
I. Introducción o prolegómenos indispensables

L. Ifipótesis general o básica

n.a hipÓtesis que tratamos de demostrar en estas páginas se

snleliza de la siguiente forma:

{a) El poder punitivo siempre discriminó a seres humanos y

ies deparó un trato punitivo que no correspondÍa a la condición

de personas, dado que sólo los consideraba como entes pelígro-

sos o dañtnos. Se trata de seres humanos a los que se señala

como enemtgos de la sociedad y, por ende, se les niega el dere-

cho a que sus infracciones sean sancionadas dentro de los lími-

tes del derecho penal liberal, esto es, de las $arantías que hoy

establece -universal y regionalmente- el derecho internacional

de los derechos humanoss.

(b) Lo anterior no es únicamente una verificación de datos

d.e lecho revelados por la historia y la sociolo$Ía, sino también

d,e datos de derecho, puesto que tanto las leyes como la doctri-

na jurÍdica legitiman este tratamiento diferenciado. También los

saberes pretenclidamente empÍricos sobre la conducta humana

(convergentes en la criminología tradicional o etiológica) pre-

tendieron darle justificación científicaG.

(c) En la teoría política el tratamiento diferenciado de seres

humanos privados del carácter de personas (enemigos de la so-

ciedad) es propio del estado absoluto, que por su esencia no

admite grados, y, por ende' resulta incompatible con la teoría

5 Véase infra, 1.
6 Véase irylra, II Y III.
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política del estado de derecho. con esto se introduce una con-
tradicción permanente entre la doctrina juridico_penal que
admite y legitima el concepto d,e enemígoy los principios cons_
titucionales e internacionales del estado de derecho, o 

"... "o'la teorÍa política de este úitimoz.

(d) Dado q'e en la rearidad el poder punitivo opera tratando
a algunos seres humanos como si no fuese., p"."árra" y que la
legislación lo autoriza a ello, la doctrina consecuente con el prin-
cipio dei estado de derecho debe tratar de limitar y reducir, o, al
me'os' acotar. el fenómeno para qne no desaparezca er estado
de derecho.

conforme a esta estrategia se ofrecen dos tácticas de acota-
miento: (s) una estática8, que propone aceptar lo consumado y
legitimarlo sólo para ciertos hechos y que a nuestro juicio care-
ce de capacidad para oLrtener el objetivo estratégico propuesto;
y (0) una dinámicae, que es la que consideramos adecuaáa para
alcanzar ese objetivo.

La hipótesis de base que tratamos de probar parte de la
naturalezct porítica de la cuestión planteada y aspira a verificar
que en el plaiio de la teoría polltica resulta intolerable la cate-
gorÍa jurÍdica de enemígo o extrano en el derecho orai"".io 1p"_nal o de cualquier otra rama) de un estááo cónstitucññal ¿e
derecho, que sólo puede admitirro en ras preüsiones de su de-
recho de guerra y con las limitaciones que a éste le impone el
derecho internacional de ros derechos humanos en su rama de
derecho humanitario (legislación de Ginebrar'), habida cuenta
de que ni siquiera éste priva ar enemígo béticode la condición de
persona.

Nuestra tesis es que el enemigo de Ia socíed.ad- o extraño, es
decir, el ser humano considerado como ente pelígroso o dañino

7 Véase ínfra. Iy.
8 Véase tffra. v.
e Véase útJra,'W.
¡0 véase comité Internacional de la cruz Roja, r.os conueníos d"e Gínebradel 12 de agosto de ig4g, Madrid. l97o; crcn, seminarío Internacíonql (r-a Haba-na). Derecho ínternacíonalhumn.nítario, Guatemala, Iggg; camargo, p.áiÁ p"ulo,

Derecho internacíonal humanitarío, Bogotá, lggb; y crcn, lVormasSlu nd"amentalesde los conueníos de Ginebra g sto prlto"oilos adicionaLes, Ginebra. lg'3-
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oomo nersona con autonomía ética, sóIo es compaüble des-
!¡ teoría política, con un modelo de estado absoluto total y

rtruc" por ende. las concesiones del penalismo han sido, en defi-

d!v-a- rén-roras absolutistas que la doctrina penal ha puesto

oú¡ro piedras en el sendero de la realización de los estados cons-
titrrcionales de derecho.

I-as ¡¿sie¡alizaciones de la doctrina penal para ocultar la
erlmisión de la categoria de enemrgo en el derecho penal, leídas
desde la teoría política, son concesiones del estado liberal al

cstado absoluto que debilitan el modelo oríentador del estado de
dsecha. que e s la bí! ula indisp ens abLe p ara mo:r cor Ia díre cctÓn
dd. esJuerzo del poder jurídíco en sL¿ tarea de perrnanente supe-
tucíón de Los deJectos de Los estados de derecln reaLes o hístórí-
cos. Si entregamos los instrumentos de navegaciÓn del poder

.jurídico de contención de las pulsiones autoritarias -normales

en todo estado de derecho real-, el poder jurídico queda privado

de cualquier posibilidad de eficacia no sólo táctica sino incluso

estratégica.

Justo es señalar que han contribuido a mantener estas ré-

moras algunos teóricos de la polÍtica, de primerísima línea por

cierto -nada menos que Hobbes y Kant-, que se han esforzado

por compatibilizarlas con limitaciones liberales, con lo que, en

buena medida, también contr ibuyeron a desorientar al
penalismo, de modo que el error no es sóIo de éste, aunque

haya sido en su campo donde ha provocado las peores conse-

cuencias prácticas.

2. Las últimas tendencias mundiales del poder punitivo
que son insoslayables para Ia doctrina

En las úItimas décadas se ha producido una transformación

regresiva bastante notoria en el campo de la liamada políttca cri-

mtnat o, más precisamente, polítíca penaL, pues del debate entre

políticas abolicionistas y reduccionistas se pasó, casi sin solu-

ción de continuidad, a debatir la expansiÓn del poder punitivorr,

rr Véase crespo, Eduardo Demetrio, "Del derecho penal liberal al derecho
penal del enemigo". RDCfl ¡o L4,2oo4, p. 87 y ss. Prueba de ello es la propuesta

I 3
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con lo cual el tema del enemigo de lo sociedod. pasó a primer
plano de discusión.

Quizá hasta cierto punto los teóricos cayeron en la nega-
ción del fenómeno de represivización de las legislaciones pena-
les sancionadas con motivo o pretexto de emergencias, hasta
que la realidad legislativa alcanzó un punto que impedía todo
mecanismo de huida, pero lo cierto es que la invocación de
emergenctasjustificantes de estados de excepción no son para
nada recientes, pues si nos limitamos a la etapa posterior a la
Segunda Guerra Mundial, hace más de tres décadas que se úe-
nen sancionando en Europa estas leyes, que se ordínarízan
-convirtiéndose en la excepcíón perpetua- y que fueron supe_
radas largamente por la legislación de segurídad- latinoame-
ricanal2.

Se ha señaiado que las características de este avance con_
tra el tradicional derecho penal liberal o de garantÍas consisti-
rÍan en la anticipación de las barreras de punición (alcanzando
a los actos preparatorios), la desproporción en las consecuencias
jurídicas (penas como medidas de contención sin proporción
con la lesió4 realmente inferida), el marcado debilitamiento de
las garantías procesales y la identificación de los destinatarios
mediante un fuerte giro al derecho penal de auto-Js.

En la doctrina jurÍdico-penal puede señalarse el debilita-
miento del derecho penal de garantías a través de la imputa-

de Jesús María silva Sánchez (La- expansíón d.el derecho penal, Madrid, 2001)
acerca del llamado "derecho penal a dos velocidades" y táda la teorización del
üamado_'derecho penal simbólico" (ver al respecto los'traba¡os publicados en
Pena g Esta.do, no I , Barcelona, 19g l ).

.12 No es propósito de este trabajo agotar esa información, pero la ararma
puede verse en varios escritos de Lulgi Ferrajoli. En castellano, bu"tu. citar la
magnífica tesis de José Ramón serranó piedecasas, Emergenciag crisis d.elesta-
do social. Análüsis de la excepcíonalírlad. penal g motiuo! de sl perpetuación,
Barcelona, 1988, y la presentación a dicha obra áe Roberto eergalii, ,aE*.rg".r-
cia: una cultura especÍfica". También puede verse Moccia, serlio, r.a perenne
emergenzo- Napoli, 2OOO; pérezToro, William Fredy; Vanegas yep'es, Albá lucía;
y Arvarez MartÍnez, carlos Mario, Estado de d.ereLfo g tú1*m.''pn..o,l. r.a- emer-gencio- pem.anente de La reaccíón punítiua en colombía, MedellÍn, l ggz.

13 Véase cancio Meriá, Manuel, "La expulsión de ciudadanos extranjeros
sin residencia legal (art. Bg ^c^p)", en Homenaje ar proJ. Dr. Gonzalo Rodríguez
Mou¡t i lo. Madrid. 2OO5, p. 1BS y ss. y p.2lI .
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ción jurÍdica, conforme a criterios que se independizan de la
causalidad: de Ia mir.imizacÍón de Ia acción en beneficio de

sin que interese lo que realmente el agente haga
dÉb€r que haya violado; de la construcción del dolo so-

base de 5irnple conocimiento (teoría deL conocímiento), que

abarca¡ campos antes considerados propÍos de la ne-

: de la pérdida de contenido material del bien jurídico,

h consiguientes procesos de clonación que permiten una
mulüplicación de ellos; de la cancelación de la exi-

de lesiüdad conforme a la mulüplicación de tipos de pe-

$ro snr pelígro (peligro abstracto o presunto); de la lesión a la

lqFtidad mediante tipos farragosos y vagos y la delegación de
ñmción legislativa-penal con eI pretexto de las llamadas leyes

Wnflles en blanco; etcéterala.

3. El contexto mundial actual hace
ineludible la reacción política

No es posible desconocer que la actual situación del mundo
constituye un factor determinante del escándalo que parece al-
canzar la discusión en el campo penal y político-criminal. En

efecto, hasta ahora -y puede afirmarse que durante el último
siglo y medio- se hamínimízado conpoco esJuerzoladesconexíón
de Ia doctrína penal con la teoría potítica. Pero esta situación
cambió, no sólo porque se expresa en palabras tan claras que

hacen inevitable el contraste entre ambos ámbitos del conoci-
miento, sino también -y sobre todo- porque las circunstancias
del mundo han variado de modo notorio, ertrazón de una plura-

lidad de signos alarmantes: el poder se planetarizó y arnetraza

con una dictadura global; el potencial tecnológico de control
informático puede acabar con toda intimidad; el uso de ese po-

tencial controlador no está limÍtado ni existe forma de limitarlo
a investigar sólo hechos determinados; las condiciones del pla-

ra Sobre estas y otras notas, véase Muñoz Conde, Francisco, De nueuo
sobre el "derecho penal del enemigo", Buenos Aires, 2005; y Rodríguez de Assis
Machado, Marta, Socíedade de risco e direíto penal, Sáo Paulo' 20O5.
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neta se deterioran rápldamente y la üda misma se halla ame-
nazada. Se opera un enorrne proceso de concentración de ca-
pital que procura una mayqr tenta sin detenerse ante ningún
obstáculo no ya ético, cine lneluso fisico; los estados naciona-
les son débiles e incapaees de proveer reformas estructurales;
los organismos intemaeiqnales se raquitizan y desacreditan; la
comunicación masiy¿, de fOrmidable poder técnico, está lanza-
da a una propaganda uolkfsehts y vindicativa sin precedentes;
la capacidad técnica de degtrucción puede arrasar la vida; se
desatan guerras unilateralmente con fines claramente econó-
micos; y, para colmo, el poder planetario fabrica enemigos y
emergencias -con los cgnsiguientes estados de excepción- en
serie y a alta velocidad.

Este contexto no puede menos que influir sobre cualquier
teórico del derecho, y, por mucho que se oculte bajo los más
relucientes atavÍos ¡urÍdieos, la reacción que suscita la presen-
cia descarnada del enem:iga de Ia socíedad en el derecho penal
es de carácter político, porelue Iacuestíónque planteaes -g siem-
preJue- de esa naturaleza,

Prueba de ello es que aada vez que se discute si se puede
tratar a algunos seres humanos por su peligro o dañosídad"y se
busca una racionalización más elaboradalo, no puede obviarse
la invocación a Hobbes y, por ende, a la cuestión de la sobera-
ní¿q materia que de modo incuestionable pertenece a la teoría
polítíca (precisamente, el nuevo panorama globalizador se ca-
ractenza por un profundo cambio político).

r5 La palabra uálki.sch suele traducirse como popttlista, especialmente en
Europa y en Estados Unidos. Su traducción más correcta serÍa populachero, y
remitirÍa en este caso a un discurso que subestima al pueblo y trata de obtener
su simpatía de modo no ya demagógico sino brutalmente grosero, mediante Ia
reafirmación, profundización y estÍmulo primitivo de sus peores prejuicios. Esta
precisión es importante en América Latina, pues Ia traducción corriente en otros
continentes se confunde con el populúsmo latinoamericano, en el que se suele
enrolar una serie de lideratos polÍticos que, con todos sus defectos y contradic-
ciones, promovieron de modo incuestionable notables avances en las sociedades
de la región y que no siempre ni mucho menos usaron la técnica uólkisch (véase
infra, II, 4 y 5), la que, por otra parte, es muy usada por sistemas que nada
tienen que ver con el populísmo polÍtico.

16 En ocasiones ésta no se busca, como por ejemplo en las groserías de
Rafael Garofalo (¿rulra, cap. III).
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l,cr-¿rne¡'res de destruccíón mcBiDa e indíscrtmtnada del
y dei ll-Mr7 son expresiones de brutal violencia que en
mr de los internacionalistas configuran crímenes de Lesa

wúd-a-d:t. pero que, a su vez, son respuestas a otra violen-
Sú siguiéramos esta lógica, sin embargo, podríamos seguir

hasta Adán y Eva o hasta el primer golpe que un
o haya propinado a otro, y no llegaríamos a ninguna

mhrción con vistas a una convivencia racional en el futuro.

No es necesario adoptar ninguna posición radical o de paci-
ffsrno dogmático ni sostener a príorí que a toda violencia debe
responderse con la no violenciale para verificar que rrurTca un
on-r_flúcto fue soltrcionado deftnittuamente por La uiolencía, salvo
que se confunda la solución definttíua con la'¡final (genocidio).

l-a historia enseña que los conflictos que no terminaron en
genocidio se solucionaron por la negociación, que pertenece al
campo de Ia polítíccl Pero la globalización, al debilitar el poder
de decisión de los estados nacionales, empobreció la política
hasta reducirla a su mínima expresión. Las decisiones estruc-
tu¡ales actuales asumen en la práctica la forma premoderna
definida por CarI Schmitt, o sea, se limitan al mero ejercicio del
poder de señalar al enemigo para destruirlo o reducirlo a la im-
potencia total2O. Cualquier persona que lea un periódico mien-
tras desayuna -si no se limita a las noticias deportivas- se en-
tera de los pasos que sigue el poder mundial hacia los genocidios,
o sea, hacia el aniquilamiento total de quienes considera como
sus enemigos.

Como resultado de esta sensación de minimización de Ia
política y de la negociación, se van delineando dos frentes en el

r7 Nos referimos a crímenes de destrucción fl1osü)a e índiscrímínaday no a
tenorismo, que es una expresión juridicamente nebulosa. En adelante usaremos
terrori-strp en el sentido vulgar de la comunicación masiva, que es tanlbién el
usado en la propaganda uóIkisch y reservaremos la empleada en este párrafo
para la connotación técnica.

16 Véase Werle, Gerhard, Tratado de derecho penal internacianal, Valencia,
2 O O 5 ,  p . 7 8 .

re Véase Nagler, Michael N.. Per unJuturo non uíalento, MÍlano, 2OO5.
20 Véase Schmitt, Cari, EI concepto de lo polítíco, México, Ediciones Folios,

l9B5; tarnbién en versión de Rafael Agapito, Madrid, 2O05.
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mundo del pensamiento que, naturalmente, impactan en lo polí-
tico: por un lado, el de los dereclws humrrtos y la negocíactóny,
por otro, el de la soltrcíón uialenta que arrasa con Los derechos
humc:nos y, más tarde o más tempranq acabaenelgenocídío. La
conciencia de esta disyuntiva es mayor donde las experiencias
de terrorismo de estado pennanecen en la memoria colectiva,
como en Europa y en América Latina, pero no así en los Estados
Unidos, donde existieron otros abusos represivos pero su po-
blación no padeció en su territorio la guerra ni el terrorismo de
estado.

4. El enemígo no merece el trato de persona

La esencia del trato diferencial que se depara ar enemigo
consiste en que el derecho Ie níega su condícíón de persona y
sólo lo considera bajo el aspecto d.e ente pelígroso o dañíno. por
mucho que se matice la idea, cuando se propone distinguir en_
tre cíudadanos (personas) y enemígos (no personas), se hace
referencia a humanos que son privados de ciertos derechos in-
dividuales enrazón de que se dejó de considerarlos personas, y
ésta es la primera incompatiblidad que presenta la aceptación
del hosfús en el derecho con el principio del estado de derecho.

En la medida en que se trate a un ser humano como algo
meramente peligroso y, por tanto, necesitado de pura conten_
ción, se le quita o niega su carácter de persona, aunque se le
reconozcan ciertos derechos (por ejemplo, testar, contraer ma-
trimonio, reconocer hijos, etc.). No es la cantidad de derechos
de los que se priva a alguien lo que cancela su condición de
persona, sino la razón misma en que se basa esa privación
de derechos, es decir, cuando se priva a alguien de algún dere_
cho sólo porque se lo considera puramente como ente peligroso.

En rigor, casi todo el derecho penal del siglo )o(, en la medi_
da en que teorizó admitiendo que algunos seres humanos son
pelígrosos y sólo por eso deben ser segregados o eliminados, los
cosiiicó sin decirlo y con ello los dejó de considerar personas a
partir de racionalizaciones, cuando lo cierto es que desde l94g
ese derecho penal que admite las llamadas medídas de segurí-
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las penas o algunas penas como mera contención de
¡@roso, es liolatorio del art. lo de la Declaración Uni_

t Derechos Huma¡ros.

¡rivación de libertad -o la deportación_ de una persona
de un cuarto o quinto delito de gravedad leve o media

r la propiedad, cuando ha sido condenada y ha cumplido
pon los anteriores, es una reacción totalmente despropor_
a a la entidad de su injusto y de su culpabilidad y, por lo
el sufrimiento que se le impone es una pena entendida
mera contención, un encerramiento que crea un puro
imento físico: se trata de una suerte de eryjaulamíento de

. " P., latÍn, persona era la máscara del actor (véase Corominas, J., D¿ccio-
narío crítíco etimológíco, Madrid, 1926, t. fiL, p. 754).zz véase Martin, Luis Gracia, 'sobre la n€gación de la condición de persona
com_o paradigma del'derecho penal del enemigoi', en http:/ /crímtnet.ugr.es/redpc,
2005.

ente peligroso. Es claro que ese no es ni puede ser el trata_
ftto que se depara a alguien a quien se le reconoce su auto_

mÍa moral en razón de que al hacer uso de ésta cometió una
hfracción que lesionó derechos ajenos, sino el que se destina a
rrn ¿¡i¡¡¿l o a una cosa peligrosa.

Es inevitable que, en cuanto el estado procede de esa
fnznera, porque detrás dela máscara2l cree encontrar a su ene-
migo' le arrebata la máscaro y con ello, automáticamente. lo

" elimina de su teatro (o de su carnaval, según los casos). por
supuesto que lo puede privar de su ciudadanía, pero ello no
implica que esté autorizado a privarro de la condición de perso-
na, o sea, de su calidad de portador de todos los derechos que
asisten a un ser humano por el mero hecho de serlo22. El trato
como cosa peligrosa, por mucho que se lo encubra, incurre en
esa privación.

No es posible pretender que este trato diferencial puede ser
aplicado a un ser humano sin lesionar su carácter d,e persona,
cuando esa condición es absolutamente incompatible con las
puras contenciones que sólo son admisibles cuando son pasa_
jeras y frente a conductas lesivas en curso o inminentes que
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sea necesario detener, esto es, en el momento de la agresión o
inmediatamente antes, a tÍtulo de coerción directa23.

Aclarado que el trato de pura contención o impedimento
físico no es el que se depara a alguien en quien se reconoce la
condición de persona, intuitivamente -por ahora- pareciera que
en eI estado constítucíonql de derecho no es posíble admitír que
un ser ttumctno sea tratado como no personafuera de las htpóte-
s ús de ineuítable a mLrA transitoría coercíón dir ecta admínistrattua.

Sin perjuicio de volver al tema para demostrar que esa in-
compatibilidad no es sólo intuitiva, tampoco puede pasarse por
alto que el trato a un ser humano como cosa peligrosa que ame-
nazala segurtdad o cetfeza acerca delJuturo no sólo se limita a
despersonalizar al así tratado, sino que, reparando más deteni-

I damente en esta cuestión2a, es conveniente advertir que la

, priorización del valor seguridad como cerleza acerca de la con-
ducta futura de alguien, y más aun su absolutización, lieva a la

1 despersonalizacíón de toda la socíedad-.

En efecto, no era lo mismo caminar por un bosque hace
doscientos aQos, donde la segurídad de los otros se conformaba
con saber que no mataríamos ni asaltaríamos a quien se cruza-
se en nuestro camino, que andar hoy por el mundo, donde se
exige precisión de movimiento de gato doméstÍco en medio de
cristales para proporcionar seguridad a los demás y, sobre todo,
al propio estado. Debemos poner el máximo de atención para
no olvidarnos de consignar algún ingreso, para no lesionar al
fisco ni comprar un cheque en dólares sin declararlo para no
favorecer el tráfico de cocaína, menos aún para no tener plan-

23 Del reconocimiento del carácter de persona del ser humano depende
directamente la fuerza normativa de una constitución democrática; "Para rei-
ündicar, rescatary dar peso de convicción a la tesis de que toda la constitución
inviste fuerza normativa directa, hay que incluir en su contenido a la parte que
resuelve el status situacional de la persona, ese que en un estado democrático
reconoce la dignidad humana, la libertad y los derechos, prestándoles tutela y
asegurando promoción. El contenido principista de derechos y libertades es el
que en el estado democrático ostenta centralidad y mayor valor" (Bidart Cam-
pos, Germán J ., El derecho de la Constítución g su Juerza normattua, Buenos
Aires, Ediar, 1995, pp.75-76).

2a lJant reparado en ella Muñoz Conde, F., De nueuo..., op. cít., p. 72: y
Gracia Martín, en crím¿net.ugr.es / redpc.
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fas svs¡l¡almente alucinógenas en el jardín o comprar libros
por la calle que pueden vender terroristas.

Necesitamos moverrlos con mayor cuidado y precisión, por-
que el estado nos hace cada día más garantes de Lo que rturtca
nos imagínamos ni se nos ocurríría garantízar. Pero al igual que
en intervenciones quirúrgicas complejas o en el armado de in-
genios industriales, la mayor precisión la alcanzan los robots,
dado que no se distraen ni se o1üdan25. Una sociedad que aspi-
re a la seguridad respecto de la conducta posterior de cada uno
de nosotros como valor prioritario, proyectada al futuro y hasta
sus últimas consecuencias, aspiraría a convertirse en una so-
ciedad robotízaday, por ende, despersonatízada. Por supuesto,
esta pesadilla por fortuna es y será falsa, porque la seguridad
respecto de nuestra conducta futura -como se sabe- no es
otra cosa que un pretexto más para legitimar eI control social
punitivo.

5. ¿CuáI es la esencia del enemigo?

La negación jurÍdica de la condición de persona aJ enemigo
es una característica del trato penal diferenciado de éste, pero
no es su esencia, o sea, que es una consecuencia de la indivi-
dualización de un ser humano como enemígo, pero nada nos
dice acerca de la individualización misma.

Cuando se indaga acerca de esta esencia, conforme a la
doctrina que más ha profundizado en el tema y que, por otra
parte, lo ha tratado más descarnadamente -o sea, sin disimular
la cuestión ni eludir el problema-, advertimos que el concepto
tiene origen en el derecho romano y el autor que con mayor
coherencia trabajó el tema en la teoria política fue Carl Schmitt
quien, por otra parte, no hizo más que rescatar y precisar el
tradicionai concepto proveniente del derecho romano.

25 El término robot, introducido por el escritor Karel Copek y empleado
desde 1935, proviene del checo y significa gugo. Esos ingenios no requieren los
rasgos antropomórficos de la ciencia-ficción (véase Richard, Pierre-Jean, Los
robots, Buenos Aires, 1985).

2 I
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Para este teó¡ico del estado absoluto, el enemigo no es cual-
quier sujeto intactor, sino "ei otro, el extranjero26 y basta a su
esencia que sea existenciaknente, en un sentido pa¡ticularmente
intensivo, algo otro o ext¡anje¡o, de modo que. en el caso ertre-
mo sean posibles con él conflictos que no puedan se¡ decididos
ni a tiavés de un sistema de norrnas preestabiecídas ni mcdian-
te la intervención de un tercero descomp¡ometido y po¡ eso
imparciaI"27.

Este concepto bien preciso de enernigo se remonta a 1a dis-
tÍnción romana ent¡e el mimicus y el hostis2s. E¡ Íni,'n¿L¿s era ei
enemigo peÉonal, en tanto que eI verdade¡o enemigo político
em eI hostis, respecto del cual se planteabá siempre la posibili-
dad de la guerra y e¡a visto como negación absoluta del ot¡o se¡
o ¡ealización exhema de la hostilidad2e. EI erlra4jero, el extra-
ño, el enemigo, el lúst¿s, era el que carecia de derechos en abso
luto, el que estaba Jrera de la corntnídÍ1ÍL

l,a palabÉ hosfis proviene de la ra¿ sánscrita ghds , que
alude a comer, 10 que o.?lica su origen común con hostería.
Host'i¡e ta¡lbién significa mata¡ y ¡tosha tiene el sentido de Dic¿i
mdo. lá pena mánma en muchas sociedades era la expulsión
de la comunidad, eI ¿tdio, la pérdida de Ia paz fdit F\iedlossigkeif),
justamente po¡que dejaba al sujeto en Ia situación de el¡arue-
to, erttaño, enemgo, privado de todo derecho3t,

Del propio derecho romano surgieron los ejes tr:o¡cales que
hab¡ian de servir  de poste¡ iores soportes a todas las
subclasilicaciones del hos¿¿s toñadas en cuenta paia el ejerci-
cio dÍferencial del poder punitivo y racionalizadas por la doctd-
na penal. Estas categorias se ¡emontan a las dos originarias del

26 Respetaúós la tráducción que .itáúos, pero obsérese que la palabrá
que emplea Schmitt es ¡t¿nd€ ( ea1ranol, o sea, la misma que luego usdia
Mezger (véase inJra, cáp. IIl.4).

27 Schmitt, Carl, ¡ con.¿pto de Io poIítico, op, cit,. p. 23.

:ro véase von lhenng. R. . ¿ espñt dú Dtoít Rómaín dans ¡es direrses ph6¿s
de son déuelappeñent. Pans, La77 , r. L p. 224-

1 véase Du Boys, Albelt. H6to¡re du Droi¡ Cñmúe¡ ¿ies Peüp¡es,A¿.krs,
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derecho rolrrano: (a) la del hosfis a¿íenúena -al que en escasa
pero alguna medida p¡otegia eljüs gen¿¿¿rm- y (bl la del hos¿is

jltdi.o.tus, o sea, el declarado hos¿is en función de la au¿¿orifas
del senado. que era un poder excepcional: 'en situaciones ex-
cepcionales. en las cuales un ciudadano romano ainenazaba la
seguridad de la República por medio de conspiraciones o tÉi
ción, eI senado podÍa declararlo hostis, ene¡nigo público"s'z.

El extranjero |hostís alienígena) es el núcleo troncal que
abaicará a todos los mo¿eslos aI poder, por insubordinados,
i¡ldisciplinados o simples ext¡anjeros. Así. como e¡1raños. ¡esul-
ta¡ desconocidos. y, se sabe, lo desconocido inspir:a desconlia¡
za y por consiguiente resuita sospechoso por potencÍalrnente
peligroso. Al ertranje¡o ro se lo comprende porque no es posible l
comunicar:se con é1, dado que habia una lengua ininteligible: no
hay comunicación posible con el hoshs. Pa¡a los romanos todos
los extranje¡os e¡a¡ ba¡bar¡, palabm tomada del grtego gcrppüpoo,
que indica al no g¡iego de lengua incomprensible y proüene de
ia ¡a¿ sánscrita bobch, cerca]Ja a bcllbuceo. potloteé3.

En ias ulteriores subclasi{icaciones de esta categorÍa gene
ral se incluye al f¿ostrs extÉ¡jero que es explotado. desde el
prisionero esclav¿ado de la Antigúedad hasta el inmigrairte ac
tual, Si bien las condiciones jurídicas ha¡ variado sustancial-
mente. siempre se bata de un ertranjero uenc¿do al que t¡ae ia i
necesidad (sea bélica o económica) y que, por tanto, debe ser I
vigilado3a, po¡que como todo prisione¡o, tratará, en cuanto pueda
y á como diese luga¡, de sustraerse a su condición subordinada,

El enemigo deciarado (¡rosfl¡sjudic¿tus) configura el núcleo
del tronco de los d¿s¡de¿tes o enemigos abÍertos del poder de
tumo, del que participarán los enemigos politicos puros de to-
dos los tiempos. Se truta de enernigos declarados, no porqúe

7  d e ' T l , n  G d g r o  r . ¿ a d o d ,  . t , p p ¡ ¿ r .  B u r  o i  { t F s . 2 0 0 4 .  p  1 4 6 .
' V-¿!é RobpÍc Cdw"rd A y P"sror D¿ o¿'¿. Dt ' bturio -nm1ógirc iFda-

eúapeo de ld lenqú espd¿o¡a. Madr'd. 1996, p. 17.
svéasc Melchionda, U.. 'DiIferenzizione prog¡esiva dei co¡ni{i etnici t¡a

lavorato¡i immigmti e societá di accoglienza: verso un modello integtato_: Melottt,
U. , 

_lmmigl¿ione e politiche sociali: slide e confrontl in Eúropa"i Noci¡ora. E. .
-Il mercató del lavo¡o degli exla-comunrta¡' nell ¡talia degii ann¡ nova¡ta", to-
dos en De¿ de¡¡¡t¡ ede¡¡e rene. l/93.
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oectaren o ma¡ifiesten su enemistad sino porque el pode¡ los
q€ch¡o como tates: no se declaran a st mismos sino que sondecla¡ados por el pode¡. La institución del hosf¿sjudrcaf¿rs ¡omanl cumpi_ia la función de dejar al ciudadano en con¿iciOnsemelante a Ia del esclávo para hace¡ie aplicables las penas qulestaban vedadas para los ciudadanos3s. La sust¡acción a h cánd€najudicial media¡te la expatriació[, tam¡i¿n ¡acta cesa¡ au-tomáticamente Ia condición de ciudadanosG.

.EI 
hostis. e\ernígo o er.traño no ha desaparecido nunca de la

::11i1 lp::.u* der pode¡ punitivo ni de ia teoría jurÍdico_penar (que pocas veces lo reconoció abiertamente y las más locubrió con n1uy diversos nombres). Se trata ae un concepto lueen_ versión original o mattzada, a cara descubierta o ion mmásca¡as, a partir de Roma, atravesó toda la h¡sto¡ia aeiáe¡e-cho occidental y penetró en la modemidad, 
"o "afo 

.r, 
"t 

fJn"i_miento de Juristas sino támbién en el de algunos d" 
";" 

;;
::::i"31"" lt:""j"" y teórjcos políticos_, .."íri"l,ao ."p."i"rlnásla ¡egocuada bienvenida en el de¡ecno penat.

.- 
Es un elemento conceptual contradrciorio dentro del esta_qo oe de¡gcho po¡que arrasrra la semdla de su dest¡ucciói,

1i i9"":u 
incoherencia apenas se haya puesro de manif iesro

:::.,::.1":" 
trefnra del sigto pasado po¡ obra de la pruma dcücnftltt, el ¡nás desracado teórico polir¡co ¿el nazismo. Su la_¡nentable filiación politica hizo que;u ooservación no merecie-ra sutictente atención en las décadas postertores, y menos aúnpo¡ parte de los penalistas.

_ 
La taaea que deber¡os af¡onta¡ no es la simple postulación

desu ¡echazo en el derecho penal, que no es tarea sencilla en sim-isma dado que se trata de una presencia vlsible o invisiblepero conslanle, para el¡minar eca presencia es menester en.a_rar orr¿ empresa. mu.ho más dmplra, pues nunca et iminare_mos o ¡educiremos la presencia del hoshs en el de¡echo penal s¿antes no Lreñfican1os que se tata de ufta cur¿d d.e extroña mcLdera

i  J: : : : : . . , r , -  o, : ,  .  
"  
e.  Du drcn op Dur, .  p¿^..  .a7 r .

", "' 
; ;'j;;:'i; ;:l T';:;' ;;"^*-' " * o - *i pJt'i " -^. ". -a
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ft'¿Dd,.t en eL mismo pens@miento moderno a que Io ccrrcome V
demrEle desde su infer¡o¿ El pensamiento moderno nos olrece
los elementos para proceder a esa veriñcación, pero comete¡ia-
mos un grave erro¡ si. dejándolos de lado, nos apoyásemos sólo
en su cornponente cont¡adictorio pala presenta:rlo como pos
rnoderno o superador de la modemidad. cuando en realidad no
se trata más que de üna rémord dEI pensamieftto prenroder¡rc
orrostfada conLradíctoríamente por Ia modemidad.

Contra lo anterior se argumenta¡á que al hostis de nuest¡os
dr¿s -e Jo sometp a |onrFnLión como Lndiu¿uo pél igroso s. i¿o
pn lo psrri¡rc mpdido de Io tec.sidad. o "ea. qué solo se privá al
enemigo de lo estrLctanerte necesoria pa¡a neutraliza¡ su pe¡i-
g¡o pero se deja abierta la puerla pa¡a su ¡etomo o inco¡po¡a-
ción manteniendo todos sus otros dei.echos. o sea. que esto no
se¡ía más que una simple limÍtación al principio del estado de
derecho impuesta por la necesidad y en su est¡icta rnedida.

L que esta respuesta desconoc€ es que para los teóricos
-y sobre todo pa¡a los prácticos- de la cxcepción, ésta siempre
in'oca una necesidod q're fto conoce leg ni ¡ími¿es. ta ea¿rrcta

' nedida de ka necesídad es la estricta mcdL.Ia de dlga qLLe no _tiene
Ii'n¿ies. porque los estatrlccé el rnGmó que e¡erce el poder. Como
nadie pucde preve¡ exactamente Io que hará ninguno de noso-
úos en el lúturo ni siquiera nosotros rnismos-, Iá incerteza
del 1úturo mantiene abierto el juicio de pelig¡osidad hasta que
quien decide quién es e] enemigo deja de considerado como
tal, con lo cual el grado de peligrosídad del enemigo y, po¡
ende, de la necesidad de contencÍón- dependerá siemp¡e del
juicio subjettvo del individual¿ador. que no es otro que quien
ejerce el poder.

El concepto mismo de enemúo introduce de cont¡abando ]a
dinámica de Ia guerra en el estado de derecho como una excep-
ción a su regla o p¡incipio. sabiendo o no sabiendo {la intención
pertenece al campo ético) que esto lleva necesariamente al es
tado absoluto, po¡que el único criterio objeüvo para medi¡ la
peligrosídad A daños¡dcrd del infractor no es ot¡o que la pehgro-
sídn<L A do-ñasídad (real y concreta) de sus propios actos, es
decir. de sus deiitos, por los que debe se¡juzgado y en su caso
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condenado conforme a derecho. En Ia medida en que se aba¡-
done ese criterio objetivo se entra en el canpo de la subjetivi-
dad arbrrraria del índiDidwlizador dpl encmigo. que siempre jn-

voca una necesidad que nunca tiene limites, una Nof que no

De todas fo.mas, 10 que se discute en doctrina penal es la
admisibilidad del concepto de enemigo e¡ el derecho penal (o
en el derecho en gene¡al) del estado de derecho, y se considera
como tal al que es penado sólo en razón de su condición de ente
peüg¡oso o dañino para la sociedad. sin que sea relevante si la
privación de los de¡echos más elementales a que se lo somete
(sobre todo, a su libertad) se practique con cualquier otlo nom
bre diferente del de pena y sin pe{uicio, tampoco, de que se le
reconozca un ¡emanente de derechos más o menos amplio.

6. Dos palabús sob¡e el "de¡echo penal"

Si en ¡ealidad el de¡echo penai siemprc ha aceptado el con
cepto de e¿em€@ y éste resulta incompatible con el estado de
derecho, lo que en verdad coffesponderia es una reno)acióft
de Ia dnctrína penal correctora de los cotnponefttes autofttoric,s
que Ia acompañaron a Io largo de casL todo su recorndo; et otras
palobras, Ln qjuste del derecho penal qLE Io compatibíLice con Id
teoría pontica que coÍesponde aI estado constitLrcíonal de dere-
ctlo,J Ia depure de Las (amponentes ptopbs dpl estado de policío
íncoñpdtibles coí st]s príñr:ípios.

No obstante, pa¡a expuisar o po¡ lo menos contener ei per-
ve¡so efecto del concepto de erLemigo en el derectro penal. no
basta con precisar eI concepto de enem€p, sino que tarnbién es
menester precisa-r preüamente lo que se entiende poÍ derecho
penaL.

Aunque en la doctrina en gene¡al no suele repar.arse en está
necesidad, es ineludible proceder a esa p¡ecisión, porque las
palabras abusadas se vuelven equivocas y en e1 lenguajeju¡idÍ-
co el desgaste tiene consecuencias más graves que en otros
ámbitos. justaaente por la dema¡da de precisión semántica
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que impone la úaturaleza de la función que debe cumpli¡. Por
eüo, no pa¡ece convenlente -y tal vez ni siquiera tolerable- avan-
zá¡ sin repaÉ¡ en ei deterioro semá¡tico de la propia exp¡esión

En cualquiei discurso, incluso técnico. pueden encontrar-
se lrases como estasi {a) EI derecta peftaL flo ptBde coÍtL¡Íír Ia
pobreza h) EI derecho penal flo pena esa co¡ducta. (cl EI dere
cho pe aL no cLnal¿ó ese tetrú.

Se trata de un mis¡no sujeto gramatical, pe¡o con tres sen
üdos semánticos dife¡entes: la f¡ase (a) denota el poder punitl-
vo del estado como hecho, como dato rcal, sociológÍco, histórico
o actual; la frase [b] se refiere clar.arnente a la leglslación penal;
y la f¡ase (c) indica una omisión de ia teoría o doctrina3T.

Pa¡a afilar un poco el instrumento de la palabra, el lo suce-
sivo llainaremos al sujeto de la trase {a) poder punítíuo, al de Ia
f¡ase (bl ¿eg¡slación pe¿a¿ y ¡eservaremos la denomlnación dere-
cho peftal para la doctrina juridico-penal (saber o ciercia del
de¡echo penat) que refiere la ftase (c).

En tanto que (a) eI ejercicilr real del poder punítína es obra
de las agencias ejecutivas dei estado encargadas de la coe¡-
ción y su estudio es materia de disciplinas de preferencia des
criptivas, en especial de la criminología o de \a soclología lbl la
Iegíslqció|7 peftal es producida por los órganos politicos compe_
tentes flegisladoresl y (c) su estudio y teorlzación (legitimante

o deslegitimantel destinado a la práctica y a la docencia, es lo
que coÍesponde al derecho penal como ciencia, doctrina o sa-
ber juridico (obra de los juristas).

Es muy a¡gustia¡te el ¡esultado de la conft¡sión semántica
entre estos tres sentidos de la,toz dereclp penaL pues impide
el dÍálogo. dádo que con demasiada frecuencia se argumenta

en eI plano del sentido de una de las frases nencionadas y se

37 En esto ¡'o se agotan Los equivocos, pues podriúos incluso ag¡egar
algú¡ ót¡o üso.lel m'smo suj eto gramaticál Pam designar. po¡ejemplo, iaJuris-
prudencia de los rribunales penales o constitucionales y hasta pensú en ot¡o
que co¡ la misma dpresión mtente el reflejo del Pode¡ pünltivo en el imagindio
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rcspoúde en el de cualquiera de las dos r€stantes, o sea que
observaciones de la realidad se responden con conceptos juri-
dicos o con datos legales y viceversa. en cualquÍera de sus ocho
posibles coúbinaciones. Esto configura un verdadero caos
semántico que en ocasiones se vuelve desesperante, pues pa-
¡eciera que el lenguaje hubi€s€ perdido gra¡ parte de su lun
ción comunicativa.

PaJa verficar la invariable presencia del enemigo. tratare-
mos conjuntamente el ejercicio real del pod€r punitivo y de la
legislación penal en el siguiente capitulo y 1a doctrina juñdico
penal en el capíiulo III.

Básicamente, nos intercsa distingui¡ entre (a) el tlato de
parado aI enemígo o e-rirano desde kL lListorb A Ia realidad del
poder puníüuo tal como se Io tla habilíÍado leqískttiuenente A corno
ha operodo ll opera eft kl soctedad y (b) los discurcos de los
doctrinarios ojuristas y de los crÍni¡ólogos que en ocasiones le
proporcionaron elementos que facilitaron la racionalización de
la categoÍa de los enemigos o extrarros ei for¡na más o menos
ábierta y con consecuencias que algunas veces fueron relativa
mente prüdentes, pero que en otras llegaron hasta sus últimas
e ineütables consecuencias, legitimando o postulando directa-
úente el Eenocidio.


