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Resumen:
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expresa en ¢l la condicion de persona y su importancia para la proteccion de los
derechos y la coherencia del discurso penal.

Abstract:
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Introduccion

El presente trabajo se ocupa del problema de la despersonalizacién en el am-
bito de la delincuencia de gran escala, el cual convierte al delito en una for-
ma de vida que ha sido considerada, desde la base argumentativa de Giinter
Jakobs, como una oposicion al derecho que convierte al sujeto en un ene-
migo, y, que, por lo tanto, hay que combatirlo desde ahi, con base en un ré-
gimen excepcional de sujetos no ciudadanos, con la consecuencia obvia de
pérdida de derechos.

Una de las categorias centrales del analisis del derecho es, sin duda, el de
persona, el término es polisémico y en la teoria juridica se ha pensado a la
persona como un portador de derechos y obligaciones, por ello, la teoria tradi-
cional considera al sujeto de derecho como persona, desde ese punto de vista
se propone su identidad con la del humano.

Resulta impensable lo juridico sin la atribucion de derechos y obligacio-
nes, por ello se ha dado esta identificacion entre la persona fisica y la persona
humana, cuestién con la que polemiza Hans Kelsen,! en ese sentido, consi-
dera a la persona como “una construccion artificial de la ciencia del derecho;
(porque) la persona fisica solo es una persona juridica”, se le da el término
de persona juridica a las personas colectivas y se les considera como personas
artificiales, sin embargo, lo mismo acontece con las personas fisicas, son solo
personas juridicas, es el derecho el que las hace personas.

Desde este punto de vista, si el derecho puede hacer personas a los sujetos,
entonces, el derecho, puede negarles la condicion de personas. Pero el derecho
se relaciona con lo que no es persona y le da la condicion de objeto, por lo que,
no queda fuera del derecho, pero si de su proteccion como persona. En ese
sentido, la proteccion de los bienes es una proteccion indirecta de la persona.

La pérdida de la calidad de persona implicaria la reduccion del sujeto a
un mero objeto o medio sobre el que recaen las conductas de las personas, la
despersonalizacion supone la eliminacion de los derechos. El punto de vista
kelseniano es solo una cuestion de fundamentacion juridica y el juicio moral
se desplazaria a un analisis ético de la cuestion. Sin embargo, la discusion
sobre la excepcionalidad del derecho penal del enemigo se da en torno a un

1
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Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, p. 182.
Loc. cit.
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contenido normativo, el cual, se expresa en un ejercicio del derecho que tiene
consecuencias €tico-facticas en su aplicacion.

La persona también tiene una dimension moral y es necesario abordar su
caracter €tico en la accion del Estado y revisar si la despersonalizacion juri-
dica nos lleva a la despersonalizacion moral y, por ende, el derecho se vuelve
inmoral al establecer un régimen de excepcion que niega la calidad de perso-
na a sujetos que sufren las consecuencias del actuar del Estado y, por lo tanto,
se niega a si mismo por negar la condicion de persona a quien tendria que
regular como persona.

Nos podemos cuestionar si es la aplicacion de la filosofia del derecho de
Hegel la que posibilita una argumentacion en el establecimiento de un régi-
men de excepcion despersonalizante. En ese sentido tendremos que cuestionar
que, si la negacion del derecho por la comision del delito exige su afirmacion
por medio de la sancion, entonces, la negacion del derecho como totalidad por
la conversion de la forma de vida en una empresa delictiva exige la negacion
de la calidad de persona y la conversion en enemigo al que lo emprenda.

Es el derecho penal del enemigo una forma de reflexion sobre el derecho
que requiere una complicada justificacion. Su fundamento es la desperso-
nalizacion que el sujeto hace de si mismo en la negacion del derecho como
totalidad juridica, negacion que deriva de su actuar sistematico contra el de-
recho. El problema es si al mantener la despersonalizacion no se ha negado a
si mismo por la negacion de la dignidad humana que conlleva el concepto de
derecho.

Es en este sentido que la obra de Hegel cobra relevancia como fundamento
del derecho penal del enemigo, dado que las consecuencias que se atribuyen a
la negacion del derecho la hacen permanecer en esta y por ese camino podrian
llevarlo a la negacion del Estado y con €l al derecho.

1. Las dimensiones moral y juridica de la persona

La persona tiene su origen en la proyeccion que los actores tienen de su voz,
en el teatro, por medio de la mascara per-sonare. En la analogia la persona
es la voz y el rostro que se presenta frente a los otros en el &mbito publico. A
decir de Giinter Jakobs:
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Una persona es también una institucién normativa y no un mero
“ser humano”. El concepto de persona es por tanto juna conquista
de la cultura! Por mor de esta normatividad una persona no pue-
de ser definida sociologicamente (esto es: en tanto orientadora del
sentido social) de manera puramente contrafactica. Como puede
reconocerse, el hecho de no reconocer la estructura normativa de
la Sociedad no puede tratarse juridicamente como el hecho de una
persona cualquiera.’

Jakobs se refiere al sujeto que niega el orden juridico como estructura nor-
mativa, en ese caso plantea la problematica de su consideracién como cual-
quier persona, quiere expresar con ello “cualquier sujeto”, en el entendido que
dicho sujeto debe ser tratado de manera especial.

Ahora bien, aunque los seres humanos somos una unidad, nuestra conduc-
ta y nuestras acciones tienen un ambito de analisis diferenciado en la respon-
sabilidad frente a los otros.

La responsabilidad deriva de un orden objetivo, es decir, un orden reco-
nocido por la comunidad, uno que no depende de la voluntad individual. Tal
orden somete a sus integrantes a sus reglas de tal manera que podemos dar
cuenta de una comunidad no solo por sus practicas culturales, sino por sus
obligaciones, sus permisiones y sus prohibiciones. Dicha organizacion en la
modernidad es reconocida como Estado, sus caracteristicas y condiciones re-
presentan la forma de ser de la colectividad.

El que exige una conducta se dirige al exigido a través del fundamento de
un orden juridico objetivo, en el que, la persona exigente se presenta como
una persona titular de derecho y el exigido como la persona obligada. En ese
sentido el Estado es una persona a la que se le exige por medio de sus funcio-
narios la proteccion de los derechos.

El Estado puede ser visto como una organizacion juridica, en cuyo caso, la
regulacion sistematica de la conducta en los cuerpos juridicos le dan su exis-
tencia y sentido. Sin embargo, hay otros ambitos de organizacion que descri-
ben a la sociedad como una totalidad en la unidad del Estado, de tal manera
que la moralidad puede ser tratada como un dmbito que encuentre su sentido

3 Jakobs Giinter, El lado comunicativo y el lado silencioso del derecho penal, p. 11.
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en la unidad del Estado, sobre todo si el analisis del Estado excede la pura
forma de la normativa juridica.*

Lo moral y lo juridico son dos &mbitos de responsabilidad de las personas,
en ellas se representan dos mascaras para una sola obra, mientras la 1a. se di-
rige a una desvaloracion de la conducta por medio de una presion vaga sobre
los sujetos, la otra es identificable en los enunciados puestos por su la legis-
lacion, por medio de sujetos determinados y reconocibles. Lo que diferencia
ambos extremos, segun Kant es el movil de la accion mas que la reaccion
social, de ahi que Kant afirme:

La legislacion que hace de una accién un deber y de ese deber, a
la vez un movil, es ética. Pero la que no incluye al tltimo en la ley
y, por tanto, admite también otro movil distinto de la idea misma
del deber, es juridica. En lo que respecta a esta ultima, vemos fa-
cilmente que estos moviles, distintos de la idea del deber, tienen
que extraerse de los fundamentos patologicos de la determinacion
del arbitrio, de las inclinaciones y aversiones y, entre estas, de las
ultimas, porque tiene que ser una legislacion que coaccione, no un
reclamo que atraiga.’

Sin embargo, para ambos la persona es lo central, es la mascara moral la que
se presenta ante la exigencia social de una conducta apegada a lo que es con-
siderado como bueno dentro del grupo.

En el sentido moral identifica a la persona con el ser humano, a ¢l se le atri-
buye el actuar correcto y el incorrecto. La desvaloracion social le viene de
la presion social, pero, tiene su fundamento en el fuero interno. Para Kant el
mundo moral deriva de la capacidad de autonomia del sujeto por la decision
racional y por tanto por el ejercicio a priori de la voluntad en el sujeto sobre
sus inclinaciones a posteriori.’

La persona moral en ese sentido es la persona que decide las reglas de su
actuar, y su moralidad depende de su capacidad de darse a si misma las leyes

4 Esel caso de Hegel que considera al Estado como un 4mbito mucho mas amplio que la estructura
juridica, en €l se fundamentan todos los &mbitos de la vida y la cultura, ello incluye a la economia,
ética y la politica. Otro de los autores que consideran de esta manera al Estado es Hermann Heller
quien lo define como el centro de todos los ambitos de la sociedad dividida en clases sociales.
Immanuel Kant, Metafisica de las costumbres, pp. 23-24.

% Immanuel Kant, Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, pp. 91-97.
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universales y necesarias de su actuar, su actuar moral no se inclina por sus
pasiones, decide por las leyes universales y necesarias de la razon.’

Por otra parte, la persona, segun Kelsen, es una creacion del orden juridi-
co, todo derecho y toda obligacion juridica recae en la persona. De tal manera
que al hablar de derecho ha de considerarse la imputacion a la persona, de tal
manera que las responsabilidades del Estado no escapan al principio de impu-
tacion y los actos de los funcionarios publicos han de ser atribuidos al Estado.

Der tal manera que la persona en el ambito moral pertenece a la legislacion
moral que segiin Kant es obra de la voluntad racional, mientras que, la perso-
na en la legislacion juridica —segtiin Kelsen— es obra de la norma.

La nocién de persona en Hegel va mas alla, dado que la persona entra en el
ambito de un analisis de caracter politico, dado que reconoce como una cima
del pensamiento la libertad de la voluntad, esta no puede considerarse como
un elemento natural, pues esta ligada al orden de la cultura en la que el ser hu-
mano es reconocido a través de la decision que puede tomar en manifestacion
de su autonomia, pero solo es auténtica libertad en tanto logra la eficacia de su
realizacion concreta. Sergio Pérez Cortés afirma en ese sentido:

Para Hegel la libertad no se agota con el acto formal de adoptar una
ley moral o juridica por respeto al deber. Para ¢él, una libertad que no
se presenta en la realidad efectiva permanece inactual. Esto no sig-
nifica rechazar la dimension juridica e institucional que la dignidad
exige, pero Hegel estima que si solo se expresa de esa manera abs-
tracta, queda intacto el problema de su realizacion en la vida efecti-
va, donde se juega su verdadero significado.?

De esta manera la dignidad, la persona y la libertad se encuentran ligadas,
no solo en una dimension de la formalidad institucional sino en su concrecion
para la vida del Estado.

11. La despersonalizacion

La condicion de persona representa las obligaciones y responsabilidades, pero
también la proteccion del sujeto humano, la provision de la calidad de perso-

7 Id.
8 Carmen Trueba Atienza y Sergio Pérez Cortés, Dignidad en la filosofia del derecho de Hegel, p. 204.

€2 alegatos, num. 117, México, mayo-agosto de 2024



Bleleiiglale

na que da el derecho dentro del orden juridico es la proteccion que las reglas
del sistema le dan a los bienes, de tal manera que ser persona es la garantia y
certeza primaria de la existencia frente al resto de los sujetos.

El derecho se presenta como un orden coactivo de la conducta, por ende,
como un limite hacia los que se encuentran bajo su ambito de aplicacion. Para
mantener dicho orden el derecho establece obligaciones. El derecho es asi tan-
to el limite como la posibilidad de la libertad. Los bienes y libertades, en ese
sentido, se encuentran protegidos por el orden juridico del Estado.

Pero el Estado, que actia por medio de sus funcionarios, también puede
causar la afectacion de bienes a través del ejercicio de sus facultades, actos
justificados en la necesidad de la proteccion de los bienes y las libertades.
Los medios de los que el Estado se vale para lograr sus fines estan ligados a su
capacidad para ejercer la fuerza y sancionar a quien no cumple con sus reglas.

De tal manera que, perder la proteccion nos dejaria en un estado de inde-
fension, a eso se refiere Giorgio Agamben cuando explica al Homo Saccer, el
hombre sagrado es el hombre desnudo, desprovisto de la proteccion del dere-
cho.” A alguien asi cualquiera puede hacerle lo que desee sin consecuencias,
pues no habria ni prohibicion ni obligacion respecto de dicho sujeto.

Lo juridico es lo personal, tanto en la conducta de los individuos como en
la del Estado la accién juridicamente relevante es la de la persona, de tal ma-
nera que perder la condicion de persona es perder la del derecho. Sin derecho
no hay atribuciones juridicas, en consecuencia, no se puede ser titular de de-
rechos y obligaciones, sin la condicion de persona lo inico que hay es fuerza
y resistencia.

La despersonalizacion es la pérdida de cualidad de persona, esta solo pue-
de darse porque los funcionarios del Estado han decidido suprimir para un
sujeto o un grupo determinado la calidad de persona. Esta pérdida de la con-
dicién de persona puede ser total o parcial, ya que a un sujeto puede conside-
rarsele como persona para unos actos y como cosa en determinados casos en

9 Giorgio Agamben, “Homo Saccer, cuya funcién esencial en la politica moderna hemos pretendido

reivindicar. Una oscura figura del derecho romano arcaico, en que la vida humana se incluye en el
orden juridico unicamente bajo la forma de su exclusion (es decir de la posibilidad de absoluta de que
cualquiera le mate), nos ha ofrecido la clave gracias a la cual no solo los textos sagrados de la soberania,
sino, mas en general, los propios codigos de poder politico pueden revelar sus arcanos. Pero, a la vez,
esta acepcion, que es quizas la mas antigua del término saccer, nos ofrece el enigma de una figura de
lo sagrado que esta mas aca y mas alla de lo religioso y que constituye el primer paradigma del espacio
politico de occidente”, Homo Saccer: el poder soberano y la nuda vida, pp. 18-20.
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los que los derechos humanos que protegen a las personas han dejado de lado
su condicion para algunos sujetos.

Al respecto Giinter Jakobs considera que toda coaccion es una desperso-
nalizacion por la heteroadministracion, la cual segun Jakobs “despersonaliza,
y lo hace incluso cuando su necesidad es provocada responsablemente por la
persona obligada”.!” La base de esta afirmacion esta en la consideracion de la
autonomia del sujeto kantiano, cuyo fundamento de su moralidad esta en la
autolegislacion de los principios que cada uno puede otorgarse objetivamente
con base en la razon. La consecuencia seria de un orden que impone externa-
mente la sancidon despersonaliza al sujeto por la imposicion de una voluntad
heteronoma.

Sin embargo, en este punto, Jakobs, omite algo importante, la vision de
Kant es limitada frente a la de Hegel, en cuyo caso, la libertad se expresa mas
alla de la particularidad del individuo, la referencia al mundo objetivo es més
que la unién de las subjetividades, se presenta como una universalidad de la
cultura y en ese sentido hablamos de la expresion de un nosotros, de tal mane-
ra que, no es la voluntad particular sino las condiciones objetivas de la volun-
tad libre la que permite en la accion sobre el sujeto el tratamiento de persona.

En ese sentido Hegel expresa sobre la ley: “Asi como en la sociedad civil el
derecho en si deviene ley, asi también la existencia inmediata y abstracta de
mi derecho individual toma el significado de ser reconocido como una exis-
tencia en el saber y en la voluntad universales existentes”.!" La libertad es la
forma en que voluntad se realiza en todos los &mbitos de la vida, no se trata
de una mera subjetividad particular y tampoco se trata de la naturaleza indi-
vidual en la que lo espiritual y lo natural se encuentran separados.

En consecuencia, el delito no es la habitualidad de un incesante actuar
subjetivo, no es la suma de los delitos lo que hace lo universal, puesto que “el
delito no es ya la lesion de un infinito subjetivo, sino de la cosa universal, que

tiene en si misma una existencia firme y solida”.!?

En tal caso la despersonalizacion no es por la imposicion que se impone
sobre la voluntad particular, sino por la excepcion que violenta la universali-
dad del derecho, de tal manera que:

10" Jakobs, op. cit., p. 127.

1" Georg F. W. Hegel, Principios de la Filosofia del Derecho, p. 338.
2 Ibid, p. 339.

64 alegatos, num. 117, México, mayo-agosto de 2024



El hecho de que en un miembro de la sociedad son lesionados todos,
altera la naturaleza del delito, no seglin su concepto, sino segiin su
existencia exterior. La lesion afecta ahora a la representacion y la
conciencia de la sociedad civil, y no sélo la existencia del individuo
inmediatamente lesionado."?

El problema que se plantea aqui es la imposibilidad de considerar al sujeto
fisico y a la persona como unidad frente a la universalidad, de ahi que una
despersonalizacion lleve al sujeto como forma y contenido a la tragedia del
extravio de lo universal.

II1. De la justicia del enemigo a la ley del mas fuerte

En La Republica de Platén, Polemarco considera que la justicia planteada por
Simoénides como “darle a cada quien lo que se le debe”'* tiene que ser preci-
sada, Céfalo, padre de Polemarco, ha concluido que la justicia es lo que dice
Simonides, pero Socrates demuestra que no es suficiente con dicha conside-
racion, puesto que si alguien le da a aguardar un cuchillo a un amigo y luego
este enloquece no debe regresarselo porque es injusto, le haria dafio a un ami-
go. Lo que se le debe al amigo enloquecido es el cuchillo que le haria dafio y
en ese caso “darle lo que se le debe” resulta injusto.

Polemarco concluye que a los amigos no se les debe hacer dafio, por lo tan-
to, lo justo para ¢él es hacerle bien a los amigos y dafio a los enemigos. Cada
arte implica un tipo de bien, de ahi que Polemarco considere que el arte de la
justicia es un bien para la guerra, pero el arte de la justicia es el de la estrate-
gia y en la paz la justicia debe tener alguna utilidad. Por ello, concluye que el
arte de la justicia es Util para el resguardo del dinero, pero el que puede guar-
dar el dinero también puede hurtarlo, el justo quiere lo justo y por ello no debe
hacer el mal ni a amigos ni a enemigos.

La condicion de enemigo no precisa el tipo de mal como en el caso del tipo
de bien cuando nos referimos al amigo, de hecho, en la guerra al enemigo se
le destruye, puesto que se le quiere vencer y para ello es menester disminuir-
lo en la medida de lo posible. El camino del enemigo es o la destruccion o

3 Ibid., p. 340,
14 Platon, La Repuiblica, pp. 11-23.
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la neutralizacion del otro, la guerra aparece cuando la politica ha perdido su
capacidad de negociacion.

En la guerra se forman los bandos, cada uno se acomoda a una idea que
es contrapuesta al enemigo, el enemigo es el malo, el equivocado, no se le da
voz, sin embargo. desde el punto de vista del derecho el limite se encuentra en
el derecho internacional, en la consideracion de los ciudadanos de los paises
en conflicto como personas con derechos humanos y en la consideracion de
los combatientes cuando no se encuentran en contienda y en el trato digno que
se les debe dar cuando son capturados. Sin embargo, desde el punto de vista
de Michael Foucault el derecho es la forma ritualizada de hacer la guerra,
porque el derecho:

No opone la guerra a la justicia, no identifica justicia de paz, sino,
por el contrario, supone que el derecho es una forma singular y regla-
mentada de conducir la guerra entre los individuos y de encadenar
los actos de venganza. El derecho es, pues una manera reglamentada
de hacer la guerra (...) ritualizan (en estos) el gesto de la venganza y
lo caracterizan como venganza judicial. El derecho es en consecuen-
cia la forma ritual de la guerra.!’

Desde este punto de vista Giinter Jakobs podria oponer el derecho penal
del ciudadano al del enemigo puesto que podria pensarse que los sujetos des-
personalizados pueden ser sometidos a un derecho sin la calidad de personas,
aunque el derecho solo pueda darse entre personas. Segin Jakobs: “No se tra-
ta de la reorganizacion de una relacion juridica, sino en una —por lo general,
parcial— exclusion del sujeto peligroso y en ese sentido en relacion con el

sujeto excluido no se trata de derecho, sino de guerra”.!®

Podemos considerar la forma latente del derecho que expresa Foucault, sin
embargo, desde el punto de vista del discurso expreso el derecho es un orden
que tiende a la paz, tratar el objeto de su regulacion como un campo entre
enemigos desnaturaliza el sentido de lo juridico, como un orden que potencia
la libertad por medio de la limitacion de la conducta.

Desde otro punto de vista, si llegara a considerarse un enemigo interno
en el cual el sujeto perdiera el caracter de ciudadano, de nacional o de suje-

15
16

Michael Foucault, La verdad y las formas juridicas, pp. 98-99.
Jakobs, op. cit., p. 27.
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to de derecho, la consecuencia seria la desnudez juridica, la persona caeria
en el &mbito de la despersonalizacion, no seria mas persona. En ese caso el
derecho perderia su universalidad porque se habria negado a si mismo su
razon de ser universal.

El Estado se erige como una persona titular de las facultades y obligacio-
nes frente a los ciudadanos, al convertir al sujeto en enemigo desprovisto de la
condicion de persona, tampoco puede presentarse como persona, puesto que
el derecho es una relacion entre personas.

El derecho en ese sentido, solo es una mascara sin fundamento, es una
fuerza de hecho que utiliza el poder de la comunidad para enfrentar al otro
que debia castigar para afirmar al derecho. El derecho al que alude no es mas
que una ilusion escondida bajo su fuerza, a esa capacidad de oponerse al otro
como derecho es lo que llama derecho, derecho del mas fuerte.

Lo mas grave que podia suceder es la despersonalizacion del Estado por
la oposicion del Derecho que le da sentido, por la negacion de si mismo. La
persona aparece en este sentido como la dignidad del derecho que es la del ser
humano encarnado en su responsabilidad, pero ya ni el Estado ni el enemigo
pueden ser responsables porque han dejado de ser personas.

IV. De la oposicion a la negacion del derecho

Las relaciones entre las personas se dan entre humanos, pues son estos los que
pueden realizar las conductas, sin embargo, el ser humano también establece
relaciones en torno a los objetos, estas son relaciones indirectas con otros se-
res humanos, ellas se manifiestan como limites o como derechos y obligacio-
nes frente a otros respecto de los objetos.

Dentro del analisis de la filosofia y la teoria juridica puede considerarse al
incumplimiento de los imperativos normativos como oposiciones al derecho.
Los términos pueden ser ambiguos, el no realizar el contenido de una norma
no es necesariamente una oposicion al derecho, en todo caso, se trataria de
una oposicioén a una norma.

Oponerse al derecho no es lo mismo que oponerse a una norma, aunque si
la oposicion es al orden juridico en su totalidad, la cuestion puede llevarnos a
considerar dos posibilidades. Primero, la oposicion es a un orden juridico en
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particular, segundo, la oposicion es a todo tipo de orden juridico. En el segun-
do caso podriamos hablar de una oposicion al derecho.

Lo mismo puede tratarse al abordar el problema de la oposicion a la regla.
Los sujetos que se oponen a las reglas, por medio de conductas contrarias al
deber juridico, no niegan, por ello, la validez del derecho y su necesidad de
cumplimiento.

Las conductas pueden ser contrarias al derecho debido al desconocimien-
tos de las normas que rigen el acto, pero también, pueden oponerse debido
a que el sujeto se decide a tomar el riesgo del castigo al incumplir la norma,
incluso podrian realizar la conducta admitiendo las consecuencias juridicas.

La conducta implica la voluntad de quien la realiza, con nuestras acciones
expresamos mensajes, demostramos nuestra cultura, pero no toda expresion
corporal estd destinada a comunicar algo, aunque a veces lo que hacemos ten-
ga un significado para las otras personas.

El delito intencional expresa una forma de relacionarse con el mundo y
con la sociedad, en ese sentido Giinter Jakobs considera que la accion de-
lictiva comunica una propuesta de mundo, es decir, con nuestras acciones
expresamos el mundo que aceptamos como asumible. Jakobs lo ejemplifica
en el apunalamiento.

La pufialada por parte de una persona culpable representa una toma de
posicion en el mundo, o formulado de manera menos grandiosa: una
“propuesta de mundo”, y —con ello— una accién comunicativa, 0 mas
exactamente: fambién una accidbn comunicativa, porque el autor, con su
conducta violenta, realiza al mismo tiempo un acto real, que —por su
parte— es mudo o silencioso.!”

Gunter Jakobs siguiendo a Hegel considera que la “propuesta de mundo”
del autor de un delito contradice a la norma (juridica) y la condena al delin-
cuente, de tal manera que:

De este modo, se puede conformar la siguiente consecuencia: la nor-
ma prohibe tales “propuestas de mundo”, el autor del delito contra-
dice la norma, el veredicto de culpabilidad por parte del tribunal
contradice al delincuente. Pero la cosa no se queda en el veredicto de

7 Ibid., p. 9.
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culpabilidad porque este conduce a la pena, que —en tanto acto de
poder— también es, de nuevo como un acto real.!®

Para Jakobs la vigencia de la norma esta en su eficacia, es decir, es eficaz
en tanto se cumple con lo que esta prescribe, de tal manera que cuando los
ciudadanos desobedecen la norma esta pierde eficacia, en consecuencia, la
norma pierde vigencia y la sancion se la devuelve en tanto es una consecuen-
cia de la propia norma.

El problema de la propuesta de Jakobs es que al considerar en la accion
de la propuesta de mundo que realiza el delincuente extremo, se plantea un
derecho para conductas futuras, pero el derecho ya tiene una respuesta en las
conductas presentes y deriva de la consideracion del establecimiento de me-
dios para la realizacion de una actividad delictiva como conductas presentes y
demostrables dentro de un procedimiento ordinario en el que el sujeto es tratado
como persona, por lo que, se puede realizar con respeto a los derechos huma-
nos y el cumplimiento del esclarecimiento de los hechos cometidos antes del
juzgamiento como un fin del proceso.

V. Castigo, razon y naturaleza

En términos Kantianos lo racional es a priori, lo cual, quiere decir que no
depende de la experiencia, por ello, los principios de la moral no son deri-
vados de la experiencia sino de la pura razén, no son las inclinaciones las
que le dan sentido.

El derecho —seglin Kant— como una cuestion positiva es una cuestion
empirica, depende de lo que se haya legislado, sin embargo, su fundamento
esta en un juicio de otro nivel, ello lo hace depender del juicio racional. El
derecho en ese sentido se distingue de la moral por el movil de la accion,
mientras el juicio juridico se da por cualquier mévil, el de la moral tiene ex-
clusivamente como fin el deber."”

El castigo al infringir un dolor se da como un suceso natural, de la misma
manera que cualquier suceso que produzca placer o desagrado. En ese sen-
tido toda accién humana es un suceso natural, pero su caracter racional no

8 Ibid., p. 10.
19 Enrique Serrano Gémez, “Derecho y Razén Practica”, pp. 11-15.
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deriva de su caracter empirico sino de su fundamento a priori, es un ejercicio
reflexivo desde la pura racionalidad. En ese sentido el castigo no es mas que
una determinacion y su fundamento deriva en la afirmacion del derecho en
la persona juridica, aunque su ejecucion, al igual que cualquier acto humano,
es un suceso natural. Sin embargo, Jakobs plantea al castigo como un suceso
natural dejando de lado su determinacion juridica.

En la coaccion juridica el derecho permite u obliga a maltratar al
sujeto a quien se obliga como parte de la naturaleza, esto es: en ese
sentido no se le trata como persona, aunque sea su propia persona-
lidad la que haya debido primeramente desencadenar ese permiso o
ese mandato.?’

El trato de persona en el castigo no esta en el resultado como un suceso
natural, sino en el procedimiento mediante el cual el sujeto es juzgado y se le
escucha en juicio, manteniendo las garantias de sus derechos y en la determi-
nacion juridica que preserva su dignidad humana al no infligirle un castigo de
antemano, y en permitir que tenga la oportunidad que cualquier otra persona
pueda tener de defenderse ante un juez.

De otra manera seria imposible hablar de la condicion de persona, puesto
que aun el proceso de acuerdo y ejecucion de un contrato son sucesos juridi-
cos que pueden resultar contra la voluntad al momento de la ejecucion.

Un pensamiento de esa naturaleza ha vuelto abstracto el andlisis al sacar
del proceso, en el que tiene sentido, una determinacion que solo se considera
por ser un resultado.

VI. La despersonalizacion del enemigo

El derecho penal del enemigo que desarrolla Jakobs parte de la consideracion
de que todo castigo a final de cuentas es una despersonalizacion deriva de la
aplicacion de la fuerza, como un suceso natural, ain contra la voluntad del
sujeto.

La diferencia con cualquier otro delito como una oposicion a la normativa
juridica es que el que ha hecho del delito su forma de vida ha negado al de-

20 Ibid., p. 13.

70 alegatos, num. 117, México, mayo-agosto de 2024



Bleleiiglale

recho como totalidad del orden juridico y no como una normativa especifica,
en ese sentido al negar el derecho ha negado su propia condicion de persona.

En ese sentido, no seria el derecho el que lo ha despersonalizado, sino sus
propias acciones que se presentan como una comunicacion silenciosa de una
propuesta de mundo que se opone al derecho. Oposicion que tiene como con-
secuencia la de oposicion a la condicion de persona.

Es asi porque el derecho representa las expectativas sociales, los sujetos
esperan vivir en paz y conservar sus bienes y sus derechos bajo las reglas del
orden juridico. Esa expectativa social, segun Jakobs, consagrada en el dere-
cho es puesta en pausa en torno a su vigencia por la comision del delito que
solo se supera con el restablecimiento de la vigencia de la norma por la impo-
sicion del castigo.?!

Pero tratdndose de los sujetos que han hecho de su forma de vida una opo-
sicion sistematica al derecho, en consideracion del autor aleman, no solo han ne-
gado una normatividad, han negado al derecho mismo y por lo tanto han perdido
la calidad de personas. Lo cual lleva a la necesidad de establecer un régimen
de excepcion, uno especial en donde los derechos humanos de proteccion de
las personas se ven disminuidos.??

Se trata de un régimen especial en el que los derechos disminuidos son los
que permiten la proteccion del derecho de ser juzgados por un sistema equi-
librado desde la misma conduccion de los sujetos al proceso. Este régimen
especial evita que se cumpla con el esclarecimiento de los hechos, como uno
de los fines supremos del procedimiento, maxime si este implica una menor
exigencia probatoria de culpabilidad.

VII. Conclusiones

El derecho penal del enemigo fundamenta un régimen especial para la comi-
sion sistematica de delitos por un grupo de sujetos a los que se han de consi-
derar como enemigos, ya que, su actuar tiende negar el derecho que recoge
las expectativas sociales, logrando con ello la pérdida de la vigencia de la ley.
Pero en el caso extremo este grupo, con su forma de vida, no solo amenaza
con destruir la norma, sino que niega el sistema juridico completo.

2L Ibid., pp. 16-17.
2 Ipid., pp. 117-122.
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La persona en sus dimensiones juridica y moral representan dos &mbitos
de responsabilidad derivados de la persona, a la que se le atribuyen dichos
ambitos. El Estado mismo actia como persona juridica y establece relacio-
nes con otras personas, ya que el derecho es un ambito de relaciones inter-
personales.

El Estado que establece relaciones a través de la condicion de persona,
al despersonalizar a los sujetos se niega a si mismo su condicion de sujeto
y se presenta como una fuerza a la que llama derecho pero que ha perdido
su caracter.

En ese sentido, el régimen de excepcion que pueda surgir de la conside-
racion especial de los sujetos sometidos ha querido salvar al derecho y lo ha
convertido en el derecho del mas fuerte. Pues al hacer incidir su excepciona-
lidad en los derechos que derivan de la condicion de persona han convertido
al procedimiento en una consecuencia de la pura fuerza. El derecho de ex-
cepcidn se ha convertido en el instrumento del Estado que puede usar contra
la moral y el derecho para sefialar a cualquier ciudadano, negando con ello la
calidad de persona de manera contingente y por lo tanto destruyendo el dere-
cho cuya vigencia no puede ser restablecida sino aplicando el derecho de las
personas y no el de los enemigos.

Jakobs pretende de esa manera justificar un derecho de los sin derecho por
determinacion preprocesal, por medio de la separacion entre sujeto fisico y
persona, arribando con ello a un régimen de derecho aplicable entre no perso-
nas-enemigos, con la disminucion de los derechos que dan sentido al proceso
y por ello, como una imposibilidad de la justicia, y por lo mismo, como un uso
del poder del mas fuerte, en negacion del orden juridico.
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