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RESUMEN: Los criticos a concepto de “derecho
pena de enemigo” de Jakobs han insistido en
considerar que su referencia a Kant no es correcta,
porque una aprobacion de las tesis que sostiene
seria imposible en la filosofia politica de la

Ilustracion. A pesar de ello, en el presente trabajo se
intenta demostrar que esta critica es erénea: en los
fundamentos del pacto social (estado de naturaleza
y estado pre-social) o en la teoria de la pena, como
en la fundamentacién de la teoria del estado
contiene El autor argumenta que en la obra de Kant
hay sobrados elementos para entender que el apoyo
en Kant de Jakobs es coherente.
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SUMARIQ: Introduccion. I. Enemigo en estado de naturaleza. |1. Enemigo en estado social
(prejuridico) 111. ¢ Aislamiento” o “ Custodia de seguridad” para el enemigo? IV. ¢Quién

es el enemigo? V. Conclusién

Introduccion

Las reflexiones de Jakobs sobre la distincion entre el denominado derecho pena del
ciudadano y el derecho pena de enemigo —cuya primera referencia aparece escrita,
como es sabido, hace més de veinte afios'- han originado una polémica que ha supera

(*)Este trabajo es la version en castellano de “Zur rechtsphilosophische Begriindung des Feinddrafrechts’,
publicado en Michael Pawlick/Rainer Zaczyk (edic.), Festschrift fir Gunther Jakobs Colonia 2007, pp. 515y ss
1 JAKOBS, “Kriminaisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung”, en ZSW 97 (1985), pp. 751y SS, en

particular pp. 753-754.
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do las fronteras alemanas y que, muy especiamente, ha incidido en la discusion
doctrinal espafiola. Por otra parte, € propio tema no es exclusivo del derecho pena

sustantivo, sino gque se ven implicados aspectos de derecho procesal y congtitucional, y
el debate alcanza a presupuestos filosofico-juridicos en su propia fundamentacion.

Sobre estas cuestiones de fundamentacidn, y sobre los presupuestos filosofico-juridicos
de la separacion entre estas dos parcelas del derecho quisiera aportar algunas reflexio-
nes. A mi juicio, las criticas a respaldo filosdfico-juridico que Jakobs ha citado
frecuentemente como punto de partida de su teoria del derecho pena de enemigo no
siempre son correctas. En ocasiones, se confunden dos posibles referencias a enemigo
que el propio Nietzsche incluye cuando da una lista de significados posibles a la pena®:
la “ceremonia de escarnio del enemigo”, por una parte; y la “lucha contra € enemigo
delapaz’. A mi juicio, las dos formas en las que Nietzsche muestraa enemigo como
destinatario de la pena expresan correctamente una vision parcia de algunas de las
criticas a derecho pena del enemigo: algunos criticos quieren ver en la posicion de

Jakobs la primera de las notas, cuando solo existe la segunda’. Nada hay -o nada
deberia haber- de ceremonia ddl escarnio en € derecho penal moderno, sea dirigido a
enemigos, sea dirigido a ciudadanos®; y el derecho penal en sentido estricto (castigo en
forma de dolor)® debe huir también de transformarse en una pura lucha contra el
enemigo de la paz. Para ello, y en este sentido estoy sustancialmente de acuerdo con
Jakobs, no hay més solucion que separar —al menos conceptualmente- € derecho penal

del ciudadano del derecho penal del enemigo, cuyas formas invaden la kgislacion
pena de la modernidad. La critica a su fundamentacion iusfilosofica ha sido particu-
larmente intensa en las referencias de Jakobs a Kant, y basicamente a ellas dedicaré las
lineas que siguen: a examen del concepto de estado de naturaleza(l); a peligro del

enemigo en relacion con e contrato original (I1); a los fines de la reaccion contra €

enemigo (I11) y la determinacion de su concepto (1V).

I. Enemigo en estado de naturaleza

Lareferenciade Jakobs a Kant, y especialmente el recurso a una cita de “Zum ewi-

2V, NIETZSCHE, Genealogie der Moral (1887), I1, 10: como ceremonia del escarnio: (“Strafe as Fes,
namlich als Vergewaltigung und Verhéhnung eines endlich niedergeworfnen Feindes’); como enemigo de la paz:
(“ Strafeals Kriegserklarung und Kriegsmassregel gegen einen Feind des Friedens, des Gesetzes, der Ordnung, der
Obrigkeit, den man a's geféhrlich firr das Gemeinwesen, als vertragsbriichig in Hinsicht auf dessen Voraussetzun-
gen, ds einen Empdrer, Verrdter und Friedensbrecher bek&mpft, mit Mitteln, wie sie eben der Krieg an die Hand
gibt”).

% Cfr. PEREZ DEL VALLE “Derecho pena de enemigo ¢escarnio o prevencion de peligros?’, en Cancio
Melid/Gomez-Jara (edic.) Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, 2006, pp. 549y ss.

“ Véase sin embargo, Friedrich BALKE (“ Die Figuren des Verbrechersin Nietzsches Biopolitik”, Nietzsches:
Sudien Bd. 32-2003, p. 184): ceremonia como “la otra cara de una desviacion de su finalidad: indagar en el ama
del autor y cuestionar su cuota de participacion en la causalidad oculta en cada hecho punible”.

5 Cfr. JAKOBS, Staatliche Srafe: Bedeutung und Zweck (edicion de la Academia de las Ciencias de Nord-
hein-Westfallen), 2004, p. 29; v. también JAKOBS, “Feindstrafrecht? Eine Untersuchung zu den Bedingungen
von Rechtlichkeit”, en HRRS 2006, p. 295.
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gen Frieden”® ala que me he de referir a continuacion, ha sido considerada discutible o

interpretada por encima de las posibilidades que la misma cita ofrece (en aeman:

Uberinterpretierte) . Jakobs entiende que Kant describe de forma muy precisa la
situacion del enemigo en estado de naturaleza: mientras en estado civil-juridico €

individuo brinda la seguridad necesaria, en mero estado de naturaleza, no ofrece
ninguna garantia; cuando se refiere a sujeto que en estado de naturaleza me privade la
seguridad necesaria, dude Kant precisamente a peligro a que & mismo Jakobs se
refiere cuando habla del derecho penal de enemigo. En palabras del propio Jakobs: “El
estado de naturaleza es precisamente un estado de ausencia de normas y, por tanto,
tanto de una libertad excesiva como de una excesiva confrontacion”®.

Por un lado, se ha indicado que la teoria del derecho de Kant se caracteriza por la
fundamentacion de un estado de derecho sin excepciones, y en € que todo sujeto —
también & que infringe el derecho- se reencuentra a si mismo de un modo més libre y
con mayor igualdad®; a ningtn ciudadano se le exige una ulterior aquiescencia. En
Kant solo existen enemigos antes del estado juridico (status de derecho: en aleman,
Rechtszustand); después del establecimiento del status de derecho ya no existen
enemigos y solo hay derecho penal de ciudadanos'®. En esta misma perspectiva, se ha
sefialado también que este pasaje no proporciona, como pretende Jakobs, un argumento
en favor de la exclusién, pues quien, desde un principio, no se ha situado en estado
juridico-civil (o de leyes de los ciudadanos), tampoco puede ser excluido de &', Pero
ademas la custodia de seguridad (Sicherungsbewahrung), de la que habla Jakobs como
dternativa a la expulsion para los enemigos, no seria posible en el estado de ausencia
de derecho, y menos aun una pena que no fuese de carécter absoluto™.

A mi juicio, la critica a la posicién de Jakobs en este punto no esta suficientemente
fundada, e incluso puede pensarse que hace una interpretacion incorrecta. Por una
parte, ha de considerarse el propio texto de Kant. En la nota ala que se hace referencia,
Kant contrapone dos reacciones diferentes ante quien lesiona a otro. Por una parte, la

© KANT, “Zur ewigen Frieden”, Immanuel KANT, Werke in sechs Banden (edic. de Rolf Toman), Bd. 6
1995, p. 286, Nota al pie.

" En este sentido, Jsrg ARNOLD, “Entwicklungslinien des Feindstrafrechtsin 5 Thesen”, HRRS2006, p. 305:
“Sin embargo, con estainterpretacion de Kant, Jakobs se enfrenta diametralmente con la interpretacion de la actual
filosofiadel derecho penal alemana’. De justicia es sefialar, sin embargo, que algunos de los criticos del concepto
en la doctrina espafiola no hacen esta objecion en torno a Kant. Cfr. Luis GRACIA MARTIN, “Consideraciones
criticas sobre @ actuamente denominado «derecho penal del enemigo»”’, en RECPCr 7-02 (2005)
(http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-02.pdf), p. 14. No obstante, algunas dudas en este aspecto presenta José
Luis GONZALEZ CUSSAC, que habla de “imprecisas y controvertidas alusiones a diversos pasgjes de la obra de
Kant” (“El renacimiento del pensamiento totditario en € seno del Estado de derecho: la doctrina del derecho
penal del enemigo”, Revista Penal 19 (2007), pp. 52 y ss, pp. 56-57). Una aclaracion sobre las indicaciones de
GONZALEZ CUSSAC y, por laausion, en nota19: mi objetivo, a tratar la cuestion desde e punto de vistadela
historia de las ideas, no es resdltar que la tesis “es heredera de una tradicion del pensamiento occidental instalada
en e autoritarismo politico”, en sentido estricto; Sino més bien mostrar que no es en absoluto geno a autores que
fundamentan el pensamiento liberal (cfr. PEREZ DEL VALLE, CPC 75 (2001), p. 612).

8 JAKOBS, HRRS 2004, p. 92.

® Peter-Alexis ALBRECHT, “Krieg gegen den Terror”, ZW-117 (2005), pp. 852 y ss, en espedid p. 857.

10 ALBRECHT, ZSW-117 (2005), p. 858.

1 Jochen BUNG, “Feindstrafrecht als Theorie de Normgeltung und der Person”, HRRS 2006, p. 69.

12 vgl. JAKOBS, HRRS 2004, p. 90.
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reaccion frente a quien lesiona a otro y ambos se encuentran en estado juridico-civil y,
por otra, la lesién o la mera privacion de seguridad necesaria, cuando € infractor se
encuentra en estado de naturaleza. El simple hecho de que este sujeto se encuentre en
un estado de naturaleza implica yalo que €l propio Kant denominala“ilegalidad de su
estado” (die Gesetzlosigkeit seines Zustandes) o status injustus y, por tanto, € peligro
para mi seguridad (para la seguridad de quienes se encuentran en estado juridico-civil).
Que tal oposicion existe en el texto no creo que sea dudoso y, por tanto, no puede
rechazarse de plano cualquier planteamiento que, como e de Jakobs, intente derivar
consecuencias de aguella prevision. La cuestion es, entonces, s € acance que se le da
a esta diferencia de reacciones en estado juridico-civil y en estado de naturaleza es
correcto.

En un primer nivel debe responderse a la pregunta de qué se entiende por estado de
naturaleza, especialmente si se considera que |os criticos a la fundamentacion juridico-
filosofica de Jakobs anteponen, en primer término, un argumento cronol égico, cuando
se indica que después del pacto social no hay sino derecho pena de ciudadanos y ya
resulta imposible e derecho pena de enemigos, y que quien no estuvo dentro del pacto
socia no puede ser expulsado. Como se ha de ver, este argumento no puede ser acepta
do. Con razén subraya Jakobs que € pacto social no es en Kant sino un modelo regula
tivo de fundamentacion y limitacion del poder del estado™ porque, como hecho real es
imposible™. En suma: en cualquier caso, para Kant no hay un pacto social como hecho
histérico™; e pacto es una hipdtesis para la fundamentacion metafisica de la teoria del
derecho. Precisamente por ese motivo no deberia utilizarse e argumento que he
denominado cronol6gico en ninguno de sus dos sentidos. s no hay un momento
histérico determinado para afirmar que se ha sellado € pacto, no es posible mantener
gue aguien ya estaba dentro del pacto y no puede sair de é, ni puede afirmarse que
quien no entrd en é no pueda ser excluido. Se utilizan categorias temporales que son
inaceptables s el pacto no es un hecho histérico; en Kant no hay un antes y un después
del contrato socia en sentido estricto. ElI propio “contrato original” (urspringliche
Kontrakt) es concebido por Kant como e concepto raciona de la constitucién del
Estado (Vernunftbegriff einer Staatsverfassung). Y solo en ese sentido, en cuanto
referido a un concepto de razén, pueden utilizarse categorias temporales'®.

Egte estado de naturaleza es, en Kant, sustancialmente estado de inseguridad, como

13 En este sentido Wolfgang KERSTING, Die politische Philosophie des Gesell schaftsvertrags 1994, pp. 199
y ss; en & mismo sentido explicitamente JAKOBS (HRRS 2004, p. 90) d referirse d modelo del contrato como
una idea regulaiva en € fundamento y limitacion del poder del Estado. En relacion con la teoria kantiana de la
pena, también Hellmuth MAYER en “Kant, Hegel und das Strafrecht”, en: Bockelmann/Kaufmann/Klug,
Festschrift fur Karl Engisch, 1969, p. 69.

14 KANT (Uber den Gemeinspruch (1793), edic. de Julius Ebbingaus, 1982, p. 49) niega que se trate de un
“Faktum”; también f rente aDANTON, en p. 55. Cfr. HRUSCHKA (“Kant Rechtsphilosophie als Philosophie des
subjektiven Rechtes’, JZ-2004, p. 1088), que niega que en KANT exista expresamente un “ Faktum” de resolucion
de un contrato.

!* Georg GEISMANN, “Kant als Vollender von Hobbes und Rousseau”, Der Staat 21 (1982), p. 183.

18 Cfr. de nuevo HRUSCHKA, JZ-2004, p. 1090, notaal pie 77: latriparticion delos estatus o estados (preso-
cial, socia —ambos prejuridicos y juridico) no es temporal. La hipétesis de HRUSCHKA es que las tresdistintas
“leyes’ del derecho (lex iusti, lexiuridica y lexiustitiae distributivae) serian atributos respectivos de los diferentes
estatus.
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lo es en Hobbes'": en estado de naturaleza no sdlo no esta garantizada |a reciprocidad
en e reconocimiento de los derechos privados'®, sino que es posible en todo momento
un conflicto insoluble en relacion con los derechos de cada uno™. Esto significa que,
en estado de naturaleza, no hay ninguna garantia de mi seguridad y, por tanto, que €
estado de naturaleza se distingue por la inseguridad. Este es € punto que desarrolla
Kant en la nota citada por Jakobs. la mera permanencia de un sujeto en estado de
naturaleza, mientras yo estoy en estado juridico-civil, “me priva de esta seguridad y me
lesiona ya a través de este estado, en € instante en que se encuentra junto a mi, aunque
no sea en forma activa (facto), sino por lailegalidad de su estatus (statu iniusto), por €
gue yo mismo me encuentro amenazado permanentemente por &”%. A mi juicio, e
significado de las afirmaciones de Kant en € texto no es dudoso, y la interpretacion
que Jakobs hace en este punto es correcta, en la medida que es coherente con otras
descripciones del estado de naturaleza.

La consecuencia, por tanto, se desarrolla en dos sentidos, que aparecen también
confirmados en la descripcion de Kant: por una parte, € hecho de que € pacto civil
exista y de que los sujetos que en este pacto se han integrado se encuentren en estado
civil no es incompatible con la permanencia de determinados individuos en estado de
naturaleza; por otra, su permanencia en estado de naturaleza implica fundamentalmente
inseguridad para la comunidad que si se encuentra en estado juridico. Esa inseguridad
del individuo en estado de naturaleza merece, para Kant, € tratamiento de un enemigo
y, 10 que es mas importante, un tratamiento distinto del que corresponde a ciudadano.
En todo caso, esta hipétesis ha de ser confrontada, sobre todo, con € contenido del
status juridico-civil y la vinculaciéon prejuridica a este estado. En otras paabras. la
hipétesis sdlo seria correcta s las afirmaciones que se hacen respecto del estado de
naturaleza en Kant son compatibles con su vision del estado juridico-civil. Este es €
aspecto que se ha de examinar a continuacion.

Il. Enemigo en estado social (pre-juridico)

Como se haindicado, existen motivos para pensar que, en Kant, quien no se somete
a pacto provoca inseguridad, aunque por razones distintas a las de Hobbes. Mientras
en Hobbes e estado de naturaleza pone en peligro a hombre y resulta por ello decisivo
el riesgo para la subsistencia, que exige el establecimiento del pacto™; en Kant esla

17 Sobre esta cuestion en HOBBES, cfr. PEREZ DEL VALLE, “Sobre los origenes del derecho penal de ene-
migo: reflexiones en torno a Hobbes y Rousseau”, pp. 605 y ss.

18 K ANT, Die Metaphysik der Sitten (1797), edic. de H. Ebeling, 1990, Rechtslehre, 1. Parte, § 9: “Aun en
estado de naturaleza si puede verificarse un real, pero provisorio y externo «mio» y «tuyo» (Im Natur zustandkann
doch ein wirkliches, aber nur provisorisches &ueres Mein und Dein statthaben)” .

9 GEISMANN, Der Staat 21 (1982), p. 182: “En estado de naturaleza, no slo no esté garantizada la necesa:
ria reciprocidad y respeto de todo derecho privado, sino que incluso es posible en todo momento un conflicto de
principio insoluble en relacién con todo derecho de cada cual”.

20 KANT, “Zur ewigen Frieden”, Immanuel KANT, Werke in sechs Bénden (edic. de Rolf Toman), Bd. 6,
1995, p. 286, Nota d pie “ (...) benimmt mir diese Sicherheit und l&diert mich schon durch eben diesen Zustand,
indem er neben mir ist, obgleich nicht thétig facto), doch durch die Gesetzlosigkeit seines Zustandes (atu
iniusto), wodurch ich besténdig von ihm bedroht werde”.

2L Cfr. Thomas HOBBES, en Leviathan or the Matter, Form and Power of a Commonwealth ecclesiasticall
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exigencia incondicionada que se vincula con e concepto de la razén préctica”. Esto
supone que existe un mandato juridico de abandono del estado de naturaleza, que los
hombres estan obligados a someterse a é por una razon juridica a priori®®, indepen-
dientemente de cualquier cdculo de interés®®. La discusion sobre lo tuyo y lo mio
respecto a un determinado objeto permite forzar a otro a asumir el pacto® porque
existe un deber de todos los hombres que puedan llegar a tener relaciones juridicas a

asociarse a pacto: “todos los hombres que pueden tener entre si (también involunta

riamente) relaciones juridicas, deben pasar a este estado”®.

En esta perspectiva, la ausencia de cimentacion cognitiva tiene en Kant no solo una
justificacién en € terreno de los hechos y de la pdligrosidad factica (faktische Geféhr-
lichkeit) en sentido estricto: quien no se somete o se autoexcluye del pacto no respeta
un mandato juridico-natural a priori que le obliga a abandonar € estado de naturaleza.
Por tanto, si existe d mandato y puede pensarse en que un sujeto puede desobedecerlo,
es posible tanto que € individuo no se integre en € pacto como que se desentienda de
él. Pero, en cualquier caso, la resistencia a mandato a priori justifica una inseguridad
especifica, porque no es €l sujeto en estado de naturaleza, sino € sujeto que seresiste a
abandonar este estado infringiendo un mandato juridico-natural. Esto confirma la tesis
respecto a estado de naturaleza, pero afiade un nuevo elemento: la existencia del
mandato apriori de integracion en € pacto social; si, como se ha visto anteriormente,
puede exigtir un sujeto que permanece en estado de naturaleza porque no se integra en
e pacto, esto sucede porgue € sujeto hainfringido ese mandato juridico-natural quele
ordena integrarse. En otras palabras. quien crea inseguridad, quien permanece en
estado de naturaleza junto a sujetos que estén en estado civil-juridico, se autoexcluye,

and civill (1651), edic. de C.B. Macpherson, Londres, 1985: “ The Passions that encline men to Peace, are Feare of
Death (...) And Reason suggesteth convenient Articles of Peace, upon wich men may be drawn to agreement”

(Parte, Cap. 13, p. 188); Estos articul os de paz son las leyes naturales (“ These Articles, are they, wich otherwise
are cdled the Laws of Nature”), que se expresan como “Right” cuando consisten en la libertad de hacer dgo u
omitirlo; y en “Law” cuando se esté vinculado a algo (hacer u omitir), de tal modo que e propio HOBBES lo
identifica respectivamente con “Liberty” y “Obligation” (Parte I, Cap. 14, p. 189) y e contrato consisten en la
mutuatransferencia de derechos (Rights) (Parte I, Cap. 14, p. 192). Sobre lainfraccién de mandatos 'y prohibicio-
nes en HOBBES y su relacion con la omision (asi como su base en De cive), cfr. PEREZ DEL VALLE, “Los
fundamentos fil osofico-politicos de la teoria liberal de laomision”, en Estudios de filosofia politicay del derecho
penal, Bogota, 2004, pp. 20y ss.

22 Otfried HOFFE, “ Zur vertragstheoretischen Begrundung politischer Gerechtigkeit: Hobbes, Kant und Rawls
im Vergleich”, en HOFFE, Ethik und Politik, Grundmodelle und —probleme der praktischen Philosophie, 1979, p.
210: “La piedra de toque de Kant es la exigencia incondicionada que se vincula con € concepto de razén
practica’.

23 KERSTING “Neuere Interpretationen der Kantischen Rechtsphilosophie”, Zeitschrift fiir philosophische
Forschung 37 (1983), p. 297. Cfr. sobre este punto KANT, Die Metaphysik der Sitten, Rechtdehre 1. Parte, §41,
p. 162: “Tu debes pasar a este estado (Du sollst in diesem Zustand treten)”.

24 | udwig SIEP, “Vertragstheorie — Erméachtigung und Kritik von Herrschaft?", in: Bembach/Kodalle (edic.)
Furcht und Freiheit. Leviathan —Diskussion 300 Jahre nach Thomas Hobbes, 1982, p. 138.

% KANT, Die Metaphysik der Stten, Rechtslehre, 1. Parte, § 8, p. 99: “de este modo € sujeto ha de estar
autorizado aforzar aaguel otro con quien ha sobrevenido, respecto de cualquier objeto, una desavenencia sobre lo
mio y lo tuyo, para que asuma junto con @ mismo a una congtitucion civil (so muf es auch dem Subjekt erlaubt
sain, jeden anderen, mit dem es zum Streit des Mein und Dein (iber ein solches Objekt kommt, zu nétigen, mit ihm
zusammen in eine birgerliche Verfassung zu treten)”; sobre este punto, GEISMANN, Der Staat 21 (1982), p. 182;
JAKOBS, HRRS 2004, p. 91.

% K ANT, Die Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, 1. Parte, § 41, p. 162.
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La fundamentacién iusfilosofica del Derecho penal de enemigo 037

porque infringe e mandato que obliga a laintegracion en € pacto.

En este argumento esta latente otra duda. Si el sujeto rechaza suscribir € pacto ¢Por
qué la seguridad cognitiva se ve afectada? Si en la realidad esto sucediese asi, ya se
sabria que este individuo no forma parte del estado civil y, por tanto, se conoceria que,
respecto a él, las expectativas normativas carecen de fuerza de orientacion?’. Un
elemento esencia del enemigo en las sociedades modernas es precisamente que, pese a
que construye su identidad al margen del derecho, puede desenvolverse como ciudada
no y mantener oculta esta identidad®. Sin embargo, un problema del enemigo es su
identidad; en realidad, no sabemos quién es el enemigo y, por tanto, de quién hemos de
protegernos. Esto explica algunas de las medidas procesales que se consideran dismi-
nuciones de garantias®, pues es preciso resolver el problema de |a seguridad cognitiva
En todo caso, la cimentacion cognitiva del derecho depende de la identificacion del
enemigo, como se ha dicho. La dificultad estriba en € encgje de estas medidas en una
diferenciacion entre estado de naturaleza y estado civil.

En este punto me parece de especial interés la triparticion de estados de Kant, ala
que se ha referido Hruschka para explicar la teoria de Kant sobre la propiedad®. No
s0lo hay un estado civil contrapuesto a estado de naturaleza, sino que existen dos
estados previos a estado juridico-civil: estado pre-socia y socia son, en la tradicion
juridica contractualista, estado de naturaleza. Estas palabras de Kant son claras. como
en € estado juridico-civil, “en efecto, también puede hablarse en estado de naturaleza
de sociedades legitimas (por gemplo: matrimonial, paternofilial, doméstica o cuales-
quiera otras) ante las cudles no esta vigente ninguna ley a priori” **. Por tanto, puede
pensarse en un estado de naturaleza del sjeto que no se integra en ninguna otra de las
sociedades y en un estado de naturaleza ddl sujeto que si vive en sociedades. Y en estas
sociedades existen, para Kant, derechos subjetivos, aungue “no hay juez que decidiera
en el caso de disputa sobre mi derecho”**.

A mi juicio, este estado social, que es todavia estado de naturaleza, explica la au-
sencia de seguridad cognitiva®. El individuo, que es enemigo, no se haintegrado en el
pacto, pero se desenvuelve como |os demés miembros del pacto. De hecho, no hay una
distincién exterior entre quien se ha integrado en € pacto y quien no lo ha hecho, pues
ambos viven en estas sociedades gjercitando derechos subjetivos. Exteriormente, no
hay razén para saber quién es el enemigo, y esto provoca no solo la ausencia de cimen-
tacion cognitiva, sino una inseguridad fundamental: se desconoce quienes son los

27 JAK OBS, Terroristen als Personen im Recht?, ZSt\W 117 (2005), p. 842.

28 \/gl. PEREZ DEL VALLE, CPG75(2001), p. 598; también en Estudios de filosoffa politicay del derecho
penal, 2004, p. 53.

29 pEREZ DEL VALLE, CPG-75 (2001), p. 609y s.

%0 HRUSCHKA, JZ-2004, pp. 1088y ss.

%1 KANT, Die Metaphysik der Stten, Rechtslehre, 1. Parte, § 41, S. 162: ,, denn es kann auch im Naturzustar
de rechtmaflige Gesdllschaften (z. B. eheliche, véterliche, héusliche Uberhaupt und andere beliebige mehr), von
denen kein Gesetz a priori gilt*.

32 K ANT, Die Metaphysik der Sitten, Rechtdlehre, 1.Parte, § 44, p. 168 y s “es keinen Richter gibt, der in
Falle eines Streits Uber mein Recht rechtskréftig entscheiden wiirde”; sobre ello, HRUSCHKA, JZ-2004, p. 1086.

3 Esta coincidencia de KANT con HOBBES en la descripcion del estado de naturaleza esta fundadaen la
inseguridad, y de ahi que se resdte la coincidencia en la descripcion de la enemistad. Véase JAKOBS, Staatliche

RECPC 10-03 (2008) - http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpcl0-03.pdf



03:8 Carlos Pérez del Valle

sujetos en los que falta la cimentacion cognitiva de vigencia de las normas y, por €lo,
quienes son en particular los destinatarios del derecho pena de enemigo.

Pero ademés debe subrayarse el hecho de que Kant acuda a la idea de “l&sion”
cuando se refiere a la mera permanencia del individuo en estado de naturaleza, aunque
excluye expresamente que sea “de hecho” (acto), sino que es “por la ilegalidad de su
estado (statu iniusto), por €l cual yo mismo me encuentro amenazado permanentemen-
te por &” **. Lapalabra“lasion” es utilizada para que la infraccion de quien permanece
en estado de naturaleza no suponga Unicamente una infraccion de la lex iusti —honeste
vive- que rige en e estado presocial. La permanencia en estado de naturaeza junto a
sujetos integrados en e pacto implica en si mismo un pdligro y, por tanto, inseguridad
para los sujetos en estado juridico-civil; este estado de naturaleza de los individuos es
ya estado social, aungue pre-juridico, en € que rige e mandato del derecho neminem
laede. Por eso, al utilizar la palabra “lasion” se destaca que esta amenaza para la paz de
los sujetos en estado juridico-civil se equipara a una infraccion de la lex iuridica que
consiste en neminem laede y, por tanto, a la “lesion activa’ (en las palabras de Kant,
“thétige lasion”), aunque de facto no se ha producido la lesién (Verletzung) de ninglin
derecho subjetivo®®. En todo caso, esto es una regla especial que, como se observa, rige
para € enemigo. La cuestion es ahora s, para € enemigo se prevé una pena, como en
otras lesiones de derechos subjetivos, u otra medida especial.

I1. ¢" Aislamiento” o “ Custodia de seguridad” para el enemigo?

Una segunda linea argumental gira en torno a la teoria de la pena de Kant. Seria
imposible, seglin se dice, pensar en €l estado de injusticiay menos aun en una pena que
no fuese de carécter absoluto®®. Sobre este tema, y antes de pasar ala cuestion plantea:
da respecto a la teoria de la pena, ha de efectuarse una aclaracion previa. Precisamente
el punto de partida de Jakobs es: paralos enemigos no es posible una pena como la del
derecho penal de ciudadanos —si se pensara entonces en Kant, como la pena absoluta- y
es preciso considerar que setrata de una reaccién distinta que no esta dirigida a
infractor de la norma, que es un miembro de este grupo y no su enemigo’’. Por tanto,

Strafe: Bedeutung und Zweck, 2004, p. 43.

34 KANT, Zur ewigen Frieden, p. 286, Nota al pie.

%5 Una cuestién a debatir es s rellmente el derecho penal en estado juridico-civil es lex iustitiae distributivae
(cfr. HRUSCHKA, JZ-2004, p. 1090, Fn. 77) y s ello esposible si el derecho penal es la proteccion de derechos
subjetivos. Un gemplo histérico: en su critica a FEUERBACH, BIRNBAUM (“Uber das ErforderniR einer
Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens’, Archiv des Criminalrechts-Neue Folge 1834, p. 150) hace
expresa mencion de la separacion entre neminem laede y suum cuique tribue. Sobre esta cuestion, cfr. PEREZ
DEL VALLE, Estudios de filosofia politica y del derecho penal, p. 48y s.

% BUNG, HRRS 2006, p. 69: “En suma, es tamhién & ejemplo de la custodia de seguridad muy Iejano, pues
de ningiin modo se puede hablar de una ingtitucién como ésta en un estado pre-constitucional del que Kant parte.
En este “estado de injusticid’ no puede tratarse en absoluto de “justicia pena”, que, como es sabido, Kant aplica
en forma absoluta’.

37 JAKOBS Norm, Person, Gesellschaft, 2. edic., 1999, p. 109: “El infractor de la norma no es enemigo del
grupo (...) sino miembro del mismo (Der Normverbrecher ist nicht Feind der Gruppe (...) sondern deren Mit-
gleid)”. Aunque en un sentido diferente, se podria utilizar la expresion del que e delincuente es “honrado” con la
pena en e sentido de HEGEL (Grundlinien des Philosophie des Rechts (1821), in: Werke in zwanzig Béande-7,
1970, § 100 (p. 191): “Que lapenaen si sea contenplada como que comprende 21 propio derecho, puesen ellael
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punto de partida de un derecho pena del enemigo fundado en estas afirmaciones de
Kant serialaimposibilidad de que, en este estado de injusticia, € individuo pueda ser
sancionado con una pena como tal y, por ello, con una pena de caréacter absoluto.

Es verdad que, en estado de naturaleza y sin estado juridico-civil, no es posible una
pena como retribucidn, precisamente porque la pena retributiva es distinta de la ven-
ganza y la venganza tampoco es admisible de acuerdo con las meras leyes de la ra
z6n°®. No es la injusticia (Ungerechtigkeit) del estado de naturaleza, sino su ausencia
de leyes (Gesetzlosigkeit) o que determina que la pena no sea posible, porque no hay
reconocimiento de un juez superior que decida las discrepancias™ y cualquier reaccion
dd lesionado se confundiria con la venganza: “ahora, sin embargo, no es la pena un
acto de autoridad privada del injuriado, sino de un tribuna distinto de aquél, que da
eficacia a una ley de un soberano, por encima de todos los que a mismo le estén
subordinados’®. El reconocimiento de la autoridad de un tribunal que decide sobre o
mio y lo tuyo proporciona, en la forma expresada, la cimentacion cognitiva sin la cud
resulta imposible hablar de pena como retribucion®*. Pero esta retribucion es solo
posible respecto a los sujetos que estan integrados en € pacto socia, aguellos que
reconocen la autoridad del soberano; quienes no se han integrado en el pactum socialis
no pueden ser retribuidos, porque permanecen en estado prejuridico. En términos
modernos. respecto a quienes no reconocen la autoridad del juez para dirimir conflic-
tos, porque no se integran en el estado civil-juridico, no cabe desautorizacion, como no
es posible respecto de sujetos inimputables, que no son capaces de reconocer esa
autoridad™.

A mi juicio, estavision de lainseguridad puede ser confirmada con una mirada a
los Iimites que concede Kant a derecho de gracia™. Sin duda, es Kant especialmente
reacio a su reconocimiento, y llega a afirmar que laimpunidad que resulta del gjercicio

delincuente es honrado como ser raciond (Dal3 die Strafe darin, ds san eigenes Rechtenthatend, angesehen wird,
darin wird der Verbrecher ds Verniinftiges geehrt)”. En HEGEL se trata de una distincion respecto del tratamiento
de lafierasalvaje (Tier), pero también “en losfines deintimidacion y correccion”; en todo caso, laexclusion no es
necesariamente un deshonor. Cfr. PEREZ DEL VALLE, “Lapersonadel derecho pena en lafilosofiadel derecho
de Hegel”, en ZugddialLopez Barja de Quiroga (edic) Dogmética y Ley penal-Libro Homenaje a Enrique
Bacigalupo, 2004, p. 637; también en PEREZ DEL VALLE, Estudios de filosofia politica y del derecho penal, pp.
94-95.

3 KANT, Die Metaphysik der Sitten, Tugendlehre, |, 2.Parte, § 36, p. 352.

%9 KANT, Die Metaphysik der Stten, Rechtslehre, 2. Parte, § 44, expresamente: “Ciertamente por eso no
podia ser e estado de naturaleza exactamente un estado de injusticia (iniustus), para encontrarse solo de acuerdo
con lamedida de su fuerza; sin embargo si era un estado de ausencia de derecho (statusiustitia vacuus) en e que,
cuando €l derecho era controvertido (us controversum), no se encontraba ningln juez competente para darle
eficaciaa su decision (...)"".

“0 K ANT, Die Metaphysik der Stten, Tugendlehre, |, 2.Parte, § 36, p. S. 352.

“1 Por tanto, la relacion de sumision (Unterwerfungsrelation) es un elemento esencial de lateoriadelapenade
Kant; en el estado pre-juridico no existe y por eso la pena como retribucién es posible sélo en estado civil-juridico.
Esta opinion es discutida por Ulrich KLUG EN “Phénomenol ogische Aspekte der Strafrechtsphilosophie von Kant
und Hegel”, en Phanomenologie, Rechtsphilosophie, Jurisprudenz-Festschrift fiir Gerhart Husserl, 1969, p. 217.

42 CANCIO MELIA, “Feind, strefrecht* ", ZSW 117-(2005), p. 286 piensa que esta consideracion de eneri-
go es una muy intensiva desaprobacion, que subraya € status de ciudadano. Aqui existe una discrepancia
conceptual: en términos kantianos, quien no esta en €l status juridico-civil no puede ser retribuido, y hay “apost a-
siadel status de ciudadano” en la medida que el sujeto puede libremente rechazar este status.

“* KANT, Die Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, 2 Parte, Allgemeine Anmerkung E I1 (p. 199).
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dd derecho de gracia a delitos cometidos entre los stbditos es la més grande injusticia
contra aguéllos. Este rechazo a derecho de gracia en un plano horizontal (“in An-
sehung der Verbrechen der Untertanen untereinander”) es compatible con su admision
excepciona en casos de lesion de derechos del soberano (crimina laesae maiestatis),
salvo “cuando la impunidad pudiera crecer € peligro para el mismo pueblo en atencién
a su seguridad” **. Si se leen detenidamente estas palabras, puede concluirse que, a
diferencia de toda la argumentacion precedente, 1o que motiva que la imposibilidad de
gue sea aplicado € derecho de gracia a estos casos no es la exigencia de justicia o de
una retribucion correspondiente al ilicito producido. La explicacion no es. en estos
ddlitos contra €l soberano también se lesionan derechos subjetivos de los stibditos; por

tanto, aunque perdone € soberano, no lo hacen los stbditos. Esta forma de pensar seria
la razonable de acuerdo con la propia concepcion del derecho pena de Kant, que no ha
degjado de lado en € imperativo categorico de la ley penal la proteccion de derechos

subjetivos —la decision sobre lo mio y lo tuyo- caracteristico del paso del derecho
privado al puiblico™. Pero no hay una referencia como ésta, sino exclusivamente el

peligro de que aumente la inseguridad del pueblo; este peligro justifica entonces que no
haya derecho de gracia aungue d ofendido sea el soberano, y ello pone en cuestion que
la pena que se impone sea simplemente retribucion. En otras palabras. € pdligro parala
inseguridad del pueblo es reduccién sustancial del lado cognitivo de la estabilizacion
de las normas.

Si un crimen laesae maiestatis no se castiga, |os peligros para la seguridad del pue-
blo crecen porque quienes cometieron €l delito no son sancionados. El aumento del
peligro que justifica la imposibilidad de aplicar e derecho de gracia no depende, por
tanto, de la comisién ddl delito, sino del mero hecho de que la pena no sea aplicada. La
cuestion es, por tanto, qué significado reconoce Kant a esta pena, en la que lo que ha de
considerarse es € crecimiento del peligro que provoca su inaplicacion. Desde luego,
esta pena no es retribucion; de hecho, no lo es ninguna pena por un crimen laesae
maiestatis porque en ellas juega la posibilidad del derecho de gracia sin injusticia, a
diferencia de los delitos entre stbditos, en los que sin retribucion se produce una grave
injusticia. Pero ademas, € derecho subjetivo lesionado es el del soberano, pues s no
hubiese peligro para la seguridad del pueblo podria aplicarse el derecho de gracia, y no
hay ningin derecho de ciudadano en cuestion. Por tanto, la necesidad de la penase
explica en estos casos Unicamente por el aumento del peligro que para la sociedad
representa su falta de sancion, precisamente porgue en los autores de estos delitos no es
posible restablecer la presuncion de que se van a comportar conforme a derecho®. La
reaccion frente a quien no presta esta garantia de comportarse conforme a derecho,

“K ANT, Die Metaphysik der Stten, Rechtslehre, 2 Parte, Allgemeine Anmerkung E 11 (p. 199), textual mente:
“(...) wenn Ungestrafheit dem Volke selbst in Ansehung seiner Sicherheit Gefahr erwachsen kénnte”.

“S KANT, Die Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, 1.Teil, §§ 41, 42.

6 La idea es expuesta por GROLMAN (Uber die Begriindung des Srafrechts und der Srafg esetzgebung,
nebst einer Entwicklung der Lehre von dem Masstabe der Srafen und der juristischen Imputation (1799), citado
seglin Thomas VORMBAUM (edic.), Texte zur Srafrechtstheorie der Neuzeit, 1 Bd., p. 306 y s)) y aceptada por
JAKOBS (Staatliche Srafe: Bedeutung und Zweck, p. 39) también para apoyar la necesidad de la cimentacién
cognitiva (op.cit. p. 42y s).
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porque se excluye a no integrarse en e estado juridico-civil, sdlo puede ser entonces el
aislamiento o la “custodia de seguridad” (Sicherungsverwahrung), tal como Kant lo
indica, respecto del enemigo, en la cita de “Zum ewigen Frieden”.

IV. ¢Quién es el enemigo?

Sin embargo, una necesidad en la defensa del concepto de derecho penal del enemi-
go es la determinacion de quienes han de serlo*’. Si previamente se desconoce quienes
son los enemigos, las normas juridicas perderian su eficacia orientadora para € ciuda
dano, y dejaria de justificarse la separacion entre derecho penal del enemigo y derecho
penal del ciudadano. La pregunta es, por tanto, quien ha de ser destinatario del derecho
penal del enemigo; la respuesta no sera quien es el enemigo, porgue precisamente es un
punto de partida conceptual del mismo derecho pena de enemigo la inseguridad
cognitiva, y por tanto, la dificultad de identificar al enemigo concreto. Por este motivo,
cuando se pregunta por el destinatario del derecho pena del enemigo —lo que es una
cuestion no sdlo conceptualmente decisiva, sino urgente™- debe precisarse, sobre todo,
cuales son los delitos respecto de los cuales se considera que quienes |os cometen son o
pueden ser enemigos”®.

¢Significa esta determinacion de sujetos que cometen determinados delitos, una
diabolizacién o demonizacién del delincuente o de determinados delincuentes™? La
utilizacion de la palabra enemigo podria suponer, desde luego, una carga peyorativa,
que Jakobs niega”", porque se trata simplemente de una separacion que puede explicar-
se desde € punto de vista del derecho penal: frente a individuo peligroso, que no es
persona en € derecho, € estado no reacciona con una pena que supone comunicacion,
sino con lucha contra € peligro. ¢Por qué entonces se habla de que el derecho pena del
enemigo supone demonizacion del delincuente enemigo? La pregunta puede respon-
derse en dos formas diferentes: bien por que a hablar del enemigo como no-persona
(Unperson) suponga una diabolizacion de éste; bien porque las consecuencias hacia el
enemigo implican un trato que sdlo cabria con un sujeto ,,demonizado”.

La primera respuesta es ciertamente complejay depende de un determinado concep-
to de persona. En la perspectiva de Jakobs, persona (Person) y no persona (Unperson)
son dos formas de ser los individuos ante el derecho, pero esto no implica en si mismo
una cargamoral. Y unaforma de ser No-persona (Unperson) es la del enemigo; pero €

47 Tatjiana HORNLE, “ Deskriptive und normative Dimensionen des Begriffs Feindstrafrecht”, GA 2006, pp.
89y ss.

Vs HORNLE, GA 2006, S. 89y s.

49 Una aproximacion sobre este punto, que HORNLE (GA 2006, pp. 89 y ss.) considera demasiado vaga (aur
[Rerordentlich vage), puede encontrarse en JAKOBS (Eser/Hassemer/Burkhardt (edic.), Die deutsche Strafrechts-
wissenschaft vor der Jahrtausendwende, 2000, pp. 51 y ss) en la definicién de determinados delitos que suponen
gue el individuo “en todo caso presumiblemente ha abandonado el derecho de forma permanente”.

*0En este sentido, PRITTWITZ, “«Feindstrafrecht»”, en: Pilgram/Prittwitz (edic.) Kriminologie. Akteurenund
Kritikerin gesellschaftlicher Entwicklung, 2005, p. 217 y ss.; también CANCIO MELIA, ZSW 117-(2005), pp.

284y ss.
2/1 Cfr. JAKOBS, HRRS 2004, p. 88: “la designacion «derecho pena del enemigo» no es ideada en principio
de forma peyorativa’.
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derecho positivo presenta otras formas de exclusion de individuos distintas de la del

enemigo, como sucede en el caso de seres humanos antes del nacimiento®. La diferen-
Cia, en este caso, es que € enemigo se autoexcluye, porque muestra, a través de un

hecho concreto, su voluntad de permanecer en estado de naturaleza. Esta misma
consideracion permite cuestionar que el derecho penal de enemigo sea derecho pend

de autor®® en sentido estricto: el contenido esencial del tipo es la descripcion de un
hecho —en la vision de Jakobs antes citada, delitos sexuales, criminalidad econdémica,
también terrorismo- y no la caracterizacién de un autor, aunque ese hecho ponga de
manifiesto que ese autor permanece a margen del estado civil-juridico™. Esta vision
aparece también en Kant: “el poder supremo (da) leyes (...) Unicamente como medio de
asegurar €l estado juridico-civil, en particular frente a los enemigos exteriores del

pueblo” *®. Y una lectura de las lineas anteriores, dedicadas a la explicacion de la
maxima salus publica suprema civitatis lex ist, permite entender las leyes como
proteccion de la libertad. En principio, es destinatario de la pena como prevencion de
peligros €l enemigo que esta situado fuera del contrato original, exterior a pueblo y del
gue en ninglin momento existia garantia de fidelidad a las leyes que regulan la libertad.
Latraicion y € espiongje, pero también € terrorismo, son delitos que subvierten las
leyes de lalibertad, y en esa medida sus autores son destinatarios del derecho penal del
enemigo, porque son, sin duda, enemigos exteriores. Pero también individuos que
estuvieron integrados en el pacto pueden dejar de estarlo, como se explicod antes, y

quedar en estado de naturaleza. Por este motivo, “todo pronunciamiento, que desembo-
ca en una rebelion, es en esencia e delito méas considerable y punible’™®. Que estos
delitos —cuyo denominador comun es la reaccion frente a orden establecido- son
cometidos siempre por € enemigo, es evidente.

La cuestion es, sin embargo, la referencia a otros grupos de delitos que claramente
siguen las reglas del derecho pena del enemigo: acaso la criminalidad econdmica, los
delitos sexuales o todo €l ambito de delincuencia referida al trafico de drogas o de
armas. Este problema es planteado ya por Rousseau, cuando habla de la pena de muerte
o e exilio de quien ha declarado la guerra a la sociedad®’. Aunque habla de todo

%2 En este sentido, SILVA SANCHEZ, “Los indeseados como enemigos. La exclusion de seres humanos del
status personae”, en en RECPCr 9-01 (2007) (http://criminet.ugr.es/recpc/09/recpc09-01.pdf ), sobretodo en pp. 8
y ss. Por tanto, es discutible que, en e derecho moderno, todo ser humano sea personaen e sentido juridico (como
titular de derechos y deberes), tal como considera CANCIO MELIA, ZSW 117-(2005), pp. 286, notad pie 68.

%3 Cfr. CANCIO MELIA, ZSW 117-(2005), pp. 281y 286-287.

54 Tampoco en d caso de los denominados terroristas , individuales, que cita CANCIO MELIA, ZSW 117-
(2005), p. 287): €l art. 577 CP prevé unaagravacion de la pena (aplicacion de la penaen lamitad superior) cuando
se redizan determinados ddlitos (homicidios, lesiones, dafios, estragos) con la finalidad de subvertir € orden
constitucional o aterar la paz publica. Las consecuencias en la individualizacion de la pena son las mismas que
cuando cualquier delito se comete “por motivos racistas, antisemitas u otra clase de discriminacion” (art. 22.42
CP). En ambos casos de trata de enemigos y en ninguno de derecho penal de autor quien comete un homicidio por
motivos racistas muestra, con ello, su voluntad permanente de apartamiento del derecho, como quien lo hace con
el fin de alterar el orden constitucional.

%5 KANT, Uber den Gemeinspruch, p. 50: “die oberste Macht (gibt) Gesetze (...) bloR as Mittel, cen rechti-
chen Zustand vornehmlich gegen &ulRere Feinde des VVolks zu sichern”.

6 KANT, Uber den Gemeinspruch, p. 51: “aler Aufstand, der in Rebellion ausbricht, das héchste und strd-
barste Verbrechen im gemeinen Wesen ist”.

57 Jean-Jacques ROUSSEAU, Du contrat social (1762), edic. H. Guillemin, 1973, Parte |, V, p. 94.
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malhechor (tout mailfaiteur), es obvio que Rousseau no se refiere a cualquier delin-
cuente 0 a cualquier delito®®. Pero va méas alla de los delitos laesae maiestatisy afectaa
hechos graves que suponen un quebrantamiento del pacto social, porque la existencia
de estos individuos es incompatible con la conservacion del Estado®. Se trata de
delitos que suponen la destruccién de elementos esenciales de la vida socia frente alos
que € propio Rousseau piensa en la guerra. En paldbras de Kant: “ Guerra para mante-
ner algjados a los destructores de todo bien”®. Quienes, en una sociedad, son los
destructores de todo bien y, por €llo, la detemrinacién de quienes es preciso mantener
alglados para proteger las leyes de la libertad, es un criterio dependiente de la Constitu-
cion de una sociedad civil concreta, y precisamente de la respublica phaenomenon. De
nuevo, la oposicion entre respublica noumenon, alejada de todas las guerras (, enfernt
dlen Krieg*), y la respublica phaenomenon, que pretende mantener aleado a los
destructores de todo bienGl, se muestra como un caso de separacion de reacciones
frente a los delincuentes: retribucion en la constitucion civil de la respublica noume-
non; y prevencion de peligros para los destructores de todo bien a través de la respubli-
ca phaenomenon. Por tanto, una confirmacion més de latesis de Jakobs en su interpre-
tacion sobre €l texto de ,Zum ewigen Frieden®.

V. Conclusion

En este punto, como en €l de los limites del derecho penal del enemigo, es donde la
teoria no puede ser sino puramente descriptiva: no hay una exigencia normativa —como
s lahay en € caso de los ddlitos de lesa majestad o de terrorismo- de que los delitos
sexuales, |os delitos econdémicos o €l tréfico de drogas sean considerados determinantes
de que los individuos se han situado fuera del estado civil-juridico. Es claro, ademas,
que precisamente la discusion sobre este tema esta relacionada con la inseguridad
cognitiva que genera esta criminaidad en las sociedades modernas. Pero e debate
sobre la constitucionalidad de su inclusion queda todavia, a mi juicio, abierto. Queda
abierto también s la enemistad en € estado de naturaleza, motivada exclusivamente
por la proteccién de —en términos kantianos- “mis derechos subjetivos’, tiene una
complgidad especia cuando lo que se protege es la ley genera de libertad vy, por €lo,
la seguridad.

En todo caso, se trata -regresando a los significados de la pena de Nietzsche- de la
pena “como explicacion y medida de la guerra contra un enemigo de la paz, de la ley,
del orden”®. Esta pena es, simplemente, lucha frente a peligro (Gefahrbekampfung)®®

%8 Franz HAYMANN, Jean-Jacques Rousseau Sozial philosophie, 1898, p. 228, nota d pie; sobre esta cues
tion, PEREZ DEL VALLE, CPC-75 (2001), p. 599; también en Estudios de filosofia politicay del derecho penal,
pp. 52y 5. )

%9 ROUSSEAU, Du contrat social, Parte 1, V, p.95: “Alors la conservation de | Etat est incompaibleavecia
sienne”.

69 K ANT, Der Streit der Facultéten (1798), en Werkein sechs Banden, Bd. 6 (op. cit.), p. 110 (2. Capitulo, §:
“Krieg, den Zerstoren allen Guten, entfernt zu halten”.

®LKANT, Der Streit der Facultéten, loc.cit (textualmente en nota anterior).

2 NIETZSCHE, Genealogie der Moral, 11, 10 (textualmente en nota 2).

%3 En todo caso, también en lo relativo a delincuente politico (especiamente en sus referencias a Kaiser o

RECPC 10-03 (2008) - http://criminet.ugr.es/recpc/10/recpcl0-03.pdf
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y, por elo, una reaccién distinta a la que corresponde a miembro del grupo, que es
infractor de la norma (Normbrecher)**. El concepto de derecho penal de enemigo no
significa necesariamente una expresion del Estado autoritario; més bien es, desde su

origen, una reaccion del Estado liberal frente a sus enemigos®. Las referencias a Kant
son, desde mi punto de vista, un respaldo de estatesis y € apoyo que Jakobs ha encon-
trado en Kant no es en absoluto contradictorio, como en ocasiones se pretende desde un

punto de vista critico

mo un delincuente), la posicion de NIETZSCHE fue interpretada como proteccion de peligros. Cfr. Dieter
Heinrich KERLER, Nietzsche und die Vergeltungsidee: zur Strafrechtsreform, 1910, p. 40.

64 JAKOBS, Norm, Person, Gesellschaft, p. 109.

8 Cfr. PEREZ DEL VALLE, CPC 75 (2001), p. 612.
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