
DERECHO PENAL DEL CIUDADANO 
Y DERECHO PENAL DEL ENEMIGO * 

Gunther]akobs 

* Título alemán: ~Burgerstrafrechr und Feindstrafrechcn 
(manuscrito). Traducción de Manuel CANCIO LMELL~ (Uni- 
versidad Autónoma de Madrid). 





1. INTRODUCCION: LA PENA COMO 
CONTRADICCI~N O COMO 
ASEGURAMIENTO 

Cuando en el presente texto se hace referencia 
al Derecho penal del ciudadano y al Derecho 
penal del enemigo, ello en el sentido de dos tipos 
ideales que dificilmente aparecerán llevados a la 
realidad de modo puro: aun en el enjuiciamiento 
de un hecho delictivo cotidiano que provoca poco 
más que tedio -Derecho penal del ciudadano- 
se mezclará al menos una leve defensa frente a ries- 
gos futuros -Derecho penal del enemigo-, e 
incluso el terrorista más alejado de la esfera ciuda- 
dana es tratado al menos formalmente como per- 



sona, al concedérsele en el proceso penal los dere- 
chos de un acusado ciudadano. Por consiguiente, 
no puede tratarse de contraponer dos esferas aisla- 
das del Derecho penal, sino de describir dos polos 
de un  solo mundo o de mostrar dos tendencias 
opuestar, en un  solo contexto jurídico-penal. Tal 
descripción revela que es perfectamente posible 
que estas tendencias se superpongan, es decir, que 
se solapen aquellas conducentes a tratar al autor 
como persona y aquellas otras dirigidas a tratarlo 
como fuente de peligro o como medio para inti- 
midar a otros. Quede esto dicho como primera 
consideración. 

En segundo lugar debe acotarse cori carácter 
previo que la denominación «Derecho penal del 
enemigo)) no en todo cafo pretende ser peyorativa. 
Ciertamente, un Derecho penal del enemigo es 
indicativo de una pacificación insuficiente; sin 
embargo, ésta no necesariamente debe achacarse 
siempre a los pacificadores, sino puede que tam- 
bién a los rebeldes. Además, un Derecho penal del 
enemigo al menos implica un comportamiento 
desarrollado con base en reglas, en lugar de una 
conducta espontánea e impulsiva. Hechas estas 
reflexiones previas, comenzaré con la parte inter- 
media de los conceptos, con la pena. 

En lo fündamental; respecto de la incomunicación cfr. 
infia IV. 



La pena es coacción; es coacción -que aquí 
sólo será abordada de manera sectorial- de diver- 
sas clases, mezcladas en íntima combinación. En 
primer lugar, está la coacción en cuanto portadora 
de un significado, portadora de la respuesta al 
hecho: el hecho, como hecho de una persona 
racional, significa algo, significa una desauroriza- 
ción de la norma, un ataque a su vigencia, y la 
pena también significa algo, significa que la afir- 
mación del autor es irrelevante y que la norma 
sigue vigente sin modificaciones, manteniéndose, 
por lo tanto, la configuración de la sociedad. En 
esta medida, tanto el hecho como Ia coacción 
penal son medios de interacción simbólica2, y el 
autor es tomado en serio en cuanto persona; pues 
si fuera incompetente, no sería necesario contra- 
decir su hecho. 

Sin embargo, la pena no sólo significa algo, 
sino que también produce físicamente algo: así, 
por ejemplo, el preso no puede cometer delitos 
fuera del centro penitenciario: una prevención 
especial segura durante el lapso efectivo de la pena 
privativa de libertad. Cabe pensar que es improba- 
ble que la pena privativa de libertad se hubiera 
convertido en la reacción habitual frente a hechos 
de cierra gravedad si no concurriera en ella este 

* Cfr. al respecto ]Arcoas, Nonn, Person, Ge~eIIrchaaft, 2." 
edición, 1999, págs. 98 y SS. 



efecto de aseguramiento. En esta medida, la coac- 
ción no pretende significar nada, sino quiere ser 
efectiva, lo que implica que no se dirige contra la 
persona en Derecho, sino contra el individuo peli- 
groso. Esto quizás se advierta con especial claridad 
si se pasa del efecto de aseguramiento de la pena 
privativa de libertad a la custodia de seguridad en 
cuanto medida de seguridad ( 5  61 núm. 3, 66 
StGB): en ese caso, la perspectiva no sólo contem- 
pla retrospectivamente el hecho pasado que debe 
ser sometido a juicio, sino que también se dirige 
-y sobre todo- hacia delante, al futuro, en el 
que una ((tendencia a [cometer] hechos delictivos. 
de considerable gravedad» podría tener efectos 
((peligrosos)) para la generalidad (3  66, párr. 1.0, 
núm. 3 StGB). Por lo tanto, en lugar de una per- 
sona que de por sí es competente y a la que se con- 
tradice a través de la pena aparece el individuo3 
peligroso, contra el cual se procede - e n  este 
ámbito: a través de una medida de seguridad, no 
mediante una pena- de modo físicamente efecti- 
vo: lucha contra un peligro en lugar de comunica- 
ción, Derecho penal del enemigo (en este contex- 
to, Derecho penal al menos en un sentido amplio: 
la medida de seguridad tiene como presupuesto la 
comisión de un delito) en v a  de Derecho penal 

Respecto de los conceptos «individuo» y «persona» vid. 
JAKOBS, Nom, Person, Geselhchaj? (nota 2), págs. 9 y SS., 29 
y SS. 



del ciudadano, y la voz ((Derecho» significa en 
ambos conceptos algo claramente diferente, como 
habrá de mostrarse más adelante. 

Lo que cabe encontrar en la discusión científica 
de la actualidad* respecto de este problema es 
poco, con tendencia a nada. Y es que no cabe 
esperar nada de aquellos que buscan razón en todas 
partes, asegurándose a sí mismos tenerla directa- 
mente y proclamándola siempre en tono aitivo, en 
lugar de imponerse la labor de configurar su sub- 
jetividad examinando aquello que es y puede ser. 
Sin embargo, la filosofía de la Edad Moderna 
enseña lo suficiente como para por lo menos estar 
en condiciones de abordar el problema. 

11. ALGUNOS ESBOZOS 
IUSFILOS~FICOS 

Se denomina «Derecho» al vínculo entre perso- 
nas que son a su vez titulares de derechos y debe- 
res, mientras que la relación con un enemigo no'se 

* La cuestión aparece primero en JMOBS, ZStW, 97 
(1985), págs. 751 y SS., 783 y s.; rdem, en: ESER et al. (ed.), 
Die D~utscbe Stra~echtswissenscha vor der Jahrtausendwen- 
de. Rückbesinnung und Awblick, 2000, págs. 47 y SS., 5 1 y 
SS.; a l  respecto SCHULZ, ZStW, 112 (2000), págs. 653 y SS., 

659 y SS.; en contra ESER, loc. cit. (Dic Deutsche Strafiecha- 
wissenschaf3), págs. 437 y s., 444 y SS.; SCHUNEMANN, GA 
2001, págs. 205 y SS., 210 y SS. 



determina por el Derecho, sino por la coacción. 
Ahora bien, todo Derecho se halla vinculado a la 
autorización para emplear coacciónj, y la coac- 
ción más intensa es la del Derecho penal. En con- 
secuencia, se podría argumentar que cualquier 
pena, o, incluso, ya cualquier legítima defensa se 
dirige contra un enemigo. Tal argumentación en 
absoluto es nueva, sino que cuenta con destacados 
precursores filosóficos. 

Son especialmente aquellos autores que funda- 
mentan el Estado de modo estricto mediante un 
contrato los que representan el delito en el senxido 
de que el delincuente infringe el csntrato, de 
manera que ya no participa de los beneficios de 
éste: a partir de ese momento, ya no vive con los 
demás dentro de una relación jurídica. En corres- 
pondencia con ello, afirma R o u s s ~ ~ u ~  que cual- 
quier «malhechor» que ataque el «derecho social)) 
deja de ser «miembro» del Estado, puesto que se 
halla en guerra con éste, como demuestra la pena 
pronunciada en contra del malhechor. La conse- 
cuencia reza así: «al culpable se le hace morir más 

KAW, Die Metaphysrk &Y Sztten. Erster Theil. Metaphy- 
sische Anfangsgrúnde der Rechtslehre, en: Kantí Werke, 
dcmie-Ausgabe, tomo 6, 1907, págs. 203 y SS., 231 (Einlei- 
cung in &e Rechtslehre, 9 D). 

ROUSSEAU, Staat und Gesellschafi. («Contrat soczal», tra- 
ducido y comentado por WEIGEND, 1959, pág. 33  (libro 
segundo, capírulo V). 



como enemigo que como ciudadano)). De modo 
similar argumenta FICHTE: «quien abandona el 
contrato ciudadano en un punto en el que en el 
contrato se contaba con su prudencia, sea de 
modo voluntario o por imprevisión, en sentido 
estricto pierde todos sus derechos como ciudada- 
no y como ser humano, y pasa a un estado de 
~usencia completa de derechos)) 7. FICHTE atenúa 
cal muerte civil8 por regla general mediante la 
~onstrucción de un contrato de penitencia 9, pero 
tio en el caso del ((asesinato intencionado y preme- 
ditado)): en este ámbito, se mantiene la privación 
de derechos: (L.. al condenado se le-declara una 
cosa, una pieza de ganado)) lo. Con férrea coheren- 
cia FICHTE prosigue afirmando que a falta de per- 
sonalidad, la ejecución del criminal «no [es una] 
pena, sino sólo instrumento de seguridad)) ". N o  
procede entrar en detalles; pues ya con este breve 
esbozo cabe pensar que se ha mostrado que el sta- 

-- 

- FICHTE, Grundhge des Nacurrerhts nach den Prrnzrpren 
der Wissenschafilehre, en: Samrliche Werke, ed. a cargo de 
1. H. FICHTE, Zweite Abrheilung. A. Zur Rechrs- und Sit- 
rcnlehre, tomo primero, s.f., pág. 260. 

Como en nora 7. 
Grundkzge des Nu~rrechtr (nora 7), págs. 260 y SS. 

Dicho sea de paso: jun contrato con un sujeto expulsado de 
la sociedad civil, con alguien sin derechos? 

' O  Grundhge des Naturrechts (nota 7) ,  págs. 278 y 5s. 

'' Gmndkzge &S iVatlrrechtz (nora 7), pág. 280. 



tus de ciudadano no necesariamente es algo que 
no se puede perder. 

No quiero seguir la concepción de ROUSSEAU y 
de FICHTE; pues en su separación radical entre el 
ciudadano y su Derecho, por un lado, y el injusto 
del enemigo, por otro, es demasiado abstracta. En 
principio, un ordenamiento jurídico debe mante- 
ner dentro del Derecho también al criminaI, y ello 
por una doble razón: por un lado, el delincuente 
tiene derecho a volver a arreglarse con la sociedad, 
y para ello debe mantener su status como persona, 
como ciudadano, en todo caso: su situación den- 
tro del Derecho. Por otro, el delincuente tiene el 
deber de proceder a la reparación, y también los 
deberes tienen como presupuesto la existencia de 
personalidad, dicho de otro modo, el delincuente 
no puede despedirse arbitrariamente de la socie- 
dad a través de su hecho. 

HOBBES era consciente de esta situación. 
Nominalmente, es (también) un teórico del con- 
trato social, pero materiaímente es más bien un 
filósofo de las instituciones. Su contrato de sumi- 
sión -junto al cual aparece, en igualdad de dere- 
cho (i!) la sumisión por medio de la violencia- 
no debe entenderse tanto como un contrato como 
una metáfora de que los (futuros) ciudadanos no 
perturben id Estado en su proceso de autoorgani- 



=aciónE. De manera plenamente coherente con 
ello, HOBBES en principio deja al delincuente en 
su rol de ciudadano '3: el ciudadano no puede eli- 
minar por sí mismo su status. Sin embargo, la 
situación es distinta cuando se trata de una rebe- 
lión, es decir, de alta traición: ((Pues la naturaleza 
de este crimen está en la rescisión de la sumi- 
sión 14, lo que significa una recaída en el estado de 
naturaleza ... Y aquellos que incurren en tal delito 
no son castigados en cuanto súbditos, sino como 
enemigos)) '5. 

Para ROUSSEAU y FICHTE todo delincuente es 
depor si un enemigo, para HOBBES al menos el reo 

'' Cfr. también KERSTING, Die politische Philosophie des 
GesefIrchafivertrages, 1994, pág. 95: «El conrraro fündarnen- 
tal-es la forma conceptual dentro de la que hay que introdu- 
cir la siruación política empírica para ser accesible al cono- 
cimiento científico; constituye el esquema de interpretación 
bajo el que deben subsumirse los procesos históricos de fun- 
dación del Estado para poder ser comprendidos política- 
mente,,. IAem, en: idem (ed.), Thomas Hobbes. Leviathan etr. 

(Klassiker Auslegen), 1996, págs. 2 1 1 y SS., 2 13 y SS. 

l3  HOBBES, Leviatban oáer Stoft: Form und Gmalt eines 
kirchlichm und bürgdichen Staates, ed. a cargo de FETS- 
CHER, traducción de EUCHNER, 1984, págs. 237 y 5s. (capí- 
tulo 28). 

l4 Sería más correcto decir: en la supresión fáctica; las 
instituciones no son susceptibles de rescisión. m 

I5 HOBBES, Lrviathan (nota 13), pág. 242 (capitulo 28); 
idnn, Vom Bürger, en: GAWLICK (ed.), Hobbcs. Vom Mem- 
cbm. Vom B ü r p ,  1959, pág. 233 (capítulo 14, párrafo 22). 



de alta traición. WT, quien hace uso del modelo 
contractual como idea regulativa en la fundamen- 
tación y en la limitación del poder del Estado 16, 

ubica el problema en el tránsito entre el estado de 
naturaleza (ficticio) y el estado estatal. En la cons- 
trucción de ~ U T ,  toda persona se encuentra 
autorizada para obligar a cualquier otra persona a 
entrar en una constitución ciudadana '7. Inmedia- 
tamente se plantea la siguiente cuestión: ;qué dice 
K ~ N T  a aquellos que no se dejan obligar? En su 
escrito ((Sobre la paz eterna)) dedica una larga nota 
a pie de página l8 al problema de cuándo se puede 
legítimamente proceder de modo hostil contra un 
ser humano, exponiendo lo siguiente: «Sin embar- 
go, aquel ser humano o pueblo que se halla en un 
mero estado de naturaleza me priva.. . [de la] segu- 
ridad [necesaria], y me lesiona ya por ese estado en 
el que está a mi lado, si bien no de manera activa 
(fdctu), sí por la ausencia de legalidad de su estado 
fitatu iniustu), que me amenaza constantemente, y 

'' K ~ T ,  Uber den Gemnnspruch: Das mag in áer Theorie 
richtig sein taugt aber nichtfir die Praxis, en: Werke (nota 5 ) ,  
t. 8, págs. 273 y SS.,  297; vid. al respecto KERSTING, Philo- 
jophie (nota 12), págs. 199 y SS. 

l7 I(I\NT, Metaphsik der Sinen (nota 5 ) ,  págs. 25 5 y SS. 

(1. Theil, 1. Hauptstück, 9 8). 
l 8  KcWT, Zum ewigen Frieden. Ein phzlosophische~ Ent- 

wu$ en: Werke (nota 5 ) ,  t. 8, págs. 341 y SS., 349 (2.0 apar- 
tado, nota). 



le puedo obligar a que o entre conmigo en un esta- 
do comunitario-legal o abandone mi vecindad» 19. 

En consecuencia, quien no participa en la vida en 
un «estado comunitario-legal» debe irse, lo que 
significa que es expelido (o impelido a la custodia 
de seguridad); en todo caso, no hay que tratarlo 
como persona, sino que se le puede «tratar», como 
anota expresarnence KANT'O, «como un enemi- 
!go»'l. 

Como acaba de citarse, en la posición de K ~ W T  
no se trata como persona a quien «me amenaza. .. 
constantemente)), quien no se deja obligar a entrar 

l 9  Al afirmarse loc. cit. (nota 18) que únicamente (pero al 
menos sí en esce caso) puedo ((proceder de modo hostil. 
contra quien «ya me haya lesionado activamente)), ello se 
refiere a un deliro en el «estado ciudadano-legal», de manera 
que «hostil» caracteriza a la producción de un mal conforme 

la Ley penal, y no a una despersonalización. 
'O Zum ewigen Frieden (nota 18), pág. 349. 
" Esta afirmación, sin embargo, es contradictoria con la 

posición de KANT respecto del problema de la mentira, en el 
que KANT no tiene suficientemente en cuenta la dependen- 
cia del contexto (scil.: reciprocidad) de la personalidad prac- 
ricada: Uber ezn vermeintliches Recht aus Mmchenliebe zu 
liigen, en: Werke (nota j), t. 8, págs. 421 y SS. Sobre esta 
cuestión cfr. OBERER, en: GEIS~U~YN y OBERER (ed.), Kant 
und das Recht der Lüge, 1986, págs. 7 y SS.; PAWLIK, Das 
unerlaubte Verbalten beim Betrug 1999, págs. 89 y SS.; 
ANNEN, Das Probkm der Wahrhaftigkeit in do Phzlosophie 
der deutschen Aufilarung. Ein Beitrag zur Ethik und zum 
Naturrecht des 18. /ahrhunáerts, 1997, págs. 97 y SS. 



en un estado ciudadano. De manera similar, HOB- 
BES despersonaliza al reo de alta traición; pues 
también éste niega por principio la constitución 
existente. Por consiguiente, HOBBES y KANT 
conocen un Derecho penal del ciudadano - c o n -  
tra personas que no delinquen de modo persisten- 
te, por principio- y un Derecho penal del enemi- 
go contra quien se desvía por principio; éste exclu- 
ye, aquél deja incólume el status de persona. El 
Derecho penal del ciudadano es Derecho también 
en lo que se refiere al criminal; éste sigue siendo 
persona. Pero el Derecho penal del enemigo es 
Derecho en otro sentido. Ciertamente, el Estado 
tiene derecho a procurarse seguridad frente a indi- 
viduos que reinciden persistentemente en la comi- 
sión de delitos; a fin de cuentas, la custodia de 
seguridad es una institución jurídica. Más aún: los 
ciudadanos tienen derecho a exigir del Estado que 
tome las medidas adecuadas, es decir, tienen un 
derecho a la seguridad", con base en el cual HOB- 
BES fundamenta y limita a1 Estado: j n i s  oboedien- 
tiae estprotectio *3. Pero en este derecho no se halla 
contenido en HOBBES el reo de alta traición, en 

22 Fundamental ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherheit. 
Zu den Srhutzpjichten des fiMheitIichen Verfasungsstaates, 
1983. 

23 El fin de la obediencia es la protección; HOBBES, 
Leviathan (nota 13), p. 171 (capítulo 2 1); idnn. Vom Bürgrr 
(nota 15), págs. 132 y SS. (capítulo 6,  párrafo 3). 



W T  quien permanentemente amenaza; se trata 
del derecho de los demás. El Derecho penaldel ciu- 
dadano es el Derecho de todos, el Derecho penal a?el 
enemigo el de aquellos quefannan contra el enemigo; 
frente al enemigo, es sólo coacción fisica, basta llegar 
a la guerra. Esta coacción puede quedar limitada 
en un doble sentido. En primer lugar, el Estado 
no necesariamente ha de excluir al enemigo de 
todos los derechos. En este sentido, el sujeto 
sometido a custodia de seguridad queda incólume 
en su papel de propietario de cosas. Y, en segundo 
lugar, el Estado no tiene por qué hacer todo que 
es libre de hacer, sino que puede contenerse, en 
especial, para no cerrar la puerta a un posterior 
acuerdo de paz. Pero esto en nada cambia el hecho 
de que la medida ejecutada contra el enemigo no 
significa nada, sino sólo coacciona. El Derecho 
penal del ciudadzno mantiene la vigencia de la nor- 
ma, el Derecho penal del enemigo (en sentido 
amplio: incluyendo el Derecho de las medidas de 
seguridad) combate peligros; con toda certeza exis- 
ten múltiples formas intermedias. 

111. PERSONALIDAD REAL Y 
PELIGROSIDAD FÁCTICA 

Queda por formular una pregunta: ;por qué 
llevan a cabo HOBBES y KANT la delimitación del 
modo que se ha descrito? Daré forma de tesis a la 



respuesta: ningún contexto normativo, y también 
lo es el ciudadano, la persona en Derecho, es tal 
-rige- por sí mismo. Por el contrario, también 
ha de determinar a grandes rasgos a la sociedad, 
sólo entonces es real. 

Para explicar esta tesis comenzaré con algunas 
consideraciones acerca de lo que significa -sir 
venia verbo- el caso normal de la secuencia de 
delito y pena. No  existen los delitos en circunstan- 
cias caóticas, sino sólo como quebrantamiento de 
las normas de un orden practicado. Nadie ha desa- 
rrollado esto con mayor claridad que H O B B E S ~ ~ ,  
quien atribuye en el estado de naturaleza a todos 
los seres humanos un izrj  natzrrale a todo, es decir, 
en terminología moderna, sólo un ius así denomi- 
nado, respecto del cual precisamente no se halla en 
correspondendencia una obligatio, un deber del 
otro, sino que, por e1 contrario, sólo es una deno- 
minación de la libertad normativamente ilimita- 
da, únicamente circunscrita por la violencia física 
de cada individuo, de hacer y dejar de hacer lo que 
se quiera con tal de que se pueda. Quien quiera y 
pueda, puede matar al otro sin causa alguna; es 
éste, como HOBBES constata expresamente'5, su 
ius naturale, y ello nada tiene en común con un 
delito, ya que en el estado de naturaleza, a falta de 

'"eviathan (nota 13), págs. 99 y SS. (capítulo 14). 
25 Leviathan (nota 13), pág. 99 (capículo 14). 



un orden definido de manera vinculante no pue- 
den quebrantarse las normas de tai orden. 

Por lo tanto, los delitos sólo son posibles en 
una comunidad ordenada, en el Estado, del mis- 
mo modo que lo negativo sólo se puede determi- 
nar ante el trasfondo de lo positivo y viceversa. Y 
el delito no aparece como principio del fin de la 
comunidad ordenada, sino sólo como irritación 
de ésta, como desliz reparable. Para clarificar lo 
dicho imagínese que un sobrino mata a su tío, a 
quien está llamado a suceder, para acelerar la 
herencia. Ningún Estado sucumbe por un caso de 
estas características. Más aún, el hecho no se dirige 
contra la permanencia del Estado, y ni siquiera 
contra la de sus instituciones: el malvado sobrino 
pretende acogerse a su vez a la protección de la 
vida y de la propiedad dispensadas por el Estado; 
es decir, se comporta de modo evidente de manera 
autocontradictoria, dicho de otro modo, opta, 
como cualquiera aprecia, por un mundo insoste- 
nible, y ello no sólo en el sentido de insostenible 
desde el punto de vista práctico en una determina- 
da situación, sino ya en el plano téorico: ese mun- 
do es impensable. 

Por ello, el Estado moderno ve en el autor de 
un hecho -de nuevo, uso esta palabra poco exac- 
ta- normal, a diferencia de lo que sucede en los 
teóricos estrictos del contractualismo ROUSSEAU y 
FICHTE, no a un enemigo al que ha de destruirse, 

3 5 



sino a un ciudadano, una persona que mediante 
su conducta a dañado la vigencia de la norma y 
que por ello es llamado - d e  modo coactivo, pero 
en cuanto ciudadano (y no como enemigo)- a 
equilibrar el daño en la vigencia de la norma. Esto 
sucede mostrando mediante la pena, es decir, 
mediante la privación de medios de desarrollo del 
autor, que se mantiene la expectativa defraudada 
por el autor, rratando ésta, por lo tanto, como 
válida, y a la máxima de conducta del autor como 
máxima que no puede ser norma 26. 

Sin embargo, las cosas sólo son tan sencillas, 
incluso casi idílicas -el autor pronuncia su pro- 
pia sentencia ya por la inconsistencia de su máxi- 
ma-, cuando el autor a pesar de su hecho ofrezca 
garantía de que se conducirá a grandes rasgos 
como ciudadano, es decir, como persona que 
actúa en fideIidad al ordenamiento jurídico. Del 
mismo modo que la vigencia de la norma no pue- 
de mantenerse de manera completamente contra- 
fáctica, tampoco la personalidad. Intentaré expli- 
car brevemente lo dicho, abordando primero la 
vigencia de la norma: 

Si se pretende que una norma determine la 
configuración de una sociedad, la conducta con- 
forme a la norma realmente debe ser esperable en 
lo fundamental, lo que significa que los cálculos 

lG Cfr. supra 1. 



de las personas deberían partir de que los demás se 
comportarán conforme a la norma, es decir, preci- 
samente no infringiéndola. Al menos en los casos 
de las normas de cierto peso, que se pueda esperar 
la fidelidad a la norma necesita de cierta corrobo- 
ración cognitiva para poder convertirse en real. 
Un ejemplo extremo: si debo contar seriamente 
con la posibilidad de ser lesionado, víctima de un 
robo o quizás incluso de un homicidio en un 
determinado parque, la certeza de estar en todo 
caso en mi derecho no me conducirá a entrar en 
ese parque sin necesidad. Sin una suficiente segu- 
ridad cognitiva, la vigencia de la norma se erosio- 
na y se convierte en una promesa vacía, vacía por- 
que ya no ofrece una configuración social real- 
mente susceptible de ser vivida. En el plano teóri- 
co puede rechazarse esta corroboración de lo nor- 
mativo por lo fáctico aduciendo que lo que no 
debe ser, no debe ser aunque probabiemente vaya 
a ser. Pero las personas no s310 quieren tener dere- 
cho, sino también salir adelante con su cuerpo, es 
decir, sobrevivir en cuanto individuos necesita- 
dos", y la confianza en lo que no debe ser sólo 
supone una orientación con la que es posible 
sobrevivir cuando no es contradicha con demasia- 
da intensidad por el conocimiento de lo que será. 
Es precisamente por esto que KANT argumenta 

" Cfr. noca 3. 
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que cualquiera puede obligar a cualquier otro a 
entrar en una constitución ciudadana28. 

Lo mismo sucede con la personalidad del autor 
de un hecho delictivo: tampoco ésta puede man- 
tenerse de modo puramente contrdáctico, sin 
ninguna corroboración cognitiva. Si se pretende 
no sólo introducir al otro en el cálculo como indi- 
viduo, es decir, como ser que evalúa en función de 
satisfacción e insatisfacción, sino tomarlo como 
persona, lo que significa que se parte de su orien- 
tación con base en lo lícito y lo ilícito, entonces 
también esta expectativa normativa debe encon- 
trarse cimentada, en io fundamental, de manera 
cognitiva, y ello con tanta mayor claridad como 
mayor sea el peso que corresponda a las normas en 
cuestión. 

Ya se ha mencionado el ejemplo de la custodia 
de seguridad en cuanto medida de seguridad. Hay 
otras muchas reglas del Derecho penal que permi- 
ten apreciar que en aquellos casos en los que la 
expectativa de un cornponamiento personal es 
defraudada de manera duradera disminuye la dis- 
posición a tratar al delincuente como persona. Así, 
por ejemplo, el legislador (por permanecer prime- 
ro en el ámbito del Derecho material) está pasan- 
do a una legislación -denominada abiertamente 

Como en nota 17. 
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de este modo- de lucha, por ejemplo, en el 
ánibito de la criminalidad económica 29, del terro- 
rismo3O, de la criminalidad organizada3', en el 
caso de «delitos sexuales y otras infracciones pena- 
les peligrosas)) 35 así como, en general, respecto de 
los ((crímenes)) 33, pretendiéndose combatir en 
cada uno de estos casos a individuos que en su 
actitud (por ejemplo, en el caso de los delitos 
sexuales), en su vida económica (así, por ejemplo, 
en el caso de la criminalidad económica, de la cri- 
-- 

'' Erstes Gesetz zur B s k i p & n g  der Wirtschaftskrimi- 
riditar vom 29-7- 1976, BGBl 1, pág. 2034; Zweites Geserz 
zur Bekampfung der Wirrschaftskriminalitar vom 
15-5-1986, BGBl 1, pág. 721 (= respectivamente, primera y 
segunda Ley de lucha contra la criminalidad económica, n. 
del t.). 

30 Arrículo ' 1, Gesetz zur Bekmpfung des Terrorismus 
(= Ley para la lucha contra el terrorismo, n. del t.) de 
19-2-1986, BGBI 1, pág. 2566. 

3' Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgifihan- 
dels und anderer Erscheinungsformen der Organisierren 
Kriminaliral: (= Ley para la lucha contra el tráfico ilegal de 
drogas tóxicas y otras formas de manifestación de la crimi- 
nalidad organizada, n. del t.) de 15-7-1999, BGBl 1, 
pág. 1302. 

Gesetz zur Bekamphng von Sexualdelikten und ande- 
ren gefahrlichen Strafiaten (= Ley para la lucha contra los 
delitos sexuales y otras infracciones penales peligrosas, n. del 
C.) de 26-1-1998, BGBl 1, pág. 160. 

33 Verbrechensbekamphngsgesea (= Ley de lucha con- 
tra el deliro, n. del t.) de 28-10-1994, BGBl 1, pág. 3186. 
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minalidad relacionada con las drogas tóxicas y de 
otras formas de criminalidad organizada) o 
mediante su incorporación a una organización (en 
el caso del terrorismo, en la criminalidad organiza- 
da, incluso ya en la conspiración para delinquir, 
3 30 StGB) se han apartado probablemente de 
manera duradera, al menos de modo decidido, del 
Derecho, es decir, que no prestan la garantía cog- 
nitiva mínima que es necesaria para el tratamiento 
como persona. La reacción del ordenamiento jurí- 
dico frente a esta criminalidad se caracteriza, de 
modo paralelo a la diferenciación de KANT entre 
estado de ciudadanía y estado de naturaleza acaba- 
da de citar, por la circunstancia de que no se trata 
en primera línea de la compensación de un daño 
a la vigencia de la norma, sino de la eliminación 
de un peligro: la punibilidad se adelanta un gran 
trecho hacia el ámbito de la preparación, y la pena 
se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos 
futuros, no a la sanción de hechos cometidos. Bre- 
vemente: la reflexión del legislador es la siguiente: 
el otro «me lesiona ya por ... [su] estado [en ausen- 
cia de legalidad] (statu iniusto), que me amenaza 
constantemente)) 34. Una ulterior formulación: un 
individuo que no admite ser obligado a entrar en 
un estado de ciudadanía no puede participar de 
los beneficios del concepto de persona. Y es que el 

34 KM, como en noca 18. 
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estado de naturaleza es un estado de ausencia de 
normas, es decir, de libertad excesiva tanto como 
de lucha excesiva. Quien gana la guerra determina 
lo que es norma, y quien pierde ha de someterse a 
esa determinación. 

A quien todo esto le siga pareciendo demasiado 
oscuro se le puede ofrecer un esclarecimiento cual 
rayo mediante una referencia a los hechos del 1 1 
de septiembre de 2001. Lo que aún se sobreen- 
tiende respecto del delincuente de carácter coti- 
diano, es decir, no tratarlo como individuo peli- 
groso, sino como persona que actúa erróneamen- 
te, ya pasa a ser difícil, como se acaba de mostrar, 
en el caso del autor por tendencia o que está 
imbricado en una organización -la necesidad de 
la reacción frente al peligro que emana de su con- 
ducta reiteradamente contraria a la norma pasa a 
un primer plano- y finaliza en el terrorista, 
denominando así a quien rechaza por principio la 
legitimidad del ordenamiento jurídico y por ello 
persigue la destrucción de ese orden. Ahora bien, 
no se pretende poner en duda que también un 
terrorista que asesina y aborda otras empresas pue- 
de ser representado como delincuente que debe 
ser penado por parte de cualquier Estado que 
declare que sus hechos son delitos. Los delitos 
siguen siendo delitos aunque se cometan con 
intenciones radicales y a gran esda .  Pero sí hay 
que inquirir si la fijación estricta y exclusiva en la 
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categoría del delito no impone al Estado una ata- 
dura -precisamente, la necesidad de resperar al 
autor como persona- que frente a un terrorista, 
que precisamente no justifica la expectativa de una 
conducta generalmente personal, sencillamente 
resulta inadecuada. Dicho de otro modo: quien 
incluye al eneniigo en el concepto del delincuente 
ciudadano no debe asombrarse si se mezclan los 
conceptos ((guerra)) y «proceso penal)). De nuevo, 
en otra formulación: quien no quiere privar al 
Derecho penal del ciudadano de sus cualidades 
vinculadas a la noción de Estado de Derecho 
-control de las pasiones; reacción exclusivamen- 
te frente a hechos exteriorizados, no frente a 
meros actos preparatorios 35; respeto a la persona- 
lidad del delincuente en el proceso penal, etc.- 
debería llamar de otro modo aquello que hay que 
hacer contra los terroristas si no se quiere sucum- 
bir, es decir, lo debería llamar Derecho penal del 
enemigo, guerra refrenada. 

Por lo tanto, el Derecho penal conoce dos 
polos o tendencias de sus regulaciones. Por un 
lado, el trato con el ciudadano, en el que se espera 
hasta que éste exterioriza su hecho para reaccio- 
nar, con el fin de confirmar la estructura norma- 
tiva de la sociedad, y por otro, el trato con el ene- 
migo, que es interceptado muy pronto en el esta- 

35 JAKOBS, ZStW, 97 (1985), págs. 751 y SS. 
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dio previo y al que se le combate por su peligrosi- 
dad. Un ejemplo del primer tipo lo puede consti- 
tuir el trato dado a un homicida, quien si actúa en 
autoría individual sólo comienza a ser punible 
cuando se dispone inmediatamente a realizar el 
tipo ($9 22, 21 StGB), un ejemplo del segundo 
tipo puede ser el trato dado al cabecilla u hombre 
de atrás (con independencia de qué es lo que eso 
sea) de una asociación terrorista, al que alcanza 
una pena sólo levemente más reducida que la que 
corresponde al autor de una tentativa de homici- 
dio j6 ya cuando funda la asociación o lleva a cabo 
actividades dentro de ésta (3 129 a StGB), es 
decir, eventualmente anos antes de un hecho pre- 
visto con mayor o menor vaguedad37. Material- 
mente cabe pensar que se trata de una custodia de 
seguridad anticipada que se denomina «pena». 

IV. ESBOZO RESPECTO DEL DERECHO 
PROCESAL PENAL 

En el Derecho procesal penal de nuevo aparece 
esta polarización; es fuerte fa tentación de decir: 
evidentemente. Aquí no es posible exponer esto 

36 De tres a quince años de pena privativa de libertad 
frente a una pena de cinco a quince años, $5 30, 212, 49 
StGB. 

3' Respecto de la tentativa de participación, $ 30 StGB, 
rnpa V. 



con profundidad; al menos, se intentará llevar a 
cabo un esbozo. El imputado, por un lado, es una 
persona que participa, que se suele denominar 
«sujeto procesal)); es esto precisamente lo que lo 
distingue al proceso reformado del proceso inqui- 
sitorio. Han de mencionarse, por ejempl03~, el 
derecho a la tutela judicial, el derecho a solicitar la 
práctica de pruebas, de asistir a interrogatorios y, 
especialmente, a no ser ni engañado, ni coacciona- 
do, ni sometido a determinadas tentaciones 
(3 136 a StPO). 

Por otra parte, frente a ese lado personal, de 
sujeto procesa139, aparece en múltiples formas la 
desnuda coacción, sobre todo en la prisión pre- 
ventiva (9 1 12, 1 12 a StPO); al igual que la cus- 
todia de seguridad, ésta tampoco significa nada . 
para el imputado, sino que frente a él se agota en 
una coacción física. Y no porque el imputado 
deba asistir al proceso -tarnbiin participa en el 

Cfr. una enumeración más exhaustiva en ROXIN, 
Strafie$abrensrecbt, 25 .a edición, 1998, 5 18. 

3' Respecto de los requisitos de un deber de participación 
como consecuencia de la personalización fundamental PAW- 
LiK, GA 1998, págs. 378 y SS., con amplias referencias. 
ROXIN, Strafie$abrenrrecbt (nota 38), asigna la necesidad de 
«soportar el desarrollo del proceso* a la coacción. Ello no 
resuIta convincente: el proceso de por sí es el camino para la 
clarificación de la situación mediante un trato personal recí- 
proco. 



proceso una persona imputada, y por convic- 
ción-, sino porque es obligado a ello mediante su 
encarcelamiento. Esta coacción no se dirige contra 
la persona en Derecho - é s t a  ni oculta pruebas ni 
huye-, sino contra el individuo, que con sus ins- 
tintos y miedos pone en peligro el decurso ordena- 
do del proceso, es decir, se conduce, en esa medi- 
da, como enemigo. La situación es idéntica res- 
pecto de cualquier coacción a una intervención, 
por ejemplo, a una extracción de sangre (6 81 a 
StPO), así como respecto de aquellas medidas de 
supervisión de las que el imputado nada sabe en el 
momento de su ejecución porque las medidas sólo 
funcionan mientras el imputado no las conozca. 
En este sentido, hay que mencionar la interven- 
ción de las telecomunicaciones {§ 100 a StPO), 
otras investigaciones secretas (S 100 c StPO) y la 
intervención de investigadores encubiertos (S 110 
a StPO). Al igual que en el Derecho penal del ene- 
migo sustantivo, también en este ámbito lo que 
sucede es que estas medidas no tienen lugar fuera 
del Derecho, pero los imputados, en la medida en 
que se interviene en su ámbito, son excluidos de 
su derecho: el Estado abole derechos de modo 
j urídicarnente ordenado. 

De nuevo, al igual que en el Derecho material, 
las regulaciones de proceso penal del enemigo más 
extremas se dirigen a la eliminación de riesgos 
terroristas. En este contexto, puede bastar una 



referencia a la incomunicación, es decir, a la elimi- 
nación de la posibilidad de entrar en contacto trn 
preso con su defensor para la evitación de riesgos 
para la vida, la integridad física o la libertad de 
una persona ($S3 1 y SS. EGGVG). Ahora bien, 
éste sólo es el caso extremo regulado por el Dere- 
cho positivo. Lo que puede llegar a suceder al 
margen de un proceso penal ordenado es conoci- 
do en todo el mundo desde los hechos del 11 de 
septiembre de 2001: en un procedimiento que ya 
a falta de una separación del ejecutivo con toda 
certeza no puede denominarse un proceso propio 
de una Administración de justicia, pero sí, perfec- 
tamente, puede llamarse un procedimiento de 
guerra, aquel Estado en cuyo territorio se cometie- 
ron aquellos hechos intenta, con la ayuda de otros 
Estados, en cuyos territorios hasta el momento 
-y sólo hasta el momento- no ha sucedido 
nada comparable, destruir las fuentes de los terro- 
ristas y hacerse con ellos, o, mejor, matarlos direc- 
tamente, asumiendo para ello también el homici- 
dio de seres humanos inocentes, llamado daiío 
colateral. La ambigua posición de los prisioneros 
-;delincuentes? ;prisioneros de guerra?- mues- 
tra que se trata de la persecución de delitos 
mediante la guerra. .- 



V. DESCOMPOSICI~N: ;CIUDADANOS 
C O M O  ENEMIGOS? 

Por lo tanto, el Estado puede proceder de dos 
modos con los delincuentes: puede ver en ellos 
personas que delinquen, personas que han come- 
tido un error, o individuos a los que hay que 
impedir mediante coacción que destruyan el orde- 
namiento jurídico. Ambas perspectivas tienen, en 
determinados ámbitos, su lugar legítimo, lo que 
significa al mismo tiempo que también pueden ser 
usadas en un lugar equivocado. 

Como se ha mostrado, la personalidad es irreal 
como construcción exclusivamente normativa. 
Sólo será real cuando las expectativas que se diri- 
gen a una persona también se cumplan en lo esen- 
cial. Ciertamente, una persona también puede ser 
construida contrafácticamente como persona, 
pero, precisamente, no de modo permanente o 
siquiera preponderante. Quien no presta una 
seguridad cognitiva suficiente de un comporta- 
miento personal, no sólo no puede esperar ser tra- 
tado aún como persona, sino que el Estado no 
debe tratarlo ya como persona, ya que de lo con- 
trario vulneraría el derecho a la seguridad de las 
demás personas. Por lo tanto, sería completarnen- 
te erróneo demonizar aquello que aquí se ha deno- 
minado Derecho penal del enemigo; con ello no 
se puede resolver el problema de cómo tratar a los 
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individuos que no permiten su inclusión en una 
constitución ciudadana. Como ya se ha indicado, 
&ir exige la separación de ellos, lo que no signi- 
fica otra cosa que hay que protegerse frente a los 
enemigos 'O. 

Por otro lado, sin embargo, no todo delincuen- 
te es un adversario por principio del ordenamien- 
to jurídico. Por ello, la introducción de un cúmu- 
lo -prácticamente inabarcable ya- de líneas y 
fragmentos de Derecho penal del enemigo en el 
Derecho penal general es un mal desde la perspec- 
tiva del Estado de Derecho. Intentaré ilustrar lo 
dicho con un ejemplo" relativo a la preparación 
del delito: el Código penal prusiando de 185 1 y el 
Código penal del Reich de 187 1 no conocían una 
punición de los actos aislados de preparación de 
un delito. Después de que en la ((lucha cultural» 
IKulturkmzpB -una lucha del Estado por la secu- 
larización de las instituciones sociales- un 
extranjero (el belga Duchesne) se hubiera ofrecido 
frente a altas instituciones eclesiásticas extranjeras 
(el provincial de los jesuitas en Bélgica y el arzo- 
bispo de París) a matar a l  canciller del Reich (Bis- 
marck) a cambio del pago de una suma considera- 
ble, se introdujo un precepto que amenazaba tales 

40 m, como en nota 18. 
4L Respecto de la historia del § 30 SrGB cfr. 

LK"-ROXIN, n.m. 1 previo al 9 30. 



actos de preparación de delitos gravísimos con 
pena de prisión de tres meses hasta cinco años, en 
el caso de otros delitos, con pena de prisión de 
hasta dos años (0s 49.a, 16 RStGB después de la 
reforma de 1876). Se trata de una regulación que 
-como muestra lo poco elevado de las penas- 
evidentemente no tomaba como punto de referen- 
cia cómo de peligroso un enemigo puede llegar a 
ser, sino aquello que un autor ya ha atacado hasta 
ese momento a l  realizar la conducta: la seguridad 
pública. En 1943 (;!) se agravó el precepto (entre 
otros aspecros) vinculando la pena a la correspon- 
diente al hecho planeado; de este modo, el delito 
contra la seguridad pública se convirtió en una 
verdadera punición de actos preparat~rios, y esta 
modificación no ha sido revocada hasta el día de 
hoy. Por lo tanto, el punto de partida al que se 
anuda la regulación es la conducra no actuada, 
sino sólo planeada, es decir, no el daño en la 
vigencia de la norma que ha sido realizado, sino el 
hecho futuro*" dicho de otro modo, el lugar del 
daño acrual a la vigencia de la norma es ocupado 

42 A pesar de que generalmente se considera que una 
delimitación clara de actos preparatorios y tentativa consti- 
tuye un postulado de primera clase entre los propios de un 
Estado de Derecho, está ausente cualquier consideración crí- 
tica de la punibilidad de la preparación de delitos conforme 
al 3 30 ScGB, una punibilidad que -respecto de los delitos 
en caso de autoría e inducción- marginaliza casi por com- 



por e1 peligro de daños futuros: una regulación 
propia del Derecho penal del enemigo. Lo que en 
el caso de los terroristas -adversarios por princi- 
pio- puede ser adecuado, es decir, tomar como 
punto de referencia las dimensiones del peligro y 
no el daño en [a vigencia de la norma ya realizado, 
se traslada aquí al caso de la planificación de cual- 
quier delito, por ejemplo, de un simple robo. Tal 
Derecho penal del enemigo superfluo -la amena- 
za de pena desorbitada carece de toda justifica- 
ción- es más dañino para el Estado de Derecho 
que, por ejemplo, la incomunicación antes men- 
cionada, pues en este último caso, sólo no se trata 
como persona al -presunto- terrorista, en el 
primero, cualquier autor de un delito en sentido 
técnico y cualquier inductor ($6 12, párrafo 1 .O, 

30 StGB), de manera que una gran parte del 
Derecho penal del ciudadano se entremezcla con 
el Derecho penal del enemigo. 

VI. PERSONALIZACI~N 
CONTRAFÁCTICA: ENEMIGOS 
C O M O  PERSONAS 

La exposición no sería completa si no se añadie- 
ra la siguiente reflexión: como se ha mostrado, 

pleco la relevancia del límite; de nuevo, cfr. una posición crí- 
tica al respecto en JAKOBS, ZStW, 97 (1985), pág. 752. 



sólo es persona quien ofrece una garanfia cogniti- 
va suficiente de un comportamiento personal. y 
ello como consecuencia de la idea de que toda 
normatividad necesita de una cimentación cogni- 
tiva para poder ser real. Y de esta constatación 
tampoco queda excluido el ordenamiento jurídico 
en sí mismo: sólo si es impuesto realmente, al 
menos a grandes rasgos, tiene una vigencia más 
que ideal, es decir, real. En contra de esta posición 
se encuentra, sin embargo, en la actualidad la 
suposición corriente de que en todo el mundo 
existe un orden mínimo jurídicamente vinculante 
en el sentido de que no deben tolerarse las vulne- 
raciones de derechos humanos elementales, con 
independencia de dónde ocurran, y que, por el 
contrario, ha de reaccionarse frente a tales vulne- 
raciones mediante una intervención y una pena. 
El Tribunal para la anrigua Yugoslavia en La 
Haya, el estatuto de Roma" y el Código penal 
internaciooal " son consecuencias de esta suposi- 
ción. Si se examina coh mayor detenimiento la 
jurisdicción internacional y nacional que con ello 
se establece, se percibe que la pena pasa de ser un 
medio para el mantenimiento de la vigencia de la 
norma a serlo de la creación de vigencia de la nor- 

43 Publicaciones del Bundestag [Parlamento Federal ale- 
mán, n. del t.] 1412682, págs. 9 y SS. 

44 Artículo 1 de la Ley para la introducción de un Códi- 
go penal internacional de 26-6-2002, BGBl 1, pág. 2254. 



ma. Esto no tiene por qué ser inadecuado, pero es 
necesario identificarlo y procesarlo teóricamente; 
a continuación se llevará a cabo un pequeño 
intento de resolver esa tarea: 

Como es sabido y no necesita de referencia 
alguna, en muchos lugares del mundo ocurren 
vulneraciones extremas de derechos humanos ele- 
mentales. Ahora bien, allí donde ocurren, estas 
vulneraciones tienen lugar porque los derechos 
humanos en aquellos lugares hasta el momento no 
estaban establecidos en el sentido de que fueran 
respetados a grandes rasgos; pues de lo contrario, 
también en esos territorios serían entendidas las 
vulneraciones como perturbaciones del orden 
establecido y serían penadas, sin que fuera necesa- 
ria una jurisdicción exterior. Por lo tanto, son 
algunos Estados -fundamentalmente, occidenta- 
les- que afirman una vigencia global de los dere- 
chos humanos, vigencia que es contradicha en el 
lugar de comisión de los hechos de manera radical 
y existosa al menos por parte de los autores. Ahora 
bien, el autor siempre niega la vigencia de la nor- 
ma que prohíbe el hecho respecto de la conducta 
que él planea; pues de lo contrario no podría 
cometer el hecho. En consecuencia, parece que en 
todo caso -tanto en el caso de una vulneración de 
derechos humanos en cualquier lugar del mundo 
como en el supuesto base de un delito dentro del 
Estado- el autor se dirige contra la norma prohi- 
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bitiva y que la vigencia de la norma, afectada por 
ello, es confirmada en su intangibilidad por la 
pena. Sin embargo, esta equiparación supondría 
dejar fuera de consideración diferencias esenciales. 

En el supuesto base de un delito en un Estado, 
un orden establecido a grandes rasgos es vulnera- 
do en un caso individual. Ya existe un monopolio 
de la violencia a favor del Estado, y a éste se halla 
sometido el autor, también ya antes de su hecho. 
KANT formuló esto afirmando que en el «estado 
comunitario-legal» la «autoridad» tiene «poder» 
canto sobre el autor como sobre su víctima4j. Por 
lo tanto, se trata de un estado de certeza de que el 
Estado presta suficiente seguridad para las expec- 
tativas normativas de la víctima frente al autor, de 
modo que si a pesar de ello se produce un hecho, 
éste aparece como peculiaridad que no debe tener- 
se en cuenta en el cálculo cognitivo y que puede 
ser neutralizada mediante la imputación al autor y 
su punición. Esta breve consideración ha de bastar 
respecto de la situación en un estado de vrgencza 
real del ordenamientojuridico, es decir, en el Esta- 
do en funcionamiento. 

La situación es distinta en lo que se refiere a la 
vigencia global de los derechos humanos. No pue- 
de afirmarse de ningún modo que exista un estado 
real de vigencia del Derecho, sino tan sólo de un 

'' Corno en nota 18. 
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postulado de realización. Este postulado puede 
estar perfectamente hndamentado, pero efto RO 

implica que esté realizado, del mismo modo que 
una pretensión jurídico-civil no se halla realizada 
sólo porque esté bien fundamentada. Dicho de 
otro modo: en esta medida, no se trata del mante- 
nimiento de un ((estado comunitario-legal», sino, 
con carácter previo, de su establecimzento. La situa- 
ción previa a la creación del estado ucomunita- 
rio-legal,) es el estado de naturaleza, y en éste no 
hay personalidad, en todo caso, no existe una per- 
sonalidad asegurada. Por ello, frente a los autores 
de vulneraciones de los derechos humanos, quie- 
nes por su parte tampoco ofrecen una seguridad 
suficiente de ser personas, de por sí está permitido 
todo lo que sea necesario para asegurar el ámbito 
«comunitario-legal)), y esto es de hecho lo que 
sucede, conduciendo primero una guerra, no 
enviando como primer paso a la policía para eje- 
cutar una orden de detención. Ahora bien, una 
vez que se tiene al infractor, se cambia al Código 
penal y al Código de procedimiento penal, como 
si se tratara de un homicidio por despecho o de 
conflictos ciudadanos parciales de estas caracterís- 
ticas. Por lo tanto, se declara al autor persona para 
poder mantener la ficción de la vigencia universal 
de los derechos humanos. Sería más sincero sepa- 
rar esta coacción en la creación de un orden del 
derecho a mantener un orden: el ((ciudadano)) 



hiilosevic es tan poco parte de aquella sociedad 
que le pone ante un tribunal como lo era el «ciu- 
dadano)) Capeto. Como es evidente, no me dirijo 
contra los derechos humanos con vigencia univer- 
sal, pero es que su establecimiento es algo distinto 
que su aseguramiento. Si sirve al establecimiento 
de una Constitución mundial «comunitario-le- 
gal)), habrá que castigar a los que vulneran los 
derechos humanos; pero eso no es una pena con- 
tra personas culpables, sino contra enemigos peli- 
grosos, y por ello debería llamarse la cosa por su 
nombre: Derecho penal del enemigo. 

VII. RESUMEN 

1. En el Derecho penal del ciudadano, la fin- 
ción manifiesta de la pena es la contrddtcción, en el 
Derecho penal del enemigo la eliminación de un 
peligro. Los correspondientes tipos ideales prácti- 
camente nunca aparecerán en una configuración 
pura. Ambos tipos pueden ser legítimos. 

2. En ei Derecho natural de argumentación 
contractual estricta, en realidad todo delincuente 
es un enemigo (ROUSSEAU, FICHTE). Para mante- 
ner un destinatario para expectativas normativas, 
sin embargo, es preferible mantener el stutu~ de 
ciudadano para aquellos que no se desvían por 
principio (HOBBES, KKVT). 

3. Quien por principio se conduce de modo 



desviado no ofrece garantía de un comportamien- 
to personal; por ello, no puede ser tratado como 
ciudadano, sino debe ser combatido como enemi- 
go. Esta guerra tiene lugar con un legítimo dere- 
cho de los ciudadanos, en su derecho a la seguri- 
dad; pero a diferencia de la pena, no es Derecho 
también respecto del que es penado; por el contra- 
rio, el enemigo es excluido. 
4. Las tendencias contrarias presentes en el 

Derecho material -contradicción versus neutrali- 
zación de peligros- encuentran situaciones para- 
lelas en el Derecho procesal. 

5. Un Derecho penal del enemigo claramente 
delimitado es menos peligroso, desde la perspecti- 
va del Estado de Derecho, que entremezclar todo 
el Derecho penal con fragmentos de regulaciones 
propias del Derecho penal del enemigo. 

G. La punición internacional o nacional de 
vulneraciones de los derechos humanos después 
de un cambio político muestra rasgos propios del 
Derecho penal del enemigo sin ser sólo por ello 
ilegítima. 


