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I. DERECHO PENAL DEL CIUDADANO Y DERECHO PENAL
DEL ENEMIGO

Conforme a una idea de KANT en su escrito La paz perpetua, “el estado de
paz entre hombres que conviven unos con otros no es un estado natural (sta-
tus naturalis), pues el estado natural es mas bien un estado de guerra, es decir,
aunque no sea siempre una ruptura de hostilidades, siempre es una perpetua
amenaza de ellas, Por tanto, ese estado de paz hay que fundarlo, ya que la
ausencia de hostilidades no es todavia garantia de que se vaya a producir ese
estado, y si un vecino no proporciona esta garantia a otro que se la ha exigido
(lo cual sélo se produce en un Estado de derecho), este otro puede tratarlo
como un enemigo.”! Para G, JAKOBS, un caso paradigmatico de alguien que
se niega a proporcionar esa garantia es el “terrorista”. El derecho penal con
que ha de combatirse el terrorismo no es, pues, el derecho penal al que queda
sometido el ciudadano normal, que, pese a delinquir, si puede entenderse que
ha ofrecido esa garantia, sino un derecho penal de excepcion, el derecho penal
del enemigo. Ademas, como la consideracién del individuo como persona en

! KANT, Werkausgabe XI, ed. W. Weischedel, Frankfurt, Suhrkamp, 1978, 203.
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derecho implica la pertenencia de los individuos a un orden de derecho que
precisamente tiene por base esa mutua donacién de garantfas, cabe hacerse
seriamente la pregunta de “¢terroristas como personas en derecho?”, a la que
G. JAKOBS da una respuesta negativa, para la que JAKOBS supone que, por
lo menos en lo esencial, puede apoyarse asimismo en la autoridad de KANT.

Creo que ni la nocién de derecho penal del enemigo ni esta respuesta negati-
va son aceptables. Para mostrarlo, voy a recurrir, igual que JAKOBS, a la auto-
ridad de KANT. Pero no me voy a referir al pasaje de KANT que acabo de citar,
y a la nota que KANT le afiade, que ya he comentado detenidamente en otro
lugar?, sino que apelaré a otro pasaje de La paz perpetua (1795) de KANT.

Esta apelacién no tiene por mi parte el significado de una simple reme-
moracién de lo que podria entenderse que es una curiosidad en la historia de
las ideas juridicas. Pienso que la “Doctrina del derecho” de La metafisica de
las costumbres (1798) de KANT, que puede considerarse un comentario a la
Declaracidn de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, representa la
mejor teoria, no superada, y quiza no superable, de lo que son los principios
de un Estado democratico-liberal de derecho.

II. EL DIABLO COMO PERSONA EN DERECHO, SEGUN
KANT

El pasaje de La paz perpetua, al que voy a apelar, dice asf: “La constitucién
republicana [es decir, una constitucién de un Estado democrético-liberal de
derecho] es la tinica que es totalmente adecuada al derecho del hombre, pero
también es la més dificil de fundar y mucho més de mantener, de modo que
muchos afirman que tendria que tratarse de un Estado de 4dngeles, porque los
hombres con sus inclinaciones egoistas no serfan capaces de una constitucién
tan sublime. Ahora bien, la naturaleza viene en auxilio de esa voluntad general
ideal, fundada en la razén, pero impotente en la préctica, y viene en su auxilio
a través de esas mismas inclinaciones egoistas, de modo que es sélo cues-
tién de una buena organizacién del Estado (cosa que si est4 al alcance de los
hombres) el que el Estado dirija las fuerzas de los hombres unas contra otras,
de manera que unas detengan a las otras en su efecto destructor, o cancelen
ese efecto, de modo que el resultado para la razén sea como si esas fuerzas
no existiesen [...] El problema de la instauracién de un Estado, por duro que

2 Teoria y derecho: revista de pensamiento juridico, 4/2008.
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esto pueda sonar, es resoluble incluso para un pueblo de diablos (con tal de
que tengan entendimiento) y es el siguiente: ordenar una multitud de scres ra-
cionales que en conjunto necesitan leyes generales para conservarse, pero de
las que cada uno en secreto trata de exceptuarse, ordenarla, digo, e instaurar
una constitucién de tal forma, que, aunque en sus intenciones privadas vayan
a la caza unos de otros, esas intenciones privadas se vean contrarrestadas
de modo que en el comportamiento publico de los hombres el resultado sea
precisamente el mismo que si no tuviesen esas intenciones. Este problema
tiene que ser resoluble, pues no es a la mejora moral de los hombres, sino al
mecanismo de la naturaleza a lo que la tarea de resolver ese problema apela
para saber cémo hay que utilizar ese mecanismo, a fin de orientar en un co-
lectivo las orientaciones hostiles de sus miembros de modo que ellos mismos
se obliguen mutuamente a someterse a leyes coercitivas y tengan que producir
el estado de paz en que imperan las leyes.”

Pues bien, incluso un terrorista, por mds que intente lo contrario, se que-
dara siempre bastante por debajo del diablo en lo que se refiere a intenciones
destructivas y a efectividad de éstas, ya que el diablo, aparte de que hemos de
suponerle un grado maximo de inteligencia, representa el mal radical mismo,
es decir, el tomar por maxima de accién la no universalizabilidad de las méxi-
mas, mientras que el terrorista, en cambio, supone que sus maximas valdrian
para cualquiera que estuviese en su situacién y que en todo caso se enderezan
a la salud de muchos.

Podria quiza objetarse que, al poner este simil, KANT no estid pensando
en los casos de autoexclusion a los que se refiere JAKOBS, sino que se refiere
més bien a la situacién descrita por Mandeville en La fdbula de las abejas: o,
vicios privados, piiblicos beneficios (1723), la de egoistas racionales malinten-
cionados, que van todos a la caza de todos y a tumbar a todos, pero que todos
acaban rigurosamente atenidos a la ley, no por respeto a ella, sino como ins-
trumento para cazar al otro y tumbar al otro, a la vez que para protegerse de la
caza del otro y de que el otro los tumbe; el pueblo de diablos se hace entonces
totalmente indiscernible de un pueblo de 4ngeles rigurosamente atenidos a la
ley por puro respeto a ella; y si con los diablos mezclasemos 4ngeles que hu-
bieran de protegerse de los demonios con los medios que les da la ley que los
angeles profundamente respetan, habrian de hacer exactamente lo mismo que
hacen los demonios. Ahora bien, las razones que tiene KANT para introducir
este duro simil no pueden menos de extenderse también a los casos de autoex-

3 Ibid., 223s.
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clusion, a los que se refiere JAKOBS, pues lo esencial del simil es la necesidad
de la sujecion a la ley aun sin ninguna clase de respeto a ella.

HI. EXPECTATIVAS COGNITIVAS Y EXPECTATIVAS
NORMATIVAS, VALIDEZ Y FACTICIDAD DEL DERECHO

El Estado democrético-liberal de derecho al que se refiere KANT se basa en
dos principios. El primero es el principio de libertad, conforme al que cada cual
tiene derecho a configurar su existencia como le plazca, sin pedir autorizacién
ni permiso a nadie, con la tinica limitacién de reconocer ese mismo derecho a
todos los demas. Este derecho de libertad —dice KANT— es el tnico derecho
innato que asiste al hombre en virtud de su propia humanidad. La libertad
brota de la facultad del hombre de ponerse y quedar més alla de si y de todo,
desde donde puede configurarse a si mismo y puede configurar y reconfigurar
su mundo. En este quedar més alla de si mismo, el hombre se descubre como
no habiéndose puesto él, y a la vez como no estando ya para otra cosa. Se des-
cubre, pues, como consistiendo en un fin, pero no en un fin para sf, tampoco
en un fin para otro, ni para otra cosa, sino en un fin en si. Y del sentimiento
de la propia libertad y, por tanto, de su propia dignidad, le dimana al hombre
moderno un imperativo que est4 a la base misma del derecho moderno. “No
te dejes tratar nunca s6lo como un medio, ni siquiera como un medio de tu
propia perfeccién estética o moral, exige ser tratado siempre también como el
fin en si, como el que te encuentras siendo.”

El segundo principio es el principio democrdtico; la legislacién, también la
legislacién penal, con la que queda articulado y asegurado para todos el igual
derecho de libertad, ha de provenir de la “voluntad unida de todos”, pues sélo
as{ se hace valer el requisito ya implicito en el propio derecho de libertad, de
no quedar sometido a otra ley que la que cada cual junto con todos los demas
se he impuesto a mi mismo como pudiendo ser objetivamente vélida para
cualquiera.

IV. IDEA Y REALIDAD DEL ESTADO DE DERECHO

JAKOBS rechaza el tipo de criticas de su concepto de derecho penal del
enemigo, que se basan en una alenencia demasiado intransigente a la validez
ideal del concepto de Estado de derecho como un Estado atenido a esos dos
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principios. “Quien defienda la posicién de que siempre todo el Estado de dere-
cho, de que siempre el Estado de derecho todo, debe convertirse en realidad,
sin concesiones, deberia saber que ese todo en la realidad concreta se ve acom-
pafiado por un o nada”.Y al final de su articulo aflade: “Quien sélo reconozca
—sit venia verbo— el Estado de derecho permanente de buen tiempo, induce
al BEstado real a encubrir las excepciones irremediables para su superviven-
cia en un mundo sucio como reglas, desdibujando asf qué es regla y qué es
excepcion; dicho de otro modo, el Estado de derecho imperfecto, se presen-
ta como perfecto a través de un léxico ideoldgico. Esta infravaloracién de la
complejidad de la realidad estatal es peligrosa, ya que obstruye la perspectiva
para ver cuando el derecho penal estd sobre el suelo seguro del derecho penal
del ciudadano y cudndo sobre le terreno tan resbaladizo del derecho penal del
enemigo.”>,

Y ese resbaladizo terreno nos queda a la vista en cuanto tenemos en cuenta
que un orden juridico atenido a esos principios exige ante todo que quienes
quedan integrados en él le hayan prestado su asentimiento, que no se cons-
tituyan en “adversarios cuya actitud sea por principio hostil y que [en ese
hostilidad] sean activos.”®

En términos de KANT, el primer deber que la razén nos dicta en lo que
respecta a nuestras relaciones externas con el préjimo es el de entrar en un
Estado de derecho que haga efectivo el ejercicio de la libertad conforme a los
dos principios dichos. Pero el terrorista se niega a entrar con sus convecinos
en un Estado de derecho, se autoexcluye. Y con él ya no valen entonces ni el
concepto de un orden de libertades sujeto a leyes generales (también a leyes
penales) provenientes de la voluntad unida de todos, ni, por tanto, el concepto
de persona en derecho, ni tampoco vale propiamente el concepto de pena,
sino el de medida. Sus convecinos no tienen méas remedio que enfrentarse a él
como un enemigo, como un peligro a neutralizar, esto es, como algo contra lo
que hay que proteger la libertad que ha logrado hacerse juridicamente efectiva
y viable mediante las instituciones del Estado de derecho. El terrorista no es
sujeto de derecho sino un objeto de un derecho penal especial, de un “derecho
penal del enemigo”, compuesto de leyes generales, del que los miembros del
orden de derecho se han dotado para hacer frente a ese riesgo. En ese derecho

4 JAKOBS G./ CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, Cizur Menor (Navarra),
Editorial Aranzadi, 2006, 75. s.

5 Ibid., 83,

¢ fbid., 70.



1066 ManuveL JIMENEZ REDONDO

ellos si tienen la consideracion de personas en derecho; el objeto que ese de-
recho busca neutralizar, no.

V. EXPECTATIVA NORMATIVA Y EXPECTATIVA COGNITIVA

JAKOBS toma de N. Luhmann la distincién entre expectativa normativa y
expectativa cognitiva. Expectativa normativa es aquella que se mantiene inclu-
so contra el desengafio; es el caso de las expectativas morales; si pienso que
un comportamiento es inmoral, no es dbice para seguirlo pensando el que ese
comportamiento sea el mas frecuente. Una expectativa cognitiva, en cambio,
es la expectativa de regularidad del comportamiento, que, naturalmente, cam-
bia, cuando la expectativa se ve defraudada. Si supongo que puedo pasar por
un parque de noche sin ser asaltado, y resulta que no es asf, entonces dejaré de
pasar por el parque, por mis que sigan vigentes las normas que me protegen
contra tales actos.

Al derecho no le basta con una vigencia postulada, sino que necesita de
una vigencia real. Ello significa que en el derecho ha de hacerse efectiva la
articulacién de una doble expectativa: de la expectativa normativa de que no
voy a ser asaltado ni robado al pasar por un parque por la noche, pues hay
normas vigentes que me protegen de ello y que no han sido derogadas, y de la
expectativa cognitiva de que efectivamente puedo pasar con tranquilidad por
el parque por la noche, pues hay normas vigentes, que no han sido derogadas,
que efectivamente me protegen de esa clase de riesgos. Cuando en el derecho
se disocian esos dos érdenes de expectativas, sucede que, aunque las corres-
pondientes normas sigan vigentes, es decir, no hayan perdido su vigencia pos-
tulada, si que han perdido su Orientierungsleistung, su capacidad de orientar
la accién; nadie se guia por ellas, el derecho ha perdido su funcién.

Por tanto, “cuidar de las bases de la presuncién (cognitiva) de una con-
ducta futura conforme a la ley es un deber positivo elemental de todos los
ciudadanos[...] Este deber no es nada distinto del deber kantiano de entrar en
un estado civil [...] Entrar (ofrecer seguridad cognitiva suficiente) es algo que
cada uno tiene que hacer por st mismo. La dignidad personal irrenunciable es
consecuencia de una opcién que debe ser ejecutada.”” Sélo si uno la ejecuta,
puede pretender ser sujeto del orden de derecho en que el derecho de libertad

7 Ibid., 67 s.
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se da viabilidad en términos de leyes generales, es decir, ser considerado como
persona en derecho, y no sélo un objeto del que ese orden se protege.

VI. DELINCUENCIA NORMAL Y RESCISION DEL PACTO

Es claro que no toda vulneracién del derecho puede entenderse como “una
rescisiéon general de un comportamiento conforme a derecho”. El ejemplo
que en un momento pone JAKOBS es el de un sobrino que mata a su tio del
que se sabe heredero para acelerar la situacién sucesoria, pero que ve muy
bien que la ley le proteja efectivamente a él de verse tratado de la misma for-
ma. “Una vez que la pena ha puesto en claro que su conducta no es adecuada
para que a ella se anuden otras, después de su ejecucién cabe presumir que
vuelve a haber fidelidad al ordenamiento juridico” e incluso cabe afirmar que
esa fidelidad ni siquiera se habfa roto al cometerse el delito.

Pero hay otro tipo de “delitos” en los que no es ése el caso, sino que signifi-
can directamente una rescisién general de la “entrada” en la comunidad juridi-
ca, o que implican una completa y efectiva desafeccién (por lo menos sectorial)
al derecho. En tales casos, “cuando el Estado establece una regulacién, debe-
rfa distinguir con claridad entre aquello que sélo esta dirigido al terrorista u
otro sujeto que disienta activamente y de modo grave y permanente y aquello
que también se dirige al ciudadano, ya que de lo contrario el derecho penal
del enemigo contaminarfa al derecho penal del ciudadano. Ahora bien, esta
separacion de esferas presupone que el Estado pueda identificar abiertamente
a aquellos autores respecto de los que —al menos en un dmbito de gran im-
portancia— no pueda mantenerse la presuncién de una conducta conforme a
derecho como lo que son, es decir, como enemigos al menos sectoriales”'?,

La suposicién de que hay vulneraciones del derecho que significan a la vez
la desaparicién o inexistencia de cualquier viso de fiabilidad cognitiva (por lo
menos sectorial) implica que el autor decae en su carécter de sujeto del dere-
cho para convertirse sélo en objeto del derecho. En términos de KANT, ello
quiere decir que el individuo deja de ser tratado como un fin en s, para pasar
a ser objeto de un trato instrumental, en funcién del riesgo que representa
para la seguridad de la comunidad juridica, es decir, para la vigencia real y

8 Ibid., 65.
*  Ibid., 65s.
0 Ibid., 82.
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no sélo postulada que el derecho necesita. La norma de derecho penal del ene-
migo no tiene por funcién hacer valer la libertad hecha viable mediante leyes
generales provenientes de la voluntad unida de todos, sino principalmente la
finalidad de asegurar algo previo, a saber: el lado de fiabilidad cognitiva, de
regularidad féctica, que el derecho necesita. Naturalmente, en ningin mo-
mento se dice —subraya JAKOBS— que ese individuo no haya de ser tratado
conforme a su caricter abstracto de persona potencial, lo que se excluye es -
que haya de ser tratado conforme al cardcter de persona juridica real, del que
simplemente carece.

VIL EL ESTADO EN HOBBES COMO VIGENCIA NO SOLO
POSTULADA DE UN ORDEN DE DERECHO

El eco que la nocién de derecho penal del enemigo ha tenido en teoria del
derecho penal estos dltimos afios, significa que esta idea resulta atractiva. Para
mostrarlarazén del atractivo de la idea de JAKOBS, voy a recurrir a HOBBES,
pero releyendo a HOBBES como un tedrico de la democracia liberal, pues en
definitiva es eso lo que hace KANT. Esa relectura no tiene nada de contradic-
torio. El Leviatdn de HOBBES es la gran teoria del Estado soberano moderno,
y conforme a un motivo que HOBBES repite con insistencia, el soberano es
para HOBBES “un hombre o una asamblea de hombres”. Si entendemos que
para HOBBES el soberano no es sélo una asamblea de hombres, sino que es lo
representado por una asamblea de hombres que sea representativa, tenemos
el Estado soberano democratico.

Y con HOBBES podemos entender también que para lo que esté la “crea-
cién artificial” que es el Estado moderno, es decir, para lo que est4 esa asam-
blea representativa, es para hacer viable la condicién humanan moderna, la
condicién de libertad sélo limitada por la igual libertad. Forma parte de la
condicién humana moderna la evidencia de que la particular visién tltima de
la vida y del mundo desde la que cada individuo se decide a configurar y llenar
su existencia no es algo que todos compartan y sobre lo que pueda fundarse la
convivencia. Vistas las cosas desde la experiencia de esta condicién humana
moderna, enemigos son potencialmente para mi todos, pues enemigo es aquel
que ni me manda, pues yo no estoy dispuesto a reconocerlo como autoridad ni
atenerme a nada que se siga del sentido que él da a la vida, ni me obedece, pues
a élle ocurre otro tanto. La condicién moderna de libertad radical es la guerra
de todos contra todos; ignoro cémo va a revertir sobre mi vida (tal como yo la
confguro conforme al sentido dltimo que le doy), el sentido y configuracién
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que el préjimo da a la suya, y, por tanto, he de empezar protegiéndome contra
él. Precisamente en el contexto de la condicién humana moderna que consiste
en no compartir una misma visién ultima de las cosas, encontramos que todos
compartimos el mismo interés por la seguridad, es decir, todos compartimos
un mismo interés por vivir con holgura y sin temor todo el tiempo que los dio-
ses y la naturaleza permiten por lo general vivir a los hombres, como se dice
en el cap. X1V del Leviatan.

El Estado hace viable la reclamacién de libertad radical que todo hombre
moderno no tiene méas remedio que presentar y que es ella misma fuente de
enemistad, mediante leyes que puedan entenderse provenientes de la voluntad
general. Y esto sélo es asi mediante una efectiva y real impotencia de todos
frente a la voluntad del Estado, la cual, s6lo cumple la funcién para la que
estd si, sin embargo, se deja interpretar como resultado de la voluntad unida
de todos. Interpretar asi a HOBBES es interpretarlo desde lo que se sigue de
HOBBES por la via del Segundo tratado sobre el gobierno civil de Locke y de El
Contrato social de Rousseau hasta las “declaraciones de derechos” de fines del
siglo XVIIL Y asf lo entendié KANT, quien convierte la articulacién juridica
de la libertad bajo leyes generales provenientes de la voluntad general en un
orden coercitivo sujeto a principios que son imperativos de la razon.

VIII. HOBBES SOBRE EL DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO

Para entender desde esta perspectiva hobbesiano-kantiana el atractivo de
la nocién de derecho penal del enemigo, se puede recurrir a la teorfa de la pena
que HOBBES expone en el cap. XXVIII del Leviatdn, al que también recurre
JAKOBS.

Dos son las ideas de HOBBES en esta teoria. La primera es que la pena es
un mal que la autoridad puiblica inflige al responsable de una accién o de una
omision que la autoridad ha juzgado ser una trasgresiéon y que la finalidad de
la pena es disponer mejor la voluntad de los hombres a la obediencia.

La segunda es una idea curiosa, pero que viene implicada por el concepto
de poder soberano efectivo que pone el derecho y por el concepto de vigencia
real del derecho. No puede entenderse —dice HOBBES— que con el pacto de
todos con todos, del que ha resultado el poder soberano, yo haya cedido mi
derecho natural a defenderme a mi mismo, sélo he cedido mi derecho a defen-
der a los demés. Ahora bien, precisamente la constitucién de un poder capaz
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de hacer valer efectivamente el orden de derecho para el que estd y del que él
forma parte (ya que el ejercicio el poder no es sino ese orden haciéndose valer
a si mismo) implica que, frente al soberano, todos y cada uno nos hemos vuelto
impotentes para defendernos contra él. “Es evidente, por tanto, que el derecho
que el Estado (o quien lo represente) tiene para castigar (punish), no se funda
en ninguna concesién o regalo de los siibditos. Pero antes he mostrado tam-
bién que antes de la constitucién del Estado (commonwealth) todo el mundo
tenfa derecho a cualquier cosa, y a hacer cualquier cosa que estimase necesa-
ria para su conservacion, enire otras la de someter, herir o matar a cualquier
hombre. Y éste es el fundamento del derecho a castigar (right of punishing)
que es ejercido por todo Estado. Pues el stibdito no dio ese derecho al sobera-
no; sélo que al hacer cesién de todos los demds derechos suyos, dio al sobera-
no tal fuerza para que éste ejerciera el suyo como estimara conveniente, para
preservarlos a todos; de modo que propiamente este derecho no le fue dado
sino que el fue dejado, y le fue dejado solamente a él [mientras que a todos los
demds les quedé anulado en la practical; y (salvo los limites prudenciales que
le pone la ley natural) le fue dejado como en la condicién de la pura naturaleza
y de guerra de cada uno contra su préjimo”!!.

Siendo esto asi, el acto de castigo del Estado, casi por su propio concepto,
tiene que tener necesariamente dos manifestaciones distintas. Una es la que
podriamos llamar (sin exigir demasiada precisién a las denominaciones) un
derecho penal del ciudadano y otra la de un derecho penal del enemigo. Ni que
decir tiene que HOBBES no los llama asf.

Veamos, aunque sea indirectamente, qué entiende HOBBES por lo prime-
ro. Tenemos que de la propia definicién de punishment se infiere que un mal
infligido por la autoridad publica, sin condena publica precedente, no debe
recibir el nombre de punishment sino de un acto hostil; porque el hecho por el
que un hombre es castigado ha debido ser juzgado primero por la autoridad
publica como consistiendo en una trasgresion de la ley'?. Pues en otro caso ha
de regir la presuncién de inocencia “y todo castigo de un inocente, sea grande
0 pequefio, es contra la ley de la naturaleza. Pues el castigo estd solamente
para el caso de trasgresiéon de le ley. Y por tanto, no puede haber castigo de
los inocentes. El castigo de los inocentes es, por eso, (a) una violacién de la
ley prudencial de la naturaleza que prohibe a los hombres atender a otra cosa
en sus venganzas que a un bien futuro, pues al Estado no se le puede seguir

" HOBBES, Th.,, Leviathan (1651), ed. C. B. Macpherson, Harmondsworth, Penguin Books,
1968, pag. 354.
2 Jhid., 354.
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ningudn bien de castigar a un inocente; (b) es una violacién de la ley pruden-
cial que prohibe la ingratitud, pues evidentemente todo poder soberano viene
dado en el origen por el consentimiento de cada uno de los stbditos para ser
protegidos por él mientras sean obedientes; y el castigo de un inocente serfa
devolver mal por bien; y (c) es una violacién del principio de equidad, es decir,
del principio de igual distribucién de la justicia, que no se guardarfa en el
castigo de un inocente.””* Dentro de la commonwealth, rige, pues sin mas el
derecho penal del ciudadano, del subdito, que forma parte del ordenamiento
atenido al principio de libertad bajo leyes generales, inchiyendo leyes penales,
las cuales son hechas valer por un poder de castigar que hay que interpretar
como el poder que en la naturaleza todos tienen para asegurar su conserva-
cién, poder que en el estado civil sélo le es dejado de hecho al Estado. Fste
disefia las leyes penales atendiendo siempre también a la conservacién, pero
precisamente a la conservacién de una commonwealth articulada conforme a
un orden de derecho atenido a esos principios, conservacion a la que sirven
esas leyes penales disefiadas “para disponer lo mejor posible a los hombres a
obedecer la ley”.

Asunto distinto es el ejercicio por parte del Estado de una hostilidad hacia
el exterior, que tiene también por norma prudencial y por limite prudencial lo
necesario para la propia conservacién del Estado, que, naturalmente, no se ar-
ticula en forma de derecho penal. Pues hacia el exterior, mientras no se vulnere
quizé algiin pacto entre soberanos, no tiene sentido hablar ni de derecho, ni
de vulneracién del derecho, ni de punishment. HOBBES se refiere a esta cues-
tién tomandola por su lado, por asi decirlo, mds hiriente: “Pero el infligir un
mal, cualquiera que sea, a un hombre inocente, que no sea stbdito, si es para
beneficio del Estado, y si no supone violacién de ningtin tratado anterior, no es
contra la ley de naturaleza. Pues todo los hombres que no son stbditos, o bien
son enemigos, o bien han dejado de serlo por algunos tratados precedentes.
Pero contra enemigos que el Estado juzgue capaces de hacerle dafio, es legal
por el derecho original de la naturaleza [el de emplear todos los medios que
uno considere necesarios para la autoconservacién] hacerles la guerra; pues
donde la espada [es decir, los tribunales] no juzgan, tampoco el vencedor tiene
que hacer distincién entre nocentes e inocentes en lo que se refiere al pasado,
ni tomar otras medidas de gracia que las conducentes al bien de su propio
pueblo”*,

B Ibid., 359 s.
" Ibid., 360.
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Pero conectando con estas consideraciones acerca de los actos hostiles ha-
cia el exterior como no sujetos a derecho (o sujetos s6lo a pactos previos en el
sistema de Estados), HOBBES introduce hacia el interior otro tipo distinto de
derecho penal que muy bien podemos Hamar derecho penal del enemigo, que se
refiere a un terreno en el que, bien sea desde el exterior, bien sea desde el inte-
rior mismo, se produce una especie de “exterior” respecto del orden juridico,
al que ese orden juridico no tiene mas remedio que buscarle acomodo. Este
derecho penal del enemigo se ejerce sobre stibditos; por tanto, no sobre enemi-
gos, pues enemigos son los hombres que ni son stbditos, ni han dejado de ser
enemigos por algtn tratado previo; asi pues, se trata efectivamente de derecho
penal, y no sélo del ejercicio de una hostilidad que quede fuera del ambito del
derecho. Pero estos delitos (offences) sobre los que versa este derecho penal
son de una naturaleza tal, que cambia la finalidad de la pena. El cumplimien-
to de las normas de derecho penal de un Estado de derecho atenido a los dos
principios mencionados mas arriba significa el funcionamiento normal o el
caso normal de funcionamiento de ese Estado de derecho afirmandose y ha-
ciéndose valer a si mismo; ahf la finalidad de la pena es hacer que la voluntad
de los hombres pueda estar mejor dispuesta a la obediencia. Pero en el caso de
delitos que propiamente tienen por contenido the renoubncing of subjection',
la renuncia a la sujecién, esta finalidad queda en un segundo plano frente a la
finalidad del Estado de asegurar his own preservation. Ante delitos que consis-
ten en una renouncing of subjection, que no puede significa a su vez otra cosa
que a relapse into de condition of war, una recaida en el estado de guerra, de lo
que se trata ante todo es de asegurar la normalidad del Estado de derecho en
conjunto incluyendo la normalidad de la imposicién de las penas. Por tanto,
el tipo de derecho penal al que quedan sujetos tales delitos no puede ser el
c6digo penal normal de los stibditos, es decir, el derecho penal del ciudada-
no, sino que tiene que ser un derecho penal de excepcién, en cierta manera
contradictorio con lo que es la normalidad del Estado de derecho, en el que
quienes quedan sujetos a él suffer not as subject, but as enemies, for rebellion
is but warre nerewed (sufren no como siibditos sino como enemigos, pues la
rebelién no es sino guerra renovada), es decir, en el que lo individuos dejan
de ser considerados como stbditos, como sujetos, como personas en derecho,
y pasan a ser considerados en primer plano como objetos de medidas de se-
guridad. Creo que éste es, casi exactamente, el concepto de derecho penal del
enemigo de JAKOBS.

5 Ibid.
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HOBBES no se echa para atréas a la hora de sacar las consecuencias de
ese concepto de derecho que se refiere a stbditos, a sujetos de derecho, a
personas en el derecho, en el instante en que ya han de dejar de ser tratados
como subditos, como sujetos en derecho, como personas en derecho, para
ser tratados como objetos de medidas. Pues para introducir este concepto de
derecho penal especial conecta con las consideraciones que venia haciendo
sobre la cuestién de si era licito infligir un mal a un inocente, no a titulo de
castigo, sino a titulo de acto hostil en un contexto discrecional de autodefensa
del Estado; “ Y ésta [es decir, el tratarse de un acto de hostilidad] es la razén
por la que también en caso de stibditos que niegan la autoridad del Estado es-
tablecido es legal la venganza extendida no sélo a los padres, sino también a la
tercera y a la cuarta generacién que todavia no existen y que en consecuencia
son inocentes del hecho por el que se ven hostigados.”!

IX. POR QUE ESTA CONVINCENTE IDEA DE DERECHO
PENAL DEL ENEMIGO NO CONVENCE A KANT

Para KANT no se trata de que por razones humanitarias no haya que llegar
tan lejos como a extender la venganza a la tercera y cuarta generacién. En esto
podemos estar todos de acuerdo, a pesar de que, aun estando todos comple-
tamente de acuerdo en que no hay que llegar tan lejos, “con eso, desde luego,
no queda resuelto el problema de c6mo trazar los limites” si es que hubiera
de admitirse la idea de un derecho penal del enemigo. Sea como fuere, a KANT
no le mueven motivos humanitarios a la hora de hacer extensiva al diablo la
consideracién de persona en derecho, sino razones conceptuales.

A lo que KANT se enfrenta directamente es a la contradiccién que en la
exposicién que acabo hacer he pasado por alto. Vistas las cosas desde KANT,
es absurdo decir que en la aplicacién del derecho penal del enemigo, que desde
luego se aplica a stbditos, aquel a quien se le aplica sufre “no como subdito
sino como enemigo”. Y no se trata de que como enemigo haya de sufrir mas
o haya de sufrir menos que como stibdito. De lo que se trata es de que, si hay
Estado de derecho, simplemente no hay enemigos. Hay enemigos en el estado
de naturaleza, que es estado de guerra, pero no en el Estado de derecho, que
es lo directamente opuesto al estado de guerra.

1o Jbid.
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Eso no quiere decir que no haya stbditos que entiendan que lo que ellos es-
tan haciendo es renouncing of subjection'’ y que entiendan a su vez esto como
haber cambiado la condicién de stbditos por la de enemigos y que incluso
exijan quiza ser tratados como soldados de un ejercito enemigo. Pero asi es
como se interpretan ellos, o incluso como se los podria interpretar, salvo en el
derecho. Pues si hay Estado, hay leyes, y hay jueces que las aplican, y la ley es
res surda et inexorabilis, como dice KANT citando a Tito Livio, y el juez que la
aplica no ve en aquellos a quienes les es aplicada ni enemigos ni soldados de
un ejército enemigo, sino siibditos que presuntamente han delinquido y a los
que aplica el c6digo penal que se aplica a todos los stibditos por igual. La rebe-
llion no es renouncing of subjection que pueda tener efectos en derecho, hasta
el punto de dar lugar a otro género de derecho, sino que es una conducta que
en el c6digo penal de un Estado democratico-liberal tipifica como delito. Es
decir, en un Estado de derecho no hay ningtin “fuera” que liberase a nadie de
la condicién de subdito, para ponerlo en la condicién de enemigo y reducirlo
a ella; en el 4mbito de jurisdiccién de un orden de derecho, 1o cabe el concepto
de enemigo.

Pero a mi me parece que, aun dentro de lo mismo, hay un importante
aspecto de ello, en el que conviene detenerse. Frente al Estado no hay tal
renouncing of subjection, ni, correspondientemente, hay la autoexclusién del
terrorista (o de los autores de otra clase de delitos que denoten una renuncia
sistematica a la sujecién aunque tal renuncia sea sélo sectorial) a la que se re-
fiere JAKOBS. O mas exactamente, frente a un Estado no puede haber més re-
nouncing of subjction que la efectuada conforme a lo que las leyes establecen,
que la efectuada conforme a derecho, y es evidente que la autoexclusién del
terrorista no puede considerarse tal. A efectos juridicos, el Estado de derecho
no tiene otro enemigo que otros Estados de derecho que no hayan dejado de
serlo por algtn tipo de pacto federativo o que hayan pasado a serlo de nuevo
por ruptura de ese pacto. Pues en derecho, el Estado, si efectivamente lo es,
s6lo puede dejar de convertir en stibdito a otro Estado. Por tanto, en derecho,
con tal de que el derecho exista, o lo que es lo mismo, con tal de que el Estado
exista, el particular que en el aspecto que fuere cae bajo su jurisdiccién ha
quedado convertido en sitbdito siempre ya.

Lo problematico, pues, tanto en el texto de HOBBES como en la idea de
derecho penal del enemigo de JAKOBS es la suposicion de que el pacto del que
idealmente se supone que resulta el Estado es un pacto al que se puede asentir
o que puede rescindirse. KANT convierte el pacto en una idea de la razén, en

7 Ibid.
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algo, por tanto, que se ha firmado siempre ya y en algo que en todo caso no pue-
de rescindirse. Para KANT, la existencia misma del Estado es haber firmado ya
el pacto. No hay, por tanto, ningtn “fuera”que deje espacio para un derecho
penal del enemigo ni ninguna rescisién que conlleve la pérdida del cardcter de
stibdito y, por tanto, de persona en derecho.

X. SENTIDO JURIDICO DEL PACTO COMO IDEA DE LA
RAZON

Un orden juridico, por ser un orden que sélo puede ser pretender ser exter-
no, que no podria pretender alcanzar a las conciencias sino a costa de cometer
injusticia, es para KANT un orden de coercion, articulado de una determinada
manera, pero en todo caso un orden de coercién'®, Por eso KANT no es nada
proclive a introducir distinciones del tipo de las que introduce JAKOBS, por
ejemplo, entre vigencia sélo postulada y vigencia real. En el derecho no hay
por un lado obligacién y por otro coercién, sino coercién o posible coercion
conforme a principios. El quedarse la vigencia en no mds que vigencia postu-
lada tiene que ser un hueco o una ausencia que se comprende o se tolera o
aparece en un contexto de vigencia real, pero que, llegado el momento, o en
caso necesario, se espera que sea cubierto desde esa vigencia real misma.

Y por ser el derecho un orden coercitivo, después de enunciar el doble
principio del derecho, KANT afiade que, precisamente en derecho, no puede
exigirse que ese principio de todas las maximas “se convierta a la vez en mi
méaxima, es decir, que yo lo convierta en maxima de mi accién; pues cada uno
puede ser libre, aun cuando su libertad a mf me sea completamente indiferen-
te, 0 aun cuando, en mi corazén, a mi me gustaria acabar con ella, con tal de
que mediante mi accién externa no yo le cause dafio.”" El doble principio del
derecho es un mandato de la razén, que a mi, ciertamente, me liga, pero que
no exige que yo atenga mi accién a esa obligacién por respeto a esa obligacion
misma, pues tal respeto no puede imponerse coercitivamente, que es a lo que
el derecho alcanza; sino que “lo tnico que la razén dice es que mi libertad, por
su propia idea, est4 limitada a ello, y que los demas tienen derecho a limitarla
a ello”. Es decir, lo inico que la razén dice es que, si me veo restringido en

8 KANT, L., Die Metaphysik der Sitten, Werkausgabe VIII, ed. W. Weischedel, Frankfurt, Suhr-
kamp, 1978, 339.
¥ Ihid.,338.
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mi libertad a limitarla a condiciones que la hagan compatible con la libertad
de cualquier otro conforme a leyes generales, yo no tengo ningdn argumento
racional que oponer atal restriccién, pues esa restriccion es racional®.

Y si ese doble principio del derecho es un imperativo de la razén en este
sentido negativo, exactamente el mismo caracter tiene que tener también el
deber al que apela JAKOBS, a saber: “Todos los hombres que pueden quedar
en relaciones juridicas mutuas tienen el deber de entrar en este estado [...],
pues se hacen injusticia en grado supremo queriendo estar y mantenerse en
un estado que no es un Estado de derecho, es decir, en que nadie esta seguro
de lo suyo contra actos de violencia"?'.

De esa ley de la razén, de este mandato racional incondicionado, puede
decirse, pues, exactamente lo mismo que del doble principio del Estado de de-
recho, a saber: que esta ley de la razén no espera en absoluto, ni mucho menos
exige, que yo ajuste el ejercicio de mi libertad a este principio por respecto a
él. Lo puedo odiar en la profundo de mi corazon. Esa ley de la razén tiene el
signihicado negativo de que, al estar constituido un Estado derecho conforme
a los dos principios dichos, con un poder legislativo y un poder judicial, nadie
me hace injusticia cuando como stibdito quedo sujeto a un orden juridico ate-
nido al principio de libertad bajo leyes generales provenientes de la voluntad
unida de todos, es decir, nadie me ha hecho injusticia por haberme obligado
a entrar en un estado juridico con él. Pues lo contrario, es decir, el eximirme
efectivamente de ese orden es la suprema injusticia que, si el Estado de dere-
cho existe, éste no tiene mas remedio que tenerla tipificada como delito.

Asi pues, desde un punto de vista KANTiano, ni existe para el Estado de de-
recho un “fuera” que éste hubiera de cubrir con un derecho penal del enemigo,
ni el cardcter de persona en derecho es una expectativa normativa que hubiese
de quedar en suspenso cuando le falte la correspondiente corroboracién cog-
nitiva; para KANT ambas cosas carecen conceptualmente de sentido

XI. EL MORALISTA POLITICO Y EL POLITICO MORAL

Pero cuando KANT dice que el problema de instaurar un Estado de dere-
cho es resoluble incluso para un pueblo de diablos, también hay que tomar

0 Jbid.
2 Ibid., 422.
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a la letra lo que dice. Pues lo que dice significa que ese Estado de derecho o
todavia no esta instaurado, o todavia no estd consolidado. Y entonces estamos
hablando de un “mientras tanto”, que es posible que se convierta en indefini-

do.

El poder politico tiene la funcién de realizar fines colectivos, y el primero
de ellos es el de hacer valer la propia estructura formal del Estado de derecho
haciendo frente a los riesgos a los que pueda verse expuesta, y lo hace reci-
biendo de ese mismo orden jurfdico una articulacién atenida a los principios
del Estado de derecho. Y si el Estado de derecho se encuentra en aquel “mien-
tras tanto”, también el poder politico (que necesariamente habra de ir un paso
por delante de lo que pueda alcanzarse en disefio institucional y consolida-
cién del Estado de derecho) queda también juridicamente en esa situacién de
“mientras tanto”,

Y asi, aunque para el Estado articulado en forma de Estado democratico-
liberal de Derecho, no pueda haber juridicamente otros enemigos que otros
Estado que no hayan dejado de serlo mediante pacto o que hayan vuelto a
serlo por ruptura de los pactos, la verdad es que politicamente se enfrenta a
enemigos que vuelven a aparecer como tales precisamente porque el riesgo
que representan excede los limites de la elaboracién de la que es capaz el Es-
tado, también en lo que se refiere a elaboracién en términos de derecho penal.
Ello no es sino un aspecto més en que el tipo de organizacién politica que
representa el Estado nacional y el sistema de Estados nacionales s6lo logran
elaborar muy trabajosamente los problemas que les plantea una sociedad que
estd mundializada en aspectos decisivos, también en aspectos de lo que tradi-
cionalmente han sido materias del derecho penal.

Si aceptamos la idea de Carl Schmitt de que la relacién amigo-enemigo es
la relacién politica basica, tenemos que el Estado de derecho y el poder poli-
tico articulado en términos de Estado de derecho pueden interpretarse como
la neutralizacion juridica de esa relacion bésica. Pero cuando el alcance del
Estado de derecho se vuelve limitado, esa relacién re-emerge alli donde el de-
recho ya no alcanza y, sin embargo, se dirfa que el Estado de Derecho no pue-
de reconocerla, porque tiene que darla por neutralizada. ¢No podrfa decirse
entonces que el derecho penal del enemigo no es sino el tipo de derecho penal
en el que el derecho, reconociendo la emergencia de esa relacion, se atreve a
practicar él mismo su propia auto-negacion, en la medida de lo necesario, es
decir, en la medida de lo absolutamente imprescindible para mirarla de frente
en vez de tratar de ocultarla ideol6gicamente?

JAKOBS coincide con KANT en criticar y descalificar al “moralista politi-
co”, al moralista que trata de ajustar su moral a una realidad que queda muy
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lejos de esa moral por la via de presentarla como perfecta, al moralista que
recorta y arregla sus principios para que “el Estado de derecho imperfecto
se presente como perfecto a través de un 1éxico ideol6gico”*, como hemos
oido decir a JAKOBS mds arriba. Pero a mi me parece que también esta idea
de derecho penal del enemigo puede muy bien acabar convirtiéndose en pura
ideologia, en un querer presentar lo que es no-derecho como derecho exigido
por la excepcién “a través de un léxico ideoldgico”. A mi me parece més bien
que la “moral” de un Estado de derecho, precisamente ante las evidencias de
aquello a lo que un Estado de derecho no alcanza, tampoco por el lado de sus
leyes penales, exige mas bien atenerse al principio que KANT atribuye al “poli-
tico moral”, a saber: cuando en la constitucién estatal o en el funcionamiento
del Estado se descubren imperfecciones e incluso deformidades o huecos que
no han podido evitarse, es deber (sobre todo de quienes gobiernan) orientar
todos los esfuerzos para que se les pueda poner remedio conforme a los prin-
cipios del derecho tal como éstos nos quedan a la vista como modelo en la idea
de la razén?. Precisamente entonces, la situacién de no-derecho, mantenida
a la vista como lo que es: como una situacién de no-derecho, también en lo
que respecta a la posible exigencia de responsabilidades jurfdicas, se convierte
en la exigencia critica, e incluso en la urgencia, de rearticularla de forma que
acabe quizd convirtiéndose en una situacién de derecho.

2 JAKOBS, op. cit., p 23.
2 KANT, I., Werkausgabe XI, 151 ss.
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