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El Derecho penal ante las transformaciones sociales: 
¿un “camino sin retorno” hacia el Derecho penal 
del enemigo?

Resumen: Las transformaciones de la sociedad tienen un reflejo innegable en la legislación penal median-
te las reformas legislativas realizadas en los últimos tiempos. Reformas que, en un intento de responder a 
las demandas sociales de garantizar una mayor seguridad, reflejan una innegable tendencia hacia regula-
ciones que atentan contra los principios y garantías esenciales en un Estado de Derecho. Estas tendencias 
responden a las características del denominado Derecho penal del enemigo que responde claramente a las 
exigencias de un Derecho penal de la Seguridad ciudadana, que ha sustituido al tradicional sistema del 
Derecho penal liberal. Con ello se camina hacia un sistema de punitivismo que resulta difícilmente com-
patible con el sistema garantista perseguido hasta el momento. Este reflejo de las tendencias punitivista se 
manifiesta con mayor claridad en determinados ámbitos que provocan un mayor reproche social como el 
terrorismo, la delincuencia sexual, la violencia intrafamiliar o la criminalidad organizada.

PalabRas clave: sociedad de riesgo, punitivismo, intensificación penal, derecho penal del enemigo, ga-
rantías penales.

abstRact: The changes in society have an undeniable reflection in criminal law through the legislative 
reforms implemented in recent times. In an attempt to satisfy social demands asking for more security, 
these reforms reflect an undeniable trend toward regulations that are contrary to the principles and 
essential guarantees in a state governed by the rule of law. These trends correspond to the charac-
teristics of the so-called criminal law of the enemy that clearly meets the requirements of a criminal 
law of the citizen security, which has replaced the traditional liberal criminal law system. This means 
moving towards a punitivism system that is hardly compatible with the system of guarantees pursued so 
far. This reflection of punitivism trends reveals itself most clearly in certain areas that cause more social 
criticism, such as terrorism, sex crimes, domestic violence or organized crime.

Key woRds: risk society, punitivism, intensification of criminal law, criminal law of the enemy, criminal 
guarantees.

sumaRio: I. Introducción: las transformaciones sociales y el Derecho penal. II. Los principios del Esta- 
do liberal: la “lucha” entre libertad y seguridad. III. De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana. 
IV. La seguridad ciudadana y el Derecho penal del enemigo. V. Las reformas penales y el Derecho penal 
del enemigo. VI. Conclusiones.
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I. Introducción: las transformaciones sociales
y el Derecho penal

En los últimos tiempos se escucha con demasiada fre-
cuencia que el Derecho penal está en crisis, y resulta 
obligado admitir que las transformaciones por las que 
pasa el mundo reforman los horizontes del Derecho pe-
nal, desde la primera Revolución industrial hasta la 
actual situación de “tolerancia cero”.1 De esta manera, 
la concepción clásica del Derecho penal que implica-
ba, tal como señaló Von Liszt, que el Derecho penal 
constituía la infranqueable barrera de la política cri-
minal,2 con lo que, esencialmente, se quería decir dos 
cosas: que los principios limitadores del ius puniendi 
servían como modo de contención de un legislador in-
fluido por las demandas sociales, y tendente a dar una 
fácil y rápida respuesta a las mismas mediante el recur-
so al derecho penal, y que, para permitir la actuación 
del Derecho Penal en un determinado campo, era ne-
cesario constatar que se podía intervenir,3 se está ale-
jando claramente del horizonte de los legisladores en lo 
que se refiere al Derecho penal. De hecho, las nuevas 
tendencias que resultan notorias en las últimas refor-
mas legislativas ponen de relieve la existencia de una 
clara inclinación a la superación del modelo penal ga-
rantista, sustentado en los principios tradicionales del 
Estado liberal y, hasta hace relativamente poco tiempo, 
el único que se consideraba “legitimo” y “aceptable” 

en un Estado de Derecho, y a reemplazarlo con el de-
nominado “Derecho penal de la seguridad ciudadana”.4

Efectivamente, es necesario reconocer que la si-
tuación ha variado notablemente, al tiempo que se 
produce un cambio de paradigmas, de tal modo que 
el Derecho penal se convierte ahora en instrumento 
de la Política criminal,5 preparada y apoyada por las 
teorías funcionales del Derecho penal, de los fines 
de la pena y de la Dogmática jurídica, en un clima 
en el que la prevención, la consideración de las con-
secuencias y la utilización de instrumentos jurídico-
penales en la persecución de fines políticos se han 
convertido en los criterios centrales de justificación 
del Derecho penal. Consecuentemente, la penetra-
ción de la Política criminal en el Derecho penal es 
cada vez más evidente, como lo prueban el constante 
aumento de los delitos de peligro abstracto, la pene-
tración de los intereses preventivos en constelacio-
nes jurídico-penales con “alta necesidad política de 
solucionar el problema”, o la aparición de un Dere-
cho penal simbólico,6 en el que tal como demuestran 
Díaz Pita y Faraldo Cabana, las normas simbólicas 
no fracasan porque se sabe ab initio, que no van a 
producir ningún tipo de efectos,7 características to-
das ellas de lo que se ha dado en llamar “moderno” 
Derecho penal.8

Ciertamente, el fenómeno ha adquirido en los 
últimos tiempos un alcance inquietante, fácilmente 

1 La expresión “tolerancia cero” hace referencia a una forma de prevención mediante el castigo severo de infracciones de escasa relevan-
cia, “no dejando pasar, por así decirlo, ni una, atajando el mal en sus orígenes, antes de que éste llegue a manifestarse en hechos más graves 
y perniciosos para la comunidad”. Cfr. Hassemer y Muñoz Conde, Introducción a la Criminología, Valencia, 2002, p. 330; Muñoz Conde, 
“Las reformas de la Parte especial del Código Penal español del 2003, de la tolerancia cero al Derecho penal del enemigo”, Revista General 
del Derecho penal, núm. 3, mayo de 2005, Iustel, www.iustel.com.

2  Así afirmaba Roxin, que el Derecho penal garantiza unos límites de intervención del Estado sobre el individuo, mientras que la Política 
criminal solamente debe reclamar la atención del legislador y actúa en el ámbito de ejecución de la pena. Cfr. Problemas básicos del Derecho 
penal, trad. Luzón Peña, Madrid, 1976, pp. 33 y ss.

3 Esto es, que se respetaban todos los límites señalados, que existía un bien jurídico merecedor y necesitado de protección, que se pro-
ducía un ataque grave contra el mismo, y que no cabía otra solución al conflicto generado; en definitiva, que se respetaban los principios y 
garantías informadores del Derecho penal. 

4 Cfr. entre otros, Muñoz Conde, “El nuevo Derecho penal autoritario”, en Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antón, Valen-
cia, 2004, pp. 803 y ss.; el mismo, De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”, Buenos Aires, 2005, pp. 25 y ss., Zugaldía, “Seguridad 
ciudadana y Estado social de Derecho”, en Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antón, Valencia, 2004; Portilla Contreras, “Fun-
damentos teóricos del Derecho penal y procesal penal del enemigo”, Jueces para la democracia, núm. 49, 2004, p. 43 y ss.; Díez Ripollés, 
“De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”, Revista electrónica de ciencias penales, núm. 07-01, 2005, 
http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-01.pdf, p. 2.

5 Cfr. Hassemer, “Crisis y características del Derecho penal moderno”, Actualidad penal, 1993-2, pp. 635-639.
6 Cfr. Hassemer y Muñoz Conde, Introducción, op. cit., p. 173; sobre el Derecho penal simbólico, vid. Hassemer, “Derecho penal simbó-

lico y protección de bienes jurídicos”, en Pena y Estado, 1991; Díaz Pita y Faraldo Cabana, “La utilización simbólica del Derecho penal en 
las reformas del Código penal de 1995”, Revista de Derecho y proceso penal, núm. 7, 2002, pp. 119 y ss.

7 Cfr. Díaz Pita y Faraldo Cabana, “La utilización simbólica del Derecho penal…”, ibidem. 
8 Sobre el “moderno” Derecho penal, vid., entre otros, Hassemer, “Crisis y características...”, op. cit., pp. 635-646; el mismo, “Perspecti-

vas del Derecho penal futuro”, Revista Penal, Huelva, 1997, pp. 37-41; Hassemer y Muñoz Conde, Introducción, op. cit.; Muñoz Conde, “El 
‘moderno’ Derecho penal en el nuevo Código penal. Principios y tendencias”, La Ley 1996, pp. 1339-1341, y Silva Sánchez, La expansión 
del Derecho penal. Aspectos de la política-criminal de las sociedades postindustriales, 2ª ed., Madrid, 2001.
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perceptible en las últimas reformas penales que están 
teniendo lugar en Europa, y ha encontrado una buena 
ocasión para su desarrollo en la profunda renovación 
de que han sido objeto diversos códigos penales eu-
ropeos, entre ellos el español. Ahora bien, también 
hay que reconocer, como hace Díez Ripollés,9 que “la 
potenciación del denostado Derecho penal simbólico 
está en directa relación con ciertas transformaciones 
sociales recientes a las que no puede cerrar los ojos la 
política criminal”.

Entre estas transformaciones cabe citar varias. Por 
un lado, el creciente protagonismo de los medios de 
comunicación social que se configuran como uno 
de los más significativos agentes del control social en 
las sociedades modernas. Así, como afirma Cuerda 
Riezu,10 “resulta una obviedad afirmar que los me-
dios de comunicación ejercen una tremenda in-
fluencia sobre la criminalidad y la justicia penal [...] 
los medios se nutren de la realidad, pero a su vez ellos 
mismos influyen sobre la realidad. En algunos ca-
sos llegan a generar la propia noticia”. Por otro lado, 
es necesario mencionar el acentuado desplazamiento 
del ámbito de resolución de los diversos dilemas va-
lorativos sociales al plano jurídico.

A ello se une un proceso que, derivado de la com-
binación de las dos circunstancias citadas, implica 
que la opinión pública, activada por los medios de 
comunicación social, somete a los poderes públicos a 
una continua presión para que se emprendan las refor-
mas legislativas que permitan al Derecho penal refle-
jar en todo momento los consensos, compromisos o 
estados de ánimo producidos en esos debates públicos 
sobre problemas sociales relevantes.11

Señala Von Bar12 que “allí donde llueven leyes 
penales continuamente, donde entre el público a la 
menor ocasión se eleva un clamor general de que las 
cosas se remedien con nuevas leyes penales o agravan-
do las existentes, ahí no se viven los mejores tiempos 
para la libertad —pues toda ley penal es una sensible 
intromisión en la libertad, cuyas consecuencias serán 
perceptibles también para los que la han exigido de 
modo más ruidoso—, allí puede pensarse en la frase 
de Tácito: Pesima respublica, plurimae leges”.

Efectivamente, es innegable la tendencia domi-
nante en la legislación de todos los países de nuestro 
entorno sociocultural a recurrir al Derecho penal 
como medio de solución de los distintos conflictos 
que se plantean, recurriendo bien a la introducción de 
nuevos tipos penales (que se ha denominado “expan-
sión”),13 bien a una agravación de los ya existentes 
(o una “intensificación” del Derecho penal), 14 que 
“cabe enclavar en el marco general de la restricción, 
o la ‘reinterpretación’ de las garantías clásicas del 
Derecho penal sustantivo y del Derecho procesal pe-
nal”.15 Se produce, de este modo, la creación de nue-
vos bienes jurídico-penales, la ampliación del ámbito 
de riesgos relevantes penalmente, una flexibiliza-
ción de los criterios de imputación y la relativización 
de los principios político-criminales de garantía.

La concepción tradicional del Derecho penal que, 
basada en el recurso a la razón para la resolución de 
los conflictos, elevaba a la categoría de irrenuncia-
bles el principio de legalidad y, más concretamente, 
el de intervención mínima, dejando el Derecho penal 
para aquellos casos en que no se consiguiera una 
solución racional del conflicto,16 está claramente en 

 9 Cfr. Díez Ripollés, “El Derecho penal simbólico y los efectos de la pena”, Actualidad Penal, núm. 1, 1-7 enero de 2001.
10 Cfr. Cuerda Riezu, “Los medios de comunicación y el Derecho penal”, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, Cuenca, 2001, 

pp. 187 y ss.
11 Así, tal como señala Cuerda Riezu, “Los medios de comunicación y el Derecho penal”, op. cit., p. 190, los poderes públicos procesan 

esa información sobre un hecho delictivo y reaccionan ante ella, y es raro (sino muy común) que a partir de esa base se proponga una reforma 
legal para aumentar la penalidad de tales conductas.

12 Cfr. Von Bar, Geschichte des deutschen Strafrecht und der Strafrechtstheorien, Berlín, 1882 (reimp. Aaalen, 1992), p. 334, citado por 
Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., p. 17.

13 Cfr. Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., expresión que considero que en este contexto debe ser entendida como una 
ampliación de las barreras de intervención del Derecho penal, bien mediante la introducción de nuevos tipos delictivos, lo cual, en mi opinión, 
resulta justificable en determinados supuestos en los que los avances sociales y tecnológicos implican la existencia de algunas lagunas de puni-
bilidad, o bien, en la relativización de determinados principios y garantías tradicionalmente consolidados, que resulta difícilmente justificable.

14 Entendiendo ésta como una mayor presión coercitiva de los instrumentos penales en ámbitos en los cuales ya existía una clara y deli-
mitada intervención penal.

15 Cfr. Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., p. 20.
16 En este mismo sentido señala Brandariz García, “Seguridad ciudadana, sociedad del riesgo y retos inabordables de la política cri-

minal”, en Retos de la política criminal actual. Revista Galega de Seguridade pública, Xunta de Galicia, segunda época, núm. 9, p. 35, 
que “… la responsabilidad de garantía de la convivencia social, en clave de tutela de determinados intereses fundamentales para la vida en 
sociedad, no reside, ni exclusiva ni primordialmente, en el instrumento penal”.
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crisis, e incluso —me atrevo a afirmar— en vías de 
desaparición.17 Resulta evidente que en el panorama 
contemporáneo del Derecho penal, ya no se recurre 
a los principios mencionados, o al menos no son 
los que inspiran básicamente la actividad legislativa, 
sino que, por el contrario, nos encontramos ante una 
“hipertrofia legislativa, donde la producción de leyes 
se encuentra marcada por la ausencia de cualquier 
criterio de cuño utilitario y, sin duda, generando una 
sensación de absoluto desamparo social, combatida, 
curiosamente, con la producción de más leyes que, 
nuevamente, no servirán para nada”.18

Y es ante este fenómeno donde, frecuentemente, se 
origina una especie de “perversidad del aparato esta-
tal”, que trata de aportar una solución fácil y rápida a 
los problemas que surgen en la sociedad; y, para ello, 
recurre en forma continuada y permanente a la legis-
lación penal, provocando el desplazamiento al plano 
simbólico (es decir, al de la declaración de principios, 
dirigida a tranquilizar a la opinión pública) lo que de-
bería resolverse en el nivel de lo instrumental, esto es, 
de la protección efectiva.19

De este modo, entramos en el ámbito del proce-
der legislativo declarativo-formal, cuya pretensión 
fundamental es plasmar en la norma legal, del modo 
más fiel y contundente posible, el estado actual de las 
opiniones colectivas sobre una determinada realidad 
social conflictiva y que está vacío de cualquier consi-
deración sobre la medida en que la norma en cuestión 
puede colaborar a resolver el problema.20

Sin embargo, tal como pone de relieve Silva Sán-
chez,21 aunque esta explicación es, en parte, cierta, sería 
ingenuo ubicar todas las causas de este fenómeno exclu-
sivamente en la instancia estatal, pues se trata de una 
situación compleja que tiene su base en el modelo social 
que se ha ido configurando a lo largo de las dos últimas 

décadas, y en el cambio de papel del Derecho penal en 
la representación que del mismo tienen amplias capas 
sociales, en relación con la demanda social de mayor 
protección; y, por consiguiente, éste debe ser el punto de 
partida del análisis del fenómeno.22 Ahora bien, y antes 
de entrar en el análisis pormenorizado del citado fenó-
meno, conviene poner de relieve, aunque sólo sea de 
modo previo, la posible responsabilidad que los medios 
de comunicación y otros mediadores sociales podrían 
tener desde su papel de creadores y canalizadores de 
opinión; del mismo modo, es necesario, también, cues-
tionar que desde las más altas instituciones estatales no 
sólo no se trate de racionalizar y reconducir a sus justos 
términos las demandas, en ocasiones desmesuradas, de 
determinados sectores sociales, sino que incluso se las 
retroalimente, desde una postura absoluta y exclusiva-
mente populista y electoralista. Claro ejemplo de ello 
son las últimas reformas que se han producido en 
nuestro país en el ámbito penal, que se traducen en el 
incremento desmesurado de pena para determinados 
delitos, en el cumplimiento íntegro de las condenas, 
en la tendencia a hacer radicar el reproche social en las 
“conductas o modos de vida” de los sujetos y no en los 
hechos efectivamente realizados, en la opción, más o 
menos clara, por un concepto unitario de autor, descrito 
mediante la introducción de un amplio catálogo de con-
ductas típicas sin diferenciar (al menos en lo que a 
consecuencias jurídicas se refiere) los distintos desvalo-
res de cada uno de los comportamientos, en el adelanta-
miento de la intervención penal a situaciones constituti-
vas de actos preparatorios o meras sospechas, etcétera.

Curioso resulta, cuando menos, el hecho de que las 
más relevantes o sensacionalistas reformas en materia 
penal se realicen en épocas preelectorales, o en coin-
cidencia con algún otro conflicto o crisis social, como 
está ocurriendo en el momento actual.23 Sobre todo 

17 Cfr. Brandariz García, ibidem, quien, en relación con la seguridad ciudadana, afirma: “…En este ámbito, como en otros, el sistema 
penal no sólo no opera según la lógica de la ultima ratio, sino que se ve impelido a ir más allá de su función instrumental de protección de 
bienes jurídicos básicos ante determinados ataques graves a los mismos”.

18 Cfr. Gerber, “Direito penal do inimigo: Jakobs, nazismo e a vella estória de sempre”, en Novos Rumos do Direito penal contemporâneo, 
Livro en Homenagem ao Prof. Dr. Cezar Roberto Bitencourt, Lumen Juris, Río de Janeiro, 2006, p. 249.

19 Cfr. Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., p. 21.
20 Cfr. Díez Ripollés, “El derecho penal simbólico”, ibidem.
21 Cfr. Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., pp. 21 y 22.
22 Cfr. ibidem, pp. 23 y 24.
23 En el sentido de que responder a las demandas sociales mediante un incremento de la presión penal es beneficioso electoralmente, 

cfr. Larrauri Pijoan, “El populismo punitivo… y cómo resistirlo”, Jueces para la Democracia, núm. 55, 2006, p.15. Del mismo modo, afirma 
Brandariz García, “Itinerarios de evolución del sistema penal como mecanismo de control social en las sociedades contemporáneas”, en Faraldo 
Cabana (dir.), Nuevos retos del Derecho penal en la era de la globalización, Valencia, 2004, p. 38, que “las crecientes demandas de seguridad 
se convierten en un valor público que puede ser fácilmente negociado mediante el siguiente intercambio: consenso electoral a cambio de sim-
bólicas representaciones de seguridad”.
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cuando la tan “anunciada” reforma penal, en su ma-
yor parte, no hace sino regular de nuevo lo ya regu-
lado y producir una agravación de penas, con lo que 
se produce no ya una “expansión del Derecho penal”, 
sino una “intensificación” del mismo en determina-
dos ámbitos y comportamientos.24

Sin embargo, por debajo de toda esta reforma que 
afecta a buena parte de la legislación positiva se está 
haciendo bastante más que modificar preceptos para 
agilizar la justicia penal. Casi sin darnos cuenta se es-
tán cambiando concepciones antropológicas, sociales 
y jurídicas muy serias y arraigadas, y permitiendo la 
formulación de planteamientos que, bajo la aparien-
cia del respeto al modelo de Estado de Derecho, con-
sideran que en determinados supuestos y/o respecto 
de determinadas personas, no sólo se puede sino que 
se debe regresar a un Derecho penal con “tintes auto-
ritarios”, como único medio idóneo y capaz de garan-
tizar la seguridad de nuestro sistema frente a quienes 
pretenden socavarlo o destruirlo. Como afirma Mu-
ñoz Conde,25 estos planteamientos y tendencias no re-
sultan novedad alguna, sino que “con nuevos nombres 
resucitan viejas posiciones autoritarias, no por viejas 
ya superadas”, y aparecen cada vez con más frecuen-
cia en legislaciones de excepción que, como respues-
ta a determinados fenómenos como el terrorismo, la 
criminalidad organizada o la delincuencia sexual, se 
han ido elaborando tanto en nuestro país como en los 
ordenamientos jurídicos de nuestro entorno. Plantea-
mientos y tesis que “pretenden legitimar este Derecho 
penal máximo o de excepción, de corte autoritario y 
difícilmente compatible con los principios y bases del 
Estado de Derecho”.26

Mala cosa es esta de volver al homo hominis lupus 
hobbesiano. La neutralización del miedo al otro, el 
reto de saber coexistir con el diferente, el ser al tiempo 

iguales pero diversos, la capacidad de gestionar los 
conflictos sin eliminar a la otra parte, el mismo para-
digma de la orientación reinsertadora de las partes, 
están, poco a poco, guardándose en el baúl de los re-
cuerdos mientras se da paso a un peligroso principio 
de “tolerancia cero”, de incalculables consecuencias 
para la cultura de los derechos y las garantías jurí-
dicas.27 La exigencia de “seguridad” de la sociedad 
actual está arrinconando a la reclamación de “liber-
tad” del Estado liberal.

II. Los principios del Estado liberal: la “lucha” 
entre libertad y seguridad

Ciertamente, la Constitución española en su artículo. 
17,1 establece que “toda persona tiene derecho a la 
libertad y a la seguridad”. Este axioma así enunciado 
resulta irrebatible. Efectivamente, todos los hombres 
somos o debemos ser libres, y tenemos derecho a 
estar “seguros”. Ahora bien, a pesar de ser cierto, el 
enunciado no puede mantenerse en forma absoluta, es 
necesario acotarlo y delimitarlo, y con ello se plantea 
uno de los dilemas más contradictorios que tiene que 
resolver el ser humano en la convivencia social. 

Resulta innegable que “libertad” y “seguridad” son 
dos bienes jurídicos muy importantes y tan necesarios 
como difícilmente conciliables. Y, sin embargo, nece-
sitan ser conciliados porque, por su propia condición, 
el ser humano está obligado, para la supervivencia y 
la reproducción de la especie, a la convivencia. Como 
señala Muñoz Conde, “el vivir es un convivir. La 
existencia una coexistencia”.28

El problema surge precisamente aquí, en que esa 
convivencia no es idílica, sino conflictiva. Afirma 
Muñoz Conde que la convivencia es resultado de un 
proceso de interacción en el que el individuo renuncia 

24 La clara distinción que debe realizarse entre ambos fenómenos que implica diferenciar entre una “expansión” del Derecho penal, 
encaminada a hacer frente a nuevos ámbitos necesitados de la intervención penal y derivados de la innata evolución que debe existir en todo 
ordenamiento jurídico, y la “intensificación” de la legislación existente, encaminada a un mayor presión penal con mayores penas, adelan-
tamiento de las barreras de intervención, relajación en la interpretación de las instituciones y garantías de los sujetos, etc., ya fue puesta de 
relieve por Díez Ripollés en “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana...”, op. cit.

25 Cfr. Muñoz Conde, “La generalización del Derecho penal de excepción: tendencias legislativas y doctrinales: entre la tolerancia cero 
y el derecho penal del enemigo”, Retos de la política criminal actual. Revista Galega de Seguridade pública, Xunta de Galicia, segunda 
época, núm. 9, p. 88.

26 Cfr. Muñoz Conde, ibidem.
27 En este sentido pone claramente de relieve Muñoz Conde, “Comentarios a los Congresos de Trento y Frankfurt sobre ‘el Derecho penal 

del enemigo’”, Revista Penal, núm. 18, Huelva 2006, p. 338, que este planteamiento responde a “ideas totalitarias que han existido y parece 
que desgraciadamente seguirán existiendo como último recurso al que se acoge el poder, cuando ve como una amenaza todo lo que pueda 
perturbar de forma relevante sus intereses o su sistema social de convivencia, y que se pueden condensar en la frase acuñada por el fascismo 
italiano: “¡Protegi il tuo simile, distruggi tutto il resto!”. 

28 Cfr. Muñoz Conde, “El nuevo Derecho penal autoritario”, en Octavio de Toledo y Ubieto, Gurdiel Sierra y Cortés Bechiarelli (coords.). 
Estudios penales en recuerdo del profesor Ruíz Antón, Valencia, 2004, p. 806.
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a sus impulsos egoístas a cambio de que la comunidad 
con otros individuos le posibilite un mejor desarrollo 
y los medios necesarios para su supervivencia.29 Se 
trata, en definitiva, de ceder espacios propios a fin de 
lograr una pacífica convivencia. Y esta idea ya ha sido 
expresada en distintas formas por distintos autores, 
pero coincidiendo siempre en la misma idea central. 
Así, para Sigmund Freud, el malestar en la cultura se 
debe a que frente al principio del placer, que impulsa 
a las personas a satisfacer, por encima de todo, sus 
instintos, está el principio de la realidad, representado 
por las normas sociales que obligan al individuo a sa-
crificar o limitar esos instintos y a tener en cuenta a 
los demás. O como señala Kant, la libertad individual 
termina allí donde comienza otra libertad individual.30

La idea central es, pues, siempre la misma. La li-
bertad no es absoluta, y no lo es porque lógicamente 
sería incompatible con la libertad de los demás indi-
viduos que componen el seno de la sociedad necesa-
ria para la convivencia y supervivencia. Ahora bien, 
tampoco podemos restringirla hasta tal punto que 
convirtamos al ser humano en un ser permanente-
mente controlado y vigilado en absolutamente todos 
los aspectos de su vida. Es decir, no puede existir un 
control total porque, si hay algo que caracteriza y di-
ferencia al ser humano frente a los demás seres vivos, 
es precisamente la posibilidad que tiene, dentro de 
ciertos límites, de configurar y desarrollar libremente 
su personalidad. Y este último también es un derecho 
fundamental recogido en el artículo 10.1 de la Cons-
titución española.

Sobre esta base, resulta claro que el problema no 
reside en reconocer el derecho a la libertad, que es 
innato e innegable a todo ser humano; sino que el pro-
blema lo constituye el trazar los límites dentro de los 
cuales esa libertad se puede ejercer. Y a la delimita-
ción de los márgenes dentro de los cuales se permite 
el libre desarrollo de la personalidad y el ejercicio 
de la libertad por parte de los individuos se le llama 
seguridad, entendida como la expectativa que pode-
mos, razonablemente, tener de que no vamos a ser 
expuestos a peligros o ataques a nuestros bienes jurí-
dicos más preciados por otras personas.31

Ahora bien, de modo similar a como ocurría con 
el concepto de libertad, tampoco la seguridad es un 
valor absoluto. Porque es evidente que ni el Derecho 
ni nadie puede garantizar una seguridad absoluta, una 
ausencia total de peligro. 

Con este planteamiento previo se hace necesario 
enfrentar la situación actual de la sociedad a fin de 
tratar de comprender las reacciones de la misma ante 
los conflictos surgidos. Los avances tanto científicos 
como técnicos de los últimos años han contribuido, 
paradójicamente, a configurar la sociedad actual 
como una “sociedad de riesgo” (Risikogesellschaft).32 
En ella, esos mismos avances que permiten el surgi-
miento de un estado de bienestar para el individuo, 
pueden ser las principales fuentes de las que se deri-
ven los peligros más graves para el mismo. Riesgos 
que proceden no sólo directamente de los seres huma-
nos, sino también de accidentes nucleares, desastres 
medioambientales o alimentarios, que suelen tener 
su origen en comportamientos negligentes o técnica-
mente deficientes.33

Y es más, en los momentos actuales tenemos ante 
nosotros el peligro inminente del mayor mal y peligro 
que puede azotar e incluso destruir a la Humanidad 
misma: la guerra en todas sus versiones y consecuen-
cias, la amenaza terrorista global, la guerra preventiva 
con inimaginables consecuencias derivadas de su ile-
gitimidad, que constituyen la amenaza más grave a la 
seguridad de cuantas pueda imaginarse.34

En este punto, al enfrentarse el ciudadano a esos 
nuevos riesgos difícilmente aprensibles, que descono-
ce de dónde proceden, cuándo pueden ocurrir y/o cómo 
afrontarlos, reacciona instintivamente buscando la cer-
teza de mantenerse a salvo, de no verse afectado por 
los mismos, esto es, buscando su seguridad. Y para ello 
se dirige a quien considera competente y único respon-
sable de garantizarla, esto es, al Estado, exigiéndole 
que intervenga hasta el punto de aportar la máxima se-
guridad. Se produce, en este momento, la colisión de 
los dos derechos fundamentales, de los dos pilares bá-
sicos de cualquier sociedad: la libertad y la seguridad.

El ciudadano, pretendiendo verse a salvo de los 
potenciales riesgos que le acechan, no duda no sólo en 

29 Idem.
30 Idem.
31 Cfr. Muñoz Conde, “El nuevo Derecho penal autoritario”, op. cit., p. 807.
32 Cfr. Beck, La sociedad de riesgo. Hacia una nueva modernidad, trad. Navarro, Jiménez y Borrás, Barcelona, 1998.
33 Cfr. Muñoz Conde, ibidem.
34 Idem.
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permitir, sino en exigir, una mayor injerencia y re-
presión del Estado en el ámbito de los derechos y las 
libertades; no importa que se produzca un menosca-
bo de los mismos, no importa renunciar a ámbitos de 
libertad siempre y cuando ello signifique que el Es-
tado le va a garantizar un mayor (absoluto) nivel de 
seguridad. Es el axioma tan repetido últimamente 
“cambio libertad por seguridad”, porque ya no nos 
encontramos en aquellos momentos en que el princi-
pal logro social radicaba en el reconocimiento efec-
tivo de los derechos y garantías; ahora esos ya se dan 
por sobreentendidos, son implícitos al Estado de De-
recho, y plantearse la posibilidad de su vulneración 
por determinados comportamientos y tendencias del 
gobierno de turno es casi una “traición al Estado” 
que trata de protegernos. Ahora nos encontramos en 
el estado de bienestar, donde las metas son diferen-
tes, se trata en este momento de garantizar la conser-
vación de ese bienestar y la consecución del mayor 
nivel posible del mismo. Y para ello lo que se recla-
ma claramente es seguridad: seguridad para los bie-
nes jurídicos más personales (vida, integridad física 
y/o psíquica, integridad moral, e, incluso, patrimonio), 
pero también, y esencialmente, seguridad de mante-
ner el mismo nivel de bienestar, evitando cualquier 
distorsión o menoscabo del mismo que pudieran 
producir agentes externos, ya sean éstos humanos o 
artificiales.

En pro de esta expectativa, si para ello es preci-
so renunciar a algunos ámbitos de libertad, se re-
nuncia, en la creencia (errónea obviamente) de que 
las limitaciones, restricciones y vulneraciones de 
los derechos y garantías nunca afectarán al ciuda-
dano medio, al buen ciudadano, por cuanto jamás 
podrá sentirse identificado con los autores de estos 
comportamientos peligrosos, contemplándose a sí 
mismos como potenciales víctimas; y ello, sin per-
catarse de que en un Estado de Derecho, las leyes 
(afortunadamente) son las mismas para todos, de tal 
manera que los derechos y garantías que preconi-
zamos para los delincuentes, son los mismos dere-
chos y garantías de quienes respetan las normas, al 
tiempo que las restricciones y limitaciones que per-
mitimos que realice el Estado en pro de una mayor 

seguridad, son predicables para todos, delincuentes 
y no delincuentes. Y, sobre todo, es preciso advertir 
que la priorización del valor seguridad como certe-
za acerca de la conducta futura de alguien y su ab-
solutización, lleva a la despersonalización de toda 
sociedad.35

Ante esta diatriba entre dos de los derechos más 
fundamentales de los seres humanos, es al Estado a 
quien le corresponde armonizarlos, delimitándolos lo 
mejor posible, a fin de respetar los fundamentos bási-
cos de un Estado de Derecho.

Esta nueva situación se enfrenta al planteamiento 
existente de manera tradicional respecto del Dere-
cho penal, donde la principal aspiración de cualquier 
tipo de intervención penal radicaba en el respeto de 
los derechos y garantías de los ciudadanos mediante 
la elaboración de toda una estructura jurídico-penal, 
encaminada a respetar los mencionados principios. 
De este modo, lo que hasta hace relativamente poco 
constituía esa tradición y esencia, se ha visto supera-
do por el devenir de los tiempos y de las distintas 
situaciones que provienen de la nueva configuración 
de la sociedad actual: agentes económicos a gran es-
cala, transnacionales, estructuras de poder, legales o 
apartadas de la legalidad, etc., han supuesto una re-
volución social que no podía por menos que obtener 
una respuesta por parte del Derecho penal. Es en 
este momento cuando se reconoce que, para cum-
plir este objetivo, las estructuras tradicionales de-
ben someterse a una revisión en profundidad, para 
lograr que sean operativas a la hora de enfrentar los 
conflictos que estas nuevas situaciones provocan, y 
donde se produce el aprovechamiento de las propues-
tas securitarias para “legitimarse” dentro del sistema 
social.

Surge así la dicotomía entre dos situaciones que 
deben ser claramente diferenciadas, a pesar de los 
distintos intentos por identificarlas:36 por un lado, el 
Derecho penal de la Sociedad de riesgo o lo que se 
ha denominado “moderno Derecho penal”,37 y, por el 
otro, el Derecho penal de la seguridad ciudadana que, 
en mi opinión, coincide en sus rasgos esenciales con 
las características del Derecho penal del enemigo. 
Vayamos por partes.

35 Cfr. Zaffaroni, El enemigo en Derecho penal, Dykinson, 2006, p. 21, quien afirma que“una sociedad que aspire a la seguridad respecto 
de la conducta posterior de cada uno de nosotros como valor prioritario, proyectada al futuro y hasta sus últimas consecuencias, aspiraría a 
convertirse en una sociedad robotizada y, por ende, despersonalizada”.

36 Cfr. Díez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., p. 10.
37 Cfr. Hassemer, “Crisis y características...”, op. cit., pp. 635-639.
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III. De la sociedad de riesgo a la seguridad 
ciudadana

Las nuevas figuras delictivas surgidas al amparo 
del auge de la sociedad posindustrial o de riesgo, del 
sistema económico y de la actividad mercantil, difí-
cilmente podrán encajarse en el ámbito de los tradi-
cionales tipos delictivos, provocando, de este modo, 
el nacimiento de nuevas víctimas indefensas ante la 
obsolescencia de un Derecho penal basado en el es-
píritu y la ideología del siglo xIx, e incapaz de dar 
respuesta, con las tradicionales instituciones, a los 
distintos problemas y situaciones que van a surgir. 
Esta innovación de las modalidades delictivas pro-
cedentes de los avances tecnológicos y/o científicos, 
junto con la posibilidad de su impunidad, derivada 
de la incapacidad de las figuras e instituciones tradi-
cionales para hacerles frente, puso de relieve la ne-
cesidad de crear mecanismos aptos para garantizar 
el correcto funcionamiento de todo el sistema de un 
país, que evite la sensación de inseguridad en la so-
ciedad, derivada de la apariencia de impunidad para 
aquellos que ocasionan los conflictos.

Señala Seelmann38 que entre los aspectos más de-
finitorios de lo que se ha dado en denominar Sociedad 
del riesgo, se pueden destacar los tres siguientes:

a) El cambio en el potencial de los peligros actuales, 
que se caracterizan por ser “artificiales”, es decir, 
producidos por la actividad del hombre y vincula-
dos a una decisión de éste. A ello se une el hecho de 
que amenazan a un número indeterminado y poten-
cialmente enorme de personas,39 con lo que surge 
una nueva dimensión, que típicamente se atribuye 
a la sociedad actual, como es la globalización de 
muchos de los fenómenos que en ella se producen. 
Ahora bien, estos riesgos de la modernización son 

consecuencias secundarias (Nebenfolgen) del proce-
so tecnológico, que constituyen siempre efectos in-
deseados, a menudo no previstos o imprevisibles, de 
un actuar humano, inicialmente dirigido a fines po-
sitivamente valorados, y que por lo general se basan 
en fallos de conocimiento o manejo de las nuevas 
capacidades técnicas.40 

b) La complejidad organizativa de las relaciones de 
responsabilidad, de tal modo que el considerable 
incremento de las interconexiones causales y su 
desconocimiento o las dificultades en su aclaración, 
junto con la creciente sustitución de contextos de ac-
ciones individuales por otros de carácter colectivo,41 
determina que la responsabilidad se ramifique cada 
vez más a través de procesos en los que contribuyen 
muchas personas, a veces integradas en un sistema 
de división de trabajo, pero otras sin relación entre 
ellos. Así, se ha hablado de una “irresponsabilidad 
organizada”, en el sentido de que cuanto más com-
pleja y perfeccionada es una organización, más 
intercambiable resulta el individuo, y menor es su 
sensación de responsabilidad, al considerar éste que 
su personal contribución al conjunto de la actuación 
es sumamente reducida.42 Aplicado al ámbito penal, 
ello implica que existiría una vaga o difusa culpabi-
lidad por el hecho individual, de modo que sólo con 
dificultades pueden ponerse en relación la produc-
ción del daño o del peligro y la culpabilidad por ello.

c) una sensación de inseguridad subjetiva que puede 
existir independientemente de la presencia de peli-
gros reales.43 El binomio riesgo-inseguridad hace 
que los individuos reclamen de manera creciente del 
Estado la prevención frente al riesgo y la provisión 
de seguridad.44

Efectivamente, a modo de resumen, podemos se-
ñalar que una de las características de la sociedad 

38 Cfr. Seelmann, “Societat de risc i pret penal”, IURIS. Quaderns de Política Jurídica, núm. 1, 1994, pp. 272 y ss.
39 Como señala Mendoza Buergo, El Derecho penal en la sociedad de riesgo, Madrid, 2001, p. 26, se trata de “grandes riesgos tecno-

lógicos”, ligados a la explotación y el manejo de energía nuclear, de productos químicos, de recursos alimenticios, riesgos ecológicos o de 
ingeniería genética.

40 Cfr. Díez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana…”, op. cit., p. 3. 
41 Estos mismos caracteres los reconoce Schünemann como propios de la sociedad industrial actual, a la que aplica en algún momen-

to el calificativo de Sociedad de riesgo, aunque niegue globalmente la solidez o el sentido de tal concepto como modelo de la sociedad 
actual. Cfr. “Consideraciones críticas sobre la situación espiritual de la ciencia jurídico-penal alemana”, ADPCP, 1996, pp. 198 y ss.

42 Cfr. Mendoza Buergo, El Derecho penal en la Sociedad de riesgo, op. cit., p. 29.
43 Cfr. Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., pp. 30 y 31.
44 Cfr. Boix Reig, Orts Berenguer y Vives Anton, La reforma penal de 1989, Valencia, 1989, p. 81, donde se afirma que “bajo el Estado 

social o Estado del bienestar se ha desarrollado una demanda de seguridad material tan fuerte (en ocasiones, incluso, excesiva) que obliga a 
los poderes públicos a demostrar un interés en la prevención de peligros desconocido para la mentalidad política del s. xIx”.
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posindustrial es la sensación general de inseguridad;45 
sensación que, aunque está basada en la existencia 
real de nuevos riesgos, sin embargo, no parece co-
rresponderse con el grado de existencia objetiva de 
los riesgos difícilmente controlables o incontrolables 
propios de una Risikogesellschaft 46 que, además, se 
compensa con la radical reducción de los peligros 
procedentes de fuentes naturales. La vivencia subjeti-
va de los riesgos es claramente superior a la existencia 
objetiva de los mismos,47 y que se ve potenciada por 
las dificultades de adaptación de la población a so-
ciedades en continua aceleración (especialmente, en 
relación con la revolución de las comunicaciones) y 
la actuación de los medios de comunicación, e incluso 
de las propias instituciones estatales encargadas de la 
represión de la criminalidad, que en la mayoría de los 
casos transmiten imágenes sesgadas y parciales de 
la realidad que fomentan el incremento y la difusión 
entre la sociedad de la sensación de inseguridad.48

Consecuente con ello se produce un incremento 
de la pretensión social de protección penal que ponga 
fin, aunque sólo sea formalmente, a esa inseguridad 
creciente, aun a costa de modificar las garantías bá-
sicas y clásicas del Estado de Derecho.49 A modo de 
ejemplo, podemos mencionar la demanda de mayor 
criminalización en el medio ambiente, el orden eco-
nómico, las nuevas tecnologías, pero también en el 

ámbito sexual, de violencia doméstica, terrorismo, 
etc., que quedan claramente alejados del núcleo de 
riesgos cuyo elemento esencial lo constituyen los 
avances tecnológicos o científicos.

El Derecho penal se ve, así, forzado a un con-
tinuo proceso de expansión destinado al control de 
nuevos peligros, de manera que asume un papel que 
no le pertenece de modo prioritario ni, menos aún, 
exclusivo. Ello puede suponer una intervención pe-
nal excesiva que abocaría al desarrollo de un Estado 
de prevención (Präventionsstaat), que tiende más 
hacia la seguridad absoluta de los bienes jurídicos y 
puede hacer surgir fisuras en aspectos garantistas del 
Derecho penal.50

Se produce, de este modo, como decíamos antes, 
una primacía de la seguridad frente a la libertad, debi-
do principalmente a que el ciudadano medio ya no es 
el agente del Estado liberal que reclamaba al Estado 
ámbitos de libertad, sino un sujeto paciente, depen-
diente directa o indirectamente del Estado, en cuanto 
necesita ser protegido de riesgos que deben ser con-
trolados por terceros. Un ciudadano, además, que se 
identifica más con la víctima que con el delincuente, 
lo que explica el cambio de la visión del Derecho pe-
nal como instrumento de defensa de los ciudadanos 
frente a la intervención coactiva del Estado, a la con-
cepción de la ley penal como Magna Carta no sólo 

45 En la misma línea, afirma Brandariz García, “Seguridad ciudadana, sociedad del riesgo y retos inabordables de la política criminal”, 
op. cit., p. 40, que “la etapa histórica presente se caracteriza, al margen de otros rasgos nucleares, por un elevado nivel objetivo de peligro, 
así como por una acusada sensación social de riesgo”.

46 Cfr. Díez Ripollés, “De la seguridad del riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., p. 4, quien afirma que el sentimiento de inseguridad 
se ve “potenciado por la intensa cobertura mediática de los sucesos peligrosos o lesivos, por las dificultades con las que tropieza el ciudadano 
medio para comprender el acelerado cambio tecnológico y acompasar su vida cotidiana a él, y por la extendida percepción social de que 
la moderna sociedad tecnológica conlleva una notable transformación de las relaciones y valores sociales y una significativa reducción de la 
seguridad colectiva”; en el mismo sentido de afirmar que la percepción subjetiva de los riesgos no guarda proporcionalidad con su entidad 
efectiva, cfr. Brandariz García, “Itinerarios de evolución del sistema penal…”, op. cit., p. 38.

47 Cfr. Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., pp. 28-37. En esta línea, también pone de relieve Silva Sánchez que la 
sociedad posindustrial es una sociedad que expresa la crisis del modelo del Estado de bienestar, una sociedad con importantes problemas de 
vertebración interna, que generan episodios frecuentes de violencia incidiendo en la seguridad ciudadana. Así, es un fenómeno nuevo que 
las sociedades posindustriales europeas experimenten problemas de vertebración hasta hace poco desconocidos en ellas (inmigración, mul-
ticulturalidad y nuevas bolsas de marginalidad), que provocan la expansión de la “ideología de ley y orden” a sectores sociales más amplios 
que los que las respaldaban unos años atrás, cfr. ult. op. cit., pp. 30 y 31. Por su parte, Brandariz García, “Seguridad ciudadana, sociedad del 
riesgo y retos inabordables de la política criminal”, op. cit., p. 40, afirma que “del mismo modo que la percepción subjetiva de inseguridad 
(riesgo) es desproporcionada en relación con la entidad objetiva de los peligros, el temor subjetivo al delito no guarda correlación con los 
índices efectivos de criminalidad o victimización”.

48 Cfr. Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., pp. 37-39, donde pone de relieve que “los medios, que son el instrumento 
de la indignación y la cólera públicas, pueden acelerar la invasión de la democracia por la emoción, propagar una sensación de miedo y de 
victimización e introducir de nuevo en el corazón del individualismo moderno el mecanismo del chivo expiatorio que se creía reservado 
para tiempos revueltos”, cfr. p. 39 y n. 67; Díez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., p. 4; Faraldo Cabana, 
“Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Orgánica 7/2003, de 30 de junio de medidas de 
reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas”, en Faraldo Cabana (dir.), Nuevos retos del Derecho penal en la era de la 
globalización, Valencia, 2004, p. 320.

49 Cfr. Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., pp. 40 y 41.
50 Cfr. Mendoza Buergo, El Derecho penal en la sociedad de riesgo, op. cit., p. 32.

InterioresBook_RPM5.indb   187 10/10/13   10:22 AM



Revista Penal México núm. 5, septiembre de 2013-febrero de 2014

El Derecho penal ante las transformaciones sociales: ¿un “camino sin retorno” hacia el Derecho penal del enemigo?►

188

del delincuente sino también, e incluso especialmen-
te, de la víctima.51

Efectivamente, ante la gravedad con la que se per-
ciben por la opinión pública y por el Estado, los nue-
vos riesgos y las situaciones que éstos provocan, que 
generan, a su vez, una considerable sensación de inse-
guridad entre los ciudadanos, la reacción claramente 
constatable es la de acudir a la respuesta penal como 
forma de control que se considera la adecuada por su 
máxima severidad, así como necesaria por su hipotéti-
ca efectividad. En este sentido, cuanto más grave sea 
el daño temido, más justificado se considera acudir al 
Derecho penal en su calidad de respuesta más dura del 
control social.52 El principal problema de esta cadena 
de acción-reacción es evidente: la realidad de la inca-
pacidad e impotencia de garantizar la seguridad frente 
al delito por parte de las instituciones ante la demanda 
ciudadana, como afirma Brandariz García,53 “… puede 
determinar, en una suerte de ejercicio autopoiético, el 
reforzamiento de esa demanda y de las soluciones a la 
misma por parte de las instancias públicas”, desembo-
cando en una aún mayor presión e intensificación de la 
respuesta jurídico-penal ante posibles y/o presuntos 
peligros de procedencia indeterminada.

Sin embargo, todo lo dicho hasta el momento, no 
explica completamente la demanda de punición y la 
expansión, precisamente del Derecho penal; la razón 
de que dicha demanda se refiera específicamente a 
una protección jurídico-penal se debe en gran parte, 
probablemente, al descrédito de otras instancias de 
control social. Así, la sociedad no parece funcionar 
como instancia autónoma de moralización, de crea-
ción de una ética social que redunde en la protección 
de los bienes jurídicos. La evolución del Derecho 

civil de un modelo de responsabilidad a un modelo 
de seguro, al margen de consideraciones sobre la ne-
gligencia y con un sistema de baremos con límites 
mínimos, no parece poder garantizar el cumplimiento 
de funciones preventivas; a ello se unen la burocrati-
zación y la corrupción administrativa que han provo-
cado un descrédito de los instrumentos de protección 
administrativa. En este contexto, la protección penal 
aparece como único instrumento eficaz de pedagogía 
social, como mecanismo de socialización, no como 
ultima ratio, sometiendo el Derecho penal a cargos 
que éste no puede soportar.54

Ante esta serie de características de la sociedad ac-
tual, la respuesta del Estado, frente a las continuas 
demandas encaminadas a la prevención y el control 
de los riesgos, desde la perspectiva de la política cri-
minal, se vería delimitada por cuatro grandes no-
tas:55 1) una notable ampliación de los ámbitos socia-
les objeto de intervención penal que abarcaría tanto 
las nuevas realidades sociales problemáticas, deriva-
das del surgimiento de nuevos riesgos de procedencia 
humana, o bien, y aquí radica en mi opinión una de 
las principales perversiones de esta tendencia, como 
pondré de manifiesto posteriormente, sobre realida-
des preexistentes cuya vulnerabilidad se habría po-
tenciado;56 2) una concentración de los esfuerzos en la 
persecución de la criminalidad de los poderosos que 
hasta ese momento difícilmente entraban en contacto 
con la justicia penal; 3) la preeminencia otorgada a la 
intervención penal en detrimento de otros instrumen-
tos de control social, con lo cual quedaría gravemente 
cuestionado el principio de subsidiariedad penal,57 y 
4) la necesidad de acomodar los contenidos del Dere-
cho penal y procesal penal a las especiales dificultades 

51 Cfr. Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., p. 53. Obviamente, ello no tiene consecuencias en la comprensión del 
principio de legalidad, pues ni la reducción teleológica de los tipos ni la admisión de la analogía in bonam partem, totalmente coherentes 
desde una concepción del Derecho penal como garantía del delincuente frente al ius puniendi, pueden considerarse procedimientos incon-
testados si se parte del Derecho penal como Magna Carta de la víctima, cfr. en particular, pp. 54 y 55.

52 Así, la Exposición de Motivos del Código Penal de 1995 recoge esta tendencia a recurrir a la intervención penal, al afirmar que las cre-
cientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez más compleja suponen dar acogida a nuevas formas de delincuencia; en el mismo 
sentido, cfr. Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., pp. 20 y 21; Mendoza Buergo, EL Derecho penal en la sociedad de riesgo, 
op. cit., p. 36.

53 Cfr. Brandariz García, “Seguridad ciudadana, sociedad del riesgo y retos inabordables de la política criminal”, op. cit., p. 51.
54 Cfr. Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., pp. 61-66.
55 Cfr. Díez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., pp. 4 y 5.
56 Así, señala Díez Ripollés que “entre los sectores de intervención preferente habría que citar la fabricación y distribución de productos, 

el medio amiente, los nuevos ámbitos tecnológicos como el nuclear, informático, genético…, el orden socioeconómico y las actividades 
encuadradas en estructuras delictivas organizadas, con especial mención de los tráficos ilícitos de drogas”, en “De la Sociedad de riesgo a 
la seguridad ciudadana”, op. cit., p. 4.

57 En este sentido, afirma Díez Ripollés que “la contundencia y capacidad socializadora del derecho criminal se consideran más eficaces 
en la prevención de tales conductas que otras medidas de política económica o social o que intervenciones llevadas a cabo en el seno de otros 
sectores jurídicos como el Derecho civil o el Derecho administrativo”, ibidem.

InterioresBook_RPM5.indb   188 10/10/13   10:22 AM



D o c t r i n a

►

189

que plantea la persecución de esta nueva criminali-
dad, y en este punto es donde se plantea claramente la 
necesidad de reelaborar los criterios de legitimación 
de las instituciones jurídico-penales a fin de obtener 
una reinterpretación de las mismas que permita dar 
soluciones a las “nuevas” situaciones surgidas.

Sobre la base de los aspectos expuestos, el De-
recho penal derivado de esa nueva orientación de la 
política criminal se sustenta sobre la base de los si-
guientes instrumentos:58 a) recurso a la protección de 
bienes jurídicos universales o colectivos, ya que los 
sectores en los que esta nueva tendencia se concentra 
sólo en forma indirecta tienen que ver con el ciudada-
no de a pie, con el individuo, sino que se encuentran 
más orientados a la sociedad y las funciones sociales 
que deban cumplir, perdiendo de esta manera su prin-
cipal referente individual; b) recurso a delitos de mera 
actividad y de peligro abstracto, que amplían enorme-
mente el ámbito de intervención del Derecho penal 
al prescindir de la necesidad de demostrar la causa-
lidad con el resultado lesivo; bastaría, por tanto, con 
probar la realización de la acción incriminada, cuya 
peligrosidad no tiene que ser verificada por el órga-
no judicial, ya que ha sido el motivo por el cual el 
legislador la ha tipificado;59 c) anticipación desmesu-
rada de la intervención penal, abarcando ámbitos del 
Derecho administrativo, civil o mercantil, y elevando 
a la categoría de delito lo que no son sino meros ac-
tos preparatorios, impunes hasta ese momento, y d) se 
produce una sustancial modificación y flexibilización 
en los criterios de imputación de responsabilidad y en 
el conjunto de garantías penales y procesales, a fin 
de convertirlos en instrumentos válidos para dar res-
puesta a las nuevas exigencias sociales.

Evidentemente, estos cambios de ámbitos e ins-
trumentos producen también cambios visibles en las 
funciones del Derecho penal, que así deja de ser un 
instrumento de reacción frente a las lesiones graves 
de la libertad de los ciudadanos, y se transforma en el 
instrumento de una política de seguridad, perdiendo 
con ello su posición en el conjunto del ordenamiento 
jurídico y aproximándose a las funciones del Derecho 
civil o administrativo. En relación con esto aparece 
la tendencia antes mencionada de utilizar el Derecho 
penal no como última, sino como primera o única 
ratio, haciéndolo intervenir, en contra del principio 
de subsidiariedad, siempre que parezca rentable polí-
ticamente; cambio que coincide con la pretensión de 
hacer del Derecho penal un instrumento de transfor-
mación y que se desarrolla, en un contexto de lucha 
total contra la criminalidad, en un clima favorable a 
la utilización del Derecho penal como instrumento 
eficaz para afrontar los modernos y graves problemas 
que amenazan a la sociedad.60

Así, en lugar de respuesta al delito y retribución 
justa del mismo, se pone el acento en la prevención 
del delito futuro.61 Ello conduce a que, en relación 
con los fines de la pena, la prevención general posi-
tiva está alcanzando un gran número de defensores. 
Para Hassemer62 todas las variantes de esta teoría se 
caracterizan por el abandono de una consideración 
meramente empírica de la prevención directa. Ello da 
lugar a lo que se ha denominado “Derecho penal de 
prevención” (Präventionsstrafrecht).63

De acuerdo con este planteamiento de las tenden-
cias hacia las que se dirige el Derecho penal en la 
sociedad actual, y aprovechando el debate doctrinal 
originado por lo que, con anterioridad, se denominó 

58 En este sentido, cfr. Hassemer, “Crisis y características…”, op. cit., pp. 639 y 640; el mismo, “Viejo y nuevo Derecho penal”, en Per-
sona, mundo y responsabilidad, trad. Muñoz Conde y Díaz Pita, Valencia, 1999, pp. 52-63; Mendoza Buergo, El Derecho penal en la socie-
dad del riesgo, op. cit., pp. 68 y ss; Silva Sánchez, La expansión del Derecho penal, op. cit., pp. 20 y ss.; Martínez-Buján Pérez, “Algunas 
reflexiones sobre la moderna teoría del Big Crunch en la selección de bienes jurídico-penales (especial referencia al ámbito económico)”, en 
Díez Ripollés, Romeo Casabona, Gracia Martín y Higuera Guimerá (eds), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje 
a José Cerezo Mir, Madrid, 2002, pp. 396 y ss.; Gracia Martín, Prolegómenos para la lucha por la modernización y expansión del Derecho 
penal y para la crítica del discurso de resistencia”, Valencia, 2003, pp. 130 y ss; Díez Ripollés, “De la sociedad del riesgo a la seguridad 
ciudadana….”, op. cit., p. 5. 

59 Así, afirma Cuerda Riezu que, al vivir en una sociedad de riesgo “si la pena se impone cuando ese peligro ya se ha verificado en la 
lesión de un bien jurídico, la consecuencia jurídica llega demasiado tarde; para conseguir los mayores efectos preventivos, es preciso situar 
la amenaza penal en un momento anterior, es decir, cuando se genera ese peligro. Puesto que mayoritariamente se considera que la tentativa 
del delito imprudente es impune, la única salida del legislador es tipificar de forma autónoma delitos de peligro”, cfr. “Contribución a la 
polémica sobre el delito publicitario”, Estudio sobre consumo, núm. 35, 1995, p. 72.

60 Cfr. Hassemer, “Crisis y características...”, op. cit., p. 641; el mismo, “Perspectivas del Derecho penal futuro”, op. cit., p. 38.
61 Ibidem, p. 641.
62 Cfr. Hassemer, “Perspectivas del Derecho penal futuro”, op. cit., pp. 38 y 39.
63 Cfr. Sánchez García de Paz, El moderno Derecho penal y la anticipación de la tutela penal, Universidad de Valladolid, Secretario de 

publicaciones e intercambio editorial, 1999, p. 96.

InterioresBook_RPM5.indb   189 10/10/13   10:23 AM



Revista Penal México núm. 5, septiembre de 2013-febrero de 2014

El Derecho penal ante las transformaciones sociales: ¿un “camino sin retorno” hacia el Derecho penal del enemigo?►

190

“expansión del Derecho penal” surgen unas nuevas 
que ya habían sido insinuadas durante la discusión en 
torno a las demandas de la sociedad de riesgo,64 a fin 
de incluir, dentro de los ámbitos de la “expansión”, 
algunos aspectos que poca o ninguna relación tenían 
con los riesgos procedentes de los avances tecnoló-
gicos y/o científicos, como es el caso de los delitos 
contra la libertad sexual, la violencia doméstica, y la 
delincuencia patrimonial convencional, o bien, otros 
sectores como la criminalidad organizada o el terro-
rismo, respecto a aquellos en que las facilidades de 
actuación que pudieran aportarles los avances de la so-
ciedad tecnológica no era el aspecto más relevante;65 
incluso, como afirma Díez Ripollés, alguno de estos 
planteamientos pretendían incluir bajo el paraguas de 
la “expansión”, el presunto “riesgo” que “creaban con 
su misma existencia los ‘otros’, las personas excluidas 
del modelo de bienestar, como desempleados, inmi-
grantes, etcétera”.66

De esta manera se pretende pasar, sin solución de 
continuidad, de la sociedad de riesgo a la sociedad 
de la seguridad ciudadana, amparándola bajo los mis-
mos parámetros de justificación, en el sentido de la 
necesidad de que el Derecho penal haga frente a los 
nuevos retos que suponen los avances tecnológicos 
y a los riesgos que de ellos provengan. Sobre la base 
de este planteamiento, como afirma Díez Ripollés, 
las propuestas securitarias han obtenido “ un plus de 
legitimidad dialéctica […] por el hecho de haber teni-
do éxito en presentar sus iniciativas como un aspecto 
más del fenómeno de la expansión del Derecho penal 
vinculada a la consolidación de la moderna sociedad 
del riesgo”,67 consiguiendo con ello disfrazar sus con-
tenidos reales, esto es, que sus áreas de intervención 
no son nuevas, no suponen “nuevos riesgos” desco-
nocidos por la sociedad hasta ese momento, sino que 
se refieren a la delincuencia clásica, y que la natura-
leza de la intervención no radica en aportar soluciones 
a nuevos conflictos (entre otras cosas porque estos 
conflictos no son nuevos, sino que son los eternos con-
flictos, adecuadamente sobredimensionados por 
determinados sectores sociales y/o ideológicos y po- 

líticos, y aderezados con la actuación de los medios 
de comunicación), sino en incrementar la presión y 
coerción penal sobre ámbitos ya tradicionalmente re-
gulados y protegidos.

Se mezclan, de este modo, dos corrientes, no sólo 
totalmente diferentes, sino incluso contrapuestas, que 
se refieren a realidades sociales diferentes y que con-
llevan planteamientos ideológicos netamente diferen-
ciados. En consecuencia, se hace preciso un juicio 
al respecto que permita delimitar y distinguir clara-
mente ambas situaciones, tratando de evitar que se 
realicen equiparaciones conceptuales entre aspectos 
de cada una de ellas basadas en la indeterminación 
y equivocidad de alguno de los términos empleados 
para definirlas.

Así por ejemplo, la indeterminación del concepto 
nuclear de la sociedad de riesgo, esto es, el “riesgo” 
en sí mismo, permite que algunos autores incluyan en 
él los conflictos derivados de la marginalidad social, 
de la inmigración, de la “criminalidad callejera”, 
esto es, la criminalidad de los socialmente exclui-
dos, afirmando que constituye la “dimensión no tec-
nológica” de la sociedad de riesgo.68 De este modo, 
la anticipación de la intervención penal se justifica 
tanto respecto de la necesidad de reaccionar frente a 
las nuevas formas de criminalidad (aspecto claramen-
te identificable de la sociedad de riesgo) como de la 
urgencia de actuar contra la desintegración social y 
la delincuencia habitual que originan los marginados 
sociales, considerando esta última actuación como un 
exponente más de la expansión que exige la nueva 
sociedad de riesgo.69 Sobre esta base, la equiparación 
en el concepto de riesgo permite asimismo una equi-
paración entre el sentimiento de inseguridad ante los 
riesgos derivados de los avances científicos y/o tec-
nológicos, y el sentimiento de inseguridad callejera 
derivado del miedo a ser víctima de un delito en la 
vida cotidiana.70 

Con estos planteamientos se está tratando de legi-
timar una tendencia político-criminal que responde a 
unos fundamentos esencial y radicalmente distintos 
de los que se derivaban de la sociedad de riesgo, iden-

64 Cfr. Díez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., p. 9.
65 Cfr. Mendoza Buergo, El Derecho penal en la sociedad del riesgo, op. cit., pp. 113 y 159 y ss; Díez Ripollés, ibidem; Faraldo Cabana, 

“Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales...”, op. cit., p. 302.
66 Cfr. Díez Ripollés, ibidem.
67 Cfr. Díez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., pp. 2 y 3.
68 Cfr. Silva Sánchez, Expansión del Derecho penal, op. cit., p. 31.
69 Cfr. Díez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., p. 10.
70 Cfr. Ibidem.
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tificando dos fuentes de riesgo completamente distin-
tas (los riesgos tecnológicos y los de la delincuencia 
habitual y/o violenta) tanto en su origen como en los 
sujetos que intervienen, en la naturaleza de los com-
portamientos y en las consecuencias perjudiciales que 
se producen.71 Con esta identificación se permite tra-
tar de igual manera dos fenómenos absolutamente 
diferentes, como pueden ser la criminalidad organiza-
da de extranjeros, en la que el elemento estructural 
es nuclear a la misma, y, la criminalidad de inmigran-
tes derivada de su inestabilidad y carencia econó-
mica; pero es más, se permite tratar de igual modo la 
criminalidad de los poderosos, radicada generalmente 
en los “nuevos ámbitos del Derecho penal” (esto es, 
orden económico, medio ambiente, etc.) con la crimi-
nalidad de la marginalidad social, usualmente radica-
da en el ámbito patrimonial.

Los “nuevos riesgos” a los que se refería la dis-
cusión en torno al “Moderno Derecho penal” o a la 
“expansión” de éste, radicaban en esos nuevos ám-
bitos de intervención, en los que hasta ese momen-
to el Derecho penal poco o nada había tenido que 
decir; criminalidad que se centraba normalmente en 
el ámbito de los “poderosos”, de aquellos que tenían 
acceso a los medios, instrumentos y/o tecnologías 
necesarias para verificarlos. De este modo, con la 
“expansión del Derecho penal” se pretendía luchar 
contra este tipo de criminalidad, evitando la impu-
nidad con la que muchas veces se actuaba en estos 
ámbitos. Ello nada tiene que ver con el momento ac-
tual. Basta una mera lectura de las reformas penales 
de los últimos tiempos para poder constatar que no es 
éste el sector hacia el que van dirigidas. Por el con-
trario, la intervención penal responde a las demandas 
sociales actuales, que lo que reclaman son actuacio-
nes más enérgicas contra la delincuencia clásica, la 
procedente de la marginalidad social y económica, 
la que produce una sensación de inseguridad en el ac-

tuar cotidiano de las personas; muy lejos de aquellos 
atentados contra el medio ambiente o maquinaciones 
de ingeniería financiera que entraban en los ámbitos de 
discusión del moderno Derecho penal. Como afirma 
Díez Ripollés, “las identificaciones sociales de las 
mayorías ciudadanas con las víctimas de la delin-
cuencia no parecen conducir a una reacción frente a 
los poderosos y su criminalidad”.72

Llegamos con ello al núcleo del problema. El De-
recho penal en la actualidad ha dejado de responder 
a las demandas de “expansión” características de 
una sociedad de riesgo, en la que se hacía necesaria una 
ampliación de los ámbitos y modos de intervención 
del Derecho penal a fin de dar respuesta a los nuevos 
riesgos procedentes de los avances tecnológicos de 
una sociedad, para pasar a una “intensificación” del 
mismo, como respuesta a una mayor intervención 
del Derecho penal en los ámbitos tradicionales me-
diante una restricción de derechos y garantías funda-
mentales en pro de una “¿mayor?” seguridad,73 con-
tra una delincuencia que se encuentra incorporada a 
los textos penales desde hace largo tiempo, y recu-
rriendo para ello a un incremento desmesurado de 
las penas, a un adelantamiento de la intervención 
penal, a una modificación y flexibilización de las 
instituciones clásicas.

Simplemente con leer las reformas penales que 
se han verificado en los últimos años, podemos fá-
cilmente constatar el cambio de ámbitos de inter-
vención del mismo, prácticamente abandonando los 
relativos a los “nuevos riesgos” (orden económico, 
medio ambiente) para centrarse en los derivados de 
la delincuencia tradicional. Así, se pueden identifi-
car tres grandes bloques de comportamientos sobre 
los que esencialmente incide esta nueva tendencia de 
intervención penal:74 1) la delincuencia organizada, 
que se concentra fundamentalmente en tres ámbitos: 
el narcotráfico, el terrorismo y, más recientemente, el 

71 La diferencia entre ambas concepciones la pone de relieve Mendoza Buergo, “Gestión del riesgo y política criminal de seguridad 
en la sociedad de riesgo”, en Agra, Domínguez, Garcia Amado, Hebberechty Recasens (eds.), La seguridad en la sociedad de riesgo. Un 
debate abierto, Barcelona, 2003, pp. 72 y 73, n. 16, donde diferencia entre seguridad técnica, ligada a la consecución de cotas de seguridad 
en relación con los riesgos también llamados tecnológicos, por su relación con el avance y utilización de nuevas tecnologías, y la tradicio-
nalmente llamada seguridad pública o seguridad interior. En el mismo sentido, cfr. Díez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad 
ciudadana”, op. cit., p. 11. 

72 Cfr. Díez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad pública”, op. cit., p. 12; también, Martínez Buján Pérez, “Algunas reflexio-
nes sobre la moderna teoría del Big Crunch...”, op. cit., p. 410.

73 A este respecto, Díez Ripollés habla de expansión “extensiva” e “intensiva”, refiriéndose esta última a la que se encamina al incremento 
de la punición de ciertos tipos de delincuencia clásica. Cfr. “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., p. 13.

74 La determinación de los bloques de intervención que señalo es la que fue realizada por Silva Sánchez, Felip Saborit, Robles Planas 
y Pastor Muñoz, “La ideología de la seguridad en la legislación española presente y futura”, en La seguridad en la sociedad de riesgo. Un 
debate abierto, op. cit., p. 113 y ss.
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tráfico de seres humanos;75 2) la criminalidad indivi-
dual grave, identificada con la de naturaleza violenta 
y/o sexual que afecta a bienes jurídicos individuales 
clásicos (vida, integridad física y/o psíquica, libertad 
sexual, e incluso patrimonio) y ya ampliamente pro-
tegidos por los textos penales desde hace tiempo, y 
3) la delincuencia leve, que se centra en los ámbitos 
de marginalidad, inmigración y exclusión social, que 
se refiere a la comisión reiterada de infracciones pa-
trimoniales de carácter leve en los que, en muy pocas 
ocasiones, concurren hechos violentos.

La pregunta es inmediata: ¿en qué responden los 
ámbitos mencionados a las características descritas 
de la “expansión del Derecho penal”? La respuesta, 
igual de inmediata: en nada. En ninguno de los blo-
ques expuestos los avances técnicos y/o científicos 
constituyen la esencia fundamental de la producción 
de riesgos que se deriven de estos comportamientos y 
que son típicos de la sociedad tecnológica y globali-
zada. De lo que se trata con esta intensificación, es de 
incrementar las reacciones penales respecto de la 
delincuencia tradicional, en una sociedad en la que 
cada vez más se está alejando al delincuente de su 
consideración de miembro de la misma, considerán-
dolo algo distinto, por cuanto ni responde a las normas 
sociales, ni a las tradicionales reacciones penales con-
tra la infracción; de este modo, el único camino que 
queda es intensificar la reacción penal, hasta el punto 
de inocuizar el peligro que suponen para la sociedad. 
Y en este punto surge la conexión con el último de los 
ámbitos de intervención enumerados, donde la grave-
dad del comportamiento es prácticamente inexistente, 
pero sí la potencial peligrosidad que los sujetos que 
habitualmente realizan este tipo de comportamientos 
suponen para la sociedad, al haberse posicionado en 
un modus vivendi contrario al respeto y cumplimiento 
de las normas, es decir, al haberse situado en una con-
travención permanente del ordenamiento jurídico. 
Con ello, la peligrosidad y su control pasan a primer 

término de los intereses y metas de la política crimi-
nal actual, en un intento de excluir de la sociedad a 
quienes han optado por una forma de vida contraria 
al Derecho, y justificar, de esta manera, el rigor de las 
intervenciones penales que se realicen.

Se trata de inocuizar a determinados tipos de de-
lincuentes (aquellos que se consideran más peligrosos 
para la sociedad) y si para ello es necesario despojar-
les de los derechos y garantías de los miembros de 
una sociedad, no hay inconveniente. Se pierde con 
ello la condición de ciudadano, por cuanto su propio 
comportamiento es lo que le autoexcluye de su entor-
no social, y si no respeta las normas de convivencia, 
tampoco tiene derecho a disfrutar de los beneficios 
que de ella se deriven. 

Éste es el discurso elaborado principalmente por 
Jakobs,76 en el cual se contraponen los conceptos de 
ciudadano e individuo, y según el cual, al individuo 
que se muestra peligroso (y la valoración de lo que 
sea peligroso será realizada ad hoc dependiendo de 
las distintas ideologías y épocas) hay que tratarlo 
como enemigo social y, consecuentemente, privarle 
del estatus de ciudadano a causa de su tendencia a 
persistir en el delito.77

Efectivamente, Jakobs sostiene que el Derecho pe-
nal va dirigido a ciudadanos, a aquellos individuos res-
pecto de los cuales existe una expectativa de comporta-
miento que cumple las normas establecidas por la 
sociedad, que se constituye en sujeto de derechos y 
deberes y que mantiene una actitud de fidelidad al 
ordenamiento jurídico; si, excepcional o puntualmente, 
estos ciudadanos infringiesen la norma y, consecuen-
temente, defraudasen las expectativas normativas al 
respecto, la pena señalada por el ordenamiento jurídico 
cumple la función de reafirmar la vigencia de la norma 
infringida. Por el contrario, aquellos individuos que 
debido a su actitud personal, a su modus vivendi, a su 
incorporación a organizaciones delictivas, manifiestan 
una disposición reiterada y duradera a delinquir, de-

75 Sin embargo, tal como afirma Díez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., p. 15, son fácilmente inclui-
bles dentro de estos supuestos los casos de blanqueo de capitales, e incluso las conductas de corrupción administrativa o empresarial, aunque 
sus posibilidades de comisión son muy variadas y no siempre precisan del elemento estructural, o la producción y difusión de pornografía 
infantil. Cfr. especialmente la nota 40.

76 Hay que poner de relieve la innegable evolución que ha tenido este autor en esta materia, representada fundamentalmente por tres 
hitos principales en su obra, así “Criminalización en el estadio previo a la lesión del bien jurídico”, en Estudios de Derecho penal, Madrid, 
1997; “Das Selbstverständnis der Strafrechtswissenschaft von den Herausfordereungen der Gegenwart”, en Eser, Hassemer y Burkhardt, Die 
deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, C.H. Beck, 2000, con versión en español, “La autocomprensión de la ciencia 
del Derecho penal ante los desafíos del presente”, en Muñoz Conde (coord.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, Valencia, 
2004, y Jakobs, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, en Jakobs y Cancio, Derecho penal del enemigo, Madrid, 2003.

77 Cfr. Jakobs, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. cit., pp. 25-33. 
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fraudando así persistentemente las expectativas norma-
tivas formuladas por el Derecho, e incumpliendo las 
exigencias del contrato social, deben ser excluidos de 
la sociedad, en tanto que son enemigos de la misma; 
por ello, el Derecho penal que les resulta aplicable nun-
ca puede ser el mismo que para los ciudadanos, sino 
otro distinto encaminado a neutralizar su peligrosidad, 
obviamente a costa de la reducción o eliminación de 
sus derechos y garantías, donde la pena persigue su 
inocuización y mantenerlo fuera de la sociedad,78 y con 
ello se produce el regreso a nociones que no nos 
son desconocidas pero que afortunadamente habían 
quedado desterradas del discurso penal.79 Entre los ám-
bitos a los que debe aplicarse este planteamiento se 
incluyen el terrorismo, el narcotráfico, la delincuencia 
organizada en general, la delincuencia sexual, la delin-
cuencia habitual y toda delincuencia grave.

Claramente, estos ámbitos de intervención se co-
rresponden perfectamente con los que anteriormente 
señalábamos como prioritarios en la intensificación 
del Derecho penal procedente de las propuestas se-
curitarias, donde se produce un importante cambio 
de paradigma en la estructuración del Derecho penal. 
Efectivamente, se abandona el Derecho penal basado 
en la valoración del hecho realizado (el Derecho pe-
nal del hecho, que constituyó uno de los principales 
logros en la evolución del Derecho penal, y en el re-
conocimiento de los derechos y garantías de los ciu-
dadanos) para basarse (nuevamente) en la persona del 
delincuente, esto es, un retorno al Derecho penal de 
autor.80 en el que lo relevante es la actitud de perma-
nente desprecio hacia el ordenamiento jurídico.81

IV. La seguridad ciudadana y el Derecho penal 
del enemigo

Desde el planteamiento expuesto, es evidente que 
el asunto de la seguridad ciudadana ha supuesto un 

importante problema en el ámbito del Derecho penal 
desde hace largo tiempo, pero también resulta inne-
gable que se ha acentuado intensamente en los últi-
mos años, sobre todo desde el 11-S, momento a par-
tir del cual se produce una creciente presión sobre 
los gobiernos, y, lógicamente, sobre los legisladores, 
a fin de que ofrezcan soluciones rápidas y adecuadas 
que eliminen la sensación de inseguridad e impu-
nidad que emana de la sociedad en general. Se re-
quiere, con ello, un mayor intervencionismo estatal 
y una mayor injerencia en los ámbitos individuales 
de los ciudadanos, lo que permite incluso la quiebra 
y lesión de las garantías legales y constitucionales, 
en aras de lograr la pretendida solución a este tipo 
de situaciones.

En este ámbito, toda modificación o reelabora-
ción de las construcciones dogmáticas tradicionales 
son bien vistas, siempre y cuando sirvan, al menos 
en el plano teórico, para aportar una efectiva sali-
da al conflicto, para dar seguridad a la sociedad que 
la reclama y para eliminar o “inocuizar” cualquier 
fuente de peligro para la misma. En definitiva, se 
observa una tendencia creciente hacia lo que Jakobs 
ha denominado “Derecho penal de enemigos”,82 en 
virtud del cual, el “legislador no dialoga con sus ciu-
dadanos, sino que amenaza a sus enemigos, conmi-
nando sus delitos con penas draconianas más allá de 
la idea de proporcionalidad, recortando las garantías 
procesales y ampliando las posibilidades de sancio-
nar conductas muy alejadas de la lesión de un bien 
jurídico”.83

Es evidente la transformación que, en relación con 
este concepto, se ha producido en los últimos años, 
esencialmente en la posición del propio Jakobs, quien 
pasa de una mera descripción, crítica incluso, de la 
existencia de este “Derecho penal de enemigos”, con-
siderándolo algo excepcional e incompatible con el 
Estado de las libertades84 a una abierta admisión e 

78 Cfr. Jakobs, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, passim; el mismo, “La ciencia del Derecho penal ante las 
exigencias del presente”, en VVAA, Escuela de verano del Poder Judicial, Galicia, 1999, Estudios de Derecho Judicial, 20, Madrid, 2000, 
p. 140; vid. una exposición más detenida al respecto en Díez Ripollés, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., pp. 19-21; 
Muñagorri Laguía, “Acerca de las reformas del 2003 al Código Penal español”, en Nueva Doctrina Penal, 2003, p. 242.

79 Cfr. Muñoz Conde, “Política criminal y dogmática jurídico-penal en la República de Weimar”, DOXA, núm. 15/16, 1994, pp. 1031 y ss.
80 Cfr. Cancio Melia, “¿Derecho Penal del enemigo?”, en Jakobs y Cancio, Derecho Penal del enemigo, op. cit., pp. 88 y ss.
81 A este respecto, afirma Díez Ripollés, “De la sociedad de riesgo a la seguridad ciudadana”, op. cit., p. 21, n. 57, que “se puede afirmar 

de una lectura cuidadosa de Jakobs […] que su construcción del Derecho penal del enemigo no se edifica sobre el delincuente reincidente 
o habitual, sino sobre el individuo que rechaza de forma persistente el ordenamiento jurídico y muestra así su disponibilidad a delinquir, 
quizás plasmada ya en algún comportamiento delictivo. Ello no obsta a que en algunos pasajes tienda a referirse a la habitualidad delictiva”. 

82 Cfr. Jakobs, “La autocomprensión del Derecho penal”, op. cit., pp. 53 y ss.
83 Cfr. Muñoz Conde, De nuevo sobre el “Derecho penal del enemigo”, Buenos Aires, 2005, p. 25.
84 Cfr. Jakobs, “Criminalización en un estadio previo a la lesión de un bien jurídico”, op. cit., pp. 322 y 323.
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incluso legitimación del mismo, concibiéndolo como 
algo inevitable y necesario para mantener la “segu-
ridad cognitiva” y reafirmar la confianza de los ciu-
dadanos en la validez y eficacia de la norma penal, 
llegando a admitir que “no hay alternativas a ese De-
recho penal del enemigo”.85

Desconozco si Jakobs ha sido consciente o no de la 
trascendencia que ha tenido su postura, incluso des-
conozco si fue el planteamiento el que influyó en el 
devenir legislativo o si, por el contrario, la clara ten-
dencia intensificadora en el ámbito penal del legisla-
dor fue la que provocó el desarrollo y legitimación del 
Derecho penal del enemigo. No sé si fue antes el hue-
vo o la gallina, y quizás sea un problema irresoluble. 
Pero lo que sí resulta claro es que ambos se retroali-
mentan, y de una manera tan marcada que cada vez es 
más evidente el reflejo que este “Derecho penal” y sus 
características tienen en nuestras legislaciones.

Y también son notorias las numerosas críticas que 
este planteamiento ha tenido desde prácticamente 
todos los sectores doctrinales, advirtiendo del peligro 
que la admisión del mismo representaba para el Estado 

de Derecho y para una concepción liberal, humana y 
democrática del Derecho penal,86 basada esencialmen-
te en la imprecisión conceptual que implica esta con-
cepción, y sobre todo su incompatibilidad con princi-
pios básicos y esenciales del Derecho penal, como el 
de proporcionalidad, culpabilidad, igualdad, etc.,87 lle-
gando a afirmar Roxin que el concepto de Feindstra-
frecht debe rechazarse tanto cuando se utilice como 
concepto puramente descriptivo, como denunciatorio 
crítico, o como afirmativo legitimador.88

En este punto, la importancia de este “Derecho pe-
nal del enemigo” radica en que este Derecho penal 
excepcional, que obviamente resulta contrario a los 
principios liberales del Estado de Derecho e incluso a 
los derechos fundamentales reconocidos en las cons-
tituciones y declaraciones internacionales de dere-
chos humanos, se está introduciendo en forma notoria 
en las legislaciones de los Estados democráticos de 
Derecho que, en principio, acogen en sus ordena-
mientos jurídicos los principios básicos e inspirado-
res del Derecho penal material en todo Estado de 
Derecho (legalidad, culpabilidad y, principalmente, 

85 Cfr. Jakobs, “La autocomprensión del Derecho penal”, op. cit., pp. 53 y ss; y también, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal 
del enemigo”, op. cit. En el planteamiento de Jakobs se ofrece la siguiente fundamentación “Los enemigos no son efectivamente personas 
(Feinde sind aktuell Unpersonen)”, p. 60. Algunos autores consideran que Jakobs emplea el concepto de persona como equivalente de 
sujeto de Derecho, subsistema psicofísico de imputación dentro del sistema, y que es esta cualidad la que dejarían de tener aquellos que se 
colocan de manera permanente al margen del sistema y atacan las bases fundamentales del mismo. Cfr. Portilla Contreras, “El Derecho penal 
y procesal del enemigo. Las viejas y nuevas políticas de seguridad frente a los peligros internos-externos”, en Dogmática y Ley penal. Libro 
homenaje a Bacigalupo, Madrid, 2004, t. II, pp. 696 y ss. Sin embargo, lo cierto es que Jakobs se ha reafirmado en la necesidad de admitir 
el Derecho penal del enemigo, con este u otro nombre, como algo inevitable a lo que tiene que recurrir una sociedad en casos extremos para 
mantener su seguridad. Así, afirma categóricamente que “quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantía de un com-
portamiento persona; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino que debe ser combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar 
como un legítimo derecho de los ciudadanos, en su derecho a la seguridad; pero, a diferencia de la pena, no es Derecho también respecto 
del que es penado; por el contrario, el enemigo es excluido”. Cfr. Jakobs, “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”; 
op. cit., pp. 55 y ss. En mi opinión, su postura no puede ser más clara.

86 Cfr. Muñoz Conde, quien afirma que “en un Estado de Derecho democrático y respetuoso con la dignidad del ser humano ni el ‘ene-
migo’ ni nadie puede ser definido como no persona”, en Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo, Valencia, 2000, p. 75; el mismo, 
De nuevo sobre..., op. cit.; el mismo, “Comentarios a los Congresos...”, op. cit., pp. 336 y 337; Ambos, “Feindstrafrecht”, Schweizerische 
Zeitschrift für Strafrecht, núm. 124, 2006, pp. 1 y ss.; incluso ha llegado a equipararse el Derecho penal del enemigo con el retorno a ideas 
nazis, así Gerber, “Direito penal do inimigo”, op. cit., p. 253, quien afirma: “…en el campo del Derecho, el que más encuentra en el ‹nazi-
fascismo› (expresión literal del autor) sus puntos de identidad es el denominado Derecho penal del enemigo”.

87 Cfr. Muñoz Conde, “Comentarios a los Congresos…”, op. cit., p. 337.
88 Cfr. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 4ª ed. Múnich, 2006, pp. 55 y ss.; también Muñoz Conde afirma que “en la medida en que el 

planteamiento funcionalista de Jakobs también sea compatible con sistemas dictatoriales, brutalmente negadores de los derechos humanos 
más elementales, está claro que, desde el punto de vista de una concepción político-criminal característica de un Estado de Derecho, debe 
ser rechazado, porque convierte a la Dogmática jurídico-penal en un instrumento de legitimación de dichos sistemas, cuando no en cómplice 
servil de sus excesos”, cfr. Edmund Mezger y el Derecho penal…, op. cit. Pero incluso admitiendo el planteamiento del Derecho penal del 
enemigo como inevitable e imparable, puesto que son muchos los ordenamientos jurídicos en los que se pueden encontrar ejemplos norma-
tivos inspirados en esta concepción belicista del Derecho penal como medio de lucha contra el enemigo, surge de inmediato la cuestión for-
mulada por Eser en el Coloquio celebrado en Berlín en octubre de 1999: “Esta frialdad que se deduce de la concepción del delito reducida a 
la lesión normativa asusta aún más, cuando se contrapone el frente construido por Jakobs entre un ‘Derecho penal del ciudadano’ respetuoso 
del Estado de Derecho y un ‘Derecho penal del enemigo’ emanado del poder estatal. Enemigos como ‘no personas’, es una consideración que 
ya ha conducido alguna vez a la negación del Estado de Derecho, cualesquiera que sean los criterios que se utilicen para determinar quien es 
‹ciudadano› y quien ‘enemigo’. ¿Quién puede decir realmente quien es el buen ciudadano o el mayor enemigo?, ¿el que por razones políticas 
y creyéndose que actúa por el bien común comete un delito contra el Estado y contra la libertad de otro, o el que socava la base económica del 
Estado aprovechando cualquier posibilidad de defraudar impuestos, cometer delito fiscal o un fraude de subvenciones? Una cosa es proponer
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las garantías procesales penales como presunción de 
inocencia y/o debido proceso, etc.).89 Resulta alta-
mente preocupante que, cada vez con mayor frecuen-
cia, pueda constatarse en los Estados modernos un 
aumento de leyes y actuaciones gubernativas que cla-
ramente se pueden incluir en el concepto de “Derecho 
penal de enemigo” que representan “no ‘la fortaleza 
del Estado de libertades’ sino su debilitamiento o su 
inexistencia”.90 Lo que no debe ni puede olvidarse es 
que una seguridad cognitiva total no puede nunca ser 
garantizada por ningún sistema, sea del tipo que sea; 
se podrán alcanzar niveles de seguridad más o menos 
elevados, pero tratando siempre de que sean compati-
bles con los derechos y garantías constitucionales. 
Son dos extremos difíciles de equilibrar; pero si, 
como señala Muñoz Conde,91 “… la balanza se inclina 
descaradamente y sin ningún tipo de límites a favor 
de la seguridad cognitiva, la consecuencia inmediata 
será la paz, pero la paz de los cementerios. Una socie-
dad en la que la seguridad se convierte en el valor 
fundamental, es una sociedad paralizada, incapaz de 
asumir la menor posibilidad de cambio y de progreso, 
el menor riesgo”. 

Un planteamiento de este tipo, encuadrado en 
nuestros ordenamientos jurídicos, permite componer 
un escenario en el que cada uno puede incorporar los 

hechos y actores que quiera, simplemente calificando 
a todo aquel que incluya en el mismo como enemi-
go, o tal como lo ha definido el gobierno del presi-
dente Bush, “enemigo combatiente”, “arrojándolo al 
fuego eterno de la marginación social y jurídica, en 
un estado intermedio entre el de una simple cosa, un 
animal, y la mera corporalidad como ‘corpus nudo’, 
desprovisto de todo derecho, probablemente incluso 
del derecho más elemental a la vida e integridad fí-
sica. Detrás de eso puede venir, aunque a Jakobs no 
le guste y seguramente lo rechace, Guantánamo, Abu 
Craig, la tortura como medio legítimo de obtención 
de pruebas, las Comisiones militares, la supremacía 
del derecho a la defensa, y como corolario de todo 
ello la pena de muerte”.92 Lógicamente, todo este 
planteamiento y renuncia a los principios más bási-
cos, sólo se aplicará a los denominados “enemigos” 
(sean éstos quienes sean),93 para el resto sigue vigente 
el Estado de Derecho con todos sus principios y ga-
rantías, configurando una especie de “Derecho penal 
del ciudadano” que resultaría aplicable a aquellos que 
respetan las normas y el Derecho, o incluso a quienes 
accidental y esporádicamente se apartan del mismo94 
(quizás podamos apreciar en los distintos escándalos 
financieros y económicos de los últimos años, que los 
actores de los mismos, sólo se apartan del Derecho en 

sistemas jurídicos, por muy coherentes que puedan ser en sí mismos, y otra cosa es pensar en las consecuencias que de ellos se pueden de-
rivar y esto no es menos importante en el marco de la responsabilidad científica”. Cfr. Eser, “Consideración final de Albin Eser”, traducción 
de Mª del Carmen Gómez Rivero, en Muñoz Conde (coord.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio, Valencia, 2004, p. 472.

89 Cfr. Muñoz Conde, De nuevo sobre…, op. cit., p. 27.
90 Cfr. Muñoz Conde, “Comentarios a los Congresos…”, op. cit.
91 Cfr. Muñoz Conde, “La generalización del Derecho penal de excepción: tendencias legislativas y doctrinales: entre la tolerancia cero 

y el derecho penal del enemigo”, op. cit., p. 111.
92 Cfr. Muñoz Conde, “Comentarios a los Congresos…”, op. cit., Señala Brandariz García, “Itinerarios de evolución del sistema pe-

nal…”, op. cit., p. 59, que “el ejemplo más gráfico de la cultura de la emergencia, en su contemporánea versión de gestión del control 
social del enemigo, es la imagen de los ‘prisioneros’ de Guantánamo, donde desde enero de 2002 se hacinan en condiciones inhumanas, 
pero espectacularizadas con la intención para transmitir mensajes de seguridad y —al tiempo— de alarma, más de seiscientas personas sin 
rostro de diversas nacionalidades (entre ellos, el español H.A. Ahmed), en una situación de no-Derecho, en una zona ajena a la legalidad, 
sin acusación formal, sin derecho de defensa, sin plazo, sin control judicial, sin estatuto de reclusos ni de prisioneros de guerra, reducidos 
a una condición subhumana de no-personas”.

93 Afirma contundentemente Faraldo Cabana que “en la definición del ‘enemigo’ se cae en la utilización de un lenguaje pseudo-religioso 
que está arrinconando el significado militar del término, que fue preponderante en otros momentos históricos. La concepción simbólica 
del concepto se ha utilizado en diversos frentes: en las dictaduras argentina y chilena la caracterización de los disidentes como ‘enemigos 
internos’ permitió apuntalar la doctrina de la seguridad nacional y la represión; en la lucha contra el cultivo de droga en los países iberoame-
ricanos la noción de enemigo permite justificar el empleo de medios militares en una situación que no es de guerra, entendido este concepto 
de acuerdo con el Derecho internacional”. Cfr. “Un Derecho penal de enemigo para los integrantes de organizaciones criminales...”, op. cit., 
pp. 310 y 311; lo mismo lo puso de manifiesto Cancio Melia, “¿Derecho penal del enemigo?”, op. cit., pp. 87 y 88. El concepto de enemigo 
se remonta a la distinción romana entre inimicus y hostis, donde éste último era el verdadero enemigo político, respecto del cual se planteaba 
siempre la posibilidad de la guerra y era visto como la negación absoluta del otro ser o la realización extrema de la hostilidad. El extranjero, 
el extraño, el enemigo, el hostis, era el que carecía de derechos en absoluto, el que estaba fuera de la comunidad, cfr. Zaffaroni, El enemigo 
en Derecho penal, op. cit., p. 22.

94 Afirma Muñoz Conde, “Comentarios a los Congresos…”, op. cit., p. 338, n. 10, que “no cabe excluir que a fuerza de expansionarse 
en esta dirección, todo el Derecho penal termine por convertirse en un Derecho penal de enemigo, considerando como tal a todos los delin-
cuentes”. Aspecto que ya advirtió Hassemer, “El destino de los derecho del ciudadano en un Derecho penal eficaz”, en Persona, mundo y 
responsabilidad, trad. Díaz Pita y Muñoz Conde, Valencia, 1999.
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forma “accidental y esporádica”. Obviamente, resulta 
“accidental y esporádica” la actuación de todos los 
implicados en el “caso Malaya” de corrupción y frau-
de inmobiliario en Marbella, y precisamente por ello, 
deben ser considerados y tratados como ciudadanos 
con todos sus derechos y sus respetadas estrictamente 
garantías. Caso distinto es el que ha cometido múl-
tiples pequeños hurtos para poder mantenerse junto 
con su familia, y que obviamente debe ser tratado 
como enemigo por cuanto ha renunciado a respetar 
la norma, al convertir el comportamiento delictivo en 
su modus vivendi, incluso aceptando que es el único 
modus de vivir que le ofrece la sociedad).95

A pesar de todo lo dicho, es innegable que el 11-S 
supuso un antes y un después en los planteamientos de 
seguridad de los Estados, planteamientos que tienen 
su reflejo en las legislaciones y, más concretamente, 
en aquellas que impliquen la posibilidad de una mayor 
coerción de los derechos y libertades de los individuos 
en aras de una pretendida mayor seguridad. Obvia-
mente, el Derecho penal constituye el mejor campo 
de cultivo de este tipo de planteamientos, donde la 
fuerza de los instrumentos de control estatales permite 
la mayor restricción y vulneración de los ámbitos de 
libertad de los ciudadanos, e incluso, paradójicamente, 
de los de seguridad, que ahora no se va a ver vulnerada 
por sus semejantes sino por el aparato estatal.

Pero analicemos las distintas características del 
Derecho penal del enemigo a fin de constatar su fil-
tración en las diversas reformas penales que se han 
originado en los últimos años. En primer lugar, como 
ya se ha señalado, quizás lo más característico del De-
recho penal del enemigo sea que lo relevante para el 
mismo no es el concreto hecho delictivo cometido, 
sino la “actitud del autor”, la “inclinación o tendencia 
al delito” o, incluso, la “peligrosidad criminal” que 

pudiera tener.96 De este modo, Jakobs afirma que “el 
enemigo es un individuo que, no sólo de manera in-
cidental, en su comportamiento (delitos sexuales; ya 
el antiguo delincuente habitual ‘peligroso’ según el 
§20a del Código penal alemán) o en su ocupación 
profesional (delincuencia económica, delincuencia 
organizada y también, especialmente, tráfico de dro-
gas), o principalmente a través de una organización 
(terrorismo, delincuencia organizada, nuevamente el 
tráfico de drogas o el ya antiguo ‘complot de asesi-
nato’) es decir, en cualquier caso, de una forma pre-
suntamente duradera, ha abandonado el Derecho y, 
por tanto, no garantiza el mínimo cognitivo de segu-
ridad del comportamiento personal y demuestra ese 
déficit a través de su comportamiento”.97 En definiti-
va, como acertadamente señala Zaffaroni,98 el núcleo 
esencial del diferente trato respecto del “enemigo” 
radicaría en que el Derecho “le niega la condición de 
persona y sólo lo considera bajo el aspecto de ente 
peligroso o dañino”. Precisamente, la consideración 
como enemigo (no-persona), que implica la posibili-
dad de privarle de determinados derechos individua-
les, es la primera incompatibilidad y quebrantamiento 
de los principios de un Estado de Derecho.

En segundo lugar, se caracteriza por un amplio 
adelantamiento de la punibilidad, de manera que 
la perspectiva del ordenamiento jurídico pasa a ser 
prospectiva, tomando como referencia el potencial 
hecho futuro, en lugar del tradicional punto de vista 
retrospectivo, el hecho ya cometido.99 Un claro re-
flejo de ello es la elevación a la categoría de delito 
autónomo, lo que no son sino meros actos prepara-
torios hasta ese momento impunes en la mayoría de 
los casos y estableciendo la intervención penal en 
supuestos alejados, incluso, de la puesta en peligro 
del bien jurídico.

95 Fiel reflejo de esto es la modificación del delito hurto, y de otros en similar sentido, realizada por la reforma de 2003, en la que apli-
cando la técnica importada de Estados Unidos de “three strikes and you’re out”, se establece que la comisión de cuatro faltas de hurto se 
elevan a delito de hurto, con lo que se está relegando la valoración del desvalor de resultado, característico de la falta, para pasar a tener en 
consideración exclusivamente al autor, su forma de vida, las características de su personalidad.

96 Así, Muñoz Conde, De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo, op. cit., p. 37, afirma que “la primera observación que se puede 
hacer a Jakobs es que su ‘Derecho penal del enemigo’ recuerda mucho al ‘Derecho penal de autor’ que propugnaron los penalistas nazis”. 
El Derecho penal del enemigo, al fijar sus objetivos primordiales en combatir a determinados grupos de personas, abandona el principio 
básico del Derecho penal del hecho, convirtiéndose en una manifestación de las tendencias autoritarias del ya históricamente conoci-
do como “Derecho penal de autor”, cfr. Demetrio Crespo, “El Derecho penal del enemigo Darf nich sein! Sobre la ilegitimidad del lla-
mado ‘Derecho penal del enemigo’ y la idea de seguridad”, Revista General del Derecho penal, núm. 4, noviembre de 2005, www.iustel.com, 
pp. 15 y ss.

97 Cfr. Jakobs, “La autocomprensión de la Ciencia del Derecho penal”, op. cit., p. 59.
98 Cfr. Zaffaroni, El enemigo en Derecho penal, op. cit., p. 18.
99 Cfr. Cancio Melia, “Seguridad ciudadana y Derecho penal del enemigo”, Xunta de Galicia, en Retos de la política criminal actual, 

Revista Galega de Seguridade pública, segunda época, núm. 9, p. 58.
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En tercer lugar, un incremento desmesurado e in-
justificado de las penas a aplicar, estableciendo penas 
draconianas para supuestos en los que ni la gravedad 
y desvalor de la acción ni los del resultado las justi-
fican en forma alguna, y, especialmente, en relación 
con el aspecto anterior, sin tener en cuenta la anti-
cipación de la barrera de intervención penal a fin de 
ponderar adecuadamente la pena impuesta.

Y, en cuarto lugar, la supresión, recorte o relaja-
ción de determinadas garantías procesales individua-
les, que reflejan claramente la configuración del de-
lincuente como enemigo, al cual no se le reconocen 
los mismos derechos que a aquellos que respetan el 
ordenamiento jurídico, y ostentan, por tanto, la condi-
ción de ciudadanos.100

Sobre la base de todo lo expuesto hasta el mo-
mento, es decir, que las características del Derecho 
penal del enemigo son, en mi opinión, absolutamen-
te incompatibles con los postulados y elementos es-
tructurales del Derecho penal propio de un Estado de 
Derecho, y cuya legitimidad en un Estado de Derecho 
me parece inaceptable desde todo punto de vista.101

Como se verá, las últimas reformas penales que se 
han producido en nuestro país, y en muchos otros de 
nuestro entorno jurídico, responden a algunas (si no a 
todas ellas) de las características descritas. Se potencia 
el reproche de los comportamientos basándose en las 
características personales del autor, se produce un in-
cremento desmesurado de las penas, y se incide esen-

cialmente en ámbitos que, o bien ya estaban regulados 
en los textos penales, o bien constituían actos previos 
y preparatorios, en los que la intervención penal no 
encontraba justificación. 

V. Las reformas penales y el Derecho penal del 
enemigo

Desde la entrada en vigor del Código Penal de 1995, 
que inicialmente fue concebido como el “Código pe-
nal de la democracia” para dar solución a todos los 
nuevos conflictos jurídico-penales surgidos desde el 
respeto de los principios básicos de un Estado de De-
recho, han sido numerosísimas las reformas que ese 
texto ha sufrido. De hecho, ostenta el, en mi opinión, 
nada loable récord de haber sido el más modificado 
en el menor lapso; y ello nos obliga a plantearnos una 
importante diatriba: o muy defectuosa fue su redac-
ción inicial, o algo está ocurriendo en la sociedad y 
en los poderes públicos que acelera la “¿necesidad?” 
de reforma, un texto que responde a una realidad tan 
reciente. Creo que a lo largo de estas páginas he de-
jado claro que considero correcta la segunda de las 
respuestas.

En el breve análisis que aquí se efectuará solo se 
tendrán en cuenta las reformas más recientes, porque 
de otro modo sería inabarcable, y para ello se hará 
referencia a algunas de las que se han realizado des-
de principios de 2003102 (muchas veces reformando 

100 Todas estas características ya han sido puestas de relieve por la doctrina, así Jakobs, “La autocomprensión de la ciencia del Derecho 
penal”, op. cit., pp. 53 y ss; Cancio Melia, “¿Derecho penal del enemigo?”, op. cit., p. 37; Gracia Martín, “Consideraciones críticas sobre 
el actualmente denominado ‘Derecho penal del enemigo’”, Revista electrónica de Ciencia penal y criminología, núm. 07 de febrero de 
2005, http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-02.pdf, pp. 9 y ss; Demetrio Crespo, “El Derecho penal del enemigo Darf nich sein! 
Sobre la ilegitimidad del llamado ‘derecho penal del enemigo’ y la idea de seguridad”, Revista General del Derecho penal, núm. 4, noviembre 
de 2005, www.iustel.com, p. 13.

101 Afirma Cancio Melia, “Seguridad ciudadana y Derecho penal del enemigo”, op. cit., p. 59, que el Derecho penal del enemigo existe en 
las legislaciones de nuestro entorno, “supone una especie de usurpación del rótulo del Derecho penal” y constituye algo nuevo y distinto del 
Derecho penal. Sin embargo, coincido plenamente con Muñoz Conde cuando afirma que negar al Derecho penal del enemigo el carácter o, 
incluso, el nombre de “Derecho penal” no clarifica la postura, ya que no es un problema de nombres o etiquetas, sino de contenidos, y que 
“será Derecho penal, pero un Derecho penal del que hay que salir corriendo”. Cfr. Muñoz Conde, “La generalización del Derecho penal de 
excepción: tendencias legislativas y doctrinales: entre la tolerancia cero y el Derecho penal del enemigo”, op. cit., p. 111 y 112.

102 Entre las reformas realizadas desde el 1° de enero de 2003 pueden señalarse las siguientes: LO 1/2003, de 10 de marzo, para la garantía 
de la democracia en los Ayuntamientos y la seguridad de los Concejales; LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumpli-
miento íntegro y efectivo de las penas; LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia 
doméstica e integración social de los extranjeros; LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 
de noviembre, del Código Penal, reforma que alcanzó a 182 preceptos, si bien muchos de ellos constituyen una revisión parcial a fin de 
adaptarse a la introducción del euro; LO 20/2003, de 23 de diciembre (un mes después) de modificación de la Ley Orgánica del Poder Judi-
cial y del Código Penal, donde se introducen tres nuevos preceptos: el artículo 506 bis (convocatoria “ilegal” de elecciones y referéndums), 
521 bis (facilitar, promover o asegurar los descritos en el art. 506 bis) y 576 bis (financiación “ilegal” de asociaciones o partidos disueltos 
o suspendidos), derogados (afortunadamente) por el actual Gobierno por LO 2/2005, de 22 de junio de modificación del Código Penal al 
reconocer en su Exposición de Motivos que “las conductas recogidas en estos tipos penales no presentan las notas exigidas para proceder 
a su incriminación. La Constitución y el conjunto del ordenamiento jurídico ya cuentan con los instrumentos suficientes y adecuados para 
asegurar el respeto a la legalidad y a las instituciones democráticas y garantizar la convivencia pacífica de todos los ciudadanos”; LO 1/2004, 
de 28 de diciembre, de Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género; LO 7/2006, de 21 de noviembre, de protección de la 
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nuevamente lo que ya de modo previo había sido re-
formado).103 Al margen de la irracionalidad y el aten-
tado a la seguridad jurídica (entre otros principios) 
que muchas (si no la mayoría) de estas reformas pue-
dan implicar, lo cierto es que responden a las carac-
terísticas del Derecho penal de la seguridad que se ha 
apuntado previamente; en ellas, el legislador se hace 
eco de las demandas sociales de una mayor seguridad, 
legislando a impulsos en materias que, presuntamen-
te, implican alarma social. De hecho, la gestión esta-
tal de la seguridad/inseguridad se caracteriza por el 
endurecimiento del control social como respuesta a la 
alarma social; endurecimiento que se manifiesta me-
diante reformas jurídicas de mayor corte represivo.

Señalaba que en estas propuestas de seguridad ciu-
dadana, los ámbitos de donde procedían los “riesgos” 
y, consecuentemente, donde se exigía una mayor in-
tervención del Estado, se centraban en la delincuencia 
organizada, la delincuencia violenta y/o sexual, y la 
delincuencia habitual,104 y, curiosamente, éstos son 
los ámbitos a los que se refieren las reformas realiza-
das. Así, la Exposición de Motivos de la Ley Orgáni-
ca 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma 
para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas, 
afirma que “la sociedad demanda una protección más 
eficaz frente a las formas de delincuencia más graves, 
en concreto los delitos de terrorismo, los procedentes 
del crimen organizado y los que revisten una gran pe-
ligrosidad, protección que el Estado de Derecho no 
sólo puede sino que tiene la obligación de proporcio-
nar”, o la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas 
en materia de seguridad ciudadana, violencia do-
méstica e integración social de los extranjeros (ya la 

propia denominación de la Ley es clara al respecto) 
donde se afirma que “la realidad social ha puesto de 
manifiesto que uno de los principales problemas a los 
que tiene que dar respuesta el ordenamiento jurídico 
penal es el de la delincuencia que reiteradamente co-
mete sus acciones, o lo que es lo mismo, la delincuen-
cia profesionalizada”.105

Y esa intervención exigida por la sociedad se refe-
ría a tipos delictivos ya existentes, estableciendo un 
incremento de penas y un adelantamiento de la inter-
vención penal. Así se pone de relieve por la Exposi-
ción de Motivos de la Ley Orgánica 15/2003, de 25 
de noviembre, de modificación del Código Penal, 
donde se señala que “la reforma penal pretende la 
adaptación de los tipos ya existentes y la introducción 
de nuevas figuras delictivas, en los términos que se 
desprenden de las diferentes propuestas parlamenta-
rias y de acuerdo con las más acuciantes preocupacio-
nes sociales, con el fin de conseguir que el ordena-
miento penal dé una respuesta efectiva a la realidad 
delictiva actual”.

Tomemos por ejemplo la referencia a la delincuen-
cia profesionalizada que se halla en la Ley Orgánica 
11/2003, donde se produce un incremento desmesu-
rado de la represión punitiva y en la restricción de los 
derechos y garantías, teniendo como elemento unifi-
cador la reiteración del comportamiento, o, lo que es 
lo mismo, la habitualidad. O, dicho de otro modo, 
se está castigando, no por la gravedad del hecho pro-
ducido, como se verá, sino por la forma de vida que 
tiene el autor, y que consiste en que de una forma rei-
terada y duradera muestra su disposición a delinquir, 
defraudando así, persistentemente las expectativas 
normativas formuladas por el Derecho. Se trata por 

salud y lucha contra el dopaje en el deporte que regula el delito de dopaje mediante la introducción del artículo 361 bis; LO 15/2007, de 30 
de noviembre, por la que se modifica el Código penal en materia de Seguridad vial. Y, por si aún no resultaban suficientes, el 14 de julio de 
2006 se aprobó en Consejo de Ministros un Anteproyecto de reforma del Código penal que afectaba a numerosos preceptos, que no llegó a 
ser aprobado, pero que fue sustituido por otro Anteproyecto en noviembre de 2008 que aún se encuentra en tramitación. 

103 Así, por ejemplo, en materia de Violencia doméstica, se han producido sucesivas reformas: LO 11/1999, de 30 de abril, de Modifica-
ción del Título VIII del Libro II del Código Penal; LO 14/1999, de 9 de junio, de Modificación del Código Penal en materia de Protección 
a las víctimas de malos tratos y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia 
de Seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los extranjeros; y, por último (¿?), LO 1/2004, de 28 de diciembre, de 
Medidas de protección integral contra la violencia de género.

104  Como podemos apreciar, nada tienen que ver estos ámbitos señalados, con los propios del moderno Derecho penal, y de la expansión 
del mismo, esto es, orden económico, medio ambiente, fraudes alimentarios o de medicamentos, corrupción, etc.

105 Continúa afirmando la mencionada Exposición de Motivos que “son numerosos los ejemplos de aquellos que cometen pequeños 
delitos en un gran número de ocasiones, delitos que debido a su cuantía individualizada no obtienen una respuesta penal adecuada”; claro 
que la pregunta es evidente en mi opinión: ¿adecuada a qué? ¿adecuada al desvalor del hecho cometido? ¿adecuada a la vivencia subjetiva 
de la víctima? ¿adecuada a la forma de vida del autor? ¿adecuada a los intereses políticos de turno? La respuesta a esta pregunta nos permi-
tirá determinar en que tipo de sistema nos encontramos. Si la adecuación se refiriese al primero de los supuestos, es decir, al hecho que se 
realice, estaríamos ante un Derecho penal respetuoso de los principios y garantías penales; desgraciadamente, no es a ese supuesto al que 
se refiere esa adecuación.
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tanto de analizar la actitud del autor, que tiene una 
inclinación o tendencia al delito, que pone de relieve 
su peligrosidad criminal. Se trata, como puede verse, 
de la primera de las características que señalábamos 
respecto del Derecho penal del enemigo, y que pode-
mos constatar claramente cuando la reforma de la LO 
11/2003 convierte en delito de hurto, castigado con 
pena de prisión, la realización en un año de cuatro fal-
tas contra la propiedad, siempre que el montante total 
sea superior a 400 euros. De este modo, se castiga a 
quien ha convertido la delincuencia de poca monta 
contra la propiedad ajena en modo de vida,106 lo que 
claramente constituye una reacción desproporcio-
nada de las clases más desafortunadas económica y 
socialmente, esto es, de los marginados sociales, que 
no encuentra base alguna ni en la gravedad del hecho 
realizado ni en el del resultado producido, sino, ex-
clusivamente, en que es el comportamiento habitual 
del autor del mismo.107 Se trataría, por tanto, de dar 
una respuesta que determine la “inocuización del pe-
ligroso”, planteamiento totalmente incompatible con 
los derechos y garantías que informan el Estado de 
Derecho.108

Esta habitualidad, también se puede referir, no 
a la forma de vida del autor, sino a la concreta per-

sonalidad del mismo, retornando de este modo a un 
rechazable Derecho penal de autor,109 en el que la 
única validez del hecho realizado es tomarlo como 
síntoma o indicio de la personalidad de su autor,110 
por cuanto su gravedad es absolutamente irrelevan-
te, como es el caso del artículo 147 del Código Pe-
nal, en el que en forma similar a como se señalaba 
en el párrafo anterior, la reiteración de cuatro faltas 
de lesiones en el plazo de un año, eleva la conducta 
a delito de lesiones. Las observaciones formuladas 
son plenamente trasladables a este punto. Resulta evi-
dente que cada día estamos más cerca de la famosa 
fórmula estadounidense de three strikes and you’re 
out, y que constituye una de las metas principales de 
cualquier sistema jurídico exclusivamente encamina-
do a la consecución de la seguridad ciudadana, a costa 
de lo que sea.

Pero es que, además, estos tipos penales provocan 
una notoria vulneración de los derechos y garantías 
constitucionalmente consagrados por cuanto de la re-
dacción de los mismos se desprende que esta reitera-
ción de comportamientos no se basa en condenas pre-
vias (por el contrario, el caso de la reincidencia se 
trata específicamente en las reformas), sino en la mera 
“constancia”´(¿?) de que el sujeto haya realizado en 

106 Como acertadamente señala Muñoz Conde, “Las reformas de la parte especial …”, op. cit., p. 6, no se trata de un supuesto de delito 
continuado, no sólo porque no se dan los presupuestos que exige el art. 74 del Código penal, sino porque pueden ser infracciones aisladas 
sin ningún tipo de relación personal, temporal o espacial entre sí.

107 Así afirma Muñoz Conde (ibidem) que constituye una “criminalización de la pobreza” que raya en los límites de lo que fue la Ley de 
Peligrosidad Social franquista, justamente derogada por el Código Penal de 1995 a causa de su incompatibilidad con el Estado de Derecho, 
para continuar afirmando que “ahora en lugar de una peligrosidad sin delito como presupuesto de aplicación de una medida, se convierte la 
peligrosidad derivada de la realización por cuatro veces de hurtos de escasa gravedad en el plazo de un año, en presupuesto de la aplicación 
de una pena de prisión de 6 a 18 meses, en el caso del hurto simple, siempre que el montante acumulado de las infracciones sea superior al 
mínimo de la referida figura del delito, es decir, a 400 euros (art. 234.2)”.

108 En esta línea, afirma Zaffaroni, El enemigo en Derecho penal, op. cit., p. 19, que “la privación de libertad —o la deportación— de una 
persona en razón de un cuarto o quinto delito de gravedad leve o media contra la propiedad, cuando ha sido condenada y ha cumplido 
pena por los anteriores, es una reacción totalmente desproporcionada a la entidad de su injusto y de su culpabilidad”. Y precisamente 
esto ocurre en nuestra legislación en relación con la “conversión” de cuatro faltas de hurto en delito de hurto, por cuanto la aplicación de 
la pena de prisión que conlleva el delito de hurto, en el caso de extranjeros no residentes legalmente en España, no puede ser suspendida 
condicionalmente, ni sustituida por otra, y puede determinar automáticamente su expulsión del territorio nacional, sin esperar a la resolución 
del correspondiente procedimiento administrativo (art. 89.1 del Código Penal).

109 Esta misma tendencia se puede observar en la habitualidad descrita en el apartado 3º del artículo 173, que ha llevado a un sector doc-
trinal a considerar que lo que se describe es un “tipo de autor” psicópata o violento, aquejado de algún tipo de deterioro afectivo o psíquico, 
con lo que de nuevo se trata de un Derecho penal de autor, que implica el hacer descansar todo el desvalor del hecho más en la “habitualidad” 
que en la gravedad del hecho en sí mismo. Cfr. Muñoz Conde, “Las reformas de la parte especial…”, op. cit., p. 9. Sobre la problemá-
tica derivada del término habitualidad, cfr. Núñez Castaño, El delito de malos tratos en el ámbito familiar. Aspectos fundamentales de la 
tipicidad, Valencia, 2002; Mendoza Calderón, “Hacia un derecho penal sin fundamentación material del injusto: la introducción del nuevo 
art. 153 del Código Penal”, en Boldova Pasamar y Rueda Martín (coords.), La reforma penal en torno a la violencia doméstica y de género, 
Barcelona, 2006, y la bibliografía allí citada. 

110 Cfr. Muñoz Conde, “Las reformas de la parte especial…”, op. cit., p. 8, donde afirma que “evidentemente, el legislador está pensando 
en personas pendencieras, de carácter agresivo que, sobre todo cuando consumen bebidas alcohólicas, suelen meterse en peleas y discu-
siones en las que muchas veces los contrincantes están en la misma o peor situación. Si el hecho, que se puede observar en discotecas, 
competiciones deportivas o en la misma calle, no pasa de unos golpes o malos tratos o de causar unas lesiones que ni siquiera requieren de 
tratamiento médico o quirúrgico, no se entiende muy bien, por lo menos desde el punto de vista de un coherente ‘Derecho penal del acto’, 
por qué debe ser castigado más gravemente como reo de un delito que tiene asignada una pena de prisión de hasta tres años”.
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el plazo de un año la acción descrita en el tipo. Pero lo 
más grave no es este hecho de absoluta inseguridad 
o indefensión (¿quién da constancia de esas accio-
nes?, ¿los “antecedentes policiales”?, ¿la mera denun-
cia?, ¿la detención?), lo realmente grave es que, lo 
que a algunos nos alarma sobremanera, porque impli-
ca una clara vulneración de los principios básicos en 
un Estado de Derecho, el legislador lo emplea como 
justificación de su intervención. Así, la Exposición de 
motivos de la ley analizada establece como una con-
quista loable el hecho de que en la reforma “se reco-
gen medidas dirigidas a mejorar la aplicación de la 
respuesta penal a la habitualidad de la conducta 
cuando los hechos infractores del Código Penal come-
tidos con anterioridad no hubieran sido aún juzgados 
y condenados”. ¿Y si, no son juzgados nunca? ¿Y si se 
demuestra que son falsos, que no es el autor? ¿Y si 
siendo juzgados, es absuelto, o se sobresee el procedi-
miento? En estos casos, ya no existe un hecho, por 
muy leve que sea, que atribuirle, entonces ¿qué es lo 
que realmente estamos sancionando?

Y todavía sigue in crescendo la intervención del 
legislador en relación con la forma de vida o per-
sonalidad del autor de los comportamientos, cuan-
do en el artículo 66. 5º, tras la reforma de 2003, se 
recoge una hiperagravación de la pena, en el caso 
de reincidencia (aquí sí sobre la base de condenas 
anteriores) cuando “concurra la circunstancia agra-
vante de reincidencia con la cualificación de que el 
culpable al delinquir hubiera sido condenado ejecu-
toriamente, al menos por tres delitos comprendidos 
en el mismo título de este Código, siempre que sean 

de la misma naturaleza”, permitiendo en estos casos 
la aplicación de la pena superior en grado a la pre-
vista por la ley para el delito de que se trate, lo cual 
representa un salto cualitativo (y obviamente cuan-
titativo) en la sanción penal, que resulta difícilmen-
te justificable desde un Derecho penal del hecho, y 
se basa mas en lo que se denominó “delincuencia de 
tendencia”.111

Son muchos más los ejemplos en los que se puede 
apreciar esta tendencia del legislador a criminalizar 
modos de vida o personalidades de los sujetos, y en-
tre ellas se encuentra la de conductas que constituyen 
meros comportamientos “inmorales” sobre todo en 
el ámbito sexual y de menores,112 que no reúnen, en sí 
mismos, aptitud idónea de lesionar el bien jurídico en 
cuestión; es el caso del delito de posesión, para su 
propio uso, de material pornográfico en cuya elabo-
ración (en la cual no ha participado el sujeto que lo 
posee) se haya utilizado a menores de edad y/o inca-
paces.113 De este modo, lo que se está castigando es 
una especie de favorecimiento indirecto de la porno-
grafía de menores, sobre la base de que está se realiza 
porque hay quien la consume, que contribuye igual-
mente a la comisión del hecho. Sin embargo, por 
muy reprochable que sea este tipo de comportamien-
to desde el punto de vista moral o social, desde luego 
jurídicamente es difícilmente sostenible su legitimi-
dad como tipo penal, por cuanto se está criminalizan-
do (por su comportamiento y/o hábitos sexuales) a 
quien no ha participado directamente en la lesión del 
bien jurídico que se está protegiendo, es decir, no ha 
participado en la elaboración del material pornográfico 

111 Cfr. En este sentido, Muñoz Conde, “Las reformas de la parte especial…”, op. cit., p. 7, donde afirma que con estas regulaciones 
se vuelve a normas de la dictadura franquista que fueron derogadas ya en los inicios de la transición democrática, que permitían (y ahora 
vuelven a permitir) que se impusiera la pena superior en grado a la correspondiente al delito, sin otra razón que la de una presunta mayor 
peligrosidad subjetiva del que ya anteriormente había sido condenado por haber cometido el mismo delito. Sigue afirmando el mencionado 
autor que este criterio, justamente criticado por la mayor parte de la doctrina, que incluso ha llegado a cuestionar la constitucionalidad del 
mismo y su compatibilidad con el principio de culpabilidad por el hecho, se ha utilizado siempre por los Estados autoritarios para incremen-
tar la represión punitiva de los marginados sociales que cometen delitos de escasa gravedad, y tiene sus orígenes en la figura del delinquente 
per tendenza del Código Penal fascista italiano, y en la del Gewohnheitsverbrecher de la Ley sobre el delincuente habitual, que fue una de las 
primeras medidas que adoptó el régimen nacionalsocialista alemán para imponer el “internamiento en custodia de seguridad”, es decir, en 
lager o campos de concentración por tiempo indefinido, a los habituales, incluso en delitos de escasa gravedad, como hurtos.

112  La alarma creada con el aparente incremento de los abusos sexuales de menores y la utilización de Internet para difundir porno-
grafía infantil provocaron en 2003 una serie de reformas del Código Penal, precedidas por la introducción en 1999 del delito de corrup-
ción de menores. En realidad, como afirma Muñoz Conde, “La generalización del Derecho penal de excepción: tendencias legislativas y 
doctrinales: entre la tolerancia cero y el derecho penal del enemigo”, op. cit., p. 94, “se hace difícil imaginar una corrupción que no sea 
un delito de agresión sexual, abuso sexual, exhibicionismo, difusión de material pornográfico, favorecimiento de la prostitución o utili-
zación de un menor en espectáculos pornográficos, hechos todos constitutivos de otros tipos delictivos ya convenientemente sancionados 
en otros preceptos del Código Penal. Pero el legislador, en su afán de no dejar ningún hueco en la protección de la indemnidad sexual del 
menor o incapaz, ha dejado en manos del juzgador una peligrosa arma que éste puede utilizar para penalizar cualquier comportamiento 
que, a su juicio, aunque no esté comprendido en los supuestos expresamente previstos en anteriores delitos, deba ser castigado”. 

113 Artículo 189, 2 del Código Penal, introducido en su actual redacción por la Ley Orgánica 15/2003, de 29 de septiembre.
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en sí.114 Y resulta muy discutible afirmar que el visio-
nado o la posesión para el consumo de este tipo de 
material lesione el bien jurídico libertad o indemni-
dad sexual, sino que éste ya se ha visto lesionado por 
la conducta previa de elaboración en la cual no parti-
cipa el consumidor.115 De este modo, se evidencia la 
influencia del Derecho penal del enemigo en esta re-
gulación donde, a través de la presunta protección de 
un bien jurídico inexistente, se solapa la persecución 
de una tendencia sexual determinada que, “por muy 
aberrante que pueda parecer, no es per se, esto es, en 
cuanto tal tendencia, una conducta susceptible de 
merecer sanción penal”.116 

A pesar de lo grave que pueda parecer esta vulnera-
ción de los principios básicos del Derecho penal, que-
da, incluso, difuminada cuando nos enfrentamos a la 
regulación realizada en el artículo 189, 7 del Código 
Penal en el que se castiga la producción o difusión de 
material pornográfico en el que “no habiendo sido uti-
lizados directamente menores o incapaces, se emplee 
su voz o imagen alterada o modificada”. Y aquí es 
donde ya no se entiende nada, si no es desde el plan-
teamiento del Derecho penal del enemigo consistente 
en la sanción e inocuización de los que tengan deter-
minadas tendencias consideradas “inmorales” por el 
legislador de turno, en este caso concreto, tendencias 

pederastas. Porque, si no se utilizan directamente me-
nores e incapaces, puesto que de utilizarlos estaría-
mos ante un supuesto del artículo 189 1 b), resulta 
obvio que los actos realizados (esto es, la producción 
o difusión del material pornográfico) en modo alguno 
incide sobre el menor o incapaz, y, en consecuencia, 
difícilmente puede lesionar bien jurídico alguno que 
se predique de estos.117, 118

Es aquí donde adquieren pleno sentido las palabras 
de Faraldo Cabana119 al afirmar que “la función que 
cumple la estigmatización de un grupo de ciudada-
nos como enemigos, por tanto como no-personas que 
dejan de pertenecer a la comunidad de la que se han 
separado por propia voluntad, es permitir reacciones 
desproporcionadas frente a conductas que, con inde-
pendencia de su mayor o menor lesividad en el caso 
concreto, afectan a elementos particularmente sensi-
bles de la imagen que la sociedad ha construido de sí 
misma”.

Podemos seguir constatando la presencia de las 
características descritas para el Derecho penal del 
enemigo en las recientes reformas penales; así, 
como ejemplo de la anticipación de la intervención 
del Derecho penal a supuestos que se encuentran 
claramente alejados de la potencial lesión del bien 
jurídico, e incluso de un presunto peligro para el 

114 Así, afirma Ramos Vázquez, “Del otro lado del espejo: reflexiones desordenadas acerca del Derecho penal en la sociedad actual”, en 
Nuevos retos del Derecho penal en la era de la globalización, op. cit., p. 111, que “la persecución del pedófilo supera los límites admisibles 
en un Derecho penal democrático, entroncando con regulaciones propias, efectivamente, de un ‘Derecho penal del enemigo’”.

115 La introducción de estos tipos penales ha sido ampliamente discutida por la doctrina. Así, a favor de este tipo de regulación se ha 
pronunciado Gimbernat Ordeig: “el adquirente de pornografía infantil, por una parte, y cada vez que pasa en el video las imágenes reprodu-
cidas (a veces de menores de 5 o 6 años, o, incluso, de bebés) perpetúa el ataque a la libertad y a la dignidad de los niños que han sido gra-
bados previamente, y, por otra parte, contribuye al mantenimiento y expansión de una nueva y degradante ‹industria› que tiene como objeto 
y presupuesto la comisión de gravísimos delitos sexuales contra niñas y niños, pues aquélla sólo puede desarrollarse sobre la base de que el 
material filmado va a generar beneficios, encontrando compradores”, cfr. “La reforma de los delitos sexuales”, en Prólogo al Código penal, 
5ª ed., Tecnos, Madrid, 1999, pp. 18 y 19. Críticamente, en contra de esta regulación, Tamarit Sumalla, La protección penal del menor frente 
al abuso y explotación sexual, Pamplona, 2000; Ramos Vázquez, “Del otro lado del espejo:…”, op. cit., pp. 112-115, quien se plantea si 
realmente existe en estas conductas una auténtica lesividad respecto del bien jurídico protegido y afirma que la repulsión que dichos com-
portamientos produzcan no debe representar un argumento a favor de la penalización de quien, sin haber participado en los hechos grabados, 
satisfaga sus impulsos sexuales visionándolos. Este último autor afirma, acertadamente, que “argumentos de índole emocional, si se me 
permite la expresión, deben quedar fuera de la reflexión penal, pues de lo contrario, como considero que sucede en el presente caso, se 
castiga una tendencia sexual (o trastorno sexual, o parafilia) en vez de una auténtica lesión de un bien jurídico”, últ. op. cit., p. 113. 

116 Cfr. Ramos Vázquez, “Del otro lado del espejo…”, op. cit., p. 113.
117 Cfr. Muñoz Conde, “Las reformas de la parte especial…”, op. cit., p. 10.
118 Un último ejemplo, para no extendernos mas sobre el tema, de la vuelta del Derecho penal de autor, lo constituye la reintroducción 

del delito de proxenetismo en el art. 188.1 del Código Penal, al castigar al que lucre explotando la prostitución de otra persona, aun con el 
consentimiento de la misma. Se trata de penalizar la forma de vida de un determinado sujeto o tipo de autor (el proxeneta o chulo), al que se 
sanciona por cómo se “gana la vida”, incluso aunque cuente con el “beneplácito” de quien se dedica al ejercicio de la prostitución. Y ello, 
al margen de, tal como señala Muñoz Conde, últ. op. cit., p. 11, suponer un paternalismo desmedido, implica una vulneración del principio 
de protección de bienes jurídicos, por cuanto la libertad de alguien (sexual o no) sólo se puede lesionar si la persona en cuestión no otorga 
su consentimiento (ya sea por inexistencia o porque se encuentre viciado); en caso de otorgarlo libremente, no sólo no se lesiona la libertad, 
sino que supone un libre ejercicio de la misma. Quizás sea el legislador quien con este tipo de regulaciones lesione la libertad de la persona 
prostituida al no dejarla decidir libremente qué quiere hacer con su propia libertad sexual. 

119 Cfr. Faraldo Cabana, “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales...”, op. cit., p. 311.
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mismo, podemos señalar los supuestos de apología 
del genocidio (art. 607, 2 del Código Penal) o la mo-
dificación del artículo 578 en el cual se regula ahora 
una especie particular de “apología del terrorismo”, 
que permite prescindir del elemento de “incitación 
directa a la comisión de delitos” esencial en la apo-
logía,120 para configurarse como una apología “me-
nos rigurosa” en la que sería suficiente con que de la 
acción se derive un riesgo genérico, indirecto o cir-
cunstancial, apto para la creación de un clima de 
aceptación social del terrorismo. Entiendo que esta 
interpretación no puede ser aceptada desde un Esta-
do de Derecho; y tales comportamientos o manifesta-
ciones, por más repulsa moral, social o política que 
merezcan, no expresan sino opiniones o creencias, 
especialmente rechazables en el momento en que 
son formuladas, pero que tienen perfecta cabida en 
el marco del ejercicio legítimo de la libertad de ex-
presión.121

Esta transmisión de los parámetros del Derecho 
penal del enemigo a las reformas penales de los úl-
timos tiempos no se reduce a constatar las primeras 
de las características mencionadas del Derecho penal 
del enemigo (es decir, atender a la forma de vida o 
circunstancias personales del autor, o la anticipación 
de la intervención penal), sino que podemos ver re-
flejados todos los demás aspectos del mismo. Así, 
por ejemplo, se producen supuestos de penas dra-
conianas y claramente desproporcionadas respecto 
del hecho cometido en el ámbito del narcotráfico y 
los delitos de terrorismo, ámbito este último donde 
se pueden alcanzar penas de hasta 30 años de pri-
sión por la realización de un único hecho delictivo; 
o como el artículo 318 bis, que permite imponer pe-

nas de hasta 15 años (límite máximo del homicidio 
y mínimo del asesinato) en el caso de tráfico ilegal 
de personas cuando el propósito fuera la explotación 
sexual de las mismas, se realice con ánimo de lucro y 
el culpable perteneciera a una asociación u organiza-
ción, incluso de carácter transitorio, que se dedicara a 
ello. Ante esta situación, concuerdo con Muñoz Con-
de,122 en que a los miembros de estas organizaciones, 
a los que se dedican a transportar a estas personas 
ilegalmente, les podría salir más rentable matarlos. 

En esta misma línea de dureza (extrema) lo repre-
senta el aumento del límite máximo de duración de la 
pena privativa de libertad en el concurso real de deli-
tos que pasa a los 40 años, que en la práctica va a 
implicar que nos encontremos ante un supuesto sola-
pado de “prisión perpetua”,123 sobre todo unido a la 
posibilidad o dificultad extrema de determinados 
colectivos de delincuentes de acceder al tercer grado 
y a la libertad condicional.

VI. Conclusiones

Como se ha podido comprobar, no es un hecho aisla-
do la transmisión de las características del Derecho 
penal del enemigo a nuestra legislación; por el con-
trario, se está convirtiendo en la pauta general de ac-
tuación. De este modo, bajo el discurso de que el De-
recho penal no puede (ni debe) quedarse anquilosado 
ante las continuas evoluciones de la sociedad, se está 
introduciendo una tendencia a acallar las protestas 
sociales, recurriendo a primar la seguridad, de modo 
que se desplace (¿elimine?) todo lo que, de alguna 
manera, pueda suponer un peligro o distorsión para 
los miembros de la misma.

120 Así, la Sentencia del Tribunal Constitucional 159/1986 establecía que la apología deberá ser entendida como apta e idónea para 
poner en peligro el bien jurídico, en la medida en que pueda determinar a otros a la comisión de un delito. Sobre esta base, quedaban 
al margen de la apología recogida en el artículo 18 del Código Penal, comportamientos como la asunción, defensa, reivindicación, 
enaltecimiento o justificación de la actividad armada o de alguno de los miembros de la organización terrorista, que no encajaban en la 
definición legal.

121 En este sentido, afirma la Sentencia de nuestro Alto Tribunal núm. 199/1987, de 16 de diciembre, que “la manifestación pública, en 
términos de elogio o de exaltación, de un apoyo o solidaridad moral o ideológica con determinadas acciones delictivas, no puede ser con-
fundida con tales actividades, ni entenderse en todos los casos como inductora o provocadora de tales delitos”. Y de la emisión de opiniones 
se trata en este precepto, aspecto reconocido por el Tribunal Supremo que en el Auto de archivo de la querella contra Otegi por proferir 
“vivas” a eta, de 23 de mayo de 2002, se refiere al artículo 578 como un delito de opinión, afirmando que “versa sobre otro delito distinto, 
o delito-objeto: el de terrorismo, con el que no puede confundirse. De no ser así, esto es, si la apología del terrorismo fuera también delito 
de terrorismo, tendría que ser tratado de igual modo como delito de apología la apología del terrorismo, lo que conduciría directamente al 
absurdo”. Deberíamos preguntarnos desde cuándo las opiniones son criminalizables en un Estado de Derecho y, de ser así, lo que deberíamos 
es cuestionarnos si efectivamente estamos ante un Estado de Derecho.

122 Cfr. Muñoz Conde, “Las reformas de la parte especial…”, op. cit., p. 18.
123 En este mismo sentido, Muñoz Conde, “¿Hacia un Derecho penal del enemigo?”, El País, 15 de enero de 2003; Maqueda Abreu, 

“Crítica a la reforma penal anunciada”, Jueces para la Democracia, núm. 47, julio de 2003, p. 9, n. 33; Faraldo Cabana, “Un Derecho penal 
de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales...”, op. cit., p. 318. 
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La reforma de las leyes penales no puede ni debe 
utilizarse como un medio para acallar la indignación 
social ni para manifestar que el legislador está identifi-
cado con determinadas preocupaciones de los ciudada-
nos; por el contrario, una modificación del ordenamien-
to jurídico-penal sólo procede si realmente es necesaria, 
esto es, si existen lagunas o contradicciones en nuestras 
normas y siempre que la Constitución permita el recur-
so al Derecho penal en relación con esa necesidad.

Desde este prisma es evidente que la legislación pe-
nal no puede responder a motivos oportunistas o elec-
torales, y que su única o principal función no es la de 
tranquilizar a la opinión pública, entre otras cosas por-
que la “intranquilidad de la opinión pública” no consti-
tuye, en mi opinión, suficiente fundamento como para 
plantearse una reforma legislativa en materia penal.

Por el contrario, la legislación y, con mayor moti-
vo, la legislación penal, por la gravedad de sus con-
secuencias, debe responder a un fundamento jurídico 
que radica en la constatación, por un lado, de la exis-
tencia de un bien jurídico merecedor y necesitado de 
protección y, por el otro, de la inexistencia o deficien-
cia en la protección de ese bien jurídico o de algún 
aspecto relevante del mismo; todo ello, desde el más 
absoluto respeto a los principios constitucionalmente 
consagrados. Lo que nunca debe perderse de vista es 
que ni siquiera el más atroz de los comportamientos 
justifica que, en un Estado de Derecho, se renuncien, 
obvien, manipulen o apliquen de modo discriminado 
las garantías constitucionales que reconoce el men-
cionado texto legal a todos los ciudadanos.

Y en este punto, el Derecho penal del enemigo repre-
senta, en mi opinión, una clara amenaza para los prin-
cipios y garantías del Estado de Derecho, sobre todo 
cuando el acento de la intervención penal se hace radi-
car exclusivamente en metas como la “eficacia” o “uti-
litarismo”, abandonando aquellas otras que radicaban 
en el respeto de los derechos y libertades de los ciudada-
nos (de todos, los delincuentes y los no delincuentes).124

Con penas desmesuradas, con el recurso abusivo al 
Derecho penal, empleándolo más allá de lo que resul-
ta permisible, con las restricciones y limitaciones de 
los derechos y garantías constitucionales, es posible 
que, como afirma Muñoz Conde,125 se pueda luchar 
“eficazmente” contra el enemigo, pero lo que sí es 
seguro es que con ello se está abriendo una puerta 
por la que pueden colarse, sin darnos cuenta, un De-
recho penal de cuño autoritario, tan incompatible con 
el Estado de Derecho como lo son las legislaciones 
excepcionales de las más brutales dictaduras. 

Entiendo que, si no queremos retornar a épocas 
pretéritas, si no queremos retroceder en los logros 
conseguidos en relación con los derechos y libertades 
individuales, con los fundamentos de un Estado de 
Derecho, en ese conflicto entre libertad y seguridad, 
no podemos permitir que la balanza se decante exclu-
sivamente a favor de la última; no podemos permitir 
que los términos eficacia y útil sean los únicos que 
inspiren la intervención penal, porque nos pueden 
conducir a planteamientos maquiavélicos de “el fin 
justifica los medios”, difícilmente compatibles con el 
Estado de Derecho.126

O como manifiesta Ferrajoli,127 “para la crisis del 
Derecho no existe otra respuesta que el Derecho mis-
mo. Esto es así, puesto que el actual paradigma ga-
rantista del constitucionalismo democrático no sólo 
expresa un modelo de Derecho y de Estado, sino tam-
bién un modelo de democracia, y por ello lo sostiene 
la fuerza de la razón y de los valores de la libertad, 
igualdad y justicia”.

Sin embargo, la realidad es demoledora: la tenden-
cia legislativa en la intervención penal, cada vez se 
acerca más a los términos de lo útil, y abandona los 
parámetros de lo justo y lo humano. Resulta innegable 
que corren “malos tiempos para un Derecho penal libe-
ral, garantista y de inspiración humanista, que se había 
ido introduciendo poco a poco y a duras penas, como 
modelo ideal de regulación de la convivencia social”.128

124 Como señala Zaffaroni, El enemigo en Derecho penal, op. cit., p. 184, “…es un grosero error creer que el llamado discurso de las 
garantías es un lujo al que se puede renunciar en los tiempos de crisis y menos aún considerar que se trata de una tesis conservadora; por el 
contrario, por un lado debemos prevenirnos contra las reformas promovidas por las burocracias que se alimentan de la emergencia de turno 
presentándolas como postmodernas y, por otro, debemos cuidar ese discurso porque en los tiempos de crisis es la única garantía posible de 
la eficacia que puede pedírsele al Derecho penal y al poder punitivo”.

125 Cfr. Muñoz Conde, “Las reformas de la parte especial...”, op. cit., p. 29.
126 Así, afirma Ferrajoli, Derecho y razón, Trotta, Madrid, 1995, pp. 807 y ss., que el subsistema penal de excepción es la expresión de la 

prevalencia de la razón de Estado frente al Estado de Derecho.
127 Cfr. Ferrajoli, “Sobre el papel cívico y político de la ciencia penal en el Estado constitucional de Derecho”, en Nueva doctrina penal, 

1998, p. 71.
128 Cfr. Muñoz Conde, op. cit., p. 33.
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