Prélogo de Winfried Hassemer
ala edicion alemana

La expresion “Derecho penal del enemigo” se ha convertido
en los ultimos afios en un topico que electriza tanto dentroy
fuera de Alemania, como dentro y fuera de la ciencia del Dere-
cho penal. Cada vez hayy mds opiniones al respecto, siendo la
mayor parte de ellas criticas, no sélo con la expresion misma,
sino con su trasfondoy sus consecuencias; y ademds casi todas
son de una contundencia a la que hace tiempo que no estamos
acostumbrados ni en la ciencia del Derecho penal, ni en la de
la Politica criminal. El “Derecho penal del enemigo” es exci-
tante y provoca que se adopten posiciones decisivas y de prin-
cipio, impulsando que se dejen a un lado las cuestiones dogmd-
ticas del Derecho penal y se acelere el arsenal argumentativo
de la Politica criminal y del Derecho constitucional aplicable
al Derecho penal.

Nada de esto sorprende, pero si da mucho qué pensar.

Desde que, como se describe en este libro, el profesor de De-
recho penal de la Universidad de Bonn, GUNTHER JAKOBS,
descubrioy desarrollé el concepto de Derecho penal del enemi-
go—primero, de una forma critica, en el “Congreso de Profeso-
res Alemanes de Derecho Penal”, celebrado en Frankfurt am
Main en 1985, y luego de una forma claramente favorable, co-
mo un concepto clave para explicary valorar la actual Politica
criminal—, se ha disparado, como impulsada por este aguijon
del “Derecho penal del enemigo”, la polémica siempre presente
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sobre un Derecho penal ajustado a nuestro tiempo. Este agui-
Jjon es tanto mds irritante por cuanto no se sabe con exactitud a
donde apunta propiamente. La cuestion que se plantea se pue-
de formular asi: jes el “Derecho penal del enemigo” una simple
descripcion, o es ya una recomendacion para la actual Politica
criminal?

A los tedricos liberales y a los prdcticos del Derecho penal,
que desde hace decenios vienen criticando el moderno Derecho
penal por ser inflacionista en su extension, ilimitado en sus
instrumentos y porque se emplea sin consideracion a su tradi-
cional funcién protectoray garantista, este “Derecho penal del
enemigo” les tiene que venir como anillo al dedo, siempre claro
estd que se lo conciba de una manera estrictamente analitica,
es decir, como una mera descripcion de aconteceres reales.
Pues esto es lo que hacen los liberales desde el punto de vista
critico. Desde este punto de vista, el “Derecho penal del enemi-
go” no seria mds que una denominacion un tanto barroca y
una fiel enumeracion de los numerosos excesos en que ha incu-
rrido el Derecho penal en los tiltimos decenios. Pero si este con-
cepto seemplea como una sintesis normativa, es decir, como ex-
presion de que el Derecho penal de nuestro tiempo no puede ser
ya mds sélo un verdadero “Derecho penal del ciudadano” con
todas sus garantias tradicionales, sino que debe ser acompa-
fiadoy completado con la variante brutal de un “Derecho penal
del enemigo”, entonces la situacion aparece de un modo distin-
to: el Derecho penal del enemigo es el “DIOS nos coja confesa-
dos”, la destruccion de la tradicion protectora y garantista del
Derecho penal, amiga de los derechos humanos.

Pero cualquiera que sea la interpretacion que se le dé, esta
ambivalencia conceptual tiene sin duda ventajas evidentes e
indiscutibles. Si se emplea con suficiente cuidado, siempre de-
Ja abierto, precisamente en los debates normativos mds polé-
micos sobre la constitucionalidad del Derecho penal del ene-
migo o sobre el significado de conceptos como el de “dignidad
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humana” o “persona”en la Politica criminal, el recurso al frio
mundo de la simple descripcion de los hechos. Con ello, los que
asi polemizan no arriesgan mucho.

Pero esto no es mds que una primera razon bastante super-
ficial paraexplicarla fulgurante carrera del Derecho penal del
enemigo. Tras esta apariencia externa se esconde, como sucede
tantas veces, el conocido mecanismo que convierte lo externoen
interno, lo puramente descriptivo en una recomendacion. Si,
porejemplo, seextiende la vista mds alld de los limites de nues-
tra cultura juridica hacia otros ordenamientos juridicos, en
los que los derechos humanos y civiles no tienen un lugar segu-
ro, el concepto de “Derecho penal del enemigo” empieza a pati-
nar peligrosamente en los limites entre lo que es una pura des-
cripeion y lo que es ya una recomendacion politico-criminal.
Se convierte asi, y yo lo he experimentado, en una forma de jus-
tificar las infracciones juridicas que comete el mismo Derecho
penal, aludiendo para ello incluso a que el actual nivel evolu-
tivo de la sociedad y el Estado sélo permiten un Derecho penal
del enemigo, o a que los derechos humanos no son mds que una
peculiaridad del mundo occidental. Ello naturalmente provo-
ca consecuencias cada vez mds graves para el Derecho penal de
muchos paises. Casi sin darse cuenta, todo esto conduce a que
el Derecho penal del enemigo abdique de su ropaje analiticoy
se convierta en una forma de justificacion de situaciones nor-
mativas. Precisamente esto es lo que hace que en los discursos
sobre Politica criminaly Derecho penal, donde inevitablemen-
te siempre se trata de intervenciones en derechos fundamenta-
les, ya no quede espacio para que el puro andlisis pueda estar
mucho tiempo seguro ante rupturas normativas.

Francisco Munoz CONDE no se da por satisfecho con estas
reflexiones previas, y tampoco deja que sus lectores se queden
sélo en ellas, sino que directamente va al grano, enfrentdndo-
se con el enjuiciamiento normativo del Derecho penal del ene-
migo desde la base de las tradiciones garantistasy protectoras
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del Derecho penal y del Derecho constitucional, que precisa-
mente trata de limitar la intervencion del mismo en los dere-
chos fundamentales. Asi, por ejemplo, en el § 6 de esta obra,
cuando se ocupa de “Los efectos del Derecho penal del enemi-
go”, analiza con argumentos el contraste entre descripciony re-
comendacion y adopta inmediatamente una postura normati-
va, mostrdandose decidido partidario de que la mision del ju-
rista no se agote en la simple descripcion analitica, en el papel
deun mensajero que trae malas noticias, sino que valorey, sies
preciso, critique el Derecho penal en sus principios materiales.

Y precisamente en ello radica la fuerza de esta monografia,
que constituye, con su penetrante andlisis cientifico de la ma-
teria y sus continuas referencias juridicas, histéricasy compa-
radas, una apasionada defensa de las bases del Derecho penal
destruidas por el “Derecho penal del enemigo”.

Aqui escribe alguien que sabe de lo que habla; alguien que
ha pertenecido a la generacion de jévenes penalistas espafioles
que tras la dictadura franquista proyectaron un Derecho pe-
nal nuevo que ha trascendido a otros paises; alguien que cono-
ce la evolucion y las particularidades nacionales e internacio-
nales de Latinoamérica, el Este asidtico, y los Estados Unidos
deAmeérica, asi como las de muchos paises de Europa occiden-
taly, por supuesto, deAlemania,; alguien que ha vistola carade
un Derecho penal autoritario en sus trabajos sobre EDMUND
MEZGER; alguien que muchas veces ha tomado la palabra pa-
ra advertir de la moderna expansién del Derecho penal, y que
la ha analizado desde los principios normativos que deben es-
tar vigentes en el Derecho penal.

Aqui escribe alguien que seguramente llegard al lector ale-
mdn, porque conoce perfectamente el discurso juridico-penal
alemdn, y participa en ese discurso. MUNOZ CONDE ha trabaja-
do, ya desde sus primeros afios, como becario de la Fundacion
Alexander von Humboldt, siempre en contacto con Alemania,
ha traducido numerosos articulos y libros alemanes al espa-
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fiol, ha publicado trabajos cientificos en alemdny ha dado con-
ferencias en universidades e instituciones alemanas, partici-
pando igualmente en congresos y reuniones cientificas habi-
dasenAlemania. En 1999, la FundaciénAlexander von Hum-
boldt le concedic el prestigioso premio de investigacion Mutis-
Humboldt. El lector alemdn notard inmediatamente que aqui
escribe alguien que tiene otro horizonte, profundas raices y un
claro compromiso personal.
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