, considero que no constituye un acto de lealtad científica descontextualizar las afirmaciones que Jakobs hace sobre el enemigo y sobre la falta del estatus de persona para atribuirle un tamiz totalitario a su planteamiento. En un Estado totalitario hablar de persona o de derecho es, como lo dice el propio Jakobs, una burla para los violentados
. Cuando Jakobs habla de que el enemigo es una no-persona, no hace referencia a una cosificación de la persona, sino a que la normatividad pura (ser persona) no se desarrolla en una normatividad realizada (actuar como persona). El enemigo sigue siendo persona en otros ámbitos (de ahí que se hable también de una despersonalización parcial) e incluso tiene la posibilidad de volver a los estándares de organización social y reasumir el rol de ciudadano. En este sentido, consideramos que debe hacer menos demagogia con el Derecho penal del enemigo y ser un poco más científicos al analizar este fenómeno de la legislación penal contemporánea.

Sin embargo, hay ciertas diferencias filosóficas que presentamos en nuestro planteamiento con respecto a las seguidas por Jakobs, aunque nos pueda llevar a conclusiones similares. En nuestra opinión, el delincuente que infringe las condiciones básicas para la convivencia pacífica entre ciudadanos (terrorista, narcotraficante, secuestrador, violador o funcionario corrupto) puede ver restringidos ciertos derechos fundamentales precisamente por su renuncia al estatus de ciudadano, pero de ninguna forma puede desprenderse de su calidad de persona que obliga al Estado a tratarlo como un ser con dignidad
. En este sentido, los llamados enemigos no pueden ser considerados no-personas frente a los que se puede reaccionar de cualquier forma con la finalidad de eliminar su carácter de fuente de peligro
. La fundamentación de la exclusión o restricción de ciertas garantías o beneficios jurídico-penales no puede apoyarse en la negación de la personalidad jurídica, sino en la posibilidad de ingerencia sobre los ámbitos de reserva de los ciudadanos cuando abiertamente no ofrezcan las garantías de fidelidad al Derecho. 
3. ¿Puede haber un régimen penal de excepción legítimo?

Como se ha tratado de demostrar a lo largo de nuestra exposición, sí es posible un régimen penal de excepción que contenga penas severas, adelante las barreras de protección, utilice elementos típicos abiertos y restrinja ciertas garantías jurídico-penales. Sin embargo, hay que resaltar especialmente que con esta afirmación no se quiere legitimar cualquier forma de Derecho penal del enemigo, pues una legislación penal del enemigo sólo será de recibo excepcionalmente si sus rasgos distintivos se encuentran justificados en razones objetivas de excepción y respeten el contenido esencial de los derechos constitucionales. Lo que, en todo caso, debe quedar en claro es que no se puede negar de plano la configuración de un Derecho penal especialmente severo y restrictivo de ciertas garantías. La legislación penal no puede ser considerada ilegítima por el solo hecho de intensificar los estándares ordinarios de represión penal
.
IV. Conclusión
En la legislación penal peruana existen determinados grupos de delitos que se incardinan indudablemente en el concepto de Derecho penal del enemigo. La historia de la legislación penal especialmente represiva en nuestro país nos ha mostrado que en algunos casos se ha configurado un Derecho penal absolutamente ilegítimo por desconocer principios y garantías jurídico-penales básicos
. Sin embargo, esta constatación no debe llevar a la conclusión completamente contraria de que todo endurecimiento de las condiciones de represión penal puede ser catalogado de Derecho penal del enemigo y rechazado como ilegítimo, inhumano e inconstitucional. Las garantías penales constitucionalmente reconocidas pueden restringirse si se hace respetando los parámetros de razonabilidad y el contenido esencial de los derechos humanos. Es evidente que aquellos delincuentes que se muestran claramente orientados a destruir las bases de la convivencia ciudadana pacífica no pueden luego invocar su ciudadanía para un tratamiento penal más benigno o rodeado de garantías. Si debemos honrar al delincuente como ser racional, debemos tratarlo de forma coherente con el sentido de su actuación: la renuncia a su ciudadanía. Esta renuncia, sin embargo, no permite disponer de lo indisponible: su calidad de persona
.
� Muy importante es, a nuestro parecer, su trabajo Personalität und Exklution im Strafrecht, publicado en lengua castellana en El Funcionalismo en Derecho penal, Libro Homenaje al Prof. Günther Jakobs, Bogotá, 2003, p. 71 y ss..


� Una versión alemana se publicó el mismo año en: Foundations and limits of Criminal Law and Criminal Procedure –An Anthology in Memory of Professor Fu-Tseng Hung–, 2003, p. 41 y ss.


� Vid., Schünemann, «Die deutsche Strafrechtswissenschaft nach der Jahrtausendwende», GA 2001, p. 211.


� La expansión del Derecho penal, Madrid, 1999.


� Jakobs,  «Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo» (trad. Cancio), en Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, Madrid, 2003, p. 55; Cancio Meliá, «¿Derecho penal del enemigo?», en Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, p. 62 y ss. 


� Cancio Meliá, en Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, p. 61.


� Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, 2ª ed., Madrid, 2001, p. 231 y ss.


� Vid., Gracia Martín, «Consideraciones críticas sobre el actualmente denominado “Derecho penal del enemigo”», RECPC 07-02 (2005), � HYPERLINK "http://criminet.ugr.es/recpc" ��http://criminet.ugr.es/recpc�, p. 02: 42.


� Zaffaroni, «Es posible un Derecho penal del enemigo no autoritario», en Libro Homenaje al Prof. Dr. Gonzalo Rodríguez Mourullo, Madrid, 2005, p. 1082.


� Zaffaroni, LH-Rodríguez Mourullo, p. 1082 y s.


� En este sentido, de modo claro, Kaufmann, Arthur, Filosofía del Derecho, Bogotá, 1999, p. 48.


� Vid., Cancio Meliá, «“Derecho penal” del enemigo y delitos de terrorismo», RPCP 13, p. 155.


� Jakobs, «La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del presente», (trad. Manso), en Escuela de verano del Poder Judicial, Galicia, 1999, p. 139: “El Estado no habla con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos”.


� Vid., sobre la autoexclusión Jakobs, «Personalidad y exclusión en el Derecho penal», (trad. Manso), en El funcionalismo en Derecho penal, Libro Homenaje al Prof. Günther Jakobs, Bogotá, 2003, p. 85 y ss. 


� Vid., Jakobs, en Escuela de verano, p. 137 y s.; El Mismo, en Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, p. 40 y s.; Gracia Martín, Prolegómenos para la lucha por la modernización y expansión del Derecho penal y para la crítica del discurso de resistencia, Valencia, 2003, p. 123.


� Vid., así, Pastor, «El Derecho penal del enemigo en el espejo del poder punitivo internacional», en Los desafíos del Derecho penal en el siglo XXI, Libro Homenaje al Prof. Dr. Günther Jakobs, Lima, 2005, p. 780.


� Vid., Jakobs, en Escuela de verano, p. 138.


� Así, el endurecimiento del Derecho penitenciario en la legislación penal del enemigo es destacado por Gracia Martín, RECPC 07-02 (2005), � HYPERLINK "http://criminet.ugr.es/recpc" ��http://criminet.ugr.es/recpc�, p. 02: 11.


� Vid., Cancio Meliá, RPCP 13, p. 156.


� Sobre la carga ideológica y emocional del término, Gracia Martín, RECPC 07-02 (2005), � HYPERLINK "http://criminet.ugr.es/recpc" ��http://criminet.ugr.es/recpc�, p. 02: 3.


� Así, en el Derecho penal español, Cancio Meliá, RPCP 13, p. 162 y ss.


� Vid., en el mismo sentido, Hurtado Pozo, Manual de Derecho penal, PG, I, Lima, 2005, n.m. 418.


� Vid., así, Gracia Martín, RECPC 07-02 (2005), � HYPERLINK "http://criminet.ugr.es/recpc" ��http://criminet.ugr.es/recpc�, p. 02: 11; Zaffaroni, LH-Rodriguez Mourullo, p. 1089.


� Precisamente desde esta perspectiva es la crítica de Cancio Meliá, RPCP 13, p. 158 y ss.; El Mismo, en Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, p. 61, al planteamiento de Jakobs.


� Cancio Meliá, en Jakobs/Cancio, Derecho penal del enemigo, p. 89, llama a este juicio de legitimidad “externo”. La pregunta será ¿externo a qué?, ¿al Derecho, al Derecho penal, al fin de la pena, a la visión funcionalista?


� STC 010-2002-AI de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 124.


� STC 010-2002-AI de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 137.


� STC 010-2002-AI de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 138.


� STC 010-2002-AI de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 144.


� Vid., así la crítica de Herzog, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche Daseinvorsorge, Heidelberg, 1991, p. 110; Prittwitz, «Risiken des Risikostrafrechts», en Konstruktion der Wirklichkeit durch Kriminalität uns Strafre, Frehsee/Löschper/Smaus (Hrsg.), Baden-Baden, 1997, p. 53.


� Vid., con mayores referencia, García Cavero, Derecho penal económico, Parte General, Lima, 2003, pp. 306, 315 y s.


� STC 010-2002-AI de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 88.


� Vid., similarmente, Jakobs, Strafrecht, AT, Berlin, 1991, apdo 4, n.m. 12; García Cavero, Derecho penal económico, PG, p. 150.


� Vid., así, Lenckner, «Wertausfüllungsbedürftige Begriffe im Strafrecht un der Satz „nullum crime sine lege“», JuS 1968, p. 255; Naucke, Über Generalklauseln und Strafrechtanwendung im Strafrecht, Tübingen, 1973, p. 15 y s.; Jakobs, Strafrecht, AT, Apdo 4, n.m. 24; García Cavero, Derecho penal económico, PG, p. 163.


� STC 010-2002-AI de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 112.


� STC 010-2002-AI de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 128.


� STC 010-2002-AI de fecha 3 de enero de 2003, n.m. 115.


� Vid., Prólogo al libro El Fundamento del sistema jurídico penal, Lima, 2005.


� Vid., igualmente, Muñoz Conde, Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, Valencia, 2000, p. 75; Gracia Martín, RECPC 07-02 (2005), � HYPERLINK "http://criminet.ugr.es/recpc" ��http://criminet.ugr.es/recpc�, p. 02: 29.


� Tampoco se les puede reconocer sólo una personalidad potencial (como lo hace Jakobs, en Escuela de verano, p. 138), para evitar una reacción excesiva.


� De opinión contraria, Pastor, en LH-Jakobs, p. 803: Las herramientas del derecho penal del enemigo no responden a las características exigidas por el orden constitucional para permitir al poder la utilización legítima del derecho punitivo”.


� Vid., así, respecto de la llamada seguridad ciudadana en el Perú en la década de los noventa, García Cavero, «La nueva política criminal intimidatoria e inocuizadora: el caso de la seguridad ciudadana», RPCP 10, p. 211 y ss.


� De importancia central es la distinción entre derechos de la persona y derechos del ciudadano. Vid., con amplias referencias, Gracia Martín, RECPC 07-02 (2005), � HYPERLINK "http://criminet.ugr.es/recpc" ��http://criminet.ugr.es/recpc�, p. 02: 41 y s.





