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NOTA PRELIMINAR

La presente monografía constituye una recopilación de artículos publi-
cados entre los años 2004 («Del Derecho penal liberal al Derecho penal 
enemigo») y 2018 («Metamorfosis del Derecho penal del Estado de Dere-
cho»). Se culmina así el proyecto, que surgió hace aproximadamente dos 
años, de reunir varios trabajos que desde el punto de vista metodológico 
responden a una misma línea de investigación y que, de otro modo, hubie-
ran quedado dispersos. Este denominador común se puede identificar, a 
la manera clásica, como la relación entre Derecho penal y Constitución, 
aunque comprende diversos aspectos de carácter transversal. Dado que 
algunos de ellos fueron escritos «en cadena» hay algunos pasajes que 
aparecen en varios de ellos, pero he preferido mantenerlos para que no 
pierdan su configuración interna.

A su vez, la inquietud por estudiar la problemática referida desde el 
punto de vista de la teoría jurídica originó la solicitud del proyecto de 
investigación citado más arriba, que tengo el honor de coordinar. Penalis-
tas y filósofos del derecho hemos querido aunar esfuerzos en este marco 
con el objetivo de tratar de esclarecer varios puntos clave sobre la situa-
ción cuando menos crítica en la que se halla el Derecho penal, que se 
agrava paulatinamente bajo el influjo de variados populismos punitivos 
y que no es sino el reflejo de la devaluación del propio sistema demo-
crático de convivencia. Frente a este preocupante Zeitgeist, en el que las 
«viejas certezas» se desvanecen, debe seguir contraponiéndose la fuerza 
de los principios y garantías que informan el ius puniendi en el Estado 
constitucional de Derecho.

El libro es tributario de lo aprendido a lo largo del tiempo de mis 
maestros y de quienes considero como tales por su importante contribu-
ción a la elaboración de las bases democráticas del Derecho penal desde 
una perspectiva progresista y crítica, a quienes está dedicado con gratitud 
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y afecto. Entre estos últimos figura en primera línea el Prof. Dr. Dr. h. 
c. mult. Francisco Muñoz Conde, a quien agradezco inmensamente que 
haya aceptado prologarlo, lo que constituye para mí un verdadero honor.

Por último, también quiero dedicarlo a mis alumnos, doctorandos y 
discípulos, por dotar de sentido a todo lo hecho y vivido. Estoy conven-
cido de que ser profesor universitario es un gran privilegio por diversos 
motivos, pero el de poder enseñar —que es, en mi opinión, más bien, un 
proceso de aprendizaje permanente— no es uno menor. En particular, mi 
agradecimiento se dirige a Faustino García de la Torre García y Mónica 
de la Cuerda Martín, quienes han leído el texto de manera completa y 
me han hecho valiosas sugerencias. No en último lugar, a la Editorial 
Reus y a mi compañera Rosario de Vicente Martínez, por incluirlo en la 
Colección de Derecho penal.

En Toledo, 19/04/2020
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PRÓLOGO

El poder punitivo del Estado ha sido siempre objeto de controversia 
tanto en la fundamentación teórica de su legitimidad, como en lo que se 
refiere a los límites de su ejercicio. Pero ante la realidad indiscutible de 
su existencia, cualquiera que sea la fuente de su legitimidad, la discusión 
teórica gira hoy sobre todo en torno a los límites que se pueden y se deben 
imponer al Estado, para evitar que éste a través del ejercicio de su poder 
punitivo se convierta en una especie de Leviathan que devore a sus propios 
hijos; es decir, a sus ciudadanos, tratándoles como meros sujetos pasivos 
(súbditos, parias o esclavos) de su poder. Hace ya casi cincuenta años, en 
las páginas dedicadas en mi Memoria sobre «Concepto, métodos y fuentes 
del Derecho penal» presentada al concurso-oposición a plazas de Profesor 
agregado en 1974, luego publicada como Introducción al Derecho penal 
(1975, reimpresa en el año 2000), decía sobre el Derecho penal subjetivo 
que, a lo largo de los siglos, «las ideas que anidan en el corazón de los 
seres humanos de conseguir una paz social justa, un sistema equitativo 
que ampare sus derechos fundamentales y una seguridad personal que 
evite los despotismos y arbitrariedades del poder, han ido formando un 
patrimonio común, una plataforma sobre la que debe descansar también 
el ejercicio del poder punitivo del Estado».

Esta aspiración, un tanto ingenua, dada la realidad nada bucólica del 
Derecho penal existente en plena dictadura franquista, sigue desgraciada-
mente siendo una entelequia que choca diariamente con la realidad de un 
Derecho penal que tanto a nivel legislativo, como en su aplicación diaria 
por los órganos encargados de su aplicación (Policía, Tribunales, Admi-
nistración penitenciaria), y también en algunos planteamientos teóricos 
recientes, queda bastante lejos del modelo ideal del Derecho penal de un 
Estado de Derecho, que de modo paulatino fue formalmente consagrado 
en la Constitución española siguiendo el ejemplo de las Constituciones 
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de la mayoría de los países civilizados y de los Pactos y Tratados inter-
nacionales de los Derechos Humanos.

Desde un primer momento, quiero destacar que coincido plenamente 
con el autor de esta monografía, el querido amigo y compañero Eduardo 
Demetrio Crespo, en que el modelo de Derecho penal del que debemos 
partir es el que se deriva, directa o indirectamente, del Estado de Derecho 
consagrado en nuestra Constitución. Pero también coincido con él en que, 
dada la vaguedad e insuficiencias de algunos de los principios constitu-
cionales que fundamentan el Derecho penal, éste ha tenido que elaborar 
también sus propios principios en base a las funciones preventivas que 
tiene que cumplir, procurando adaptarse al «espíritu de los tiempos», 
que en los momentos actuales no son desde luego los de hace cincuenta 
o más años. La polémica surgida en torno a lo que Winfried Hassemer 
llamaba, criticándolo, «moderno Derecho penal», caracterizado por una 
aplicación cada vez más expansiva del Derecho penal a ámbitos que tra-
dicionalmente le eran ajenos, como el medio ambiente, la responsabilidad 
por el producto o el equilibrio del mercado financiero, que obligaba a 
una reconfiguración o configuración distinta de algunos de sus conceptos 
básicos como el subsidiariedad, causalidad, imputación objetiva y subje-
tiva, pero dentro todavía de los parámetros del Estado de Derecho y de 
los principios constitucionales, desembocó finalmente en un «Derecho 
penal del enemigo», en el que, según palabras de Günther Jakobs, creador 
de dicho concepto, el Estado no dialoga con sus ciudadanos, sino que 
combate a los que considera enemigos con medios preventivos y repre-
sivos que pueden ir más allá de los límites que impone la Constitución 
y el Estado de Derecho.

Es, desde luego, evidente que la Constitución no puede ser un coto 
cerrado monolítico que impida cualquier interpretación por desviada que 
pueda parecer de la interpretación dominante o comúnmente admitida. 
Pero tampoco puede admitirse que por ese afán de adaptarse al «espíritu 
de los tiempos», y para luchar más eficazmente contra los que se llama 
«enemigos», se la convierta en mera retórica jurídica, desvirtuando los 
principios fundamentales de los que parte el Derecho penal, hasta el punto 
de hacerlos irreconocibles o incluso incompatibles con su formulación 
originaria.

Eduardo Demetrio expone a lo largo de esta monografía, con bri-
llantez, erudición y abundante apoyo bibliográfico, esta situación contra-
dictoria entre Constitución y Derecho penal, a través de ocho capítulos, 
en los que analiza y rebate contundentemente los argumentos teóricos 
de quienes defienden, propugnan o consideran inevitable la existencia, 
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junto a un Derecho penal respetuoso con el Estado de Derecho, de «otro 
Derecho penal», un Derecho penal «sui generis», llámese como se le 
llame, en todo caso, confesadamente, fuera de los parámetros y límites 
que la Constitución impone. Pero también critica algunas instituciones 
aparentemente compatibles con los principios constitucionales, existentes 
en muchos países que todo el mundo considera como Estados de Derecho, 
como son la pena de muerte, la prisión perpetua o esa forma encubierta 
de prisión perpetua que es la prolongación de la duración de la pena pri-
vativa de libertad a través de la llamada custodia de seguridad. Eduardo 
Demetrio destaca acertadamente que el problema del Derecho penal en 
estos momentos no es ya sólo la existencia de «otro» Derecho penal que 
vaya más allá de los parámetros constitucionales, sino también la tenden-
cia, cada vez más evidente en el panorama políticocriminal comparado, 
hacia un Derecho penal, formalmente dentro del modelo constitucional, 
pero cada vez más duro y represivo. La legislación penal excepcional del 
terrorismo, la criminalidad organizada y el narcotráfico a gran escala, 
ha sido el laboratorio en el que se han ido gestando una serie de instru-
mentos penales difícilmente compatibles con los principios del Estado 
de Derecho. La anticipación de la intervención penal a estadios previos 
a la puesta en peligro de bienes jurídicos concretos, la imposición de 
sanciones penales «draconianas» más allá de la idea proporcionalidad, y 
la derogación o reducción de algunas de las garantías del imputado en un 
proceso penal, debilitando la presunción de inocencia o admitiendo como 
prueba informaciones obtenidas a través, por ejemplo, de la tortura (lo 
que he llamado en otra ocasión «Derecho procesal penal del enemigo»), 
la creación de sistemas penitenciarios de máxima seguridad similares a 
los campos de concentración, en los que se detienen indefinidamente a 
sospechosos de terrorismo sin someterlos a un proceso penal ante un juez 
ordinario con todas las garantías, son un ejemplo claro de ese «Derecho 
penal del enemigo». Pero también las políticas de «tolerancia cero» con 
la delincuencia de menor gravedad, la reincidencia en delitos de escasa 
gravedad, narcomenudeo y otras formas de delincuencia de supervivencia 
a la que se ven obligadas las clases económicamente más desfavorecidas, 
la criminalización de la emigración ilegal procedente de países con gra-
ves conflictos bélicos o con niveles de pobreza rayanos en la hambruna, 
son un ejemplo clásico de ese otro Derecho penal represivo, sustituto de 
las medidas sociales y humanitarias que deberían aplicarse para resolver 
estos problemas.

De todo ello tenemos hoy en día ejemplos más que suficientes en el 
Derecho penal de la mayoría de los países de la Comunidad internacional 
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que se consideran Estados de Derecho y tienen como meta de sus Orde-
namientos jurídicos la protección de los Derechos Humanos, la justicia, el 
pluralismo y la libertad ¿Hasta qué punto son los principios de legalidad, 
de intervención mínima, de exclusiva protección de bienes jurídicos, de 
proporcionalidad, de culpabilidad del autor por el hecho, de reinserción 
social del delincuente, los principios que animan las reformas penales 
habidas en España y fuera de España en los últimos tiempos?

La respuesta a esta pregunta no puede ser, indica con acierto Eduardo 
Demetrio, la de un planteamiento funcionalista descriptivo que otorgue 
valor normativo a lo puramente fáctico. Aquí no se trata simplemente de 
medidas coyunturales adoptadas, no sin resistencia, de restricción tempo-
ral de algunos derechos fundamentales en tiempos de graves conflictos 
bélicos, o de pandemia, como son las contenidas en los estados de alarma 
y de excepción previstos en todos los textos constitucionales, y que no 
implican necesariamente reformas penales; aquí de lo que verdaderamente 
se trata es de si se puede admitir de un modo permanente la derogación 
de los principios básicos del Derecho penal del Estado de Derecho, y de 
si se puede admitir que el Estado de Derecho sea defendido con normas 
contrarias a los principios constitucionales de ese Estado de Derecho, en 
aras de garantizar lo que Jakobs llama «seguridad cognitiva» y la confianza 
de los ciudadanos en la vigencia contrafáctica de las normas penales, que 
en todo caso sería una confianza sesgada, que más que confianza produ-
cirá en el ciudadano una especie de esquizofrenia jurídica: por un lado, 
el Derecho penal del Estado de Derecho, y, por otro, el palo y tentetieso 
del Derecho penal del enemigo.

Lejos de esta tendencia quedan ahora el «garantismo» y el «Derecho 
penal mínimo», a las que se refiere Eduardo Demetrio en el último capítulo 
de su monografía, que ya algunos autores, como Hassemer en Alemania 
y Ferrajoli y Baratta en Italia, preconizaron en el último cuarto del siglo 
XX, considerando, como yo también propuse en mi antes mencionada 
Introducción al Derecho penal en 1975, que el Derecho penal sólo debe 
intervenir para prevenir y, en su caso, sancionar los ataques más graves a 
los bienes jurídicos más importantes, y siempre que no sean suficientes 
otras medidas técnicas o jurídicas de carácter no penal. Aún más lejos 
todavía quedan los planteamientos abolicionistas que algunos criminólo-
gos críticos propusieron en la segunda mitad del siglo XX como la mejor 
forma de solución o de elaboración de los conflictos sociales que hoy en 
día dan lugar a la intervención del Derecho penal. En realidad, no hay 
actualmente ninguna propuesta político criminal, tanto de los Partidos de 
izquierda como de los de derechas, que no vayan en la dirección de un 
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Derecho penal máximo, con la mayor contundencia represiva posible, 
diferenciándose solo en que unos lo quieren para determinados sectores 
de la criminalidad, y otros para otros sectores de signo bien distinto, con 
lo que, más que la eficacia de las medidas represivas, pretenden darle a 
ese Derecho penal cada vez más duro, un valor simbólico, casi mágico, 
con el que satisfacer las exigencias punitivas de sus respectivas clientelas 
políticas y conseguir el mayor número de votos en las contiendas electora-
les. Incluso, ahondando en esa dirección, hay quienes puestos a arrimar el 
ascua a su sardina ideológica consideran que la despenalización del aborto 
voluntario, bien sólo en determinados supuestos (sistema de las indica-
ciones), bien de un modo general en los tres primeros meses de gestación 
(sistema del plazo), vigente en la mayoría de los países de nuestra área de 
cultura, constituyen un verdadero «Derecho penal del enemigo», en este 
caso contra el feto, equiparando el aborto voluntario con el genocidio y 
con el terrorismo, como una forma de progresiva cosificación del otro, de 
negación de su personalidad y como paso previo a la legitimación de su 
exterminio. En esa misma dirección se mueven los que se preguntan qué 
le hubiera pasado al mundo si la Virgen María hubiera decidido abortar 
de Cristo, lo que sin duda hubiera sido una verdadera catástrofe al menos 
para el mundo cristiano, porque además de constituir una blasfemia desde 
el punto de vista teológico, hubiera supuesto que nos hubiéramos quedado 
sin vacaciones de Navidad y Semana Santa.

Ojalá que la lectura de esta excelente monografía de Eduardo Deme-
trio ayude a clarificar las muchas dudas y confusiones que introdujo  
Jakobs con su propuesta en favor de un «Derecho penal del enemigo», 
volviendo a situar el Derecho penal, como un todo y no sólo en una de 
sus partes, como la ultima ratio del Ordenamiento jurídico, dentro del 
sistema constitucional del Estado de Derecho.

Sevilla, 15 de mayo del 2020

Francisco Muñoz Conde
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Con esta monografía se culmina el proyecto de reunir varios trabajos publi-
cados entre los años 2004 y 2018 que, desde el punto de vista metodológico, 
responden a un denominador común que se puede identificar, a la manera 
clásica, como la relación transversal entre Derecho penal y Constitución. La 
oportunidad de hacerlo en este momento resulta de la situación, cuando 
menos crítica, en la que se halla el Derecho penal, que se agrava paulatina-
mente bajo el influjo de variados populismos punitivos y representa, en cierto 
modo, el reflejo de la crisis del propio sistema democrático de convivencia. 
De modo paralelo a la transformación de la realidad se intuye un cambio 
de paradigma, lo que no significa que dispongamos de un modelo alterna-
tivo, porque, en palabras de Beck en su libro póstumo La metamorfosis del 
mundo, «vivimos en un mundo que no está sólo cambiando, sino que se 
está metamorfoseando». Frente a este preocupante Zeitgeist, en el que las 
«viejas certezas» se desvanecen, debe seguir contraponiéndose la fuerza de 
los principios y garantías que informan el ius puniendi en el Estado constitu-
cional de Derecho.
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