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RESUMEN: En este trabajo, su autor lleva a cabo,
en primer lugar, una descripcién de los caracteres
tipicos del actualmente denominado Derecho penal
del enemigo, asi como también de los fines que le
asignan sus defensores. A continuacion, realiza una
breve exposicion del anclaje historico iusfilosofico
y tebrico-politico que podria avalar al Derecho
penal del enemigo, desde |a sofistica griega hasta la
filosofia moderna, y de este modo pone de relieve
gue el tratamiento penal diferente de los enemigos
es una constante histérica. Tras la exposicion del
paradigma en torno a cual se construye el Derecho

penal del enemigo, que consiste en la negacion de la
condicién de personas a determinados individuos, el
autor concluye con un rechazo de aquél a partir de
laidea de que el destinatario del Derecho penal es el
hombre empirico y no la persona normativa, y de la
consideracion de que tales regulaciones no son
compatibles con la exigencia del respeto a la
dignidad humana.
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En los Ultimos afios, |a doctrina del Derecho penal dirige su mirada a ciertas regulacio-
nes del Derecho positivo que parecen diferenciarse del Derecho penal general en virtud de
determinadas caracteristicas peculiares, las cuales motivarian o podrian motivar su agrupa-
miento e individualizacion como un particular corpus punitivo que podria identificarse con
la denominacién “ Derecho penal del enemigo”. Desde una perspectiva general, se podria
decir que este Derecho pena del enemigo seria una clara manifestacion de los rasgos
caracteristicos del [lamado Derecho penal moderno, es decir, de la actual tendencia
expansiva del Derecho penal que, en general, da lugar, formalmente, a una ampliacion
de los &mbitos de intervencion de aguél, y materialmente, segn la opinion mayoritaria,
a un desconocimiento, o por 1o menos a una clara flexibilizacion o relgjacion y, con
ello, a un menoscabo de los principios y de las garantias juridico-penales liberales del
Estado de Derecho'. Independientemente de la cuestion de si hay base suficiente para
identificar en el Derecho positivo un especifico y diferenciado corpus legal punitivo
contra enemigos, lo cierto es que la doctrina penal presta hoy cada vez una mayor
atencion a los diversos aspectos y problemas que plantearia ese "Derecho pena del
enemigo” en cuanto concepto doctrinal y politico-crimina que habria sido introducido
con ese carécter en el discurso pena tedrico actual por Jakobs ya, aunque de un modo
ain muy difuso, en 1985, y e cual ha sido desarrollado y perfilado con posterioridad
por él mismo y por un sector de la doctrina alemana que le sigue 0 que parte de presu-
puestos y de planteamientos préximos a los del gran penalista aleméan®. En la doctrina,
sin embargo, este Derecho penal del enemigo ha encontrado un rechazo mayoritario en
cuanto discurso tedrico doctrinal y en cuanto planteamiento politico criminal®. No

! véase, por gemplo, Slva Sdnchez, La expansion del Derecho penal, 22 ed., Ed. Civitas, Madrid, 2001, pp.
163 ss. (“terceravelocidad del Derecho pend"); Cancio Mdlia, JpD, n° 44 (2002), pp. 19 ss., y més recientemente,
el mismo, en Jakobs/Cancio, Derecho pena del enemigo, Cuadernos Civitas, Madrid, 2003, pp. 59 ss., 62 ss.

2 Véase Jakobs en Estudios de Derecho penal, Ed. Civitas, Madrid, 1997, pp. 294 ss.; e mismo, AT, 22 ed,
2/25¢c; el mismo, en Estudios de Derecho judicial, n® 20 (1999), CGPJXunta de Galicia (eds.), pp. 137 ss. d
mismo, en Eser/Hassemer/Burkhardt (eds.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, C. H.
Beck, Minchen, 2000, pp. 51 ss.; & mismo, en Bkobs/Cancio (n. 1), pp. 21 ss; Pawlik GA 1998, pp. 378 ss;;
Missig, GA 1999, pp. 121 ss. Lesch, GA 2000, pp. 355 ss.; parcialmente, Brugger, JZ 2000, p. 165. En ladoctrina
espafiola, Slva Snchez, La expansion (n. 1), pp. 166 s., parece rechazar lalegitimidad de este Derecho penal del
enemigo, sobre el cua plantea la duda acerca de si es realmente “Derecho” o si, por € contrario, es un “no-
Derecho”; sin embargo, también parece dejar la puerta abierta a su admisibilidad (loc. cit., pp. 165 s.) en lamedida
en que e mismo, siendo un mal, pueda ser visto, no obstante, como & “mal menor” (loc. cit., p. 166); parece
decantarse por la admisibilidad del Derecho penal del enemigo Pérez del Vallg CPC n° 75 (2001), pp. 610 ss,
especiamente p. 612, cuando advierte, por una parte, que su investigacion intenta “dejar a la vista algunos
aspectos del derecho pena del enemigo que tal vez podrian ser considerados por sus criticos’, por otra que “él
derecho pena del enemigo no es una disfuncion del individualismo social, sino una consecuencia de sus propias
limitaciones ante un pluralismo cultural y politico —el que viene de fuera de su propia tradicion— que la
desborda’, y finalmente que “los princi pios constitucionales asumidos por e derecho pena no representaron nunca
obstaculos —no los representaron nunca— para la sancion de graves riesgos para la estabilidad del sstema
politico democrético, como es el caso de latipificacion de delitos de asociacion ilicita en ordenamientos liberaes’,
y, finalmente, que “con frecuencia [aquellos principios] han sido esgrimidos en muchas ocasiones como funda-
mento de estas sanciones’.

% En la doctrina dlemana véase en contra, entre otros y por gjemplo, Wolter, GA 1999, pp. 158 ss.; Eser, en
Eser/Hassemer/Burkhardt (eds.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, C. H. Beck,
Minchen, 2000, pp. 37 ss.; Schneider, ZStW 113 (2001), p. 506; Schinemann, GA 2001, pp. 211s;y enla
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obstante, parece reconocerse por todos la existenciareal de un corpus legal de enemi-
gos en el Derecho penal y procesal penal de la actualidad® que, obviamente, es objeto
de critica y de rechazo por la doctrina mayoritaria contraria a discurso doctrinal del
Derecho penal del enemigo®.

En este momento inicial, y antes de pasar al fondo de la exposicion de mis conside-
raciones sobre el Derecho penal del enemigo, me parece de interés redlizar la siguiente
observacion preliminar. No creo que me aleje demasiado de larealidad s digo que la
expresion “Derecho pena del enemigo” suscita ya en cuanto se pronuncia determina
dos prejuicios motivados por la indudable carga ideolégica y emocional del término
“enemigo”. Este término, al menos bajo e prisma de determinadas concepciones del
mundo (democréticas y, sobre todo, progresistas), induce ya desde € principio a un
rechazo emociona de un pretendido Derecho pena del enemigo, y no sin razon,
cuando volvemos la mirada a la experiencia histéricay actual, y desde ella contempla
mos €l uso que se ha hecho y que alin se hace actualmente del Derecho pena en
determinados lugares. En efecto, la experiencia histrica demuestra con demasiada y
clara contundencia cdmo los regimenes politic os totalitarios (generalmente criminales)
etiquetan y estigmatizan precisamente como “enemigos’ a los disidentes y a los
discrepantes’, y como aquéllos dictan leyes nominalmente penales que, sin contenido

doctrina espafiola, también en contra, entre otros, Mufioz Conde Edmund Mezger y € Derecho pena de su

tiempo. Estudios sobre el Derecho pena en e nacionalsocialismo, Ed. Tirant lo Blanch, Vaencia, 2002, pp. 117
ss.; e mismo, RP n° 10 (2002), p. 14; el mismg El nuevo Derecho pena autoritario, en Losano/Mufioz Conde, El

Derecho ante laglobalizaciony € terrorismo, Alexander von Humboldt Stiftung/Tirant lo Blanch, Vaencia, 2004,

pp. 172 ss.; Cancio, JpD n° 44 (2002), pp. 23 ss.; €l mismo, en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 89 ss.; Magueda Abreu,
JpD n° 47 (2003), p. 11; Laurenzo Copello, RDPC n° 12 (2003), pp. 455 s.; Portilla Contreras El Derecho pend y
procesal del “enemigo”. Las viglas y nuevas politicas de seguridad frente a los peligros internosexternos, en
Dogméticay Ley penal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo |, Madrid, 2004 (cit. LH-Bacigalupo 1), pp. 706 s.

y 708 ss.; Diez Ripollés, JoD n° 49 (2004), p. 37; €l mismo, en RECPC 06-03 (2004), http://criminet.ugr.es/recpc,
p. 24; con matices Zugaldia, Seguridad ciudadanay Estado socia de Derecho, en Estudios penales en recuerdo del

Profesor Ruiz Antén, Ed. Tirant o Blanch, Valencia, 2004 (cit. Ep-Ruiz Anton), pp. 1132 s.; Faraldo Cabana, Un
Derecho pena de enemigos para |os integrantes de organizaciones criminales. La Ley Organica 7/2003, de 30 de
junio, de medidas de reforma para e cumplimiento integro y efectivo de las penas, en Faraldo (dir.) y Branda-
riz/Puente (coords.), Nuevos retos del Derecho penal en laeradelagloblalizacion, Ed. Tirant o Blanch, Valencia,

2004, pp. 310 ss.; Ramos VVazquez, Del otro lado del espejo: reflexiones desordenadas acerca del Derecho penal en
la sociedad actual, en Faraldo (dir.) y Brandariz/Puente (coords.), Nuevos retos del Derecho pena en laerade la
globalizacién, Ed. Tirant lo Blanch, Vaencia, 2004, pp. 95 ss.; muy esclarecedor es el magnifico e impresionante
estudio critico de Brandariz, Itinerarios de evolucion del sistema penal como mecanismo de control social en las
sociedades contemporaneas, en Faraldo (dir.) y Brandariz/Puente (coords.), Nuevos retos del Derecho penal en la
erade laglobdizacion, Ed. Tirant lo Blanch, Vaencia, 2004, pp. 42 ss., 54 ss.

4 Véase, en este sentido, Slva Sanchez, Laexpansion (n. 1), p. 166, donde dice que “constatada |a existenda
real de un Derecho penal de tales caracteristicas —sobre lo que no parece que pueda plantearse duda alguna—, la
discusion fundamental versa sobre la legitimidad del mismo”; véase una enumeracion de disposcioneslegaes
espafiolas que podrian ser valoradas como Derecho pena del enemigo en Portilla Contreras en LH-Bacigaupol
(n. 3), pp. 693 s. nota 1 y pp. 708 ss., concluyendo su investigacion con la afirmacion de que “la ‘idea’ de un
Derecho penal y procesal de enemigos es, desde hace afios, unarealidad” (loc. cit., p. 720). Por su parte, Jakobs
advierte acerca de como “el legislador esté pasando a una legislacion —denominada abiertamente de este modo—
de lucha”; véase, Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 38 s. y la relacion que cita de leyes demanas que se
denominan, precisamente, “leyes para la lucha contra...”; sobre esto Ultimo, ademés, Jakobs en
Eser/Hassemer/Burkhardt (n 2), pp. 51 s.

® Véase, por todos, Portilla Contreras en LH-Bacigalupo | (n. 3), pp. 708 ss. y especialmente p. 720.

© Asf, nos recuerdaFaraldo Cabana, Un Derecho penal de enemigos (n. 3), p. 311, cémo las dictaduras chile-
nay argentina caracterizaron alos disidentes como “enemigos internos’. En el mismo sentido, en relacion con €
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alguno de justicia, establecen mas bien dispositivos y mecanismos de “guerra’ contra
los etiquetados como enemigos. Al respecto, sobran las palabras cuando se piensa, por
gemplo, en e Proyecto de ley nacionalsocialista sobre el tratamiento de los extrafios a
la comunidad’, o en la denominada expresamente “Ley de represion de la masoneria y
e comunismo”, de 29 de marzo de 1941, promulgada en Espafia por la dictadura
fascista de Franco. A la vista de estas reales experiencias, pues, no debe parecer nada
extrafio que la carga emociona que conlleva la etiqueta de “enemigo” predispongaya a
un rechazo de un Derecho penal del enemigo en sociedades que, como es €l caso de la
actuales sociedades occidentales, se configuran, al menos en un sentido formal, como
democréticamente estructuradas y que estan vertebradas por los valores de la libertad,
de latoleranciay de laigualdad®.

Un debate y una indagacion acerca de este denominado Derecho penal del enemigo,
por consiguiente, no podria plantearse, ni tendria sentido, en relacion con la legislacion
de un régimen totalitario. En los regimenes de este tipo, se puede decir que en realidad
toda la legidacion esta prendida por una antorcha de guerra contra enemigos. Estas
legidaciones, a mi juicio, no pueden ser participes de la idea del Derecho y desde €l
punto de vista material no se les debe poder reconocer otro rango que € de meros
dispositivos de coaccion. Por otro lado, si es cierto —y, ami juicio, lo es— que, como
observa Elias Diaz, no es lo mismo Estado con Derecho que Estado de Derecho’, en
los Estados totalitarios no puede reconocerse a ninglin Estado de Derecho. El debate
sobre un Derecho penal del enemigo, pues, solo puede plantearse y tiene sentido en
relacion con e Derecho de sociedades democraticas que reconocen y garantizan
derechos y libertades fundamentales y que depositan € poder en auténticos Estados de
Derecho™. Ahora bien, es evidente que en este contexto nada resuelve sobre el proble-
ma un rechazo puramente emocional, historicamente fundado, de toda pretendida
diferenciacién de algunos miembros de la sociedad como “enemigos’. De lo que se
trata es de indagar sobre si en las sociedades democréticas existen realmente, es decir,

Derecho penal especial para extrafios a la comunidad avalado por Mezger en e tiempo del nacionalsociaismo,
véase Mufioz Conde El nuevo Derecho pend autoritario (n. 3), p. 172, donde advierte que “ entonces se trataba de
un régimen totalitario, en el que se daba por sentado que existiera un Derecho pena de este tipo paralos ‘ enemi-
gos 0 ‘extrafios alacomunidad’”.

" Sobre €lla, véase Mufioz Conde, en Diez/Romeo/Gracia/Higuera (editores), La Ciencia del Derecho penal
ante el nuevo siglo. Libro Homenaje a Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, Ed. Tecnos, Madrid, 2002 (cit. L H-Cerezo),
pp. 496 ss., 504 ss. (= RP n° 9[2002], pp. 48 ss., 54 s5.).

8 Véase, en sentido similar, Mufioz Conde, Edmund Mezger (n. 3), pp. 118 s. y El nuevo Derecho pena autori-
tario (n. 3), pp. 172 s.

® Véase Elias Diaz Estado de Derecho, en Filosofia politica II, Teoria del Estado, edicién de Elias Diaz y
Alfonso Ruiz Miguel, Ed. Trotta, Madrid, 1996, p. 63: “no todo Estado merece ser reconocido con este, sin duda,
prestigioso rétulo cualificativo y legitimador que es —ademas de descriptivo— el Estado de Derecho: un estado
con Derecho (todos o cas todos) no es, sin mas, un Estado de Derecho (sdlo algunoslo son)”; y yaantes en Estado
de Derecho y sociedad democrética, 82 ed., 1981, Ed. Taurus, Madrid (reimpresién de 1986), pp. 17 s. Lacuestion,
no obstante, que aqui no puede ser abordada ni resuelta, es si pueden ser reconocidas como “Derecho” alasreglas
0 normas de Estados que no merecen ser reconocidos como Estados de Derecho.

10 véase, asi, Pérez del Valle, CPC, n° 75, 2001, p. 605, y ademés p. 613, quien frente ala opinién de que sdlo
podria hablarse de Derecho penal del enemigo en un Estado totalitario, considera que €l problemaresideen s un
tal derecho “es contrario a la naturaleza de sociedades o comunidades politicas que no estan asentadas en
principios totalitarios” y en s “su introduccion en ordenamientos democréticos implica en cierto modo una
contradiccion” (p. 605).
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objetivamente, tipos de comportamiento antisocial de tales caracteristicas que fuercen a
su diferenciacion no solo en el plano de la fenomenologia social sino sobre todo en €l
de los modos de hacerles frente y de tratar a sus autores, si ello, en caso de ser afirma
do, indicaria como adecuada una diferenciacién asimismo de un Derecho penal especi-
fico, de caracteristicas especiales y con reglas diferentes de las del Derecho pena

ordinario, y en e caso de que a esto se contestara también afirmativamente, si ese
Derecho penal especia podria legitimarse en € Estado de Derecho y en tal caso cudes
serian sus limites y las reglas especificas por las que deberia regirse. Claro que la
respuesta a todas estas preguntas ird de la mano de la respuesta a interrogante que debe
emerger ya en € punto inicial, y que no es otro que € relativo a la nada evidente
cuestion de si realmente existen “enemigos’, y en € caso de que existan, € relaivo ala
delicada y peligrosa cuestion de la determinacion tanto de quiénes podrian ser encua
drados en semejante status como de quiénes tendrian competencia para llevar a cabo
semejante determinacion™.

Para Jakobs si habria individuos que tendrian que ser diferenciados como enemigos,
y esa diferencia se estableceria con respecto a los ciudadanos. Por esta razén individua
lizay distingue a un Derecho penal del enemigo y lo contrapone a Derecho penal del
ciudadano'?, si bien Gltimamente quiere relativizar dicha contraposicién mediante una
presentacion del uno y del otro como “tipos ideales’ que dificilmente aparecen en la
realidad en estado puro, pues, segin €, en el Derecho penal del ciudadano existirian
elementos del Derecho penal del enemigo v, viceversa, en éste Ultimo también habria
elementos del primero™.

El Derecho penal del ciudadano define y sanciona delitos, o infracciones de normas,
gue llevan a cabo los ciudadanos de un modo incidental y que normamente son la
simple expresién de un abuso por los mismos de |as relaciones sociales en que partici-
pan desde su status de ciudadanos™, es decir, en su condicion de sujetos vinculados ay
por el Derecho. El delito de un ciudadano “no aparece como principio del fin de la

11 Véase, en este sentido, en actitud critica contra € Derecho penal del enemigo, Schiinemann, GA 2001, p.
212y del mismo modo Portilla Contreras LH-Bacigalupo | (n. 3), nota 17 de pp. 698 s; cfr., ademés, en sentido
parecido, Laurenzo Copello, RDPC n° 12 (2003), p. 456: “es cas un lugar comin preguntarse quién y con qué
legitimidad podria decidir el momento y las circunstancias exactas en las que alguien traspasa la frontera de la
delincuencia de ‘los ciudadanos' para internarse @ e mundo sin reglas de los ‘enemigos sociales’; Mufioz
Conde, El nuevo Derecho penal autoritario (n. 3), p. 174.

12 \/&ase Jakobs en Estudios (. 2), p. 298; el mismo, en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), pp. 51s.y 53s.;y d
mismo, en Jakobs/Cancio (n. 1), pasim, especiamente pp. 21 s,, 33, 42.

13 Véase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 21 s.: “no puede tratarse de contraponer dos esferas aisladas del
Derecho penal, sino de describir dos polos de un solo mundo o de mostrar dos tendencias opuestas en un solo
contexto juridico penal”, por lo que “tal descripcidn revela que es perfectamente posible que estas tendencias se
superpongan, es decir, que se solapen aquellas conducentes a tratar a autor como persona y aquellas otras
dirigidas atratarlo como fuente de peligro o como medio paraintimidar aotros’; véase, ademas, loc. cit. pp47 ss.
(donde habla de “ciudadanos como enemigos’) y pp. 50 ss. (donde habla de “ enemigos como personas’).

14 véase Jakobs en Estudios (n. 2), p. 299: “en lamedida en que haya relaciones sociales que pertenezcan d
statusde ciudadano, esas rel aciones sociales pueden ser objeto de abuso, del mismo modo que se puede hacer mal
uso de otros elementos de ese status’.
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02: 6 Luis GraciaMartin

comunidad ordenada, sino s6lo como irritacion de ésta, como desliz reparable” *°, y por
ello, concluye Jakobs, “el Estado moderno ve en el autor de un hecho —de nuevo, uso
esta palabra poco exacta— normal, ... no a un enemigo a que ha de destruirse, sino a
un ciudadano, una persona que mediante su conducta ha dafiado la vigencia de la
normay que por ello es llamado —de modo coactivo, pero en cuanto ciudadano (y no
como enemigo)— a equilibrar el dafio en lavigencia de la norma’ *°. Esto es asi cuando
el autor, a pesar de su hecho, ofrece garantias de que se conducira a grandes rasgos
como ciudadano, es decir, “como persona que actla en fidelidad a ordenamiento
juridico” " Por ello, en principio, “un ordenamiento juridico debe mantener dentro del
Derecho también al criminal”, pues éste, por un lado, “tiene derecho a volver a arre-
glarse con la sociedad, y para ello debe mantener su status como persona, como
ciudadano”, y por otro lado, “tiene €l deber de proceder a lareparacion, y también los
deberes tienen como presupuesto la existencia de personalidad” 2.

Diferentes de los ciudadanos que han cometido un hecho delictivo son los enemi-
gos. Estos son individuos que en su actitud, en su vida econdmica 0 mediante su
incorporacion a una organizacion, se han apartado del Derecho presumiblemente de un
modo duradero y no solo de manera incidental, y por ello, no garantizan la minima
seguridad cognitiva de un comportamiento personal y demuestran este déficit por
medio de su comportamiento™. Las actividades y la ocupacion profesional de tales
individuos no tienen lugar en € ambito de relaciones sociales reconocidas como
legitimas, sino que aquéllas son mas bien la expresion y € exponente de la vinculacion
de tales individuos a una organizacion estructurada que opera al margen del Derecho 'y
gue esta dedicada a actividades inequivocamente “delictivas’. Este es € caso, por
gemplo, de los individuos que pertenecen a organizaciones terroristas, de narcotréfico,
de tréfico de personas, etc. y, en general, e quienes llevan a cabo actividades tipicas
de la llamada criminalidad organizada. Como aclara Slva Sanchez, “€l transito del
‘ciudadano’ a ‘enemigo’ seiria produciendo mediante la reincidencia, la habitualidad,
la profesionalidad delictiva y, finalmente, la integracion en organizaciones delictivas
estructuradas’ y “en ese trénsito, mas ala del significado de cada hecho ddlictivo
concreto, se manifestaria una dimension factica de peligrosidad a la que habria que
hacer frente de un modo expeditivo” .

Ciertamente, las actividades de tales individuos se concretan generamente en la
comision de hechos delictivos contra bienes juridicos protegidos por €l Derecho penal,
como asesinatos, lesiones, dafios, extorsiones, etc., pero no son estos hechos los que
constituyen la base de las regulaciones del Derecho pena del enemigo, pues en cuanto
tales, los mismos en nada difieren de |os realizados incidentalmente por los ciudadanos
vinculados a 'y por el Derecho. Los datos concretos que sirven de base a las regul acio-
nes especificas del Derecho pena del enemigo son la habitualidad y la profesionalidad

15 véase Jakobs en Jakobs/Cancio (. 1), p. 35.

16 v éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 36 s.

17 v éase Jakobs en Jakobs/Cancio (. 1), p. 36.

18 \/éase Jakobs en Jakobs/Cancio (. 1), p. 28.

19 \/éase Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), p. 52; el mismg en Jkobs/Cancio (n. 1), pp. 39s.
20 v/ éase Slva Snchez, Laexpansion (n. 1), pp. 164 s.
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de sus actividades, pero sobre todo su pertenencia a organizaciones enfrentadas al

Derecho y € gercicio de su actividad al servicio de tales organizaciones®. Por otro
lado, estas circunstancias fundamentarian respecto de los comportamientos de estos
individuos un significado adicional de “negacion frontal de los principios politicos o
socio-econémicos basicos de nuestro modelo de convivencia’ %, y, por ello, representa:
rian “peligros que ponen en cuestion la existencia de la sociedad” %, o quebrantos de
normas “respecto de configuraciones sociales estimadas esenciales, pero que son
especialmente vulnerables, més all4 de las lesiones de bienes juridicos de titularidad
individua” **. En definitiva, pues, los enemigos son individuos que se caracterizan,

primero, por que rechazan por principio la legitimidad del ordenamiento juridico y
persiguen la destruccién de ese orden, y, segundo, a consecuencia de €ello, por su
especia peligrosidad para € orden juridico, dado que tales individuos no ofrecen
garantias de la minima seguridad cognitiva de un comportamiento personal®, es decir,
su comportamiento ya no es calculable conforme a las expectativas normativas vigen-
tes en la sociedad”®. Dicho de otro modo: “si ya no existe la expectativa seria, que tiene
efectos permanentes de direccion de la conducta, de un comportamiento personal —
determinado por derechos y deberes—, la persona degenera hasta convertirse en un

mero postulado, y en su lugar aparece €l individuo interpretado cognitivamente. Ello
significa, parad caso de la conducta cognitiva, la aparicion del individuo peligroso, del
enemigo” %’

Puesto que la existencia de enemigos en el sentido descrito es un hecho real, y pues-
to que la falta de seguridad cognitiva existente con respecto a ellos —esto es, € peligro
gue los mismos representan para la vigencia del ordenamiento juridico— es un pro-
blema que no puede ser resuelto con el Derecho pena ordinario (del ciudadano) ni
tampoco con medios policiaes, de ahi resulta la necesidad —que no tiene ninguna
aternativa posible?®— de configurar un Derecho penal del enemigo diferenciado en sus
principios y en sus reglas®. Jakobs considera necesaria esta diferenciacion de un
Derecho penal del enemigo precisamente para poder mantener la vinculacion del

2L véase, Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), p. 52; & mismo, en Bkobs/Cancio (n. 1), p. 41; Siva
Sanchez, Laexpansion (n. 1), pp. 164 s.

22 \/éase, en este sentido, Slva Sanchez, Laexpansion (n. 1), p. 165.

3 /éase Cancio Mdia, JpD, n° 44 (2002), p. 22, quien no obstante pone en cuestién que se puedan poner en
peligro los parametros fundamentales de las sociedades; de nuevo, en € mismo sentido, Cancio, en Jakobs/Cancio
(n. 1), p. 95.

24 \/éase Cancio Mdli4, JpD, n° 44 (2002), p. 22.

5 Por comportamiento personal debe entenderse aqui aquél que esta determin ado por derechosy deberes, es
decir, € que estd motivado por las expectativas normativas del ordenamiento juridico vigente; véase a continua-
Cion en el texto.

26 \/éase Jakobs, en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), pp. 52, 53; el mismo, en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 36 s.,
40,41, 47; Pérez del Valle CPC n° 75 (2001), pp. 598 s.; Slva Sanchez, Laexpansion (n. 1), pp. 164, 165.

2" Asi Jakobs en Jakobs/Cancio (n 1), p. 14.

28 Aunque manifiesta reservas, Slva Sanchez entiende también que este Derecho penal del enemigo —aqued
denomina como “Derecho pena de tercera velocidad” — “es, seguramente, en algunos ambitos excepcionalesy
por tiempo limitado, inevitable”; véase Slva Sanchez, Laexpansion (n. 1), pp. 163 s.

29/ éase Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (. 2), p. 53.
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Derecho penal general alanocién del Estado de Derecho™®. “Quien no quiere privar a

Derecho penal del ciudadano de sus cualidades vinculadas a la nocion de Estado de
Derecho” —dice— “deberiallamar de otro modo aguello que hay que hacer contra los
terroristas si no se quiere sucumbir, es decir, 1o deberia llamar Derecho penal del
enemigo, guerra refrenada’ . Y ya que “no todo delincuente es un adversario por
principio del ordenamiento juridico”, entonces “la introduccion de un cdmulo —
précticamente inabarcable ya— de lineas y fragmentos de Derecho penal del enemigo
en el Derecho penal general es un mal desde la perspectiva del Estado de Derecho” .
Por todo €ello, y para poder seguir manteniendo un traamiento del delincuente como
persona juridica® con arreglo a Derecho pena del ciudadano, la tarea —apenas
comenzada— que compete aqui a la ciencia es la de identificar las reglas del Derecho
penal del enemigo y separarlas del Derecho penal del ciudadano™.

En realidad, este Ilamado Derecho penal del enemigo seria uno que se apartaria de
los fines ordinarios del Derecho penal, es decir, de la reafirmacion del ordenamiento
juridico o de la norma infringida conforme a la ideologia de la llamada actualmente
prevencion genera positiva, de la prevencion genera de intimidacion y de la preven-
cion especial rehabilitadora o de reinsercion socia. Se trataria méas bien de una legisla
cion de lucha o de guerra contra el enemigo cuyo Unico fin seria su exclusion e inocui-
zacion®™. El fin principal del Derecho penal del enemigo es la seguridad cognitiva. En
él no se trata ya —como sucede en e Derecho penal genera— de la conservacion o
mantenimiento del orden, sino de la produccién en el entorno de condiciones soporta-
bles por medio de las cuales sean eliminados todos aquéllos que no ofrecen la garantia
coghitiva minima que es necesaria para poder ser tratados como personas™. El Derecho
penal del enemigo es la regulacion juridica de la exclusion de los enemigos, la cual se
justifica en tanto en cuanto éstos son actualmente no-personas, y conceptual mente hace
pensar en una guerra cuyo alcance, limitado o total, depende de todo aquello que se
teme de elos®’. “El Derecho penal de enemigos optimiza la proteccion de bienes
juridicos, [mientras que] € Derecho penal de ciudadanos optimiza las esferas de

%0 En @ mismo sentido, Silva Sanchez, La expansion (n. 1), p. 166, se refiere a una especiaizacion del Dere-
cho penal del enemigo como reaccion frente a fendmenos excepcionales que “no ofrezcan peligro de contamin a-
cién del Derecho pend ‘delanormalidad’”; .

31 v éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 42.

32 \/éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 48.

33 Como veremos, lanegacion de la condicion de personaal enemigo constit uye d paradigmadel discurso del
Derecho penal del enemigo; cfr. infra, pp. 22 ss.

34 Véase Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), p. 53; y yaantes en Estudios (n. 2), p. 323: “el Dereto
penal de enemigos tiene que ser tanbién separado del Derecho pend de ciudadanos de un modo tan claro que no
exista peligro alguno de que se pueda infiltrar por medio de una interpretacion sistemética o por analogia o de
cualquier otraformaen e Derecho pena de ciudadanos’.

% Asi Slva Sichez Laexpansion (n. 1), pp. 164 s.

% véase Jakobs, en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), p. 53; y en sentido parecido Pérez del Valle, CPC P 75
(2001), p. 598.

37V éase Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), p. 53, y Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 33: “El Dere-
cho penal del ciudadano es el Derecho de todos, el Derecho penal del enemigo € de aquellos que forman contra el
enemigo; [y] frente al enemigo, es sdlo coaccion fisica, hastallegar alaguerra’; en sentido similar Slva Sanchez,
La expansion (n. 1), p. 166: “expresion de una especie de ‘Derecho de guerra” que se traduciria en “una pura
reaccion defensiva de hecho frente a sujetos ‘ excluidos ™.
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libertad” *®. Mediante el Derecho penal del enemigo, el Estado ya no dialoga con
ciudadanos para mantener la vigencia de la norma, sino que combate a sus enemigos,
es decir, combate peligros®, y, por ello, en é “la pena se dirige hacia el aseguramiento
frente a hechos futuros, no ala sancién de hechos cometidos™.

Laparticular y distinta finalidad del Derecho penal del enemigo tiene que dar lugar
también, por fuerza, a una diferencia en sus principios constitutivos y en sus reglas
operativas con respecto al Derecho pena del ciudadano. En concreto, en el Derecho
pena del enemigo se renuncia a las garantias materiales y procesales del Derecho penal
de la normalidad™. Estos principios y reglas propios del Derecho penal del enemigo
vendrian impuestos por € significado de las circunstancias fécticas que caracterizan la
actividad y la posicién del enemigo frente a la sociedad y se configurarian como
instrumentos adecuados al fin de la prevencion del peligro que representa € enemigo,
el cual solo se puede alcanzar mediante su vencimiento o eliminacién en la guerra
desatada entre é y el Estado, y mediante su inocuizacion®.

Para hacer frente a los enemigos se recurre en las sociedades modernas a regul acio-
nes de caracteristicas tales que permitirian identificarlas como tipicas de un Derecho
penal del enemigo®. 1) Una primera manifestacion de éste esta representada por
aquellos tipos penales que anticipan la punibilidad a actos que solo tienen € caracter de
preparatorios de hechos futuros*. Estos tipos toman como base los datos especificos
de abandono permanente del Derecho y de amenaza permanente a los principios
basicos de la sociedad (falta de seguridad cognitiva) y su contenido ya no es la comi-
sién de hechos ddlictivos concretos y determinados, sino cualquier conducta informada
y motivada por la pertenencia a la organizacion que opera fuera del Derecho. Mediante
tales tipos se criminalizan conductas que tienen lugar en un dmbito revio a la comi-
sién de cualquier hecho delictivo en razén de la falta de seguridad cognitiva que se
supone en quienes actlian de cualquier modo en dicho &mbito previo*®, o de conductss

%8 Véase Jakobs en Estudios (n. 2), p. 298. Sobre esto, cfr. Kindhauser, Gefshrdung als Straftat, Frankfurt a
M., 1989, pp. 177 ss.

%9 v éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 33, y parael Derecho procesal pendl, loc. cit., p. 45: “de nuevo, &
igua que en e Derecho material, las regulaciones de proceso penal del enemigo mas extremas se dirigen a la
eliminacion deriesgosterroristas’.

40 véase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 40; también en sentido similar, ya antes, Dencker, tV, p. 264:
“no se trata en primera linea del castigo de una causacion reprochable de dafio socia, sino de la eiminacion
preventiva de la fuente de peligro que constituye el hombre asi definido como peligroso”; cfr. asimismo Siva
Sanchez, La expansion (n. 1), p. 164, s bien negando la naturaleza de penas a tales medios de aseguramiento
cognitivo.

41 véase Naucke, Normales Strafrecht und die Bestrafung staatsverstarkter Kriminalitét, en Festschrift fir G.
Bemmann, Baden-Baden, 1997, pp. 81 ss., donde propone una renuncia a los principios de legalidad y de
irretroactividad de laley pena desfavorable paralacriminaidad de Estado.

42 \véase Dencker, StV, 1988, p. 266, donde invoca |a eficacia como base de legitimacion de las regulaciones
del Derecho penal del enemigo.

43 Cfr., paralos delitos de terrorismo en nuestro Derecho, Cancio Mélia, JpD, n° 44 (2002), pp. 23 ss.; & mis
mo, en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 85 s.; y para los delitos de terrorismo, tréfico de drogas e inmigracion ilegal,
véase Portilla Contreras en LH-Bacigalupo | (n. 3), notal depp. 693y pp. 708 s.

44 Véase Jakobs Estudios (n. 2), pp. 298 s.; el mismo, en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), p. 52; el mismo, en
Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 40, 48 ss.

4 Véase Pérez del Valle, CPC n° 75 (2001), pp. 598y 608 s., donde al comentar aHobbes, explica esta antid-
pacion de la punibilidad del siguiente modo: “ este adelantamiento esta relacionado directamente con la blsqueda

RECPC 07-02 (2005) - http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-02.pdf



02: 10 Luis GraciaMartin

que simplemente favorecen la existencia de una organizacion criminal y alimentan su
subsistenciay permanencia®. Y asf se criminalizan, por gjemplo, comportamientos de
mera colaboracién con bandas u organizaciones terroristas (art. 576 CP)* e incluso la
apologia de las infracciones de terrorismo o de sus autores (art. 578 CP)*. 2) Una
segunda caracteristica del Dereco penal del enemigo seriala desproporcionalidad de las
penas®®, la cual tendria una doble manifestacién. Por una parte, la punibilidad de actos
preparatorios no iria acompafiada de ninguna reduccién de la pena con respecto ala
fijada para los hechos consumados o intentados en relacion con los cuales se valora
como peligroso e hecho preparatorio realizado en e dmbito previo™. Por otra parte, la
circunstancia especifica de pertenencia del autor a una organizacion es bmada en
cuenta para establecer agravaciones considerables y, en principio, desproporcionadas™,
de las penas correspondientes a los hechos delictivos concretos que realicen los indivi-
duos en el gercicio de su actividad habitual o profesional a servicio de la organiza-
cion®?. 3) Parae caso aleman, Jakobs ve también una manifestacion tipica del Derecho
pena del enemigo en e hecho de que numerosas leyes penaes alemanas de |os Ultimos
afos se autodenominen abierta y precisamente como “leyes de lucha o de combate’, o
cual representaria, seglin é, un “paso de la legisacion pena a una legislacion de
combate”®®. 4) Un signo especialmente relevante y significativo para la identificacion
del Derecho penal del enemigo, y ala vez profundamente sensible®, esla considerable
restriccion de garantias y derechos procesales de los imputados™. Asi, se pone en

de seguridad cognitiva: e cuerpo politico no sabe quién es e individuo o los individuos que permanecen en
estado natural y que ponen en peligro su propia subsistencia, y necesitaidentificarlos antes de que ese riesgo tenga
lugar” y “para ello, necesita sancionar antes de que e concreto riesgo existaen lareslidad”.

46 \/éase, en d mismo sentido, sobre d ti po de colaboracién con las finalidades de una organizacion terrorista,
del art. 576 CP espaiol, Cancio Mei&, JpD, n° 44 (2002), p. 25.

47 Cfr. Cancio Méli4, JoD, n° 44 (2002), pp. 24 s.

“8 Cfr. Cancio Mélia, JpD, n° 44 (2002), p. 26.

% Véase, sobre la inadmisible desproporcionalidad de las penas introducida en nuestro Derecho por la Ley
Orgénica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas,
Faraldo Cabana, Un Derecho pena de enemigos (n. 3), pp. 318 ss.

%0 v/ éase Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), p. 52. Asi, por gjemplo, el art. 576 CP establece paralos
actos preparatorios de colaboracion con bandas armadas u organizaciones terroristas una pena de cinco a diez afios
de prision y, ademés, multa de dieciocho a veinticuatro meses, que es superior alade latentat ivadehomicidioy a
la de cas todos los tipos de lesiones consumadas. Sobre las nivelaciones punitivas —por tanto, desproporciona-
das— entre preparacion y consumacion en los tipos relativos a trafico de drogas, véase Portilla Contreras LH-
Bacigalupo | (n. 3), p. 709 y nota 69.

®1 Sobre esto, sin embargo, cfr. infra, p. 21y notas 146 y 147.

52V éase, por jemplo, en nuestro Cadigo, las agravaciones de la pena previstas con base en tal circunstancia
paralos delitos de blanqueo de capitales (art. 302), de defraudacion ala Hacienda publica (art. 305.1, pfo. 2°, b)o
ala Seguridad Socia (art. 307.1, pfo.. 2°, b), contralos derechos de | os ciudadanos extranjeros (art. 318 bis.5), o
losrdativosa narcotréfico (arts. 369.1.22 y 32 y 370, pfo. 1°, 2°).

%3 Véase Jakobs en Eser/Hassamer/Burkhardt (n. 2), pp. 52 s.; el mismo, en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 38 ss.,
con cita de la relacion de dichas leyes. En Espafia, € Gobierno aprob6 en septiembre de 2002 un denominado
“Plan de lucha contra la delincuencia’, denominacion que evoca una consideracion del delincuente como
“enemigo”; véase, en este sentido, Zugaldia, Seguridad ciudadana (n. 3), p. 1122.

%4 De sismdgrafo del Derecho penal liberal calificaSchulz al Derecho procesal penal; véase Schulz, ZS(W 112
(2000), p. 660. Por otro lado, no cabe duda sobre que es precisamente en el proceso penal donde ladignidad dela
persona esta mas expuesta a sufrir atentados; cfr. asi, Gracia Martin, Prologo a M@ Angeles Rueda Martin, La
teoria de laimputacién objetiva del resultado en el delito doloso de accidn, J. M. Bosch, Barcelona, 2001, p. 18.

%5\ éase Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), p. 52; el misma en Jkobs/Cancio (n. 1), pp. 43 ss. P&ez
del Vallg en el contexto de su interpretacion de Hobbes, o explica asi: “la disminucion de garantias procesaleses
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cuestion hasta la presuncion de inocencia, por ser opuesta a la exigencia de veracidad
en el procedimiento®, se reducen considerablemente las exigencias de licitud y admisi-
bilidad de la prueba®’, se introducen medidas amplias de intervencién de las comunica
ciones, de investigacion secreta o clandestina, de incomunicacion®®, se prescinde del —
0 se reinterpreta restrictivamente el— principio nemo tenetur se ipsum accusare™, o,
por citar s6lo un exponente méas, se amplian los plazos de detencion policial, para el
cumplimiento de “fines investigadores™, asi como los de prision preventiva, y en
plano tedrico se reivindica incluso la licitud de la tortura’’. 5) Finamente, y aun
cuando en la bibliografia no se hagan hasta ahora méas que timidas referencias®?, no
deben perderse de vista determinadas regulaciones del Derecho penitenciario que, sin
duda, constituyen exponentes tipicos del Derecho penal del enemigo. Entre €ellas, cabe
mencionar |as que endurecen |as condiciones de clasificacion de los internos®, las que
limitan los llamados beneficios penitenciarios®, o las que amplian los requisitos de la
libertad condicional®.

Hasta agui, se ha mostrado que una observacion de las legislaciones penales actua-
les, tal y como reconoce unanimemente toda la doctrina que se ocupa del Derecho
pena del enemigo, ya sea para justificarlo, ya sea para rechazarlo, no dgja lugar a
dudas sobre la existencia de regulaciones sustantivas y ®bre todo procesales que
presentan |os rasgos que se ven como caracteristicos de ese Derecho penal del enemi-
go. Este Derecho penal del enemigo parece tener €l aval de una solida tradicion
filosofica en la modernidad, la cual es invocada como garantia antecedente de los

una consecuencia necesaria de la propia configuracion del derecho pena de enemigo”, ya que “en redidad, e
proceso penal frente a enemigos no tiene como fin la imposicién de una pena (unishmeny, sino la venganza
(revenge), de tal modo que seria discutible que, paralavenganza en € estado de guerra sean necesarias garantias,
véase Pérez del Valle CPC n° 75 (2001), p. 609.

%6 \éase Suckenbergs Untersuchungen zur Unschuldsvermutung, 1998, pp. 42 ss.

57 Cfr. por gjemplo Miissig, GA 1999, pp. 121 ss.; Lesch, GA 2000, pp. 355 ss.

%8 \/éase Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (. 2), p. 53; el mismg en Jkobs/Cancio (n. 1), pp. 45s.

%9 V/éase Lesch, GA 2000, p. 368.

€0 Al respecto, véase Portilla Contreras LH-Bacigalupo | (n. 3), pp.708 s.y nota67.

€1 Asi Brugger, JZ 2000, p. 165.

62 Recientemente, sin embargo, Faraldo Cabana, Un Derecho pena de enemigos (n. 3), pp. 317 ss,, llevaa
cabo un acertado estudio monogréfico y critico de los aspectos estrictamente punitivos y penitenciarios del
Derecho pena del enemigo cristalizados claramente en nuestro pais en laL ey Organica 7/2003, de 30 dejunio, de
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas.

83 Véase, criticamente y con razén, sobre el denominado “periodo de sequridad” en caso de condenas superi
res a cinco afios de privativas de libertad, que impide la clasificacion del condenado en € tercer grado hasta que no
haya cumplido la mitad de la pena impuesta, introducida en nuestro Derecho (art. 36 CP) por la Ley Organica
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para € cumplimiento integro y efectivo de las penas, Faraldo
Cabana, Un Derecho pena de enemigos (n. 3), pp. 318 ss.

64 \/éase, sobre |arestriccion del acceso a beneficios penitenciarios, introducida en nuestro Derecho por laLey
Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para € cumplimiento integro y efectivo de las penas,
Faraldo Cabana, Un Derecho pena de enemigos (n. 3), pp. 329 ss.

% Véase, sobre elo trasla Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma parael cumplimierio
integro y efectivo de las penas, Faraldo Cabana, Un Derecho pena de enemigos (n. 3), pp. 332 ss.
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fundamentos legitimadores actuales del Derecho penal del enemigo®®. Si bien novaa
ser posible aqui desarrollar ninglin debate acerca de si es cierto que de |os precedentes
histdricos iusfilosoficos y de filosofia politica invocados se pueden derivar las ideas
legitimadoras que quieren extraer los defensores del Derecho pena del enemigo, me
parece sumamente Util e ilustrativo exponer aqui un esbozo de dichos precedentes, y
por cierto, de alguno mas de los que son invocados en € discurso del Derecho penal
del enemigo.

La consideracion del delincuente como un enemigo —0 maés concretamente, 1o que
viene a ser lo mismo: como un “tumor canceroso que debe ser eliminado del cuerpo
politico”®’— se puede entender presente ya en la teoria del pacto socia de la sofistica
griega del siglo V a C. En & mito de Prometeo, Zeus ordena “ que al incapaz de
participar del honor y la justicia lo eliminen como a una enfermedad de |a ciudad”®®.
En relacion con ello, Protagoras rechaza en principio cualquier sentido retributivo del
castigo y asigna a éste tinicamente finalidades disuasorias y pedagégicas®®. No obstan-
te, para quien no obedezca aun a pesar de haber sido castigado y ensefiado (delincuente
habitual), propone que se le expulse de la ciudad o0 que se le dé muerte como s se
tratase de un incurable’. Es decir, para este caso, Protagoras propone que el castigo se
aparte de sus fines ordinarios de disuasion y educacion, y que —como en el caso de los
postulados actuales del Derecho penal del enemigo— el mismo se oriente solo a la
neutralizacion o inocuizacion del delincuente™. Por su parte, para el sofista del Andni-
mo de Jamblico solo la sumisién alaley, o sea, el estado de legalidad, hace posible la
vida en comln’®. Para este sofista anénimo, e estado de legalidad es uno de los bienes
supremos, pues “una legalidad debidamente establecida origina la confianza que
produce grandes beneficios a toda la colectividad”"®. El estado de ilegalidad, por e

% Sobre todo, véase Pérez del Valle CPC ne 75 (2001), pp. 597 ss., que centra su estudio en Rousseau y en
Hobbes, y Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 25 ss., quien invoca, por un lado, a Rousseau y aFichte, delos
cuales, sn embargo, se distancia, y, por otro lado, a Kant y, sobre todo, aHobbes, cuyos discursos asumein toto.

67 \éase Guthrie Historia de la Filosofia griegalll, Ed. Gredos, Madrid, 1988, p. 75.

8 \/éase Protagoras 322d, en Platén, Didogos |, Introduccion general por Emilio Lledé Ifiigo, y trad. y notas
de J. Calonge Ruiz, E. Lledd Ifigoy C. Garcia Gual, Ed. Gredos, Madrid, 1981, p. 527.

89 véase Protagoras (n. 68), 324b, p. 529: “pero € que intenta castigar con razén no se venga a causa del
crimen cometido —pues no se lograria hacer que lo hecho no haya acaecido—, sino con vistas a futuro, paraque
no obren mal de nuevo ni éste mismo ni otro, a ver que éste sufre su castigo. Y € que tiene ese pensamiento
piensa que la virtud es ensefiable. Pues castiga, a efectos de disuasion’ (cursivas mias). Sobre lateoriade lapena
de Protagoras, véase Rossner, Recht und Moral bei den griechischen Sophisten, VVF, Miinchen, 1998, pp. 71 ss.

70 v éase Protagoras (n. 68), 325a p. 530: “a que no participe es preciso ensfidrselo y castigarle, tanto si es
nifio, como si es hombre o mujer, hasta que por medio del castigo se hagamejor, y a que no obedezca, por mas
gue sele castigue y ensefie, hay que echarle dela ciudad o matarle como s se tratase de un incurable”.

" Véase, en este sentido, Rossner, Recht und Moral (n. 69), p. 74; también E. Wolf, Griechisches Rechtsden-
kenll, Frankfurta. M., 1952, p. 52.

2 \Véase Anénimo de Jamblico, fragmento 6 n.m. 1, en la compilacién de Antonio Melero Bellido, Sofistas.
Testimonios y fragmentos, Ed. Gredos, Madrid, 1996, pp. 452 s.: “Si los hombres’ —dice— “nacieron natural-
mente incapacitados para vivir aislados como individuos, y hubieron de reunirse unos con otros, cediendo a la
necesidad y todos los aspectos de su vida asi como las invenciones précticas han sido inventados por ellos con
vistas a agquellanecesidad, y, puesto que, por otro lado, no seria posible |a convivencia de unos con otros, asi como
tampoco una existencia que no estuviera presidida por las leyes —en ta caso, se derivaria para ellos un dafio
mayor que e de la existencia individua—, por todas estas condiciones indudibles, la ley y lo justo reinan entre
los hombresy de ningin modo podrian ser abolidas’.

73 Véase Anénimo de Jamblico (n. 72), fragmento 7 n.m. , p. 454 (cursivamia).
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contrario, s uno en que reinan la desconfianza y e riesgo permanente’™, lo cual da
lugar a una falta la seguridad cognitiva de los comportamientos personales, y por €llo,
a que los hombres experimenten e temor y el miedo’. Por esto, y puesto que “los
hombres no son capaces de vivir sin leyes ni justicia’ *°, a quienes no se someten ala
ley les sobreviene la guerra que conduce a la sumision y a la esclavitud con mas
frecuencia que a quienes se rigen por una recta legalidad””.

Lavisidn del que demuestra con sus hechos que no es capaz de regirse por € Dere-
cho, como un individuo que, por ello mismo, tiene que ser expulsado de la sociedad,
aparece constantemente, y ya con un perfil mas definido, en lafilosofia éicay politica
premoderna’y moderna. En particular, se trata de laidea de que el delincuente, o por lo
menos determinados delincuentes, no tienen el status de ciudadano o la condicion de
persona.

Rousseau, en principio, parece reconocer como “enemigos’, negandoles la condi-
cion de personas morales o de ciudadanos, por lo menos a determinados delincuentes’®.
“Todo malhechor” —dice Rousseau—, al atacar €l derecho social, se convierte por sus
delitos en rebelde y traidor ala patria; deja de ser miembro de ellad violar sus leyes, y
hasta le hace la guerra. Entonces, la conservacion del Estado es incompatible con la
suya; es preciso que uno de los dos perezca, y cuando se da muerte a culpable, es
menos como ciudadano que como enemigo. Los procedimientos, el juicio, son las
pruebas y la declaracién de que haroto e pacto socia y, por consiguiente, de que ya no
es miembro del Estado. Ahora bien, como él se ha reconocido como tal, a menos por
su residencia, debe ser separado de aquél mediante € destierro, como infractor del
pacto, o mediante la muerte, como enemigo publico; porque un enemigo asi No es una
persona moral, es (n hombre, y entonces € derecho de guerra consiste en matar al
vencido” ”°.

En sus Fundamentos de Derecho Natural, Fichte formula la siguiente tesis: “quien
lesiona € contrato ciudadano en un punto donde en el contrato se contaba con su
prudencia, sea voluntariamente o por imprevision, pierde estrictamente de ese modo
todos sus derechos como ciudadano y como ser humano, y queda completamente

74 \/éase Anénimo de Jamblico (n. 72), fragmento 7 n.m. 9, p. 455: “labuenafortuna, de hecho, no esta exenta
de riesgos en un estado de ilegalidad, sino que es objeto de insidias, en tanto que no se aparta la desventura, sino
que se larefuerza por causa de la desconfianzay |la falta de relaciones comerciaes’.

75 Véase Anénimo de Jamblico (n. 72), fragmento 7 nn.mm. 10-11, pp. 455 s.: “la guerra movida desde
exterior estalla con mayor frecuencia a igua que ladiscordia civil, por lamisma causa, y, en caso de que no se
haya producido antes, acontece en esta situacion: sucede que estdn permanentemente en conflictos politicos, a
causade lasinsidias que se tienden unos aotros y que son larazén de que vivan precaviéndose de éllas y tramando
otras en venganza. Y ni despiertos tienen pensamientos placenteros ni, cuando se acogen al suefio, encuentran un
refugio dulce, sno lleno de angustia, y € despertar, dominado por € miedo y € sobresalto, devuelve al hombre a
imprevisibles recuerdos de sus males’ (cursivas mias).

" éase Anénimo de Jamblico (n. 72), fragmento 7 nm. 13, p. 456.

"7 \/éase Anénimo de Jamblico (n. 72), fragmento 7 nm. 6, p. 455.

"8 Véase sobre las posibilidades de una interpretacion de los textos roussonianos en ese sentido, Pérezdd
Valle, CPC, n° 75, 2001, pp. 597 ss.; y también Jakobs en Jakobs/Cancio, (n. 1), pp. 26 s.

"9 Véase Rousseau, El contrato social o Principios de derecho politico, Libro Segundo, V, citado segin la
edicion, con estudio preliminar, y traduccion, de MariaJose Villaverde, 42 ed., Ed. Tecnos, Madrid, reimpresion de
2000, Lib. 11, cap. V, pp. 34 s.
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privado de derechos’®. No obstante, Fichte quiere atemperar este rigor, y propone un
contrato de expiacion entre todos que se convertiria en una norma para € poder
gecutivo, y en virtud del cual todos se prometen no excluir a delincuente del Estado,
sino permitirle expiar esta pena de otra manera™. Este contrato de expiacion, sin
embargo, no rige en ningln caso para d reo de asesinato intencional y premeditado,
con el cual debe procederse sin dilaciones a su exclusion absoluta®. De agui, entonces,
resulta“ € tratamiento completamente arbitrario del condenado; [porque] a condenado
se le declara ser una cosa, una cabeza de ganado”®°.

También Kant hace afirmaciones que apuntan a considerar a algunos individuos
como enemigos. Kant contrapone el estado de naturaleza (status naturalis) a estado de
paz entre hombres que viven juntos o entre pueblos o Estados que se relacionan con
otros™. El estado de naturaleza es un estado de guerra en el cual existe una constante
amenaza aun cuando no se hayan declarado las hostilidades. Un hombre (o un pueblo)
en estado de naturaleza me priva de la necesaria seguridad, y con esto “me esta lesio-
nando ya, a estar junto ami en ese estado, no de hecho (facto) ciertamente, pero si por
la carencia de leyes de su estado (statu iniusto), que es una constante amenaza para
mi”®. Entonces, “si un vecino no da seguridad a otro (lo que sdlo puede suceder en un
estado legal), cada uno puede considerar como enemigo a quien le haya exigido esa
sequridad” ®°, y por ello “yo puedo obligarle a entrar en un estado sociak-legal o a
apartarse de mi lado”®’. Seglin Kant, la mera circunstancia de encontrarse un hombre
en estado de naturaleza le convierte en enemigo, y ello es suficiente para legitimar la
hostilidad contra é aun cuando no haya realizado una lesién de hecho, pues “la[mera]
omisién de hostilidades [por é] no es todavia garantia de paz”®.

Sin embargo, tal vez sea en Hobbes donde podamos encontrar la diferenciacién de
un Derecho Penal del enemigo con perfiles tan definidos que permitirian ver una
anticipacion del discurso del presente. Para Hobbes, los enemigos son individuos que
se encuentran en el estado de naturaleza, en el cual la caracteristica més sobresaliente,
expreséndolo con terminologia moderna, serfa |a falta de seguridad cognitiva®.

Para Hobbes, e hien supremo del hombre es su propia existencia™, y en d estado
de naturaleza no esta asegurada, sino en permanente peligro. Por ello, observa Welzel,

80 v/éase Fichte, Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre, edicion de Felix Meiner
Verlag, Hamburg, 1960, § 20 [p. 253].
81 v/éase Fichte Grundlage des Naturrechts (n. 80), § 20 [pp. 254 s].
82 v/ éase Fichte Grundlage des Naturrechts (n. 80), § 20.V [p. 271].
83 V/éase Fichte Grundlage des Naturrechts (n. 80), § 20.V [p. 272].
84 V/éase Kant, Sobre la paz perpetua, trad. de Joaquin Abellan y presentacion de Antonio Truyol y Serra, 52
Ed. Tecnos, Madrid, 1996, p. 14 y nota 3 de pp. 14-15.
8 v éase Kant, Sobre lapaz perpetua(n. 84), p. 14 nota 3 (cursivamia).
8 \/éase Kant, Sobre la paz perpetua (n. 84), p. 14 (cursiva de enemigo mia; lade legal esdel propio Kant)
87 \éase Kant, Sobre |lapaz perpetua (n. 84), p. 14 nota 3.
8 \/éase Kant, Sobre |a paz perpetua (n. 84), p. 14.
89 Asi Pérez del Valle, CPC n° 75 (2001), p. 607: “Hobbes contempla, por €lo, un derecho penal de enemigo
en e mismo sentido en & que la dogmética moderna discute sobre su existencia’, pues para €, “el problema se
situaba en una idéntica fata de seguridad cognitiva a la que caracterizaba € estado de naturaleza’.

% Asi en Hobbes, De homine, cap. XI, 6 (“bonorum autem primum est sua clique conservatio”), cit. apud
Welzdl, Introduccion ala Filosofia del Derecho, trad. de Felipe Gonzélez Vicén, Ed. Aguilar, Madrid, 1971, p. 120
y hota 26.

ed.
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laidea central de lateoria del Derecho natural de Hobbes es la de “constituir un orden
verdadero en la tierra, que, al menos, asegure la existencia de todos™". En efecto, la
naturaleza habria hecho a todos los hombres iguales tanto en las facultades del cuerpo
como en las del ama®. Por esta razon, en el estado de naturaleza, faltando un poder
superior que limite la libertad de los hombres, todos tienen derecho a todo®. La igual-
dad natural de todos los hombresy el derecho comun de todos a todo, sin embargo, es
la causa de que €l estado de naturaleza sea uno de guerra de todos contra todos en que
todos los hombres se muestran entre si como enemigos™. Por ello, “la razén sugiere
convenientes hormas de paz, basdndose en las cuales los hombres pueden llegar a un
acuerdo”®°, es decir, a la constitucion de la sociedad y del Estado. Para Hobbes, €
Estado y su Derecho —observa Welzel— cumplen su cometido esencial si son capaces
de oponer a bellum omnium contra omnes un orden gque garantice la existencia de los
ciudadanos®. El Estado cumple su fin de proteccion, en primer término, mediante la
promulgacion de leyes civiles. El fin de las leyes civiles es limitar la libertad natural de
los hombres para evitar que se hagan dafio unos a otros, y para fomentar, por € contra
rio, que se ayuden mutuamente y se unan contra los enemigos comunes, pues solo de
este modo es posible la paz”’.

Ahora bien, alas leyes civiles del Estado estan sujetos Unicamente los ciudadanos,
no los enemigos™. Con la fundacion del Estado se supera el estado de naturalezay los
individuos adquieren € status de subditos, esto es, de ciudadanos. Sin embargo, solo
cabréa considerar como subditos o ciudadanos a quienes en virtud de su renuncia asu
derecho a todo y de su transferencia de algunos de sus derechos a Estado, se han
obligado a prestar obediencia a las leyes civiles del Estado® y se sienten vinculados
por ese deber de obediencia aun cuando eventualmente puedan transgredir aquellas
leyes civiles por causas que se encuentran ancladas en la propia naturaleza del hombre.
Ahora bien, silo con € pacto de observancia de las leyes no est4 garantizada la seguri-
dad, pues ya “se sabe por una sobrada experiencia lo poco que los hombres cumplen
sus obligaciones en virtud de sus promesas’; de ahi tiene que resultar, entonces, que

°1 \/éase Welze, Introduccién (n. 90), p. 118.

92 véase Hobbes, Leviatén o la materia, formay poder de un Estado eclesidstico y civil, version, prélogo y
notas de Carlos Mellizo, Alianza Editorial, Madrid, 1999, cap. 13 [pp. 113 ] y El ciudadano, edicidn bilinglie de
Joaquin Rodriguez Feo, Ed. Debate-CSIC, Madrid, 1993, cap. |, 3[p. 17]: “loshombres son por naturalezaiguales
entre si”.

93 V/éase Hobbes, El ciudadano (n. 92), cap. 1, 10, p. 19.

94 \/éase Hobbes, Bl ciudadano (n. 92), cap. |, 4 ss., pp. 17 ss. y Leviatan, cap. 13, p. 115.

95V éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 13, pp. 117.

% \/éase Welzdl, Introduccion (n. 90), p. 120.

97 \/éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 26, p. 233; vid. también cap. 21, p. 189.

95 \/éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 28 [n. 110, p. 267].

99 véase Hobbes, El ciudadano (n. 92), cap. V, 11 [n. 110, pp. 54]. Asi lo interpreta también Jakobs End
estado de naturaleza que define Hobbes, si todos tienen derecho a todo, entonces —dice Jakobs— nadietiene un
derecho subjetivo anaday, por ello, nadie estd obligado a nada. La salida de este vacio normativo total solo esta,
para Hobbes, en e sometimiento aun poder que se genera mediante un contrato entre los que se someten a dicho
poder. Ege hecho del sometimiento, vinculado o previo a contrato —afirma Jakobs probablemente con razén—
es el que, en la concepcion de Hobbes, fundamenta las obligaciones; véase Jakobs Sobre la génesis de la
obligacién juridica, en Jakobs/Cancio, Conferencias sobre temas penaes, Universidad Naciond del Litora,
Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, s.f., pp. 30 ss.
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“hay que velar por la seguridad no con pactos sino con castigos’, y que solo se habra
garantizado aquélla de un modo suficiente “cuando toda injuria tenga castigos tales que
claramente resulte peor haberla hecho que no” '%°. De ahi se deduce que “toda ley civil
lleva anexo un castigo”, pues “una ley que se pueda violar impunemente es indtil” °*.

Las leyes civiles, y los castigos que ellas llevan anexos para el caso de transgresion,
sin embargo, solo son aplicables a los ciudadanos. En efecto, Hobbes distingue entre
dos ordenes legales, que serian, respectivamente, €l de las leyes civiles 0 del Estado y
el de las leyes naturales™®. Hobbes entiende que, en principio, solamente son delito los
hechos definidos como tales por la ley civil'®, que los castigos que ésta lleva anejos
para el caso de su transgresion sdlo se aplican a los ciudadanos™® y que el delincuente,
también en principio, como deduce Jakobs, conserva su rol de ciudadano, esto es,
gueda dentro del Derecho aun a pesar de que haya transgredido la ley civil y de que
haya sido castigado conforme a ésta’®. Esto se explica porque el que comete delitos
contra las leyes del Estado lo hace por motivos diversos que pueden verse como
“normales’™® e incluso como enfermedades consubstanciales a la naturaleza del
hombre y de todas las demés criaturas vivientes'™’; por otro lado, también se da el caso
de que algunos actlian contra las leyes por debilidad humana aunque deseen cumplir-
las®, y en todo caso, parece que debe tenerse en cuenta que “todos los hombres eligen
por necesidad natural lo que aparece como bueno para ellos’'®. Por esto, e que
infringe laley civil es un ciudadano, y més aln, solo los ciudadanos o stbditos pueden
transgredir la ley civil*®; el castigo que se le impone conforme a dicha ley civil,
entonces, 1o es en cuanto mal ciudadano™*’, y por este hecho no pierde ese status de
ciudadano™*.

El derecho de castigar del Estado, por € contrario, ya no es adecuado ni procedente
con respecto a los enemigos. Hobbes dice textualmente que “los castigos que estan
estipulados por la ley solo son aplicables a los stibditos, no a los enemigos™*. Dela
ley natural que ordena perdonar las ofensas deriva que el perdon es precisamente un

100 \/éase Hobbes, El ciudadano (n. 92), cap. VI, 3, p. 57.

101 \/gase Hobbes, El ciudadano (n. 92), cap. X1V, p. 126.

102 v/ éase Hobbes, El ciudadano (n. 92), cap. 11, pp. 22 ss,, cap. 11 [pp. 31 ss], cap. IV [pp. 43 ss], cap. VI, 16
[pp. 63 5], cap. X1V, 45y 20-22 [pp. 124 s. y 131 ss]; Leviatan (n. 92), cap. 14, pp. 119 ss,, cap. 15 [pp. 131 ss],
cap. 27 [pp. 251 ss]] y cap. 28 [pp. 265 ss].

103 \/éase Hobbes Leviatan (n. 92), cap. 27, p. 252: “cuando laley civil desaparece, los ddlitos desaparecen’”;
El ciudadano (n. 92), cap. VI, 16, pp. 63 s..

104 v/ éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 28, p. 268.

105 v/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 29.

106 \/éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 27, pp. 254 s., donde explica que los hombres propenden aviolar las
leyes de tres maneras y a causa de “un defecto de razonamiento, es decir, debido a error”: por presumir falsos
principios, por la influencia de falsos maestros que interpretan mal la ley de la naturaleza y por inferencias
erréneas deducidas de principios verdaderos.

107 v/ éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 27, p. 256, donde mencionacomo talesel odio, lalujuria, laambicion
y lacodicia.

108 v/ éase Hohbes, El ciudadano (n. 92), cap. X1V, 18, p. 130.

109 \/¢gase Hobbes, El ciudadano (n. 92), cap. VI, 3, p. 57.

110'\/éase Hobbes, Leviatén (n. 92), cap. 28, pp. 267 s.

111 v/ éase Hobbes, El ciudadano (n. 92), cap. X1V, 22, p. 133.

112 v/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 29.

113 v/ éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 28, p. 268.
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modo de “conceder la paz”, pero € perddn esta excluido para los enemigos, pues si la
paz “se concede a quienes perseveran en su hostilidad, ya no sera entonces paz, sino
miedo” ***. Hobbes tiene por enemigos a quienes mediante su renuncia al pacto general

de obediencia revelan no estar dispuestos a observar las leyes de naturaleza'™® y, enla
medida en que de dicho pacto “se derivala obligacion de observar todas y cada una de
las leyes civiles’™®, tampoco ninguna de estas leyes civiles. Los hechos (pecados)™’
gue cometen bs enemigos constituyen crimenes de lesa majestad, consistentes en

dichos o hechos por los que “un ciudadano o un stbdito declara no tener yala voluntad
de obedecer al hombre 0 ala asamblea que ostenta el poder supremo del Estado” %, o
bien en actos de “hostilidad contra la organizacién actual del Estado” y “contrarios a
una ley fundamental” **°. Por esto, aquél que tiene garantias suficientes de que los
demas observaran las leyes naturales para con €, y, no obstante, “no esta dispuesto a
observarlas para con €llos, estara de hecho buscando la guerra, y no la paz y, conse-
cuentemente, estard buscando la destruccion de su naturaleza por la violencia® **°. De
ahi resulta, entonces, que € dafio que produzca el Estado a un enemigo, no puede ser

calificado ya como cagtigo*”*, sino més bien como actos legales de hostilidad por

medio de los cuales € Estado puede imponer legalmente a enemigo todo el dafio que
le parezca oportuno, y esto porque “al negar su sujecion a la ley, un individuo niega
también € castigo que legalmente ha sido determinado, y, por tanto, sufriralas conse-
cuencias que se derivan de ser un enemigo del Estado, es decir, que estara a merced de
la voluntad del representante” '?*. En definitiva, “a los rebeldes traidoresy demas
convictos de lesa majestad” ya no se les castiga “segun el derecho civil, sino segun €l

natural; esto es, no como a malos ciudadanos sino como a enemigos del Estado; y no
por derecho de gobierno o de dominio, sino por derecho de guerra” *%.

En Hobbes encontramos ya la mayor parte de las reglas concretas que deben confi-
gurar al Derecho penal del enemigo y que, desarrolladas actualmente por los defenso-
res de tal Derecho, parecen encontrar una plasmacion positiva en determinadas regula
ciones legales de nuestro tiempo. Hobbes contabiliza entre los crimenes de lesa
majestad que caen en e ambito del derecho de guerra contralos enemigos a hechos que

114 v/ éase Hobbes Leviatan (n. 92), cap. 15, p. 138: por @ contrario, “si no se concede a quienes dan garantia

de futuro, entonces es una aversion alapaz, y, por tanto, una actitud contrariaalaley natura”.
15V éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 15, p. 142.

116 \/éase Hobbes, El ciudadano (n. 92), cap. X1V, 20, pp. 131 s.

117 Sobre |a distincién entre pecado y delito en Hobbes, véase Leviatan (n. 92), cap. 27, pp. 127 s.

118 \/éase Hobbes, El ciudadano (n. 92), cap X1V, 20, p. 132.

119 v/ éase Hobbes, Leviatén (n. 92), cap. 27, p. 263. Para Hobbes, “una ley fundamenta esaqudlaque, s se
anula, € Estado se derrumba y disuelve por completo”, mientras que “una ley no fundamenta es aquella cuya
anulacién no trae consigo la disolucion del Estado”, como por ejemplo “las leyes que se refieren alas controve-
sasentre stbditoy sibdito”; véase Leviatan (n. 92), cap. 26, pp. 248 s.

120 v/ éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 15, p. 142.

121 para Hobbes, “ un castigo es un mal infligido por autoridad piblicaaquien ha hecho u omitido algo que esa
misma autoridad juzga ser una transgresion de la ley, con € fin de que la voluntad de los hombres esté por €lo
mejor dispuesta ala obediencia’; Leviatén (n. 92), cap. 28, p. 265.

122 Véase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 28, pp. 267 s.: “porque los castigos que estan estipulados por laley
solo son aplicables alos stbditos, no alos enemigos; y tales son quienes, habiendo actuado con anterioridad como
slibditos, se rebelan deliberadamente y niegan € poder soberano”.

123 \/ éase Hobbes, El ciudadano (n. 92), cap. X1V, 22, p. 133, y ademés, Leviatéan (n. 92), cap. 28, pp. 267 s.
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suponen un claro adelantamiento de la punibilidad a estadio previo, es decir, hechos
que sdlo tienen el caracter de actos preparatorios'>*. En efecto, como crimenes de lesa
majestad, Hobbes menciona no solo a los actos contrarios a una ley fundamental, sino
también a los consistentes en “hacer planes’'*®, y a actos que muestran claramente los
caracteres tipicos de la provocacion para la efectiva desobediencia a soberano™®. Por
otro lado, mientras que un exceso de pena no puede ser considerado ya como castigo
cuando se aplica a un ciudadano, sino que es mas bien un acto de hostilidad**’, en e

caso de |os enemigos esté justificado e dafio desproporcionado™?®, ya que e mismo no
es infligido por via de castigo, sino por derecho de guerra™. El castigo de ciudadanos
inocentes es contrario a la ley de la naturaleza, pero no lo es en el caso del enemigo
inocente, pues “en la guerra, la espada no hace distingos, ni tampoco los hace €
vencedor entre culpables e inocentes’; por €llo, la venganza no solo debe aplicarse a

rebelde, sino que también “alos padres [y] alaterceray cuarta generacion de descen-
dientes suyos que alin no han nacido y que, en consecuencia, son inocentes del hecho

por el que tienen que padecer”**°. Hobbes define a lo largo de su obra determinadas
garantias procesales, como la inexistencia de un deber de acusarse a si mismo, a padre,
alaesposa o a benefactor, lainvalidez de la confesion obtenida mediante tortura™", y,
en cierto modo, la presuncidn de inocencia, a entender contrario alaley de naturaleza
el castigo de un inocente'?. En Hobbes en lo que alcanzo a ver, no hay ninguna
referencia explicita a la disminucién de garantias procesales para los enemigos, pero
ello tiene que ser una consecuencia necesaria si tenemos en cuenta que ésa esta vez la
caracteristica mas pronunciada del Derecho pena del enemigo en las concepciones

actuales. En efecto, como observa Pérez del Valle, ello parece ser una consecuencia
necesaria, pues el proceso contra los enemigos no tiene como fin laimposicién de una
pena, sino la venganza, y seria discutible que para una venganza en estado de guerra
fueran necesarias garantias'>°.

124 sobre ello, Pérez del Valle CPC n° 75 (2001), pp. 608 s.

125 v/ éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 27, p. 263.

126 \/éase Hobbes, El ciudadano (n. 92), cap X1V, 20, p. 132, pues “el ciudadano declaratal voluntad [deno
obedecer a soberano] de hecho cuando ataca o trata de atacar a las personas que o tienen € poder supremo o
cumplen ordenes de quien lo tiene” y “manifiestan la misma voluntad de palabra los que niegan abiertamente que
ellos o los demés ciudadanos estén obligados a tal obediencia’. Cabe destacar que Hobbes menciona entre los
delitos que se agravan por € escandalo que producen, € que “un maestro en leyes mantenga algiin punto de
doctrina o realice algin acto que tienda a la debilitacion del Estado”, porque un hombre de reputada sabiduria
“hace que muchos sigan sus consgjos 0 imiten sus acciones’, y por ello no sdlo cometen un delito, “sino queestén
ensefiandoselo a los demés como ley” y esto “hace caer alos hombres més débiles que no miran por si mismos el
camino por € que van, sino que siguen laluz que otros llevan delante de ellos’; véase Leviatan (n. 92), cap. 27,
pp. 262 s.

127 \/éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 28, p. 267.

128 \/éase Pérez del Vallg CPC e 75 (2001), p. 609.

129 \/éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 28, pp. 267 s.

130 \/éase Hobbes, Leviatén (n. 92), cap. 28, pp. 270 s.

131 v/ éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 14, p. 127.

132 \/ éase Hobbes, Leviatan (n. 92), cap. 28, p. 270.

133 v éase Pérez del Vallg CPC e 75 (2001), pp. 609 s.
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v

El recorrido que acabo de hacer por la Historia de las ideas politicas y juridicas degja
en claro que los defensores actuales del llamado Derecho penal del enemigo disponen
de un serio aval histdrico-filosofico como garantia de su doctrina. Esto no sélo parece
gue debe estar fuera de discusion, sino que en realidad, si bien se mira, en la doctrina
actual del derecho penal del enemigo apenas encontramos ideas nuevas ni fundamenta
ciones originales, pues casi todos los principios y reglas que se definen como propias
de aquél se encuentran ya claramente perfilados en el pasado que acabo de describir,
sobre todo en las doctrinas hobbesianas, en las cuales hallamos incluso derivaciones o
conclusiones programaticas acerca de cdmo ha de configurarse un Derecho positivo del
enemigo como un Derecho de guerra. Por lo demas, la idea de que en e caso de
determinados delincuentes se trata en realidad de enemigos de la sociedad, perdura en
€l Ultimo tercio del siglo XIX y primero del XX. Como es sabido, asi consideraba v.
List** a los reincidentes, a los habituales y a los delincuentes por tendencia'®®, para
los cuales propuso la prision perpetua o la prision con duracion indeterminada, incluso
la pena de azotes como pena disciplinaria y, en todo caso, la pérdida obligatoria y
duradera de los derechos civiles y politicos™®.

Por otro lado, parece incuestionable que en la sociedad moderna existen formas de
criminalidad diferenciadas de las que, con Jakobs, podriamos denominar como “nor-
males’**’", no solo por su alto potencial de lesividad social sino también por las caracte
risticas especificas de los autores desde € punto de vista o desde la perspectiva crimi-
nolégica. Asi por gemplo, ya hace tiempo que la investigacién criminolégica ha
demostrado que la criminalidad econdmica, objetivamente, supera a la tadicional
criminalidad contra el patrimonio tanto en el grado de lesividad social™*® como en la
produccion de dafios materiales e inmateriales’®, y por otro lado el Derecho penal
econdémico, a la hora de definir sus contenidos, no ha podido desprenderse totalmente
de la definicién de delito econdmico orientada al autor en perspectiva criminologica'y
formulada en los afios 40 del siglo pasado por Sutherland, como aguél que es cometido

134 Cfr. sobre dllo Mufioz Conde en Doxa 15-16 (1994), pp. 1031 ss.; el mismq Edmund Mezger (n. 3), pp. 35

135 Véase v. Liszt, en Strafrechtliche Vortrage und Aufsitzel, Berlin, 1905, p. 167, donde dice con respecto a
los “mendigos y vagabundos, prostituidos de ambos sexos y acohdlicos, estafadores y gentes del mundo galante
en el més amplio sentido de la palabra, degenerados psiquicos y fisicos’, que “todos dlos forman un gército de
enemi gos fundamentalesdel orden social, en & que los delincuentes habitual es constituyen su Estado Mayor”.

1% véase v. Liszt, en Strafrechtliche Vortrage (n. 135), 1905, p. 170.

137 v/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 35.

138 Asi Hans Jorg Albrecht, Investigaciones sobre criminalidad econémica en Europa: conceptos'y comprob
ciones empiricas, en Modernas tendencias en la Cienciadel Derecho penal y en la Criminologia, UNED, Madrid,
2001, p. 263, estima, con razén, que “la criminalidad econémica representala‘criminalidad del futuro’ y contiene
un potencial de riesgo para las modernas sociedades incomparablemente més grande que la criminalidad tradicio-
na”; y, en e mismo sentido, véase, por jemplo, Dannecker, en Wabnitz/Janovky, Handbuch des Wirtschafts
und Steuerstrafrechts, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2000, p. 10 nm. 9.

139 v/éase, por gjemplo, los datos estadisticos que, para el caso de Alemania, citan Hans Jorg Albrecht, Inves
tigaciones (n. 213), p. 267; Dannecker, en Wamitz/Janovsky (n. 213), pp. 11 ss. nm. 12 ss.; Richter, en Miller-
Gugenberger/Bieneck (eds.), Wirtschaftsstrafrecht, 32 ed., Verlag Dr. Otto Schmitt, K&In, 2000, pp. 138 ss. nm. 19
s
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“por una persona respetable y de elevado status social, en € marco de su profesion™*.

También los diversos tipos de criminalidad organizada se manifiestan como realidades
fenoménicas diferenciadas™!. Ademés de las organizaciones terroristas, y de la crimi-
nalidad de Estado, existe un amplio abanico de actividades delictivas que por sus
objetos podemos denominar como inequivocamente ilicitas'*?, en el sentido de que se
oponen de raiz y frontalmente a valores sociales fundamentales e incluso a las estructu-
ras sociales béasicas; piénsese por gjemplo en el tréfico de drogas, en la fasificacion y
trafico de moneda, en el tréfico de armas, de 6rganos humanos, de personas para la
prostitucion, de nifios para la adopcién, de inmigrantes o en el blanqueo de capitales™*.
Al margen de la elevada lesividad social que supone este tipo de criminalidad, hade
prestarse atencion sobre todo a hecho de que tales actividades son impensables sin la
utilizacion de sdlidas redes logisticas y sin el establecimiento de eficientes estructuras
organizativas, todo lo cua hace que en un contexto de globalizaciéon como € actual, las
organizaciones dedicadas a tales actividades criminales gocen en agunos casos de
mayor poder que los Estados, o, por lo menos, que escapen a control politico y juridi-
co de estos™** y que, con ello, la persecucion y castigo de esas actividades criminales,
como hadicho con razén Hans-Jorg Albrecht, adolezca de un déficit crénica®

Pues bien, s estas formas de criminalidad constituyen una permanente falta de s=
guridad cognitiva, como, seglin parece, no puede ser negado; si la sociedad demanda

140 Definicién tomada de Tiedemann, Poder econémico y delito, traduccion de AmeliaMantillaVillegas, Ed.
Aridl, Barcelona, 1985, p. 10. Como indicaron Bajo/Sudrez, la usua definicion criminoldgica de la delincuenda
econdmica como €l conjunto de infracciones lesivas del orden econémico cometidas por personas de ato nivel
socioeconoémico en € desarrollo de su actividad profesional "no es més que la adaptacion a la delincuencia
econdmica de la definicion que Sutherland en 1939 refirid ala delincuencia de cuello blanco”; véase Bajo/Suarez,
en Bgjo/Pérez Manzano/Suérez, Manual de Derecho penal. Parte Especid, 22 ed., Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 1993, p. 569 nim. 28; Bajo Fernandez, Derecho pena econdmico aplicado a la actividad
empre&nai Ed. Civitas, Madrid, 1978, pp. 47 ss.

1 \/éase, por ejemplo, Hans-Jorg Albrecht, Investigaciones (n. 138), pp. 274 ss.; Panhuber/Harder, en Wa>
nitz/Janovsky (n. 139), pp. 342 ss. nm. 2 ss.; Richter, en Muller-Gugenberger/Bieneck (eds.), Wirtschaftsstrafrecht
(n. 13%) pp. 141ss.nm. 1 ss.

El importante concepto dogmatloo de “objeto inequivocamenteilicito” selo debe ladoctrinajuridico penal
a Gimbernat, quien lo formul6 —por primera vez en 1991, y con motivo de su investigacion sobre los delitos
contra la propiedad intelectual— como presupuesto de la asmismo importante y dogméticamente fructifera
categoria de los —también por él mismo denominados— “delitos con objeto plural inequivocamenteilicito”; estos
delitos “tienen en comln que se redizan sobre una pluralidad de cosas 0 una cantidad indeterminada de
mercancias que ostentan, ab initio 0 en un momento posterior, un inequivoco caracter delictivd’; véase Gimber-
nat, en JD, n® 13 (1991), pp. 35 ss., publicado también en EPyC, XV, 1992, pp. 99 ss. y recogido en sus Ensayos
penales, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, pp. 429 ss. Hasta donde alcanzo, en la doctrina espafiola sdlo € autor que
suscribe este trabajo se ha hecho eco de la categoria de delitos formulada por Gimbernat, asumiéndolasin reservas
en lainterpretacion del moderno tipo delictivo del art. 160 CP—uno con objeto plural inequivocamente ilicito—
de utilizacion de la ingenieria genética para la produccion de armas bioldgicas o exterminadoras de la especie
humana; véase Gracia Martin, en Diez/Gracia, Comentarios a Cddigo penal. Parte Especial |, Ed. Tirant lo
Blanch Vaencia, 1997, pp. 675s. nm. 9-11.

43 \/éase Gimbernat, en sus Ensayos penales (n. 142), pp. 430 s.

144 \/éase, sobre todo ello, por gemplo Hans—Jorg Albrecht, Investigaciones (n. 138), p. 263; Schiinemann,
Vom Unterschichts zum Oberschichtsstrafrecht, en Kihne/Miyazawa, Alte Strafrechtsstrukturen und neue
gesdlIschaftliche Herausforderungen in Japan und Deutschland, Duncker & Humblot, Berlin, 2000, p. 32 (=
Schiinemann, Temas actuales y permanentes del Derecho pena después del milenio, Ed. Tecnos, Madrid, 2002,
pp. 65 s.); Gracia Martin, Prolegdbmenos paralalucha por lamodernizacién y expansion del Derecho penal y para
lacriticadel discurso deresistencia, Ed. Tirant lo Blanch, Vaencia, 2003, pp. 89 ss.

145 v éase Hans—Jorg Albrecht, Investigaciones (n. 138), p. 263.
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seguridad a Estado ante todos esos peligros; y s € derecho penal no puede prestarla
adecuadamente debido a ese déficit crénico de eficacia en la persecucion y castigo de
sus autores; ¢estara justificaday debera procederse con respecto a esa criminalidad ala
institucion de un derecho penal especia diferenciado en sus reglas del derecho penal
comin? ¢Podria legitimarse este derecho pena en una sociedad democraticay en un
Estado de Derecho? A estas preguntas ha respondido afirmativamente Jakobs, el cual,
ademas, no ve ninguna otra alternativa que ese Derecho especia a que denomina como
“Derecho penal del enemigo”. Pero entonces, ¢como se fundamenta éste?

\Y,

Para entender bien la cuestion de la fundamentacion del Derecho penal del enemi-
go, me parece conveniente hacer algunas precisiones. Parece que debe estar fuera de
duda que las circunstancias de la realidad fenoménica en torno a las cuales se quiere
justificar la construccion de un Derecho pena del enemigo, poseen un significado
especifico y diferenciado, y que dicho significado puede ser determinante de una
valoracion juridico penal especifica de tales circunstancias. Asi, por iemplo, € que un
hecho determinado se realice por un sujeto en e curso de la actividad de una organiza
cion alaque sirve o pertenece, 0 € que un hecho sea realizado por un sujeto dedicado
profesionamente a ello o0 que lo realiza de modo habitual, son circunstancias de
caréacter objetivo o personal, seglin € caso, cuya valoracion con criterios especifica
mente juridico—penales puede dar lugar a un juicio de mayor gravedad de lo injusto,
por giemplo porque tales circunstancias supongan una mayor peligrosidad objetiva de
la accidn o porque la comision habitual o profesional de ciertos delitos suponga una
mayor lesividad social que el hecho aislado ocasional™*®, en cuyo caso estaré justificada
y ser& conforme con el principio de proporcionalidad una agravacion de la pena™®’.
Aunque en virtud del principio de subsidiariedad y de ultima ratio haya que partir de la
impunidad general de los actos preparatorios, esto no supone que el Derecho Penal no
pueda penar excepcionalmente algunos actos preparatorios diferenciados por su espe-
cial peligrosidad, como es el caso por ejemplo de la conspiracion, de la proposicién y

de la provocacién para delinquir en relacion con ciertos delitos graves™®; en lamedida

146 En este sentido, por gjemplo, véase Roxin, AT |, 3@ ed., 1997, p. 139 nm. 16, quien entiende, ami juicio
con razén, que, por ello mismo, no cabe entender que los tipos penales que incorporan a la habitualidad o a la
profesionalidad puedan ser comprendidos como exponentes de un Derecho penal de autor.

147 \/éase, en ese sentido, Roxin, AT |, 32 ed., 1997, p. 139 nm. 16. Como entiende Cancio, JoD, n° 44 (2002)
p. 24, estas agravaciones no tienen que ser intepretadas necesariamente como caracteristicas del Derecho penal
del enemigo —al cudl €, por lo demés, rechaza in toto—, sino que pueden ser fundamentadas nediante los
criterios del Derecho penal ordinario, y asi entender que “la existencia de una organizacién confiere especial
peligrosidad alas conductas’ y por €llo, entonces, tal circunstancia “ puede —debe— ser tenida en cuenta por la
tipificacion penal”. En este caso, pues, no cabria ver en las mencionadas agravaciones ninglin elemento de
Derecho penal del enemigo, pues su fundamento radicaria en lamayor peligrosidad de laaccion y, por ello, enla
mayor gravedad de lo injusto. Como sugiere con carécter genera Slva Sanchez, La expansion (n. 1), p. 166, €
principio de proporcionalidad seréd € criterio que permita deslindar las regulaciones juridicas del Derecho penal
"delanormalidad” de las que se salen del mismo y entran en € Derecho pena del enemigo.

148 Sobre el fundamento de la punibilidad de estos actos preparatorios, véase, por gjemplo, Anton Oneca, PG,
p. 437 (“su finalidad captadora de voluntades™); Mir Puig, PG, 72 ed. (2004), p. 340 nm. 30 (“laespecial peligr
sidad que encierralaimplicacion de otras personas en € proyecto crimina™).
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en gue los actos preparatorios punibles tengan sefidlada una pena inferior a la de la
tentativa del delito correspondiente y, por supuesto, a la de la consumacion, su punibi-
lidad no serd contraria a principio de proporcionaidad.

Si el llamado Derecho penal del enemigo se redujera a manifestaciones juridicas
como las descritas, entonces es evidente que no podria objetarse nada contra €. Aque-
Ila expresidon no tendria otro valor que € de una mera descripcion formal sin conse-
cuencias materiales, lo mismo que sucede con denominaciones como, por gemplo,
Derecho Penal sexual, Derecho Penal de Funcionarios, o Derecho Penal laboral, etc.
Pero como ya vimos, si parecen existir regulaciones juridicas especificas que se apartan
de las reglas y de los principios del Derecho penal que podemos denominar ahora
como “ordinario”. La existencia, empero, de un Derecho Penal del enemigo auténomo
y diferenciado supone que el mismo debe construirse “fuera de’ las fronteras que
delimitan el campo del Derecho Pena ordinario. Esto significa, entonces, que el
Derecho Penal del enemigo tiene que constituirse en referencia a alglin paradigma
sustancialmente diferente a del Derecho Penal ordinario y que sus reglas sean unas
completamente diferentes a las de éste, pues de lo contrario, si fueran coincidentes, ya
no se trataria de ningin ordenamiento distinto de carécter excepcional y auténomo.

Pues bien, €l paradigma en torno a cual pretenden congtituir € Derecho Pena del
enemigo sus defensores se define con la idea de que a los individuos en quienes
concurran las circunstancias tipicas que se han descrito més atras, se les atribuiria la
condicion de “enemigos’ del sistema social, atribucién que presupone la privacion y
negacion de la condicion de personas a tales individuos y la consideracion de los
mismos como no—personas. El Derecho penal “ordinario”, en cambio, se dirige a las
personas En el Derecho Penal del enemigo, por €llo, no pueden regir los principios ni
las reglas del Derecho Penal de las personas, y |0s enemigos, esto es, las no—personas,
no pueden invocarlos ni exigir la observancia de aquéllos en su favor. En este sentido,
no le falta razén a Cancio cuando ve a este Derecho penal del enemigo como un
Derecho pena de autor'*®.

Segun Jakabs, con el Derecho penal del enemigo se trata de combatir a individuos
gue en su actitud, por iemplo en €l caso de delitos sexuales, en su vida econémica, por
gjemplo en e caso de la criminalidad econémica, 0 mediante su incorporacion a una
organizacién, por eiemplo en el caso del terrorismo o en la criminalidad organizada, se
han apartado probablemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del
Derecho, es decir, que no ofrecen la garantia cognitiva minima que seria necesariapara
su tratamiento como personas'*’. Pues “un individuo que no admite ser obligado a
entrar en un estado de ciudadania’ —dice Jakobs— “no puede participar de los benefi-
cios del concepto de persona”’ ™. En el mismo sentido se pronuncia Lesch, discipulo de
Jakobs. Segun €, s6lo en la medida en que el individuo acepta el orden social consti-
tuido adquiere el status de persona, y Si no 1o acepta se convierte en una criatura
animal, y, en consecuencia, € ordenamiento carece de razones para defender sus

149 v/ éase Cancio, en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 100 ss.
150 v/ éase Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), p. 53, y en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 38 ss.
151 v/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 40 (cursivas mias).
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intereses™2. Por todo ello, dice Jakobs, la reaccion del ordenamiento juridico frente a

esta criminalidad se caracteriza por gue no se trata en primera instancia de la compen-
sacién de un dafio a la vigencia de la norma, sino de la eiminacion de un peligro™®
cuya fuente son los individuos que rechazan el status de ciudadano y se encuentran y
permanecen en el estado de naturaleza. Ahora bien, éste es un estado de ausencia de
normas, es decir, de libertad excesiva tanto como de lucha excesiva, de modo que
quien gana la guerra determina lo que es norma, y quien pierde ha de someterse a esa
determinacion™®*. Por lo tanto, dice Jakobs, “el Derecho penal conoce dos polos o
tendencias de sus regulaciones; por un lado, € trato con € ciudadano, en € que se
espera hasta que &ste exterioriza su hecho para reaccionar, con € fin de confirmar la
estructura normativa de la sociedad, y por otro, € trato con €l enemigo, que es intercep-
tado muy pronto en el estadio previo y a que se le combate por su peligrosidad” **°.

Laprivacion y la negacion de la condicion de persona a determinados individuos, y
con €llo la atribucion a ellos de la condicion de enemigos, constituye, pues, € para
digmay €l centro de gravedad del Derecho Penal del enemigo como un ordenamiento
punitivo diferente, excepciona y auténomo con respecto a Derecho penal ordinario, de
la normalidad o ddl ciudadano. “Los enemigos’ —afirma sin ambages Jakobs— “son
actualmente no-personas (Unpersonen)” **°. Esta privacion y negacién de la condicién
de persona a determinados individuos solo resulta posible en la medida en que se
reconozca que la cualidad de persona, esto es, la personalidad, no es, en principio, algo
dado por la naturaleza, sino més bien —y asi parece que tiene que ser aceptado y
reconocido— una atribucion normativa, ya sea de caracter moral, social y/o juridico™’.
En este sentido, pues, dice Dal Lago, “una persona existe sélo en tanto que su ‘huma
nidad’ no ha sido revocada o anulada’ **®.

Aunque pueda parecer verosimil la afirmacidn de Portilla de que la columna verte-
bral del modelo sistémico aplicado por Jakobs y por sus seguidores para la construc-
cion del concepto doctrinal del Derecho penal del enemigo, pudiera radicar en la
nocién de persona elaborada por Luhmann®®®, me parece preciso adoptar precauciones
ante semejante afirmacion. Es cierto que para Jakobs, como para Luhmann, existiria,
por un lado, una tajante separacién entre € individuo, entendido como sistema psiquico
gue opera mediante la conciencia, y la sociedad, entendida como sistema que opera
mediante |a comunicacion®®, de tal modo que la conscienciay la comunicacion siguen

152 \/éase Lesch, GA, 2000, pp. 362.

153 v/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 40.

154 v/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 40 s.

155 \/éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 42 s.; en & mismo sentido Pérez del Valle, CPC r° 75 (2001), p.
608.

156 \/ éase Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), p. 53.

157 Sobre ello véanse las interesantes explicaciones de Dal Lago, Personas y no-personas, en SilveiraGorski,
| dentidades comunitarias y democracia, Ed. Trotta, Madrid, 2000, pp. 127 ss., 130 ss.

1%6 \/éase Dal Lago, Personasy no-personas (n. 137), p. 128.

159 véase Portilla, LH-Bacigalupo | (n. 3), p. 699, y laexposicién que hace obre la concepcion de Luhmann,
en loc. cit., pp. 699 ss.

180 En efecto, como resume con claridad y precision |zuzouiza, para Luhmann, la sociedad es un sistema auto-
rreferente, que tiene en la comunicacion su rasgo més caracteristico, y que, por ello, no esta compuesta por
hombres, sino por comunicaciones, y por otro lado, Luhmann rechaza el concepto antropol 6gico de hombre como
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cada una sus reglas propias e independientes™"; y por otro lado, la persona, diferente
del sistema psiquico, constituiria € puente que permite la conexién o € acoplamiento
entre los sistemas psiquicos (conciencias) y los sociales (comunicaciones)'®”. Sin
embargo, € mismo Jakobs ha tenido a bien aclarar expresamente, en primer término,
gue las consecuencias que puede tener la diferenciacién entre sistemas psiquicos y
sociales para € sistema juridico, se encuentran, no obstante, a “una enorme distancia
con respecto al Derecho penal”, y, en segundo término, que un conocimiento sélo
superficial de la teoria de los sistemas de Luhmann permite advertir rapidamente que
sus concepciones —sic.: las del propio Jakobs— “no son en absoluto consecuentes con
dichateoria[sic.: lade Luhmann], y ello ni tan siquiera en lo que se refiere a todas las
cuestiones fundamentales™®.

Jakobs distingue entre individuos y personas'®. El individuo como tal perteneceal
orden natural; es el ser sensorial tal y como aparece en e mundo de la experiencia —el
homo phenomenon en términos kantianos—, y s a los individuos humanos se los
concibe como animales inteligentes, e codigo por e que se conducen es € de la
satisfaccion e insatisfaccion conforme a las propias preferencias e intereses, o sea, sin
referencia a ninguna configuracion objetiva —y, por €lo, limitativa de las posibilida
des de accién— del mundo externo en que participan otros individuos'®®. Servata

componente de la sociedad, de tal modo que € sujeto humano es un sistema que no forma parte de la sociedad,
sino que se encuentra en el entorno ¢k los sistemas sociales; véase |zuzquiza, La sociedad sin hombres. Niklas
Luhmann o lateoria como escandalo, Anthropos Editorial del Hombre, Barcelona, 1990, pp. 229 s.

161 \/ éase Jakobs Sociedad, normay personaen unateoriade un Derecho pena funcional, Cuadernos Civ itas,
Madrid, 1996, pp. 15 s.; Luhmann, Sistemas sociales. Lineamientos para una teoria general, traduccion de Silvia
Pappe y Brunhilde Erker, bajo la coordinacion de Javier Torres Nafarrate, 22 ed. en espafiol, Anthropos Edito-
rial/Universidad |beroamericana/ CEJA, Pontificia Universidad Javeriana, Barcelona, 1998, pp. 236 ss.; Como
resume lzuzquiza, La sociedad sin hombres (n. 160), p. 239, en lateoria de Luhmann “la concienciay la comuni-
cacion, es decir, los sistemas psiquicos y sociales, mantienen una relacion de acoplamiento, de sincronia, nunca
unarelacion de inclusion. Sdlo lainterpenetracion puede relacionar ambos tipos de sistemas’.

182 Cfr. Luhmann, La forma persona, en la compilacion de sus ensayos “Compldidad y modernidad. De la
unidad aladiferencia’, edicion y traduccion de Josetxo Beriain y José Maria Garcia Blanco, Ed. Trotta, 1998, pp.
242 ss.: “Laformade la persona sirve exclusivamente parala autoorganizacion del sistemasocial, pararesolver el
problema de la doble contin gencia limitando € repertorio de conducta de los participantes’, es decir, que si bien
los sistemas psiquicos y sociales operan como sistemas separados y operativamente cerrados, ello no quiere decir
que no se produzcan entre ambos relaciones indispensables que se verifican a través deacoplamientos estructura-
les completamente compatibles con la autonomia autopoiética de |os sistemas operativamente separados (p. 242),
y precisamente las personas “sirven a acoplamiento estructural entre sistemas psiquicos y sociales’ porque
“hacen posible que los sistemas psiquicos experimenten en su propio yo las limitaciones con las que contaran en €
tréfico socia” (p. 243). Para Jakobs véase Sociedad, normay persona (n. 161), pp. 50 ss. y € mismo, Sobrela
génesis de laobligacion juridica (n. 99), pp. 44 ss.

183 v/ éase Jakobs Sociedad, normay persona (n. 161), p. 16. Més alla de esto, creo mas bien que unaindage:
cién arqueologica en € discurso de Jakobs a mi juicio solo lingtisticamente diferenciado en un plano formd,
revela claramente que sus raices mas profundas se hunden en Kanty Hegel, en Rousseau en parte, y —pero sobre
todo— en Hobbes, 0 que, a menos, se configura a partir del sentido que Jakobsextrae de determinados textos de
estos autores; cfr. sobre todo, Jakobs Sociedad, normay persona (n. 163), pp. 29 ss,, 50 ss. y 69 ss,, asi como
también, el mismq Sobre la génesis de la obligacién juridica (n. 99), pp. 38 ss. y en Jakobs/Cancio (n. 1), passim,
especialmente pp. 25 ss. Jakobs considera, no obstante insuficiente el enfoque contractualista que informa los
discursos de lamayor parte de estos autores; véase Jakobs Sobre la génesis de la obligacion juridica (n. 99), pp.
36 ss.

184 | e sigue Pawlik, GA 1998, p. 379.

185 v/ éase Jakobs Laidea de la normativizacion en la Dogmética juridico-penal, en Moisés Moreno Hernéndez
(coordinador), Problemas capitaes del moderno Derecho penal a principios del siglo XXI, Cepolcrim, D.R.
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digantia, a individuo cabria ubicarlo en € estado de naturaleza hobbesiano, y su
conduccion (conducta) tendria un caracter autorreferente en e sentido luhmaniano, es
decir, no motivada por ninglin deber u obligacién (heterorreferente). La persona, en
cambio, no es algo dado por la naturaleza, sino una construccion social que se puede
atribuir —pero que también puede no atribuirse— a los individuos'®. Persona es el

destino de expectativas normativas correspondientes a roles, porque ser persona
significa tener que representar un papel*®’. “Si toda sociedad” —dice Jakobs— “co-
mienza con la creacién de un mundo objetivo, los participes de esa sociedad, es decir,
los individuos representados comuni cativamente como relevantes, se definen entonces
por e hecho de que @ra €ellos es vdido € mundo objetivo, es decir, al menos una
norma’*°®. Entonces, 10s individuos aparecen como personas cuando quedan definidos
por las tareas y cuando su actuar aparece como cumplimiento de deberes existentes en
interés del grupo™®®. Todo orden personal comienza con deberes de contribuir al
mantenimiento del grupo que existe a través del orden, y los derechos se generan ali
donde son necesarios para poder cumplir los deberes'”. En conclusion, pues, la “per-
sona’ es algo distinto de un ser humano; este es e resultado de procesos naturales, y

aguélla un producto socia que se define como “la unidad ideal de derechosy deberes
que son administrados a través de un cuerpo y de una conciencia’ **. Para decirlo con
Kant, “persona es aquel sujeto cuyas acciones son susceptibles de una imputacion”* 2.
Segln esto, “solo puede ser persona juridico-penal, es decir autor o participe de un

delito, quien dispone de la competencia de enjuiciar de modo vinculante la estructura
de lo social, precisamente, e derecho”; ahora bien, de la competencia forma parte €

reconocimiento social como ciudadano pleno, y de dicho reconocimiento carecen por

ejemplo, los nifios o los que padecen dolencias psiquicas'’.

Si 1o que define ala persona es, pues, €l obrar vinculado a deber o por una obliga-
cion, se comprende facilmente que todo individuo que no obre de ese modo ha de
quedar excluido del concepto de persona. Ya se ha hecho referencia a los nifios y a
quienes padecen dolencias psiquicas como no personas. Pero ademas de éstos, Jakobs
niega también dicha condicion a otros individuos. Asi, por g emplo, tampoco serian
personas los jovenes desempleados “que nunca tuvieron la oportunidad de aprender e
internalizar la conducta de una persona que es necesaria en una profesion”, pues “a
falta de deber, no son persona, y a falta de costumbre de comportarse como persona

Editorial lus Poenale, México D.F., 2003, pp. 69 s.; el mismq Sobre la génesis de laobligacion juridica (n. 99),
pp. 18, 39, 47 s.; e mismo, Sociedad, normay persona(n. 161), pp. 30s., 53, 72 ss.

186 También Cancio entiende que @ concepto de persona es una atribucién, pero ami juicio, ello no es compa:
tible con su posterior aclaracion de que en nuestras sociedades, dicha cualidad corresponde a todos los seres
humanos en virtud de su condicién humana, sobre todo en lo que se refiere a los posibles infractores de normas
penales; véase Cancio, en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 98 y nota 68. So bre esto, ademas de lo que se expone arriba en
el texto, cfr. infra pp.36s

167 \/gase Jakobs Sociedad, normay persona (n. 161), pp. 50y 80ss..

188 \/ éase Jakobs Sociedad, normay persona (n. 161), p. 51.

169 \/gase Jakobs Sobre la génesis de la obligacionjuridica (n. 99), p. 40.

170 v/ éase Jakobs Sobre la génesis de la obligacion juridica (n. 99), pp. 40 s.

171 v/ éase Jakobs Laidea de lanormativizacion (n. 165), p. 72; en sentido parecido Pawlik, GA 1998, p. 379.

172 \/ éase Jakobs Sociedad, normay persona(n 161), pp. 51n. 44,y 82n. 71.

173 v éase Jakobs Laideadelanormativizacion (n. 165), p. 72
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tampoco se comportan como si 1o fueran, sino que se ocupan de sus intereses exclusi-
vamente individuales” y ademés “no cabe esperar otras reacciones de no-personas™’.
A todo aguél que no se le necesita se le excluye de la obra comun, y cuando entiende
esto sdlo le queda ya la retirada a la mera individualidad'”®. Los enemigos, en d
sentido més arriba definido'"®, tampoco son personas para Jakobs y, por |o tanto, el

Estado no puede ni debe tratarles como tales. Pues la personalidad, como construccion
exclusivamente normativa, esirreal y solo puede mantenerse, y por ello solo sera real,
si se da alguna corroboracién cognitiva de €lla, es decir, si en el calculo sobre €l

comportamiento de alguien se lo puede incluir como persona, lo cual significa que se
puede partir de su orientacion con base en lo licito y lo ilicito™”’. Por ello, cuando “ya
no existe la expectativa seria, que tiene efectos permanentes de direccion de la conduc-
ta, de un comportamiento personal —determinado por derechosy deberes—, la perso-
na degenera hasta convertirse en un mero postulado, y en su lugar aparece €l individuo
interpretado cognitivamente”, lo cua “significa, para el caso de la conducta cognitiva,
la aparicion del individuo peligroso, el enemigo” ™.

Ahorahien, un orden puede entenderse como “normativo” sélo en la medida en que
contempla a personas. Segun Jakobs, “obtener una conducta por coaccion y poder
vincular mediante obligacion a realizar un comportamiento son dos cosas distintas™®.
Una secuencia regular de conducta y sancion no es por si misma indicio de la existen-
cia de un orden normativo rea porque puede que se trate solo de una organizacién
coactiva puramente cognitiva basada sdlo en la fuerza™®. Sdlo “si se logra que los
coaccionados se acostumbren de tal modo a orden gque siguen las reglas sin tener en
cuenta las sanciones que amenazan, el orden coactivo cognitivo se ha convertido en un
orden de normas’*®". Pero si esto es asf, de aqui no puede resultar nada distinto a que
las no-personas tendrén que estar excluidas por fuerza del orden normativo, en concre-
to de la sociedad y del Derecho. Como dice Jakobs, “quien no es persona puede ser
dirigido por amenazas y reclamos, pero no puede ser obligado r una norma’'®.
Consecuentemente, y aun cuando ello no sea algo que pueda afirmarse con rotundidad,
Jakobs parece negar e caracter de “Derecho” a las regulaciones “juridicas’ de guerra
contra los enemigos. Asi, cuando contrapone € Derecho pena del ciudadano al del
enemigo, aclara que “la voz ‘Derecho’ significa en ambos conceptos algo claramente
diferente” '®%. A diferencia de lo que ocurre con respecto a los ciudadanos, la relacion

174 v/ éase Jakobs Sobre la génesis delaobligacion juridica (n. 99), p. 47.

175 véase Jakobs Sobre la génesis de la obligacion juridica (n. 99), p. 48, donde afiade que “por lo tanto,
cuando quien es superfluo en la economia comin se conduce como si viviera en otro mundo, ello solo es conse-
cuente: es que no vive en @ mundo de |as personas’.

176 Cfr. suprapp. 6s.

177 \/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 38y 47.

178 \/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 14y 47.

179 v/ éase Jakobs Sobre lagénesis de la obligacion juridica (n. 99), p. 18.

180 v/ éase Jakobs Sobre la génesis dela obligacion juridica (n. 99), p. 43.

181 \/¢ase Jakobs Sobre la génesis de la obligacion juridica(n. 99), p. 4.

182 \/ éase Jakobs, Sobre la génesis de la obligacién juridica (n. 99), p. 48. En otro contexto, afirmaen el mi
mo sentido que si los ciudadanos abandonaran a Estado, éste podria evitar dicho abandono por la fuerza, “pero
entonces se convierte de un orden normativo en un orden cognitivo basado en lafuerza’.

183 v/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 25.
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con el enemigo ya no se determina por el Derecho, sino por la coaccion™®*. Frented
enemigo, el Derecho pena es sdlo coaccion fisica, hasta llegar a la guerrd®. Pero
entonces hay que entender que quien gana la guerra determinalo que son las normas, y
que quien la pierde ha de someterse a esa determinacion™®®. Estas normas, empero, y a
diferencia de las que regulan la pena, ya no son Derecho con respecto a que es pena-
do'®". Por otro lado, también el procedimiento para el tratamiento de los enemigos esta
regulado juridicamente. Pero esta regulacion juridica trata de la exclusién de los
enemigos'®. Pese a todo ello, las regulaciones del Derecho penal del enemigo tal vez
pudieran verse como “Derecho” desde el punto de vista del Estado como agente, pues
aguel ordenamiento, como afirma Jakobs —y, a mi juicio, no puede haber dudas de
gue formamente es asi—, “implica un comportamiento desarrollado con base en
reglas’, y en modo alguno “una conducta espontanea e impulsiva’ *®.

Vi

En principio, mi opinion se distancia de las regulaciones “juridicas’ que responden
a las caracteristicas del Derecho penad dd enemigo, y también de la doctrina que
pretende legitimarlas y sostenerlas. El Derecho penal del enemigo y el discurso tedrico
que trata de fundamentarlo me parecen susceptibles de una critica plural. Aqui, empe-
ro, me limitaré a exponer sélo algunas reflexiones politicas y iusfil osoficas respecto del
paradigma en torno a cual se quiere configurar un Derecho pena del enemigo, es
decir, respecto de la negacion de la condicién de personas a los enemigos. Otro tipo de
consideraciones criticas, las dgo para una posterior y mas amplia investigacion sobre
este tema. No obstante, me parece conveniente exponer algunas consideraciones
previas alacritica del discurso del Derecho penal del enemigo.

En primer lugar, creo que hay que dar la razén a Jakobs cuando afirma, casi treinta
afos después de que  mismo anunciara a Derecho pena del enemigo, que lo que
cabe encontrar sobre €l tema en la discusion cientifica actual es realmente muy poco y,
ademés, con tendencia a nada™. En relacién con esto hay que recordar lo dicho
principio de esta investigacion: €l rechazo de plano al Derecho penal del enemigo por
la doctrina mayoritaria parece explicarse sélo a partir de dispositivos emocionales
refractarios, es decir, de una sensibilidad que actualiza inmediatamente en la concien-
cia la idea de que algo, simplemente, “no deber ser en absoluto”. Sobre esto, y en
relacién con ciertos otros temas —algunos de los cuales bien podrian ser atraidos por €
discurso del Derecho penal del enemigo—, ha llamado ya la atencién Torio. En efecto,
habria ciertos sectores en los que determinadas précticas se valorarian ya como contra
rias a una prohibicion y, por tanto, como rechazables de un modo evidente y sin

184 \/éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 25 s.

185 v/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 33.

186 \/gase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 41.

187 \/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 56.

188 \/ éase Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), p. 53 y en Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 43 ss.
189 v/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 22.

190 v/ éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 25.
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discusion posible. En estos casos, dice Torio, esta aprehension tiene en primer término
un caracter sdlo emocional y retorico, pues “el contacto del hombre con los valores es
menos cognitivo que emaciona”, y ello explica que, por giemplo, “la pena de muerte,
la tortura y las penas corporales’, dado que comprometen estructuras vaorativas
profundas, sean hechos con respecto a los cuales “ se reacciona con una actitud absolu-
ta, pura, que consiste y se agota en la conviccion de que no-deben-ser”™. En este
sentido, y en lo que acanzo a ver, creo que nada o casi nada de lo que hasta el momen-
to se ha opuesto al discurso del Derecho penal del enemigo traspasa las fronteras de o
emocional y de lo retérico*%. Las cuestiones que plantea el Derecho penal del enemi-
go, empero, son demasiado graves y profundas y no creo que puedan zanjarse mediante
objeciones meramente retdricas y emocionales. Por e momento, y tras su Ultima
publicacién sobre el tema®*, al discurso de Jakobs hay que reconocerle no sdlo una
cuidada y meticulosa coherencia, sino también una gran potencia tedricay politica Por
estarazon, y en la misma direccion que propone Torio con respecto a todo aquello que
despierta facilmente actitudes emocionales y retéricas a causa de sus contenidos,

también respecto a tema del Derecho pena del enemigo es preciso superar tales
actitudes mediante una aproximacion analitica y filosdfica'™.

Una primera reflexion que sugiere el discurso del Derecho penal del enemigo lleva
ainterrogar por si e mismo no conduce a un callgjén sin salida, como lo muestra la
siguiente argumentacion que cesarrollo con un valor meramente dialéctico. En efecto,
si el Derecho penal del enemigo se construye a partir del reconocimiento de sus desti-
natarios como no-personas, entonces parece que habria que partir de la existencia de
esta especie de no-personas ya en la realidad previa del Derecho pena del enemigo,
pues de lo contrario seria el propio Derecho pena del enemigo e que construiria dicho
concepto de un modo completamente autorreferente y, por ello, circular™®. Desde otro
punto de vista, los concretos enemigos y no-personas tendrian que estar ya identifica
dos como tales también antes de |a aplicacion de ese ordenamiento en cada caso, pues

191 v/ éase Torio, PIn° 4 (1986), p. 70.

192 Cfr. en sentido similar, Zugaldia, Seguridad ciudadana (n. 3), p. 1132, donde diagnostica, ami juicio con
bastante carga de razén, que muchas de las criticas de que es objeto el discurso de Jakobs “solo son entendibles
desde el miedo a cambio y desde e resentimiento ante el hecho de que Jakobs haya desvelado la debilidad tedrica,
las grandes mentiras, falacias y contradicciones de la Ciencia Pena dominante en la actuaidad”. Por lo que
respectaal temaque nosocupa, en mi opinion, es relmente dificil ver ago més que un mero rechazo emociona y
retérico en descalificaciones del discurso del Derecho penal del enemigo como las que le atribuyen, sin ningin
otro argumento, por gemplo, que e mismo —en particular ideas como que |0s enemigos son No-personas— “ya
ha dado lugar a un Estado de no-Derecho” [asi Eser, en Eser/Hassemer/Burkhardt (eds.), Die deutsche Stra-
frechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende, C. H. Beck, Miinchen, 2000, p. 445]; o que “posibilitaria la
legitimacion para el restablecimiento de un Estado totalitario de una brutalidad y primitivismo dignos de la época
del Antiguo Testamento” [asi Schiinemann, Debate en torno ala conferencia: “Laideade la normativizacion en la
Dogméticajuridico pena”, del Prof. Jakobs, en Moisés Moreno Herndndez (coordinador), Problemas capitales del
moderno Derecho penal a principios del siglo XXI, Cepolcrim, D.R. Editorial Ius Poenale, México D.F., 2003, p.
266]. Debo dejar aqui aclarado que e hecho de que en este momento conceda a estas objeciones un sentido solo
emocional o retérico, no prejuzgaen nadalavalidez o invalidez de sus enunciados.

193 En Jakobs/Cancio (n. 1), pp. 13 ss,, 21 ss.

194 v/ éase Torfo, PIn° 4 (1986), p. 70.

195 Cfr., en sentido similar, Schilnemann, GA 2001, pp. 211 y 212, afirmando, més alla de un planteamiento
hipotético como & formulado por mi en el texto, que de hecho y en realidad €l discurso del Derecho penal del
enemigo se construye mediante una argumentacion completamente circular.
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de lo contrario no habria modo de saber si el mismo se aplica realmente a un enemigo o
a un ciudadano, es decir, a una no—persona o a una persona. El discurso del Derecho
penal del enemigo dice encontrar ese concepto previo de no—persona gque le es necesa
rio para poder entrar en accion, en e dato de que un individuo ha abandonado de modo
duradero €l Derecho, lo cual seinfiere de su habitual y reiterada dedicacion ala comi-
sion de infracciones del Derecho. Ahorabien, si esto fuera asi, no parece que precise de
ninguna demostracion que ese Derecho que tiene que ser reiteraday permanentemente
infringido por e individuo en cuestién solo puede ser €l del “ciudadano”. Sin embargo,
un Derecho solo puede ser infringido por quien sea destinatario de sus normas y, como
reconoce €l discurso del Derecho penal del enemigo, solo puede ser destinatario de una
norma juridica una persona. Por lo tanto, aquél que infringe reiteradamente y de modo
permanente e Derecho (del ciudadano), tiene que ser por fuerza una persona. Ahora
bien, para comprobar que € individuo en cuestion ha infringido realmente el Derecho
del ciudadano habra que someterle necesariamente a un proceso penal que obviamente
también debe seguir las reglas del Derecho del ciudadano. Esto, sin embargo, significa
que cuando €l sujeto entra en €l proceso |o hace con la condicion de ciudadano, y, por
lo tanto, que lo hace con todos sus derechos de ciudadano y protegido por la totalidad
de las garantias del Derecho penal del ciudadano, en particular por la garantia de la
presuncion de inocencia™®®. Ahora bien, si en el proceso se obtiene la certeza de que e

sujeto ha cometido lainfraccidn, entonces [o que habra de seguir a dicha comprobacion
no podréa ser nada distinto a las consecuencias juridicas del Derecho del ciudadano, por
ser éste el Derecho que ha infringido y conforme al cual se le ha juzgado. Pero enton-
ces, si segun los postulados de la doctrina del Derecho penal del enemigo, todo el que
es juzgado por e Derecho Pena del ciudadano lo es en su condicion de persona, y si la
pena que se impone a gue resulta condenado por este Derecho en nada le priva de su
status de ciudadano ni de su condicién de persona, los cuales conserva integramente a
pesar de su condena, ¢donde puede encontrar € Derecho penal del enemigo a sus
destinatarios, es decir, a individuos que carezcan de la condicién de persona y que
preexistan |6gicamente a toda pretendida regulacién y aplicacion de tal Derecho?™’
Claro que a esto se podria contestar que es justamente el proceso € que determina
finalmente la privacion a individuo de su condicion de personay con ello su exclusion
de la ciudadania y su declaracion como enemigo. Sin embargo, esto para nada afectaria
aque € proceso tuviera que desarrollarse con todas las garantias propias del ciudadano,
pues desde € inicio de aquél y, al menos, hasta su conclusion mediante una sentencia
condenatoria, d imputado no puede encontrarse en ningun otro status que no sea el de
ciudadano™®®. Con esto se demuestra que, en principio, al Derecho penal del enemigo
sblo le es posible partir de la existencia previa de personas, y que si esto es asi, enton-
ceslos contenidos y las reglas materiales de ese Derecho no podrén ser otras distintas a
las del Derecho penal del ciudadano. La argumentacion desarrollada, sin embargo, y

196 \/éase, en sentido similar, Schiinemann, GA 2001, p. 211.
197 Cfr. en sentido parecido Schiinemann, GA 2001, p. 212.
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como he dicho a principio, no tiene més valor que el dialéctico, y por consiguiente no
puede ser acogida como decisiva en contra del Derecho penal del enemigo.

En un sentido material, una primera valoracion que puede hacerse sobre las regula-
ciones tipicas del denominado Derecho penal del enemigo debe llevar a la conclusion
de que a las mismas no se les puede reconocer ya €l caracter de Derecho. A esta
conclusion tiene que conducir ya inmediatamente, y por si mismo, €l propio paradigma
sobre € que pretende construirse semejante ordenamiento, esto es, la negacion a sus
destinatarios de la condicién de personas'*®. De acuerdo con un general convencimien
to del presente, Unicamente cabe conceder € caracter de Derecho a una regulacion si
ésta parte del reconocimiento del hombre como persona responsable. Como dijera
Arthur Kaufmann, el centro de gravedad y € quicio de una fundamentacion juridica no
funcionalista es el concepto de persona, pues éste constituye la medida indisponible del
Derecho correcto™. La persona responsable constituye “el polo superior, del que
pende toda teoriajuridica’, si es que quiere reconocerse al Derecho como algo distinto
aun mero gjercicio de fuerza o poder, es decir, si quiere reconocerse a aquél como un
orden gque se impone en virtud de su carécter obligatorio, y no como uno que se
impone por medio de meros actos de coaccién de un poder superior™". “Todo mandato,
por eso, que pretenda obligar a una persona, en tanto que norma juridica’ —dijo
Welzel— “tiene que reconocer a esta persona como persona’”®. En caso contrario, la
regulacion queda reducida a mera fuerza o coaccién, y esto, dice asmismo Welzd,
“convierte a hombre en mero objeto de una influencia fisica, hace de él una cosa entre
cosas’*®. Por e contrario, “el reconocimiento del hombre como persona responsable
es € presupuesto minimo que tiene que mostrar un orden social si este no quiere forzar
simplemente por su poder, sino obligar en tanto que Derecho”®*.

La negacién del carécter de Derecho a las regulaciones del Derecho penal del ene-
migo, sin embargo, no parece ningln argumento suficiente, ni mucho menos definitivo,
para privar alas mismas de legitimidad o de validez. Pues esa negacion, a menos con
respecto a individuo que es penado con arreglo a dichas regulaciones, es algo que ya
ha reconocido expresamente e mismo Jakobs, como hemos comprobado a exponer
susideas™, y que también parecen reconocer, o por |0 menos dejan abierta la posibili-
dad de que asi sea, quienes muestran una disposicién favorable en mayor o en menor

198 Por cierto, que no en otro sentido cabe interpretar, ami juicio, el texto de Rousseau expuesto supra p. 13.
Cfr., no obstante, sobre otras posibles interpretaciones de dicho texto, Pérez del Valle, CPC n° 75 (2001), pp. 598

199 Sin embargo hay que tener en cuenta que, como veremos infrapp. 32 ss., € discurso del Derecho penal del
enemigo utiliza un concepto de persona para el Derecho penal bien diferente al de la doctrina dominantey a que
aqui se defiende.

200 v/, Arthur Kaufmann, Voriiberlegungen zu einer juristischen Logik und Qmtologie der Relationen, en
Rechtstheorie, 1986, pp. 268 ss., 275; y, en & mismo sentido, Hassemer, Grundlinien einer personalen Rechtsguts
lehre, en Philippg/Scholler (eds.), Jenseits der Funktionadismus. Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, R.V.
Decker & Miiller, Heidelberg, 1989, p. 86.

201 Asi Welzd, Introduccion (n. 90), p. 251; cfr. en & mismo sentido, entre otros, Zaffaroni PG, 22 ed., p. 95.

202 \/éase Welzd, Introduccién (n. 90), p. 252.

203 \/éase Welzd, Introduccion (n. 90), p. 251.

204 v/ éase Welzd, Introduccién (n. 90), p. 252.

205 Cfr, inmediatamente supra p. 27.
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medida a ese complejo normativo®®. El problema, pues, ha de plantearse en términos

de s en una sociedad democrética 'y en un Estado de Derecho se puede legitimar la
existencia de un “Derecho de lucha contra los enemigos’ como “complemento” del
Derecho penal®’ y, por ello, como una excepcion a éste que no tendra el caracter de
“Derecho” porque €l contenido de sus regulaciones sera Unicamente €l gjercicio de la
coaccion y de la fuerza. Obviamente, Jakobs responde afirmativamente a dicha cues-
tién y, ademas, advierte que aquélla denominacién ‘ho en todo caso pretende ser
peyorativa’, entre otras cosas porque € Derecho pena del enemigo, evidentemente, no
legitima ninguna actuacion espontanea e impulsiva, sino sélo actuaciones regladas™®.
Con esto Ultimo, Jakobs parece querer insinuar que € Derecho penal del enemigo
podriatener un cierto caracter de “Derecho” en la medida en que sus reglasimpondrian
en todo caso ciertos limites a gercicio del poder y de la coaccion estatales. Esto, sin
embargo, en nada afectaria a la comprobacidn ya hecha de que aguél, como €l mismo
Jakobs reconoce, no seria Derecho con respecto al penado. La cuestion que permanece
en pie, y que a mi juicio es la fundamental, es s se pueden legitimar reglas de actua
cion estatal que afecten alalibertad de sus destinatarios sin reconocerles como perso-
nasy, por consiguiente, que —como sucede con las del Derecho penal del enemigo—
permitan una actuacién estatal que traspase los limites que impone la condicién de
persona

Mufioz Conde ha desarrollado una argumentacion contraria que, sin duda, suscribo
en parte en sus contenidos. Seglin Mufioz Conde, en un Estado de Derecho democréti-
Co Yy respetuoso con la dignidad del ser humano nadie puede ser nunca definido como
no persona’®. Por otro |lado, e Derecho penal es un sistema de imputacion cuyas reglas
se fijarian en virtud del “acuerdo” de las personas que integran la sociedad “sobre los
criterios, objetivos y subjetivos, que hay que tener en cuenta para imputar un determi-
nado suceso llamado delito a una persona como responsable del mismo al objeto de
poder imponerle una pena (o, en su caso, una medida de seguridad) y restablecer asi la
vigencia del Ordenamiento juridico conculcado por e delito” **°. Ahora bien, segiin
Mufioz Conde, tales reglas de la imputacién no pueden desvincularse de un determina-
do contenido valorativo, es decir, de una determinada concepcion del ser humano, dela
sociedad y del Estado®**. En mi opinién, sin embargo, Jakobs no encontrarfa dificulta
des serias para superar estas objeciones de Mufioz Conde. En primer lugar, y para

208 v/éase Slva Sanchez, Laexpansion (n. 1), p. 166, para quien queda en pie la cuestion conceptual de si se
trata de Derecho o s, por € contrario, es un “no-Derecho”, esto es, “una purareaccion defensiva de hecho frentea
sujetos ‘excluidos™”; por su parte, Pérez del Valle, CPC, n° 75 (2001), pp. 612 s, se limita a degjar planteada la
duda y a estimar que seria paraddjico que un Estado de Derecho generara normas que no se revelan como
Derecho; véase también Zugaldia, Seguridad ciudadana (n. 3), p. 1132.

207 v/ éase Jakobs en Eser/Hassemer/Burkhardt (n. 2), pp. 53 s

208 \/éase Jakobs en Jakobs/Cancio (n. 1), p. 22; cfr. ademésloc. cit., pp. 43 ss. De agqui, sin embargo, no me
parece posible deducir, como quiere Zugaldia, a mi juicio con poca fortuna, que “Jakobs, en redlidad, criticay
dedl egitimael Derecho penal del enemigo”; véase Zugaldia, Seguridad ciudadana(n. 3), p. 1132.

29 v éase Mufioz Conde, Edmund Mezger (n. 3), p. 118. Esta es una afirmacion que, sin duda, comparto sin
reservas, s bien, como veremos, porque mi concepto de “persona’ relevante para € Derecho pena parece
coincidir con el de Mufioz Conde, y no con € de Jakobs

210 v/ gase Mufioz Conde, Edmund Mezger (n. 3), p. 119.

211 v/ éase Mufioz Conde, Edmund Mezger (n. 3), p. 119.
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comenzar con lo ultimo, la teoria de Jakobs es precisamente un claro exponente de la
derivacién de determinadas reglas de imputacion —y no de otras distintas— precisa
mente de una determinada concepcién acerca del hombre (éste es s6lo un sistema
psiquico) y de la sociedad (nada més que un sistema de comunicaciones), concepcion
gue, como es sabido, infiere de una determinada teoria de sistemas. Para Jakobs no es
precisamente el hombre el sujeto del Derecho penal, sino la persona, y, por lo tanto,
solo ésta es sujeto de la imputacidn. Ahora bien, la persona no estd dada por la natura-
leza, sino que “es & correspondiente complejo de normas e que constituye los criterios
para definir lo que se considera una persona’ **%. Pero si esto es asi, entonces, en la
l6gica interna del discurso de Jakobs, si es posible que aparezcan no-personas, y, de
acuerdo con dicha légica, éstas ya no podrén ser susceptibles precisamente de imputa
cion juridico-penal. Y s conforme a esa légica los enemigos son no-personas, entonces
tampoco se les imputara ningun delito para poder imponerles una pena como conse-
cuencia y restablecer asi la vigencia del ordenamiento juridico. Esto esta suficiente-
mente claro en el discurso de Jakobs. Frente a los enemigos la reaccion es pura coac-
cion, y la finalidad de ésta es sdlo e aseguramiento cognitivo ante el peligro que
representan, no la confirmacion de la validez de la norma; a ellos no se les aplica
ninguna pena, sino que se les somete y excluye por medio de actos de pura fuerza o
coaccion. Por otra parte, si las reglas de la imputacion, como sostiene Mufioz Conde, se
constituyeran a partir del “acuerdo” de quienes integran la sociedad, nada impediria
gue mediante un tal acuerdo la sociedad conviniera en negar la condicion de persona a
determinados individuos y en que estos quedaran excluidos del Derecho penal, esto es,
de las reglas de la imputacion juridico-penal®*®. En este sentido, por lo demés, no sélo
no puede descartarse, sino que, a contrario, més bien debe suponerse la existencia real
de un t&cito consenso o acuerdo social en la negacion del carécter de personas a ciertos
delincuentes, esto es, en la exclusidn de las reglas de imputacion juridico penal de los
individuos —en todo caso, de |os etiquetados como terroristas— a los que se dirige el
discurso del Derecho penal del enemigo™*.

Si la argumentacién de Mufioz Conde me parece, por |o dicho, inadecuada para de-
bilitar el discurso de Jakobs, es porque, sin duda, aquél y éste desarrollan sus discursos
a partir de paradigmas distintos. El concepto de persona que utiliza Mufioz Conde

%12 v/ ase Jakobs Sociedad, normay persona(n. 161), p. 83.

213 En este sentido, y en parte, puede tener razén Pérez del Valle cuando advierte sobre la dificultad con que
puede tropezar “una critica d ‘derecho penal del enemigo’ que pretenda apoyarse en € contractualismo que lo
necesita para sobrevivir”; véase Pérez del Valle CPC n° 75 (2001), p. 612 y nota 57, donde cita precisamente la
objecion de Mufioz Conde. De la afirmacion de Pérez del Valle me parece discutible que el Derecho pena del
enemigo necesite a contractualismo para sobrevivir; Jakobs no es en genera un contractualisariguroso; véase
s6lo Jakobs Sobre lagénesis delaobligacion juridica (n. 99), pp. 36 ss. y Sociedad, normay persona (n. 161), pp.
15s

214 Cfr. a este respecto Diez Ripollés, RECPC n° 6 (2004), p. 9 [= JpD n° 49 (2004), p. 29], donde observa
como enlasociedad “se han puesto de moda calif icaciones como las de ‘ predador sexud’, ‘crimina incorregible’,
‘asesino en seri€, ‘jévenes desalmados’ ... que reflgjan acertadamente el nuevo estatus social, deshumanizado, del
delincuente”; ademas, Diez Ripollés RECPC n° 6 (2004), p. 19 [= JpD n° 49 (2004), p. 34], donde a findizar su
descripcion del fendmeno de la implicacion de la sociedad en la lucha contra € delito, concluye que dicho
fendmeno “ha desplazado |as energias de la comunidad del afén por lograr lainclusion social delosdesviados al
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parece ser uno que identifica a aquélla con el hombre, con el individuo humano. El

concepto de persona gque utiliza Jakabs, en cambio, y como ya se ha visto en detalle,
estq por encima del ser humano, pues es solo una construccién normativa que se
atribuye a los hombres, si bien no a todos. En la l6gica del discurso de Jakobs, €

despojo de la condicién de persona debe tener como consecuencia la aparicion del

hombre o del individuo humano como ser existencial. Las reglas del Derecho penal del
enemigo, entonces, operan sobre el hombre, y no sobre la persona. Ahora bien, hay que
tener en cuenta que todo proceso penal y toda pena, por mucho que en su resultado
empirico afecten en mayor o menor medida al ser existencial del individuo, en primer
término inciden precisamente en la esferade los derechos que el mismo tiene atribui-
dos en cuanto persona juridica®*®, los cuales resultan limitados e incluso eliminados.

Pero si esto es asi, nada podria impedir que € ordenamiento juridico privara a un
individuo de la totalidad de sus derechosy, con €ello, de la condicién de persona
juridica. En tal caso, ese despojo dejaria al descubierto a la persona en cuanto hombre
o individuo en € sentido existencia. El que e Derecho pena del enemigo prive a un
individuo de su condicién de persona juridica, no significa por eso solo que, ademas,

niegue a aquél su condicién de hombre. En este sentido, pues, si el Derecho penal del

enemigo, a pesar de todo, se mantuviera no obstante respetuoso con la “dignidad del

ser humano” ala que apela Mufioz Conde, podria ponerse en tela de juicio la objecion
de que aguél no pudiera encontrar ninguna legitimidad en una sociedad democraticay
en el Estado de Derecho. La cuestion, entonces, debe plantearse, a mi juicio, en los
siguientes términos. En primer lugar, debe indagarse acercade s para el Derecho penal

es sostenible un concepto puramente normativo de persona, ya sea en el sentido parti-
cular de Jakobs o en cualquier otro. Pero en segundo lugar, y aun cuando un concepto
tal fuera sostenible, la pregunta definitiva ala que hay que dar respuesta es larelativa a
si el substrato que en todo caso habra de quedar tras el despojo a alguien de la condi-
¢ion —exclusivamente normativa— de persona, esto es, e hombre empirico del campo
de la experiencia (homo phenomenon en e sentido de Kant), no sera portador ya de
cudidades inmanentes determinantes de una negacion de validez y de legitimidad a
toda actuacion sobre él que violente tales cualidades. Si asi fuera, entonces no cabra
conceder espacio alguno a ninguin Derecho penal del enemigo. A este respecto, hay que
decir ya que, en contra de lo que, segliin ya hemos visto, parece insinuar Jakobs, la
evidencia de que € Derecho pena del enemigo se desarrolle con base en reglas, y no

como una préactica de actuaciones espontaneas e impulsivas, no dice nada acerca de la
legitimidad de aquél. Pues lo decisivo no es la existencia de reglas sino e contenido
material, esto es, axioldgico, de dichas reglas, y s las mismas se opusieran a algin

valor fundamental, entonces no cabria reconocerles ninguna legitimidad. Cuestion

diferente, cuya respuesta, sin embargo, ha de quedar aqui suspendiday aplazada, es la
relativaa s en € caso de que se niegue legitimidad al Derecho penal del enemigo,

Derecho dispondra de reglas adecuadas para tratar a unas formas de criminalidad que,

interés por garantizar la exclusion de los delincuentes’, lo cual, asu juicio, “congtituye un cambio en las actitudes
sociales ante la delincuencia de primera magnitud”.
415 Cfr, sobre esto luego
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sin lamenor duda, y en muy diversos planos, no pueden parangonarse ni de lgos con la
criminalidad a la que convenciona mente podemos denominar como “tradiciona”.

La construccién de un “Derecho” penal del enemigo podria ser vélida si, a su vez,
se aceptara también como vdida la diferenciacion que hace Jakobs entre persona e
individuo en relacion precisamente con el Derecho penal, en el sentido de que éste se
dirigiria sdlo —y, por ello, tendria como sujetos de la imputacién juridico-penal
exclusivamente— a las personas En efecto, en tal caso, quienes no fueran reconocidos
Como personas, sino solo como meros individuos, ya no estarian sujetos a Derecho
penal. Para el caso de que fuera necesaria alguna reaccion estatal frente a ellos, deberi-
an establecerse entonces medidas que seguirian reglas diferentes a las del Derecho
penal, y cuyo principio o punto de vista valorativo fundamental, esto es, legitimador,
deberia ser uno distinto a del reconocimiento del hombre como persona, como ser
responsable, toda vez que éste, como ya pusiera de relieve Sratenwerth, es € principio
gue constituye la directriz de toda regulacion de conductas humanasy € que, por ello
mismo, se encuentra en el punto de partida del Derecho penal®'®. En este sentido, ese
“Derecho” penal del enemigo podria justificarse, por g emplo, mediante €l principio de
necesidad de aseguramiento cognitivo frente a peligros y quedar limitado en virtud de
una ponderacién de males de la que resultara que aguél es el mal menor, tal y como
apunta Slva Sanchez®"’. La cuestion, empero, es si puede sostenerse que el Derecho
penal tiene realmente como destinataria ala persona, en el sentido de Jakobs, y no al
individuo, es decir, a hombre real individual, empirico™®. Si eto dltimo fuera lo
correcto, entonces no podria justificarse ya ningun Derecho penal del enemigo excep-
cional, pues su destinatario seriaidéntico al del Derecho penal “ordinario” y, por €ello,
deberia regirse por los mismos principios que éste y quedar sometido a sus mismas
reglas, limites y garantias. Y esto ultimo, precisamente, es |o que me parece correcto
€omo paso a demostrar.

Independientemente de cudl sea la fundamentacion tedrica del concepto de persona
que se estime mas correcta, es cierto, sin duda, que & ordenamiento juridico parte de
un concepto de persona entendido como construccion normativa en algunos de sus

216 v/ éase Sratenwerth, Das rechtstheoretische Problem der “Natur der Sache”, Verlag J.C.B Mohr (Paul Si
beck), Tubingen, 1957, pp. 17 ss,; en & mismo sentido, Cerezo Mir, La naturaleza de las cosas y su relevancia
juridica, en sus Problemas fundamentales del Derecho penal, Ed. Tecnos, Madrid, 1982, pp. 56 ss.; €l mismo, en
RDPC n° 12 (2003), pp. 59 ss. V éase también, Georg Kiipper, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik,
Duncker & Humblot, Berlin, 1990, pp. 30 ss.

217 v éase Silva SAnchez, Laexpansion (n. 1), pp. 165 y166, remitiendo tal repuesta, con razén, al campo de
las medidas de seguridad. Recientemente, Slva ha desarrollado unatesis conforme alacua paralaimposicion de
medidas de seguridad a inimputables bastaria con la comprobacion de lalesidn objetivamente tipica—es decir, Sin
necesidad de comprobar ademés la presencia del tipo subjetivo— y de la peligrosidad del sujeto; véase Sliva
SAnchez, (Medidas de seguridad sin imputacion subjetiva? Consecuencias de la incidencia de anomalias y
alteraciones psiquicas en niveles sistematicos distintos de la imputabilidad, en Dogmética y Ley pena. Libro
Homenaje a Enrique Bacigaupo, |, Marcia Pons, Madrid, 2004, pp. 885 ss. Dado que |los llamados enemigos, sin
embargo, son, por un lado sujetos imputables, y por otro gjenos a Derecho penal, habra que reflexionar acercade
|os presupuestos que deberdn exigirse para su sometimiento a Derecho de medidas.

218 Eqta es la tesis de Armin Kaufmann, Lebendiges und totes in Bindings Normentheorie, Verlag Otto
Schwartz, Géttingen, 1954, pp. 3 ss, 102 ss, 160 ss. y Die Dogmatik der Unterlassungsdelikie Verlag Otto
Schwartz, Géttingen, 1959, pp. 2 ss., 35 ss. Obviamente, dichatesis es rechazada por Jakobs Sociedad, normay
persona(n. 161), p. 50, y también por Miissg, RDPC n° 9 (2002), pp. 179 ss.
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ambitos particulares, sobre todo en el Derecho civil y en el Derecho publico. A este
respecto es clasica ya la doctrina de Kelsen. “La llamada persona fisica’ —dice— “no
es por lo tanto un hombre, sino la unidad personificada de las normas juridicas que
atribuyen deberes y derechos al mismo hombre. No es una realidad natural, sino una
construccién juridica creada por la ciencia del derecho, un concepto auxiliar en la
descripciéon de hechos juridicamente relevantes. En este sentido” —concluye— “la
llamada persona fisica es una persona juridica™'®. Asi pues, la persona —en ese
sentido— no es mas que un centro de imputacion normativa de efectos juridicos,
normalmente de derechos y deberes, aunque también de expectativas, cargas, etc.??°
Por lo demés, Jakobs tiene que reconocer que, en ese sentido, € concepto de persona es
“relativo”, pues si bien un nifio pequefio puede ser persona en Derecho civil en la
medida en que puede ser propietario, en cambio no lo es en Derecho pena en la
medida en que carece de capacidad de culpabilidad, y s bien un autor juvenil de quince
afos con capacidad de culpabilidad es persona para el Derecho penal, sin embargo no
lo es para el Derecho electoral en sentido politico™. En este sentido, no puede verse
inconveniente alguno en el entendimiento de la “persona’ como portadora de roles
(propietario, elector, etc.) y de que tales roles comportan determinadas exigencias y
expectativas normativas cuyo destinatario es la persona. En este plano, necesariamente
abstracto, también es posible entender incluso que, en principio, para nada entra en
consideracién €l individuo real con sus capacidades y facultades psicofisicas. Ahora
bien, y sin embargo, también parece que hay que entender que, en rigor, este no es €
plano que corresponde propiamente a la regulacién de “ conductas humanas’, sino méas
bien el propio de las normas impersonales de valoracién, o bien €l de las denominadas
como nhormas o proposiciones distributivas por Joseph Esser. Por distribucion se
entiende la “adjudicacion de bienes y otros valores, pero también desvalores, dafios,
gastos y riesgos de dafio (peligros)”?**. Es decir, si se quiere, por distribucion se podria
entender también, formalmente y mutatis mutandis la atribucion de derechos y debe-
res, de roles y de expectativas normativas y, por lo tanto, é modo en que e orden
normativo constituye a la persona como centro de la imputacion de derechos y de
deberes. En esta distribucion y atribucion, sin embargo, no parece que quepa ver nada
mas que meros juicios de valor o de deber ser que no pueden fundamentar méas que un
deber impersonal (miissen) cuyo significado no va mas alla de que las relaciones de
adjudicacion establecidas mediante la distribucion tienen que realizars€®. Para esta

219 v/ éase Kelsen, Teorfa puradel Derecho, trad. dela2?® ed. de Viena (1960), de Roberto J. Vernego, Univ e-
sidad Auténoma de México, 1979, pp. 160 ss. (cursivas mias).

220/ éase, en este sentido, por gjemplo, H.J. Wolf, Verwaltungsrecht |, 8 ed., Verlag C. H. Beck, Miinchen,
1971, pp. 194, 201 ss,; Luna Serrano, en Lacruz/Sancho/Luna/Delgado/Rivero, Elementos de Derecho civil |,
Parte General, vol. 2°, Personas, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1990, reimpresion actualizada a 1992, p. 250;
Gracia Martin, El actuar en lugar de otro en Derecho pendl |, Teoriageneral, Prensas Universitarias de Zaragoza,
1985, p. 8; & mismo, La cuestion de la responsabilidad pena de las propias personas juridicas, en Mir/Luzon
(coords.), Responsabilidad penal de las empresas y sus érganos y responsabilidad por € producto, J. M. Bosch
Editor, Barcelona, 1996, p. 40.

221 v/ éase Jakobs Laidea delanormativizacion (n. 165), p. 72.

222 Definicion de Joseph Esser que tomo de Armin Kaufmann, Normentheorie (n. 218), p. 264; sobre dlo
véase, ademas, Armin Kaufmann, Die Dogmatik der Unterlassungsddlikte (n. 218), pp. 9 ss..

223 \/éase Gracia Martin,, Lacuestion (n. 220), pp. 64 s.
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concepcion del deber, empero, la persona no entra en consideracion como sujeto sino
s6lo como objeto de la distribucion®*, y en este sentido, por ello, como dice con razén
Armin Kaufmann, por gemplo, tanto & bebé como & inimputable tienen que pagar
impuestos, del mismo modo que bajo determinadas condiciones tienen que indemni-
zar®®®. Ahora bien, a estos deberes impersonales les corresponde no slo el que tengan
que redlizarse las relaciones de adjudicacion, o tengan que cumplirse las expectativas
normativas de los roles que constituyen su objeto, sino sobre todo que las mismas s
realicen o cumplan efectivamente®®. Sin embargo, y parafraseando a Jakobs, hay que
tener en cuenta que estos deberes impersonales (normas de distribucién), a diferencia
de lo que ocurre con las leyes fisico naturales, carecen completamente de fuerza
genuina para realizarse”’, y que para ello habra que apelar, entonces, a alguna fuerza
externa alos mismos que tenga la capacidad de redlizarlos efectivamente.

La fuerza, por asi decirlo, capaz de redlizar €l deber o de cumplir con las expectati-
vas normativas del rol no puede ser la persona misma. Esta no es més que € objeto que
resulta de laimputacion de deberes o de la asignacion de roles cargados de expectativas
normativas. Por ello, y méas ala de una mera contemplacién abstracta, solo cabe
entender que la efectiva realizacion del deber, o bien e efectivo cumplimiento de las
expectativas del rol, seran el modo en virtud del cual se puede actualizar |a persona.
Pero entonces hay que reconocer que aguello por medio de lo cual se dé al deber o ala
expectativa el cumplimiento que actualizara a la persona tiene que ser algo distinto ala
persona misma. Asi tiene que reconocerlo d mismo Jakabs. En € caso de la persona
fisica, no puede prescindir, al menos, del dato empirico de la consciencia de los indivi-
duos (sistemas psiquicos), pues de lo contrario no seria posible la actualizacion practica
y efectiva del sistema social, esto es, de la comunicacion. En efecto, segin Jakobs, los
derechos y deberes que constituyen a la persona Unicamente pueden ser “administrados
através de un cuerpo y de una consciencia”’, para ello es preciso “como minimo un
cuerpo animado”, y “la consciencia es necesaria porque la comunicacion se halla
estructuralmente acoplada a ella’ >*®. De aqui, sin embargo, sdlo puede resultar que la
fuerza a la que es preciso apelar para el cumplimiento de los deberes y de las expectati-
vas normativas tiene que radicar necesariamente en el sistema biopsiquico. Pero esto,
entonces, significa que no es en modo alguno la persona, sino sdlo el hombre empirico
y concreto del mundo de la experiencia €l que puede y tiene que ser destinatario de los
dispositivos que se establezcan para asegurar € cumplimiento de los deberes y de las
expectativas normativas, o bien la vigencia de las normas (de valoracion, constitutivas

224 \/ éase Armin Kaufmann, Normentheorie (n. 218), pp. 127 ss., 265.

225 y/égase Armin Kaufmann, Normentheorie (n. 218), p. 127.

226 En este sentido Nicolai Hartmann (el juicio de valor tiende a realizarse), citado por Armin Kaufmann, N
rmentheorie (n. 218), p. 75; véase ademés Armin Kaufmann, loc. cit., p. 127; Gracia Martin, El actuar en lugar de
otro | sn. 220), pp. 297 s. y 414.

2" Concretamente: “otra parte de las normas constitutivas de la sociedad carece por completo de tal fuerza
genuina para autoestabilizarse; concretamente, todas aquellas normas que conforme ala concepcion de la sociedad
no pueden representarse como dadas previamente, es decir, que no pueden representarse como leyes naturales, y
en e momento actual tampoco como leyes reveladas, sino s6lo como normas hechas, aunque hechas por buenas
razones’ ; véase Jakobs Sociedad, normay persona(n. 161), p. 27.

228 \/éase Jakobs Laidea delanormativizacion (n. 165), p. 72.
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de la sociedad), es decir, de las normas de determinacidn y de las sanciones. Esta es,

por otra parte, latesis de una opinidn absolutamente dominante que, ademas, me parece
correcta. El Derecho penal, como dice con razén Zaffaroni, debe partir de que tanto los
conflictos para los que proyecta decisiones como las consecuencias que establece

tienen lugar en un mundo fisico y en una realidad social “protagonizada por la interac-
cion de personas dotadas de un psiquismo que tiene sus estructuras™®®. Como ya
indicara Maiwald, en Derecho pena “sujeto de la imputacién es € hombre, sy en la
medida en que actuia responsablemente” **°. Por eso mismo, el sujeto de las consecuen
cias juridico-penales también es el hombre y no la persona, tal como lo enfatiza Schii-
nemann a decir que “el mal de la pena tampoco se aplica a un rol abstracto, sino a un
hombre real de carne y hueso”**".

En efecto, €l orden socia, constituido en primer término por €l conjunto de las
normas de valoracion y de distribucion —o, s se quiere, por un determinado sistema
de comunicaciones—, carece en si mismo de fuerzas o mecanismos que aseguren su
realizacion efectiva o su vigenciareal. Un aseguramiento de su realizacion solo puede
pretenderse, o bien mediante su imposicion por lafuerza o la coaccién, o bien mediante
la creacion de una obligacion. Como ya se dijo antes, sin embargo, Gnicamente en este
ultimo caso, y en modo alguno en e primero, podra reconocerse a dicho orden como
Derecho®*?. El concepto de obligacion de que agui se trata ya no se identifica con el
deber ser impersonal (miissen), puramente axiol dgico, de las normas de valoracion en
el sentido ya expuesto. Ahora se trata de un concepto de deber (sollen) en sentido més
bien teleol égico, porque su fin es un “deber hacer” que tiene por objeto, precisamente,
el contenido axiol6gico de aguel deber ser impersonal®**. La obligacién de que aqui se
trata ahora se caracteriza por fundamentar un “concreto deber” (konkretes Sollen)®**, en
d sentido, que ya definiera Binding, de “un deber personalisimo que consiste en la
puesta en préctica de la capacidad de accién”?*. De este modo, pues, como dice Armin
Kaufmann, “los deberes en este sentido tienen € mismo objeto que las normas [de
determinacion]: la omisién o la realizacién de un acto (final)***®, y por otro lado se
orientan a la produccién en sus destinatarios de un efecto psico-social de motivaciorf*’.
Ahora bien, de todo esto solo puede resultar como conclusién vaida que la teoria de la
responsabilidad penal —de la imputacién— no toma como referencia a la persona en
cuanto construccion social o normativa, sino al hombre®. Por otro lado, esto mismo

229 v/ gase Zaffaroni PG, 22 ed.,, p. 94.

230 v/ éase Maiwald , ZStW, 1966, p. 54; y en el mismo sentido, Hardwig, Die Zurechnung, Crram, de Gruyter,
Hamburg, 1957, pp. 117 ss.

1 \/éase Schilnemann, La relacion entre ontologismo y normativismo en la Dogmética juridico penal, en
Modernas tendencias en la Cienciadel Derecho pena y en la Criminologia, UNED, Madrid, 2001, p. 655.

232 Cfr, suprapp. 30 s.

233 \/éase Armin Kaufmann, Normentheorie (n. 218), pp. 75s.y 281.

234 \/égage Armin Kaufmann, Normentheorie (n. 218), p. 266; Gracia Martin, La cuestion (n. 220), p. 67.

235 \/éase Binding, Die Normen und ihre Ubertretung |, reimpresion dela4? ed. de Leipzig (1922), de Scientia
Verlag Aden, 1965, p. 99.

238 y/éase Armin Kaufmann, Normentheorie (n. 218), p. 128.

237 v/ éase Armin Kaufmann, Normentheorie (n. 218), p. 161.

238 \/éase en este sentido también Schiinemann, La relacion entre ontologismo y normativismo (n. 231), p.
655.
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hay que decir con respecto a las consecuencias juridicas, mas concretamente con
respecto a la pena®*®. Aqui debe tenerse en cuenta no sdlo la observacion de Schiine
mann de que a quien se castiga es a un hombre de carne y hueso, sino sobre todo que €
postulado kantiano de la teoria de la pena, conforme a cua € delincuente no debe
poder ser utilizado como medio para alcanzar fines sociales, también tiene como
referenciaa hombre, y no a la persona, pues nada distinto puede derivarse del hecho
de que Kant apele precisamente a “su personaidad innata” como al valladar que lo
debe proteger frente a unatal instrumentalizacion®*°.

De todo lo expuesto se puede deducir ya como una conclusiéon segura y cierta que
en Derecho penal, € sujeto tanto de la imputacion como del castigo no puede estar
constituido por una persona normativa o juridica, esto es, entendida como una cons-
truccion socia y normativa, sino que aquél no puede estar representado por nada mas
que por & hombre, por € individuo humano. En este sentido, ademds, como ha dcho
con razén Schiinemann, “el reemplazo que propone Jakobs del individuo por la persona
como mero portador de un rol en Derecho penal destruye justamente su legitima
cion”**t. Ahora bien, todo esto debe llevarnos a aclarar que en Derecho penal —y, ami
juicio, sin excepcion en todo ordenamiento juridico de “conductas humanas'—, la
apelacion al punto de vista valorativo de la concepciéon del hombre como persona
responsable, en cuanto directriz de la regulacion, no remite en modo alguno a ningiin
concepto normativo de persona, sino mas bien a substrato ontol6gico de la persona
responsable, y que dicho substrato no puede estar constituido por nada més que por €l
hombre individual empirico™?. Justamente la concepcion del hombre como persona
responsable, si no quiere ser una completa invencion extrafia al mundo real, es posible
sblo a partir del reconocimiento en el hombre empirico de ciertas propiedades y estruc-
turas dnticas previas que constituyan precisamente las condiciones mismas de la
posibilidad de agquella concepcién y no de otra distinta. En mi opinion, y a diferencia
de lo que postulan Stratenwerth y Cerezo, no ha de procederse a fijar primero una
determinada concepcion valorativa que permita luego descubrir las estructuras 16gico-
objetivas del ser humano®*, sino justamente al revés. Si el Derecho no se dirige a las
fuerzas de la naturaleza ni a los animales, sino a hombre, entonces habra de ser yala
estructura 6ntica del ser humano lo primero que tiene que entrar en consideracion. Esta

239 \/éase en este sentido Wiirtenberger, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschft, 22 ed.,
Verla%C.F. Miller, Karlsruhe, 1959, pp. 26 ss., especialmente pp. 30 s.

2% y/éase Kant, La Metafisica de las costumbres, trad. de Adela Cortina Orts y Jests Conill Sancho, y Estudo
preliminar de Adela Cortina Orts, Ed. Tecnos, 1989, § 49, E, |, p. 166: “lapenajudicial ... no puede nunca servir
simplemente como medio para fomentar otro bien, seaparael delincuente mismo sea parala sociedad civil, sino
que ha de imponérsele sdlo porque ha delinquido; porque el hombre nunca puede ser manejado como medio para
los propésitos de otro ni confundido entre los objetos del derecho red; frente a esto le protege su personalidad
innata, aunque pueda ciertamente ser condenado a perder la personalidad civil” (cursivas mias); en el sentido del
texto, cfr. Schiinemann, Larelacion entre ontologismo y normativismo (n. 231), p. 655 nota52.

241 v/ gase Schilnemann, La relacion entre ontologismo y normativismo (n. 231), p. 655.

242 Cfr. en este sentido también Schiinemann, en Debate (n. 192), p. 266, donde contrapone “la categoria onto-
l6gicadel ser humano” ala*“ categoria normativa de la persona’.

243 \/éase Sratenwerth, Das rechtstheoretische Problem der “Natur der Sache” (n. 216), pp. 17 ss.; Carem
Mir, La naturaleza de las cosas (n. 216), pp. 56 ss.; e mismo, en RDPC n° 12 (2003), pp. 59 ss. Véase también,
con matices, Georg Kuipper, Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik (n. 216), pp. 30 ss.
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estructura ontica es portadora ya de | as condiciones de posibilidad de una determinada
concepcion del ser humano excluyente de otras diferentes. La concepcion del ser
humano como persona responsable sélo resulta posible si la estructura 6ntica del ser
humano es portadora de las condiciones de posibilidad de dicha concepcién. En tal
caso, sera obligado atenerse a tal concepcion, de modo que la misma sea erigida en
criterio valorativo o medida de enjuiciamiento de la correccién de la regulacion juridi-
Cca, esto es, del Derecho. Si una regulacion tiene por objeto conductas humanas, solo
cabrareconocerle el caracter de Derecho en €l caso de que la misma respete la estruc-
tura | 6gico-objetiva fundamental que impone la concepcién del hombre como persona
responsable, mientras que s la violenta ya no debe poder ser comprendida como
Derecho, sino s6lo como un mero y puro dispositivo de fuerzay coaccion’™.

Si el Derecho, pues, debe partir de la concepcion del hombre como persona respon-
sable, ello implica de un modo necesario que aguello que hace a hombre precisamente
una persona responsable, y no ago distinto, tiene que estar ya previamente dado en la
estructura ontologica del mismo ser humano, o si se prefiere en la naturaleza huma-
na’*®. Pues de lo contrario e Derecho no podria partir de tal concepcion del ser huma
no, y no se debe aquello que no se puede. La estructura ontoldgica del ser humano, que
necesariamente ha de ser respetada por € Derecho, esta constituida por todo aguello
que fundamenta la dignidad humana®*. Esta, evidentemente, no es producto ni resulta
de ninguna construccién normativa, sSino que se entiende como algo de lo que es
portador en si mismo todo hombre por el mero hecho de su existencia. Pufendorf
advirtié que ya en la mera palabra de hombre hay alguna dignidad®"’. Esta dignidad no
la predicaba Pufendorf de ninguna idea racional de la esencia del hombre, sino més
bien del hombre empirico y en virtud de un método cientifico de andlisis mediante
observacion que, por supuesto, le permitia luego redizar generalizaciones (empiri-
cas)’*. Para Pufendorf, la cualidad més sobresdiente de la naturaleza humana es la
imbecilitas, ala cual entendié como el desamparo del hombre entregado a si mismo, y

244 También Zaffaroni apela a respeto de la estructura |6gico-objetiva fundamental de la persona como cond-
cion del Derecho; de tal modo que unaviolacion de dicha estructura convertiriaa cualquier acto en puro gercicio
de poder; véase Zaffaroni PG, 22 ed., p. 95.

245 para evitar malentendidos, debo advertir que esta referencia alanaturaeza humana ha de comprenderse en
un sentido estrictamente antropologico y, por lo tanto, empirico, y en modo alguno en € sentido de ninguna
doctrina iusnaturalista.

248 Antes de abordar la cuestion, sin embargo, me parece preciso advertir sobre la necesidad de sustraer ala
idea de dignidad la gran carga emocional que conlleva cuando se larefiere d ser humano. Por dignidad no hade
entenderse en principio nada més que un valor que remite alaidea de que algo merece la consideracion de lo que
esy de que, en consecuencia, debe ser tratado como lo que esy no como otra cosa distinta. En este sentido se
puede hablar, y de hecho se habla, tanto de ladignidad del ser humano como de la de un animal, pero también de
ladignidad de un cargo, de un arte, o de cualquier otracosa. El concepto de dignidad, pues, remite a aquello que
especifica, individualizay diferenciaal objeto con respecto al cua se quiere predicar su dignidad. Esta, por tanto,
remite alas estructuras dnticas del objeto que fundamentan tanto el predicado (dignidad) como las exigencias que
se derivan de é (respeto a dicha dignidad). En el caso que nos ocupa, a las estructuras onticas del hombre que
fundamentan su dignidad y las exigencias de respeto a dicha dignidad.

247 éase Pufendorf, De jure naturae et gentium, reimpresion no modificada de la Ed. de G. Mascovius, de
Frankfurt und Leipzig (1759), en MinervaG.M.B.H., Frankfurt a. M., 1967, t. I, Lib. Ill, Cap. Il, N. | [p. 313]: “In
ipso qui ppe hominis vocabulo iudicatur innesse aliqua dignatio”.

298 \/éase, en este sentido, Welzel, Die Naturrechtsiehre Samuel Pufendorfs, Walter de Gruyter, Berlin/New
York, 1958, p. 43, elntroduccion (n. 90), p. 143.
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explico mediante la ficcion de un hombre abandonado en un pais desierto. Pero seme-
jante cualidad va seguida de la socialitas, es decir, de la necesidad para € hombre de
vivir en sociedad con otros hombres®*®. La dignidad del hombre radica, por un lado, en
que posee |aluz del entendimiento y |a capacidad de distinguir y de elegir®’, y por ello
en que es un ser éticamente libre®™*, y por otro lado en su sociabilidad, es decir, en su
capacidad de vinculacion al orden ético social de una comunidad®®. Ahora bien, tal
dignidad corresponde en igual medida a todos los hombres. Esto supone, a mi juicio,
que la dignidad del hombre radica ante todo en su facultad o capacidad de obrar
finalmente, es decir, conforme a sentido, y en su capacidad de vinculacion a un orden
ético-social (sociabilidad), esto es, con la conciencia de que le es posible cumplir su
compromiso con dicho orden. Evidentemente no es preciso que el hombre actualice
tales capacidades. Su dignidad se basa en la simple posesion de las mismas y |a detenta
incluso aunque no las actualice®, pues la sociabilidad no tiene por si misma ninguna
fuerza vinculante®™”. Dignidad humana |a poseeria en igual medida que cualquier otro
hombre, agquél que decidiera apartarse por completo de toda comunidad de hombres
para vivir completamente sblo y en un estado completamente inactivo. Asi pues,
tedricamente seria posible imaginar, como describe €l discurso del Derecho pena del
enemigo, que algun o agunos hombres renunciaran a la sociabilidad y optaran de ese
modo por configurar su vida fueray al margen de la sociedad, e incluso por oponerse
frontalmente a orden de la misma. En estos casos ninguna razén puede haber para
negar que una decision semejante sea la expresion de un hombre éticamente libre, con
lo cual también quienes decidieran separarse de un modo duradero de un orden social
tendrian que ser reconocidos como personas responsables y ser tratados como tales, es
decir, de acuerdo con su dignidad humana. Asi parece estimarlo Pufendorf, a decir
gue aunque no se pueda esperar de otro hombre nada bueno ni malo, la naturaleza
quiere que se le trate como afin y semejante, ya que esta razon por si sola, aungque no
hubiera ninguna otra, es suficiente para que el género humano forme una comunidad
pacificg>.

En Pufendorf, pues, no hay ninguna base para excluir a ningn hombre de la socie-
dad. Esto es l6gico, pues é no establece distinciones entre los hombres en virtud de
ninguna atribucion de status, sino que se sitlia en € plano ontoldgico de la dignidad del

249 sobre ello véase Welzdl, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs (n. 248), pp. 43 ss. e Introduccién (n.
90), E)J) 143 ss.

° Véase Pufendorf, De jure naturae et gentium, Lib. 11, Cap. I, N. 5 [n. 312, p. 145]: “Maximaindehormini
dignatio, quod animam obtinet inmortalem, lumine intellectus, facultate res diudicandi& eligendi praeditam, & in
plurimas artes solertissmam”; cfr. también Lib. I, Cap. Il1, N. 1 [n. 312, pp. 38 s].

51 v/éase Welzd, Introduccion (n. 90), p. 146.

252 \/éase Wel zdl, Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs (n. 248), p. 47.

53 No puedo entrar aqui, entre otras razones porque ahora nada interesa, en la cuestion de ladignidad de los
niﬁosy de losinimputables.

254 \/éase, en este sentido, Welzd, Introduccion (n. 90), p. 146.

%5 véase Pufendorf, De iure naturae et gentium, Lib. II, Cap. I1l, N. 16 [n. 312, pp. 206 s]. Por o, tiene
razon Mufioz Conde, cuando advierte que “no parece que los terroristas, narcotraficantes, 0 miembros de asocia-
ciones mafiosas, a los que en principio se dirige, se sientan especialmente amenazados por este Derecho pena
especial, sin garantias’ y “puede ser que incluso les legitime en sus ataques d Estado que ya de antemano los
excluyey los calificacomo ‘no personas ”; véase Mufioz Conde El nuevo Derecho pena autoritario (n. 3), p. 175.
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hombre, la cual poseen todos por igual y no puede ser negada a ninguno. Ahora bien,
como aprecia acertadamente Welzel, para Pufendorf, la igualdad natural de los hombres
no es, como pensaba Hobbes, una igualdad en las fuerzas, sino una igualdad en €l
Derecho cuyo fundamento radica en la sociabilidad que esta dada en la naturaleza
humana como tal®*. Esta idea de la dignidad humana vinculante para e Derecho
constituye, a mi juicio, el argumento decisivo contra el Derecho pena del enemigo.
Como un dato de la maxima importancia habria que tener en cuenta ya que, como
recuerda y expone documentadamente Welzdl, la idea de la dignidad del hombre como
ser éticamente libre, formulada por Pufendorf ya antes de Kant, constituye la base a
partir de la cual se desarrolla la nocién de los derechos del hombre y de la libertad™”.
Pufendorf ayudd histéricamente a preparar la declaracion de derechos norteamericana
gracias alainfluencia de sus ideas en € pensamiento de John Wise, a quien se recono-
ce como el primer demdcrata americano y padre de la democracia americana®®. La
idea de la dignidad del hombre explica que en la tradicion juridica de las declaraciones
de derechos se distinga entre derechos —y garantias— de la persona, alacual hay que
entender en este contexto como sinénimo de hombre o de individuo humano, y dere-
chos del ciudadano. Los primeros se reconocen a todo hombre por € mero hecho de
existir®® y algunos de ellos se declaran asimismo como inalienables e imprescriptibles.
L os segundos, en cambio, y como es |6gico, solo se reconocen a quienes, como ciuda-
danos, forman parte de una determinada comunidad politica, y si pueden ser objeto de
limitacion o de privacion®®. Como recuerda Ferrajoli, desde la Declaracion de los
derechos del hombre y del ciudadano, de 26 de agosto de 1789, hombre y ciudadano
constituyen dos status subjetivos de los que dependen dos clases diferentes de derechos
fundamentales, los de la personalidad, que corresponden a todos |os seres humanos en
cuanto individuos o personas, y los de ciudadania, que corresponden en exclusiva alos
ciudadanos®". Entre los derechos del hombre en cuanto individuo humano, la Declara
cion enumera en sus articulos 7 a 10 las garantias del habeas corpus y todas las garan-
tias penales y procesaes. Estas garantias del  hombre deben considerarse intangibles
con respecto a todos, y en su violacion hay que ver siempre un atentado a la dignidad
del ser humano.

Como ya dije més arriba®®?, un Derecho penal del enemigo podria encontrar un es-
pacio legitimo Unicamente en € caso de que e Derecho pena “ordinario” tuviera como
destinataria a la persona o, s se prefiere, a ciudadano, pues un despojo de estas

256 \/éase Welzd, Introduccion (n. 90), p. 145.

257 v/ éase Welzd, Introduccion (n. 90), p. 146, y Die Naturrechtslehre Samuel Pufendorfs (n. 248), pp. 3y 49
n. 62a.

58 \/éase Welzel, Introduccion (n. 90), pp. 146 s.

259 Como expresa Truyol y Serra, “decir que hay * derechos humanos' o ‘ derechos del homtre' en e contexto
histérico-espiritua que es €l nuestro, equivale a afirmar que existen derechos que e hombre posee por € hecho de
ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes, y que, Igjos de nacer de una
concesién de la sociedad politica, han de ser por ésta consagrados y garantizados’; véase Truyol y Serra, Los
derechos humanos, 42 ed., Ed. Tecnos, Madrid, 2000, p. 21.

260 \/éase, sobretodo ello, con claridad Ferrajoli, Derechosy garantias, 22 ed., Ed. Trotta, Madrid, 200, pp. 98

261 Cfr, Ferrajoli, Derechosy garantias (n. 260), p. 99.
262 Cfr, suprap. 34.
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condiciones deja a descubierto a individuo humano, y dicho despojo ain dejaria un

espacio de legitimidad para una regulacion juridica que, aun siendo diferente y excep-
cional, no entrara en conflicto con la dignidad del ser humano. Pero si, como he tratado
de demostrar, es cierto que el Derecho pena no tiene como destinatario a la persona
juridica, esto es, ala persona entendida como construccién normativa, sino a hombre,

entendido como individuo humano, entonces no debe ser posible fundamentar legiti-
mamente ninguin “ Derecho penal del enemigo”, esto es, ningln ordenamiento diferente
y excepcional. Si las reglas de este Derecho penal tuvieran unas caracteristicas solo

“especiales’ —no excepcionales— en razdn de las particularidades de los hechos o de
los autores a los que se dirige, de tal modo que las mismas partieran de la considera
cion de sus destinatarios como personas responsables y fueran, por consiguiente,

compatibles con e debido respeto a la dignidad del ser humano, entonces estariamos
en presencia de un mero sector particular del Derecho penal. En este caso, la denomi-
nacién Derecho penal del “enemigo” no tendria méas que un sentido formal y semanti-
o, 0, S se quiere, para decirlo con palabras de Schiinemann, el valor de una “ metéfora
engariosa’ *®®. Si, por e contrario, |as reglas de un tal ordenamiento prescindieran de la
consideracion de sus destinatarios como personas responsables, de modo que implica
ran una infraccion del principio material de justicia, de validez a priori, del respeto ala
dignidad del ser humano, entonces habria un fundamento absoluto para reconocer a

tales reglas como injustas, negarles el caracter de Derecho y, con esto, también su

fuerza obligatoria®®”.

El Derecho penal democrético y del Estado de Derecho ha de tratar a todo hombre
como persona responsable, y no puede ser licito ningln ordenamiento que establezca
reglas y procedimientos de negacion objetiva de la dignidad del ser humano en ningiin
casd™®. Un ordenamiento que incluyera reglas incompatibles con la dignidad del ser
humano, como se ha dicho, seria injusto, y daria lugar a que el Estado quedara desvin-
culado del Derecho, toda vez que, como proclama el art. 1 de la CE, la justicia es un
valor superior del ordenamiento juridico del Estado de Derecho. Ni siquierad hombre
puede disponer de su dignidad, porque ésta es una cualidad inseparable de su substrato
ontol 6gico™. Como ya vimos, para Pufendorf la cuaidad més sobresdliente del
hombre es la que é designd con € nombre de imbecilitas y entendié como d desampa-
ro del hombre entregado a si mismo. Semejante cualidad tiene como fuerza neutraliza
doraala socialitas, es decir, a la necesidad para el hombre de vivir en sociedad con
otros hombres, la cua es actualizable gracias a lalibertad ética del hombre es decir, a
su dignidad. Un hombre que, renunciando a la sociabilidad, optara por configurar su
vida fueray a margen de la sociedad, y se opusiera incluso frontalmente a su orden,
expresaria también en ello una decision de libertad éticay con ella mantendria intacta

263 \/éase Schilnemann, GA 2001, p. 212.

264 \/éase en este sentido, en general, Welzel, Naturrecht und Rechtspositivismus, en sus Abhandlungen zum
Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter, Berlin/New York, 1975, pp. 286 s, y, en € mismo
sentido, con abundantes referenciasbibliogréficas, Cerezo PG 1, 62 ed., p. 20y n. 25.

265 Cfr, en sentido similar Mufioz Conde, Edmund Mezger (n. 3), p. 118.

268 En este sentido, dice MaunzDirig, que la dignidad esirrenunciable y aorresponde atodo hombre, incluso
al que presta su consentimiento para ser sujeto pasivo de una accién degradante; cfr. Torio, PIn° 4 (1986), p. 82.
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su dignidad®’. En esa situacion, sin embargo, tendria que enfrentarse é solo a ese
orden, extrafio a él, configurado como sociedad por otros hombres, y tendria también
gue esperar respuestas y reacciones de dicho orden del mismo modo que tiene que
esperarlas del orden fisico-natural con € que se relaciona e interactla. Ahora bien,
mientras que las respuestas y reacciones del mundo fisico-natural son necesarias e
inapelables, las del mundo social solo son contingentes, pues solo pueden ser entendi-
das como producto de convenciones entre hombres, es decir, de seresiguales a que ha
decidido libremente renunciar a la sociabilidad para mantenerse é solo en la imbecili-
tas de que hablaba Pufendorf. Pero asi como las reacciones y respuestas del mundo
fisico—natural no conocen nada acerca de su mesura ni de su justicia, porque son asi y
no pueden ser de ningln otro modo, las del mundo social, por € contrario, en la
medida en que no son necesarias, si tienen que ser medidas con los criterios del valor,
de lajudticiay de la proporcionalidad. Por todo esto, parece necesario reiterar aqui la
Ilamada de Pufendorf, y entender con é que aun cuando no se espere de otro hombre
nada bueno (ni malo), la naturaleza quiere que se le trate como afin y semejante
nuestro, porgue esta razén basta por si sola, aungue no hubiera ninguna otra, para que
el género humano forme una comunidad pacifica®®. Por otro lado, hay que tener en
cuenta que en muchos de los supuestos que quieren ser absorbidos por el discurso del
Derecho penal del enemigo, se trata de casos tipicos de delincuentes por conviccion’®.
Ahorabien, como dijera Welzel, “también aqui, y precisamente agqui, €l Derecho debera
mostrarse como Derecho y no simplemente como poder” *°, para que de ese modo “la
lucha @ torno a la conformacién justa de las relaciones sociales sea siempre una
polémica entre ideas, y no se trate de poner fin a ella por e sometimiento, ni mucho
menos por la aniquilacion del hombre por e hombre®™*,

267 \/ éase en sentido similar Ferrajoli, Derechoy razén, 5* ed., Ed. Trotta, M adrid, 2001, p. 481.

268 \/éase Pufendorf, De iure naturae et gentium, 11, cap. 111, 16.

269 \/ éase en este sentido, Diez Ripollés JpD n° 49 (2004), p. 37, y RECPC e 6 (2004), p. 24.

270 y/éase Welzd, Introduccion (n. 90), p. 267 (cursivas del autor); véase ademés Welzdl, Gesetz und Gewis
sen, en sus Abhandlungen zum Strafrecht und zur Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter, Berlin/New Y ork, 1975,
pp. 297 ss.

271 v/ éase Welzd, Introduccién (n. 90), p. 267.
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