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INTRODUCCION

Los ultimos cambios legislativos en materia penal, demuestran una tendencia al endurecimiento
de la represion, al endurecimiento de las penas y al tratamiento desigual de ciertos sujetos
delincuentes, a los que se les aplica un régimen penologico y de ejecucion penal distinto y mas
gravoso. Lo que habria que preguntarse es a qué responde esta tendencia legislativa, en qué se
basa, donde encuentra su fundamento y sobre todo su legitimidad.

Larealidad es que la complejidad de la sociedad espaiiola, hace que se coloquen en el «punto
de mira» de la politica criminal, ciertas clases de delincuentes que la opinion publica repudia,
delincuentes a los que la sociedad les tiene especial ansias de retribucion por la repugnancia de
sus crimenes, y ello desemboca en un endurecimiento de la represion penal como «solucion» a
ese tipo de delincuencia. La primera consecuencia es la inocuizacion de esos delincuentes, y la
segunda, su estigmatizacion.

En el presente estudio se pretende, de forma breve por la amplitud de la materia, ofrecer una
vision de las distintas teorias en que se basan estas tendencias legislativas que tienen su origen y
punto de partida en la llamada teoria del derecho penal del enemigo, teorias que tiene defensores
y (en mayor niumero) detractores. El principal impulsor es Giinther Jakobs, no obstante a sus
teorias les han llovido criticas, practicamente en coro, de toda la doctrina (Donini, 2008: 43),
incluidos algunos de sus discipulos como Cancio Melid. Comoquiera que seria un desproposito
agrupar todo lo que doctrinalmente se ha dicho acerca de esta cuestion, centraremos el estudio
en las teorias mas importantes, para concluir con unos ejemplos paradigmaticos -y a mi juicio
inquietantes- acerca de la realidad factica de las teorias de Jakobs en las tendencias legislativas
actuales (no solo en nuestro pais), y unas reflexiones constitucionales acerca de la legitimidad
de esta praxis legislativa.

EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Abordaremos las distintas teorias del derecho penal del enemigo, desde una 6ptica que trata de
hacer un repaso por las mas importantes, haciendo una referencia necesaria a los antecedentes
historicos, para terminar por las teorias contemporaneas.

ANTECEDENTES HISTORICOS

Realmente, las teorias en que se fundamenta la tesis del derecho penal del enemigo, arrancan
con la sofistica griega del Siglo V a. C., donde se trata al delincuente como un tumor canceroso
que debe ser eliminado del cuerpo politico (Gracia Martin, 2005: 117-120), y en la teoria penal
de Protagoras (1981: 322), basada en que las 6rdenes de Zeus implican que al incapaz de
participar del honor y la justicia, lo eliminen como una enfermedad de la ciudad. No obstante,
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después de varias referencias de gran importancia en el desarrollo de estas ideas por autores
como Rousseau, Kant, Fichte, Hobbes, que seguidamente seran objeto de analisis, encontramos
referencias por grandes penalistas como Von Listz, para quien son enemigos los reincidentes,
los habituales y los delincuentes por tendencia, para lo que propuso la prision perpetua o con
duracion indeterminada, los azotes como pena disciplinaria y, en todo caso, la pérdida obligatoria
y duradera de los derechos civiles y politicos'.

TOMAS DE AQUINO.

Especial detenimiento merece Tomas de Aquino?, pues en su obra refiere a la dignidad humana,
dignidad que solo esta intrinseca en el hombre virtuoso, en el hombre «digno», y no en todo
hombre éticamente libre. El hombre que infringe la ley natural, la ley divina, el pecador, carece
de esa dignidad y se le trata como un animal. Por tanto, en esa condicion de animal puede ser
exterminado por el Estado, velut bestia.

ROUSSEAU
La teoria contractualista de Rousseau, implica la vigencia del contrato social mediante la
voluntad general, frente al origen autoritario del mismo que propugna Hobbes. Por su parte,
Rousseau mantiene una concepcion del delincuente como enemigo, a quien niega la condicion
de ciudadano o de persona moral, que con sus delitos se convierte en un traidor a la patria, en
un peligro para la sociedad. Dice este autor: «la conservacion del Estado es incompatible con la
suya; es preciso que uno de los dos perezca, y cuando se da muerte al culpable es menos como
ciudadano que como enemigo. Los procedimientos, el juicio, son las pruebas y la declaracion
de que ha roto el pacto social y, por consiguiente, de que ya no es miembro del Estado. Ahora
bien, como €l se ha reconocido como tal, al menos por su residencia, debe ser separado de aquél
mediante el destierro, como infractor del pacto, o mediante la muerte, como enemigo publico;
porque un enemigo asi no es una persona moral, es un hombre, y entonces el derecho de guerra
consiste en matar al vencido»’.

Para Rousseau, todo delincuente es de por si un enemigo, al que ademds hay que combatir
de la forma mas drastica: es un enemigo al que hay que destruir.

FICHTE

Este autor, en su tratado de derecho natural (Fichte, 1960), equipara al reo de un delito de
asesinato a una cabeza de ganado. En efecto, la tesis de Fichte se resume en la idea de que quien
lesiona el contrato social y delinque, pierde la condicion de ciudadano y pierde con ello todos
sus derechos. Al igual que para Rousseau, todo delincuente se convierte inmediatamente en un
enemigo, y para ello expresa que no es que nazca un derecho de Estado a tratar al condenado de
forma arbitraria, «sino que tampoco hay derecho para lo contrario; es decir que al condenado se
le declara ser una cosa, una cabeza de ganado»*.
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KANT

Kant contrapone el estado de la naturaleza (status naturalis) al estado de paz entre hombres
que conviven en sociedad, o entre pueblos que coexisten o incuso entre distintos Estados en
sus relaciones entre si. Ese estado de paz sélo puede ser garantizado mediante una constitucion
juridica seglin el derecho politico de los hombres (ius civilitatis), y segun el derecho de gentes
(ius gentium)(Kant, 1996). En esa convivencia, dice Kant (1996: 14), «si un vecino no le da
seguridad a otro (lo que sélo puede suceder en un estado legal), cada uno puede considerar
como enemigo a quien le haya exigido esa seguridad».

Este autor considera enemigos a quienes no entran en el estado civil, en la condicion legal
de ciudadanos, o a quienes permanecen en el estado de la naturaleza y incluso a los que regresan
a ¢l, y ese estado de naturaleza es lo que representa un peligro, una amenaza real y constante del
individuo, que no ofrece la suficiente seguridad cognitiva de un comportamiento personal. El
hecho, pues, de que el hombre se encuentre en ese estado de naturaleza, bien por haber vuelto
al mismo, o por no haber salido nunca de €I, lo convierte en enemigo, lo cual es suficiente para
justificar una especial repulsa contra €l, independientemente de sus actos, pues es el estado de
peligrosidad natural lo que le convierte en enemigo y no la lesion factica que su actuar pueda
producir: es indiferente, pues como dice Kant (1996: 14) «la omision de hostilidades por €l no
es todavia garantia de paz».

HOBBES.
Este autor diferencia entre un derecho penal para malos ciudadanos (que es en realidad un
derecho civil con normas penales), y un derecho natural de guerra que se dirige a la represion
de los enemigos. Los enemigos son individuos que se encuentran en el estado de la naturaleza,
donde falta la seguridad cognitiva. El bien supremo del hombre es su propia existencia, que no
se encuentra garantizada en el estado de la naturaleza, sino que esta en permanente peligro. Dice
Hobbes (1999: 94) «la competencia por alcanzar riquezas, honores, mando o cualquier otro
poder, lleva al antagonismo, a la enemistad y a la guerra, porque el modo como un competidor
consigue sus deseos, es matando, sometiendo, suplantando o rechazando a quien compite con
¢l». De ahi resulta que si se anade el derecho de todos a todo, s6lo puede existir una guerra de
todos contra todos, guerra perpetua, que origina perpetuos celos y sospechas de todos contra
todos (Hobbes, 1993: 20). Ello origina un constante miedo, de un peligro real de una muerte
violenta, y el Estado es la institucién coactiva, el monstruo nacido del temor y con el fin de
reprimir las conductas que emanan de la fuerza destructora del hombre (Hobbes, 1999: 120).
Hay que buscar la paz donde pueda darse, y donde no, buscar ayudas para la guerra, con
lo cual ya no debe mantenerse el derecho de todos a todo, sino que deben trasferirse algunos
derechos, o debe renunciarse a ellos. Esa transferencia mutua de un derecho se llama contrato,
pero cuando la entrega de la cosa que es objeto del derecho se difiere a un momento futuro, aquél
se denomina pacto o convenio. El que cumple su pacto, se dice que ha guardado su promesa, y
el que incumple, que ha incurrido en una violacion de la confianza (Hobbes, 1999: 122).
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El bien supremo del hombre es su propia existencia que, no obstante, se encuentra
permanentemente en peligro en el estado de la naturaleza; por ello, el fin del Estado es
proporcionar al hombre la seguridad necesaria que garantice su existencia (Hobbes, 1999: 157).
Asi, dice Hobbes, el tnico fin de la obediencia al Estado es la proteccion, oboedientiae finis
est protectio (Hobbes, 1999: 196). Para Hobbes, el Estado y su Derecho cumplen un cometido
esencial si son capaces de oponer al bellum omnium contra omnes un orden que garantice la
existencia de todos los ciudadanos. Es decir, que para la superacion del estado de guerra de
todos contra todos que ha de conducir a la paz, el Estado ha de proporcionar a los ciudadanos
la seguridad y la proteccion por las que han renunciado a ciertos derechos, esto es, por lo que
se justifica la transferencia de algunos derechos en favor del Estado (a la que antes aludia)
(Hobbes, 1993: 57; 1999: 122).

De ahi, pues, surge la promulgacion del leyes civiles (dentro de las que, obviamente, estan
incluidas las descripciones de los delitos, por lo que hay que entender también leyes penales,
pues para Hobbes solo son delito los hechos castigados por la ley civil) (Hobbes, 1993: 63-4;
1999: 252), que son mandatos acerca de las acciones futuras de los ciudadanos (Hobbes, 1993:
58). Y la finalidad de esas leyes no es otra que limitar la libertad natural de los hombres para
evitar que se maten entre si, y para contribuir de modo conjunto a que nazca una verdadera union
social contra los enemigos comunes, en aras de la consecucion de la paz (Hobbes, 1999: 189).
Ahora bien, dice Hobbes (1993: 54; 1999: 267), que estas leyes civiles inicamente pueden serles
aplicadas a los ciudadanos, y no a los enemigos, pues so6lo los ciudadanos pueden trasgredirlas y
pueden ser destinatarios de las normas que transgreden, no asi los enemigos; y esos ciudadanos
no pueden ser mas que los subditos del Estado.

La necesidad del castigo surge, pues, de la propia naturaleza humana:

todos conocen la maldad de la condicion humana y se sabe por una sobrada experiencia lo poco
que los hombres cumplen sus obligaciones en virtud de sus promesas si se suprime el castigo [...].
De ahi que hay que velar por la seguridad no con pactos sino con castigos. (Hobbes, 1993: 57)

Los castigos solo se aplican a ciudadanos, por lo que el delincuente conserva su condicion de
ciudadano y el delito es una mera infraccion de la ley civil que supone un incidente dentro de la
vida en sociedad, frente a lo que reacciona el Estado, de forma normal, con el castigo previsto
en la ley (Hobbes, 1999: 254-6). De ahi, que para Hobbes (1993: 133), el delincuente no es un
enemigo, sino un mal ciudadano que no pierde su status de ciudadano por el hecho de delinquir.

Sin embargo, el derecho a castigar del Estado, no es adecuado para los enemigos segiin
Hobbes (1999: 268), pues para €l «los castigos que estan estipulados en la ley s6lo son aplicables a
los subditos, no a los enemigos». La cuestion es: ;que entiende Hobbes por enemigos? ;Quiénes
son estos enemigos si no son los propios delincuentes que transgreden las normas descritas en
la ley civil? Para Hobbes (1999: 142) enemigos son quienes no aceptan el pacto general de
obediencia, o renuncian a ¢l una vez aceptado, y ponen de manifiesto con sus actos que no estan
dispuestos a cumplir las leyes de la naturaleza. Hobbes (1999: 127-31) habla de que los hechos
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que cometen los enemigos no son delitos, sino pecados y constituyen crimenes de lesa majestad.
De ahi resulta, que el dafio que el enemigo produzca al Estado, no puede revestir la categoria de
castigo dentro de la ley civil, sino de acto legalmente hostil, puesto que al negar su sujecion a la
ley, niega también el castigo que legalmente se le asocia. En palabras de Hobbes:

a los rebeldes, traidores, y demas convictos de lesa majestad, ya no se les castiga segtin el derecho
civil, sino segln el natural; esto es, no como a malos ciudadanos sino como a enemigos del
Estado; y no por derecho de gobierno o de dominio, sino por derecho de guerra (Hobbes, 1993:
133; 1999: 28).

Pues bien, a partir de este razonamiento se extraen los principales puntos de desarrollo que
conforman las actuales teorias del derecho penal del enemigo, puesto que Hobbes (1999: 270)
razona acerca de como el Estado puede reaccionar contra su enemigos, apartandose de los
principios y de las reglas de derecho penal sin mostrarse por ello contrarias a la legalidad, si
bien se trata de una legalidad natural.

TEORIAS CONTEMPORANEAS SOBRE EL DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO

El principal impulsor contemporaneo de las tesis del derecho penal del enemigo (Feindstrafecht)
es Jakobs, aunque algunos de sus discipulos las han desarrollado difiriendo en parte de las teorias
del citado jurista aleman. En este apartado intentaremos resumir los extremos mas relevantes de
la tesis de Jakobs, y haciendo referencia al didlogo académico-doctrinal mantenido con uno de
sus mas importantes discipulos, el jurista espafiol Cancio Melid, teorias que no coinciden en su
totalidad, aunque parten de las mismas premisas y llegan a soluciones diferentes.

LA TESIS DE GUNTHER JAKOBS.

Jakobs (2006) parte de los pensamientos iusfiloséficos vistos arriba. Comenzando por la pena
que para ¢l es coaccion (Jakobs y Cancio Melia, 2006: 24), y significa que la afirmacion del
autor es irrelevante y que la norma sigue vigente sin modificaciones de la sociedad, aunque no
solo significa algo, sino que también produce fisicamente algo.

La perspectiva no sélo contempla retrospectivamente el hecho pasado que debe ser sometido
a juicio, sino que también se dirige hacia delante, al futuro, en el que una tendencia a cometer
hechos delictivos de considerable gravedad podria tener efectos peligrosos para la generalidad
(Jakobs y Cancio Melia, 2006: 33)°.

En el Derecho penal del ciudadano la funcion de la pena es la contradiccion, en el Derecho penal
del enemigo es la eliminacion de un peligro (Jakob y Cancio Melia, 2006: 54-5).
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Para Jakobs, partiendo de los argumentos de Kant y Hobbes,

quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no sélo no
puede esperar ser tratado aun como persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la
seguridad de las demas personas (Jakob, 2006: 47).

lo que implicaria la separacion de personas y enemigos, lo que supone, a su vez, que hay que
protegerse frente a estos ultimos (Jakob, 2006: 48).

Conviene que nos detengamos en la referencia de este autor a la vigencia de la norma.
En efecto, para Jakobs solo es persona quien ofrece una garantia cognitiva de comportamiento
personal, y ello «como consecuencia de laidea de que toda normatividad necesita una cimentacion
cognitiva para poder ser real» (Jakob y Cancio Melia, 2006: 50). Pues bien, el autor del crimen
siempre niega la vigencia de la norma respecto del hecho que comete, es decir, que niega la
proscripcion de su conducta negando la vigencia de la norma que la prohibe, pues, como dice
este autor, «de lo contrario no podria cometer el hecho» (Jakob y Cancio Melia, 2006: 52). Dice
Jakobs textualmente:

se trata de un estado de certeza de que el Estado presta suficiente seguridad para las expectativas
de la victima frente al autor, de modo que si a pesar de ello se produce un hecho, éste aparece como
peculiaridad que no debe tenerse en cuenta en el calculo cognitivo y que puede ser neutralizada
mediante la imputacion al autor y su punicion. Esta breve consideracion ha de bastar respecto
de la situacion en un estado de vigencia real del ordenamiento juridico, es decir, en el Estado en
funcionamiento.

Segln las teorias de este autor, el fin del Estado de Derecho no es la maxima seguridad posible
para los bienes juridicos, sino la vigencia real del ordenamiento juridico, que haga posible la
libertad (Jakob y Cancio Melia, 2006: 63), lo que se traduce en la llamada prevencion general
positiva, que basa la eficacia del sistema penal en la vigencia de una norma positivizada cuya
existencia previene a la generalidad para no cometer el hecho proscrito por la misma.

Los ciudadanos se comportan, por norma general, orientandose cotidianamente con el
Derecho vigente, con un apoyo cognitivo de la norma, y la comision de un delito por parte de los
ciudadanos no implica una renuncia o una rescision general de ese comportamiento conforme a
Derecho generalizado (Jakob y Cancio Melia, 2006: 65), sino que se trata de un incidente dentro
del sistema, que precisamente encuentra su respuesta juridica en la ley y el castigo a través del
derecho penal, cuya vigencia conoce y asume el ciudadano.

Para Jakobs, quien se comportade modo desviado, no ofrece garantias de un comportamiento
personal seguro, por lo que no lo considera como ciudadano, sino que le otorga la categoria de
enemigo, al que conviene combatir como tal, y ese «combate» encuentra su justificacion en el
derecho a la seguridad de las demas personas. En consecuencia, dice Jakobs (2006: 55), se hace
necesario un derecho penal del enemigo cuya delimitacion resulte «menos peligroso, desde la
perspectiva del Estado de Derecho, que entremezclar todo el derecho penal con fragmentos de
regulaciones propias del derecho penal del enemigo». De ahi que afirme rotundamente que «el
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Derecho Penal del ciudadano es el Derecho de todos, el Derecho Penal del enemigo es el de
aquellos que forman contra el enemigo; frente al enemigo, es solo coaccion fisica hasta llegar a
la guerra» (Jakob y Cancio Melia, 2006: 34).

Ahondaremos en la cuestion sobre la distincion de las personas a proposito de la reflexion
de Jakobs en torno al terrorismo, donde se distingue a priori los conceptos de «guerra» y «luchay,
que vienen a poner de manifiesto que existe un enemigo al que hay que combatir®. La expectativa
normativa es sustituida por la orientacion cognitiva, lo que significa que la persona muta para
convertirse en fuente de peligro, en un problema de seguridad que debe abordarse de modo
cognitivo, y ya no se espera el cumplimiento del deber, de modo que «desaparece el elemento
central de la personalidad que presta orientacion, es decir, la presuncion de la fidelidad al
ordenamiento juridico, y, con ello, la ‘base del negocio juridico’ de la libre autoadministraciony’.

En ese orden de cosas, manifiesta este autor (Jakob y Cancio Melia, 2006: 68) que la
proposicion «en Derecho, todo ser humano tiene derecho a ser tratado como persona» es
incompleta, pues solo tiene derecho a ser tratado como tal la persona en la que se advierte un
suficiente apoyo cognitivo de fidelidad al ordenamiento juridico, y asi deduce que la proposicion
correcta es: «todo aquel que presta fidelidad al ordenamiento juridico con cierta fiabilidad tiene
derecho a ser tratado como persona» (Jakob y Cancio Melia, 2006: 68). Por el contrario, quien
no lleve a cabo ese deber de prestar fidelidad al ordenamiento, de alguna forma no puede integrar
esa misma categoria de personas y, por ende, no puede darsele el mismo tratamiento, y dice
Jakobs que «sera heteroadministrado, lo que significa que no sera tratado como persona» (Jakob
y Cancio Melia, 2006: 69).

En definitiva, Jakobs (2003: 57-9) distingue entre personas y no-personas, pues estas
ultimas son los que deben ser considerados enemigos, y como reflexiona Gracia Martin, a
proposito de la tesis de Jakobs,

el derecho penal del enemigo es la regulacion juridica de la exclusion de los enemigos, la cual se
justifica en tanto en cuanto éstos son actualmente no-personas, y conceptualmente hace pensar en
una guerra cuyo alcance, limitado o total, depende de todo aquello que se teme de ellos (Gracia
Martin, 2006: 105).

La aplicacion, pues, de pena como coaccion para cambiar la vida otro, dice Jakobs (2006: 71),

es incompatible por definicion con su reconocimiento como persona, en la medida en que se use la
coaccion. Desde el punto de vista practico, lo mas relevante sera el aseguramiento frente al autor,
bien a través de una custodia de seguridad identificada como tal, bien mediante una pena privativa
de libertad que garantice el aseguramiento, es decir, que sea correspondientemente extensa.

Sobre la legitimidad del derecho penal del enemigo, comienza Jakobs por matizar que (el
derecho penal del enemigo) debe limitarse o circunscribirse a lo estrictamente necesario, y
acto seguido precisa qué debe entenderse por tal premisa, que en el caso del terrorista seria
la simple privacion del derecho del que abusa para sus planes: «del derecho a la libertad de
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conducta» (Jakob, 2006: 76). El legislador no dialoga con sus ciudadanos, sino que amenaza
a sus enemigos con penas draconianas mas alla de la idea de proporcionalidad, recortando las
garantias procesales y ampliando las posibilidades de sancionar conductas muy alejadas de la
lesion de un bien juridico.

Finalmente, por concluir sobre la tesis de Jakobs (2006: 83), manifiesta lo siguiente:

(puede conducirse una guerra contra el terror con los medios de un derecho penal propio de un
Estado de Derecho? Un Estado de Derecho que todo lo abarque no podria conducir esa guerra;
pues habria que tratar a sus enemigos como personas, y, correspondientemente, no podria tratarlos
como fuente de peligro.

En definitiva, como apunta Cancio Melia (Jakob y Cancio Melia, 2006: 112), podemos resumir
el derecho penal del enemigo seglin Jakobs en la descripcion de tres elementos: 1a desproporcion
de las penas; un amplio adelantamiento de la punibilidad, que no reduce la pena precisamente
por ese adelantamiento; y relativizacion o incluso supresion de garantias procesales.

LA TESIS DE CANCIO MELIA.

Uno de los mas importantes discipulos de Jakobs, mantuvo un entretenido dialogo doctrinal
durante una estancia en las Universidades de Bonn y Munich, con el propio jurista aleman, de la
que surgio la interesante obra «De nuevo: ;Derecho penal del enemigo?»¢, en la que difiere tan
solo parcialmente en los aspectos tratados por Jakobs y que seguidamente pasamos a analizar.

Cancio parte de la siguiente concepcion: «Derecho penal del ciudadano es un pleonasmo,
Derecho penal del enemigo, una contradiccion en los términos» (Cancio Melia, 2006: 89).
Concibe el derecho penal del enemigo como instrumento para identificar precisamente el no-
derecho penal, basado en que difiere del derecho penal positivo en la funcidn de la pena, y en la
falta de orientacion con base en el principio de hecho (Cancio Melid, 2006: 111).

Primeramente, dice Cancio que no estd claro si se trata de un concepto meramente
descriptivo o afirmativo, no obstante, «ambas concepciones tedricas antes esbozadas son
correctas en cuanto elementos de una descripcion» (Cancio Melia, 2006: 116). La esencia del
concepto del derecho penal del enemigo debe encontrarse en

una reaccion de combate del ordenamiento juridico contra individuos especialmente peligrosos
que nada significa, ya que de modo paralelo a las medidas de seguridad supone tan s6lo un
procesamiento desapasionado, instrumental, de determinadas fuentes de peligro especialmente
significativas. (Cancio Melia, 2006: 118-9).

Llegado a este punto, relaciona este autor una serie de carencias de las teorias de su maestro, que
resumimos en las siguientes:
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1°.-  No se dirigen actuaciones de lucha contra el enemigo con prudencia, sino que «se desarrolla
una cruzada contra malhechores archimalvados» (Cancio Melia, 2006: 120). De esa forma, dice
Cancio, que el trato que se le da al enemigo reviste caracter tradicional-militar. No se identifica
al enemigo como fuente de peligro, como un fenémeno natural al que combatir mediante su
neutralizacidn, sino que en realidad «es un reconocimiento de competencia normativa del agente
mediante la atribucion de perversidad, mediante su demonizacion — y ;/qué otra cosa es Lucifer
que un angel caido?-» (Cancio Melia, 2006: 121). Se excluye, por tanto, a determinados sujetos de
la categoria de ciudadanos, por lo que la defensa frente a ese riesgo potencial que les caracteriza,
es lo de menos. Y en ese orden de cosas,

la carga genética del punitivismo [...] se recombina con la del derecho penal simbdlico [...]
dando lugar al Cddigo del derecho penal del enemigo, o, dicho de otro modo, el derecho penal del
enemigo constituye una nueva fase evolutiva sintética de estas dos lineas de desarrollo. (Cancio
Melia, 2006: 123).

En consecuencia, la demonizacién de ciertos grupos de infractores, no implica que nos
encontremos ante un «derecho penal del hecho, sino de autor» (Cancio Melia, 2006: 128), donde
se pasa del entendimiento del derecho penal basado en el principio clasico y liberal que excluye
la responsabilidad penal por los meros pensamientos, es decir, <<como rechazo a de un derecho
penal orientado con base en la «actitud interna» del autor>> (Cancio Melia, 2006: 137), a un
derecho penal construido sobre el autor, el enemigo, olvidando lo relevante del hecho de ese
autor, y centrandose en su condicidon de autor en potencia.

2°- Derivado del caracter simbolico especifico del derecho penal del enemigo, deriva una segunda
caracteristica estructural:

no es (solo) un determinado «hecho» lo que esta en la base de la tipificacion penal, sino también
otros elementos, con tal de que sirvan a la caracterizacion del autor como perteneciente a la
categoria de los enemigos. (Cancio Melia, 2006: 123)

Por ello, dice Cancio que el rigor que impone la observancia al principio de legalidad, en aras a
la tipificacion penal, deja de ser un punto de referencia para la descripcion de conductas penales
que pretenden el combate al enemigo.

3°%-  Elderecho penal del enemigo es para este autor una contradiccion en los términos, basicamente por
tres razones: la primera, por la inconstitucionalidad del término que es politicamente incorrecto’;
y la segunda: porque no se ve afectada para su mejora la prevencion de delitos!?; la tercera: porque
Cancio (2006: 125), contesta de manera afirmativa a la siguiente cuestion: «;puede el derecho
penal del enemigo (facticamente existente) formar parte conceptualmente del derecho penal?»
Es decir, que el derecho penal del enemigo no puede integrar una categoria de derecho penal
auténoma, sino que, conceptualmente, esta dentro del unico derecho penal que puede existir, el
derecho penal de todos, y por ello, queda sometido al imperio de sus principios y limites o, dicho
de otra forma: a los delincuentes que no presentan suficiente seguridad cognitiva, solo se les
puede combatir con el tinico derecho penal posible, y no con otro (el del enemigo) distinto y con
otros parametros.
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En conclusion, para Cancio (2006: 140) el derecho penal del enemigo es incompatible con la
teoria de la prevencion general positiva, y ello como consecuencia logica que en el derecho
penal del enemigo, la pena no puede cumplir una funcién compatible con el elemento esencial
de la culpabilidad, y evidentemente, con la igualdad. Se trata, pues, de un derecho penal que
solo distingue categorias de sujetos, y eso «es de modo estructural un derecho penal de autor»
(Cancio Melia, 2006: 141).

SILVA SANCHEZ.

Nos detendremos brevemente en la aportacion a las teorias del derecho penal del enemigo por
este autor, a propdsito de su obra La expansion del Derecho penal, en la que Silva proclama la
existencia de varias velocidades en el derecho penal, a saber: una primera velocidad consistente
en un sector del ordenamiento en que se imponen penas privativas de libertad, en el que deben
mantenerse de modo estricto los principios politico-criminales, las reglas de imputacion y los
principios procesales clasicos (Silva Sanchez, 1999: 159-61). La segunda velocidad es a la
que se asocian penas pecuniarias y privativas de derechos, donde tendria cabida una mayor
flexibilizacion de esos principios y reglas de aplicacion. Y la tercera velocidad es la relativa al
derecho penal del enemigo, en el que coexistirian la imposicion de penas privativas de libertad
y la flexibilizacion de los principios politico-criminales y las reglas de imputacion (Silva
Sanchez, 1999: 163). Dice este autor que sobre la existencia del derecho penal del enemigo en
el ordenamiento positivo «no parece que se pueda plantear duda alguna» (Silva Sdnchez, 1999:
166), su existencia no es cuestionada, por lo que si existe, puede ser descrito en los términos
expuestos.

Se trata, pues, de «fendmenos que amenazan con socavar los fundamentos ultimos de la
sociedad constituida en Estado»; y por ese motivo, es por el que surgen en cadena una serie de
«reacciones cefidas a lo estrictamente necesario para hacer frente a fenomenos excepcionalmente
gravesy (Silva Sanchez, 1999: 163).

ALGUNAS TEORIAS CONTRARIAS A LA DOCTRINA DEL DERECHO
PENAL DEL ENEMIGO

Como ya he avanzado antes, seria un despropo6sito hacer una relacion exhaustiva de los autores
que han reaccionado frente a las teorias del derecho penal del enemigo, y este trabajo tampoco lo
pretende. Por ello, haré referencia tan s6lo algunos autores, destacando inicamente las cuestiones
centrales de sus argumentos.
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MUNOZ CONDE

Quizés uno de los autores que con mas contundencia ha criticado la tesis de Jakobs, sea Muiioz
Conde. Para ¢l, el derecho penal del enemigo, concebido como ese derecho penal de excepcion
contrario a los principios liberales del Estado de derecho, a los derechos fundamentales
reconocidos internacionalmente, es un

Derecho derogador de los principios basicos de derecho penal liberal clasico, pero sobre todo
de los principios basicos del derecho penal del Estado de Derecho, contenidos también en las
declaraciones y convenios internacionales sobre derechos humanos (Muifioz Conde, 2005: 27),

advirtiendo del peligro que la tesis de Jakobs encierra para el derecho penal del Estado de
Derecho, puesto que a través de ¢l se pueden legitimar, de forma macabra, los excesos del
derecho penal propio de regimenes autoritarios.

La guerra particular que ambos ilustres doctores han mantenido acerca de las opiniones
vertidas en torno a esta cuestion, no sélo por anecddtica, sino por resultar igualmente interesante en
lo académico, merece que me detenga para esbozar brevemente la realidad de ese enfrentamiento
que excede de lo estrictamente doctrinal y que ha trascendido incluso al plano personal. En efecto,
Muiioz Conde fue entrevistado por la Revista Electronica de Derecho Penal de la Universidad
de Granada", donde criticéd fuertemente la tesis de su colega aleman. En fecha 10 de septiembre
de 2002, el propio Jakobs remitid una carta a Muiioz Conde, donde le manifestaba al mismo «la
absurdidad de su interpretacion», como reaccion a lo que Jakobs entendié como una ofensa por
haberle calificado como Zuliefere autoritdrer Personlichkeiten que viene a ser algo asi como
«partidario de Hitler, Franco Pinochet o Stalin» (Mufioz Conde, 2005: 29). Pues bien, en esa
carta, Jakobs le adjunta sutilmente a Mufioz Conde una fotocopia de un pasaje de la obra de Kant
La paz perpetua. La carta no tiene desperdicio, por lo que la trascribo en su integridad:

Querido sefior colega Mufioz Conde! En la Revista Electronica me califica como sostenedor de
personalidades autoritarias. Adjunta le remito la declaracion de alguien — que de ser cierta su
calificacion — seria también un tal sostenedor. Es Kant. Con ello queda demostrada la absurdidad
de su interpretacion. Suyo. (Firmado Gilinther Jakobs) (Muiioz Conde, 2005: 30)

Muiioz Conde (2005: 29), explica que no profiri tales calificaciones, sino que ello puede
deberse a una mala traduccion de su entrevista al aleman, ya que no le consta que Jakobs lea
el espafiol. No obstante, parece haberle animado esta reaccion del jurista aleman para ahondar
mas en la cuestion, manifestando su sorpresa porque haya respondido ante esta critica y no ante
muchas otras anteriores, que son verdaderamente mas contundentes y de las que, seguramente,
nadie ha informado a Jakobs. No obstante, dice Mufioz Conde (2005: 31) que tal argumento
tampoco demuestra nada, puesto que

Aristoteles defendia la esclavitud, algunos tedlogos espafioles de S. XVI ponian en cuestion que

los indios fueran personas y discutian sobre si las relaciones sexuales con ellos era pecado de
sodomia o bestialismo, y Schopenhauer decia que la mujer era un ser inferior al hombre, etcétera.
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Efectuada esta anécdota doctrinal, las teorias de Munoz Conde van mucho mas alla de lo
meramente polemizador de sus afortunadas o desafortunadas palabras, puesto que la contundencia
técnico-teorica de sus estudios no merecen, ni de lejos, ser tachadas de absurdas®. En efecto, este
autor se pregunta si, ya que la finalidad del derecho penal del enemigo es afianzar la seguridad
cognitiva y no la normativa, «;Se puede defender la democracia con medios inadmisibles en el
Estado de Derecho e incompatibles con sus principios fundamentales? ; Puede utilizar el Estado
de Derecho la coexistencia de dos modelos diferentes de derecho penal, uno respetuoso con las
garantias y los derechos fundamentales, y otro puramente policial, para ‘enemigos’, que haga
tabla rasa de principios y garantias caracteristicos del Estado de Derecho?» (Mufioz Conde,
2005: 82). A estas cuestiones, obviamente, responde de forma negativa. No es posible, y no lo
es porque abusando del derecho penal mas alla de la ultima ratio, utilizando penas draconianas,
y eliminando de forma sistematica derechos fundamentales,

se esta abriendo una puerta por la que puede colarse sin darnos cuenta un derecho penal de cuflo
autoritario, tan incompatible con el Estado de Derecho como lo son las legislaciones excepcionales
de las mas brutales dictaduras. Lo Unico que falta ya para parecerse a ellas es la pena de muerte.
(Munoz Conde, 2005: 83)'.

GONZALEZ CUSSAC

Una critica no tan contumaz, aunque no por ello menos sélida, es la de Gonzéalez Cussac, que
ofrece una critica a la doctrina del derecho penal del enemigo desde una triple Optica, a saber:
un primer prisma basado en la moral, que se resume en que la distincion entre personas y no-
personas es inmoral; otra politica, puesto que la doctrina del derecho penal del enemigo supone
un retorno al régimen totalitario, al pensamiento absolutista, que es radicalmente incompatible
con la idea de Democracia; y una Ultima perspectiva de caracter estrictamente juridico, en la
que este autor demuestra que la doctrina del derecho penal del enemigo colisiona frontalmente
con los mas esenciales principios constitucionales y, mas ain, con los mds basicos derechos
fundamentales sobre los que estd construido el sistema penal en un Estado de Derecho, tales
como la igualdad, la presuncidn de inocencia, el principio de seguridad juridica, el principio de
legalidad, el principio del hecho, el principio de proporcionalidad y la prohibicion de exceso.*
Gonzalez Cussac parte de que la idea de justicia es el valor central del ordenamiento,
y que el derecho penal esta circunscrito a un marco de derechos, de reglas positivizadas, y
algunas de ellas elevadas a la categoria de dogma constitucional, que parten de una concepcion
del individuo y del Estado radicalmente incompatible con el derecho penal del enemigo'. Asi,
manifiesta acertadamente que «el punto de partida del derecho penal del enemigo, diferenciando
entre personas y no-personas, entre personas e individuos, entre ciudadanos y enemigos, es
antes que nada un regreso a la tribu, a la caverna y por tanto el fin del progreso de la humanidad.
Supone un retroceso milenario en el mundo de las ideas, para llevarnos a la recuperacion de las
nociones de las culturas antiguas acerca de «los otros», los que no pertenecen a nuestra tribu, a
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los que estan fuera de la caverna. Nos propone un regreso a la noche de los tiempos, a construir
dos sistemas: uno de reglas para los ciudadanos y otro precisamente para los diferentes, para los
que no son como NOsotros»'”.

En efecto, advierte este autor de que las teorias basadas en que a quien no presta una
seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no puede ser tratado como persona
porque vulneraria el derecho a la seguridad de las demas personas, implica que el nacimiento de
este Derecho penal del enemigo «constituye una amenaza directa y grave a la Democraciay's.
[...] «No puede tratarse la tension ‘amigo-enemigo’, convirtiendo en un ‘barbaro subhumano’
o ‘fanatico irracional’ al terrorista. Desde aqui es facil luego deslizarse por la criminalizacion
del critico como traidor, entrar en la tension amigo-enemigo, aducir que la Uinica respuesta que
puede comprender es la fuerza, y en fin, dejarse llevar por politicas que lo justifican todo»®.

GRACIA MARTIN

Otro de los autores que han efectuado una valiosisima aportacion a las teorias contrarias a la
doctrina del derecho penal del enemigo es Gracia Martin, para quien «el Derecho ha de ser
comprendido, pues, como lucha contra el ejercicio desnudo de la fuerza y de la coaccion fisica
de un poder superior, y por lo tanto, como lucha contra el derecho penal del enemigo»®. Niega,
pues, este autor la condicién de no—persona del que infringe la ley, puesto que «aquel que
infringe reiteradamente y de modo permanente el Derecho (del ciudadano), tiene que ser por
fuerza una persona»*'.

Para Gracia Martin, el argumento decisivo contra el derecho penal del enemigo, lo
constituye la idea de la dignidad humana?, pues es lo que constituye la base a partir de la
cual se desarrolla la nocién de los derechos del hombre y la libertad=. Invoca las teorias de
PUFFENDOREF, que vienen a decir que la cualidad mas sobresaliente de la naturaleza humana
es la imbecilitas*, que tiene como fuerza neutralizadora la socialitas o la necesidad del hombre
de vivir en sociedad, que se actualiza gracias a la libertad ética del hombre, esto, gracias a su
dignidad. Lo que dice Gracia Martin es que determinados hombres que han decidido renunciar
a la socialitas para pasar de forma permanente a la imbecilitas, son seres iguales y «aun cuando
no se espere de otro hombre nada bueno (ni malo), la naturaleza quiere que se le trate como afin
y semejante nuestro, porque esta razon basta por si sola, aunque no hubiera ninguna otra, para
que el género humano forme una comunidad pacifica.»»

VIVES ANTON

Con ocasion de distintos trabajos en los que Vives Anton se ha pronunciado sobre cuestiones
que inciden directamente en las teorias del derecho penal del enemigo, haremos una breve
referencia a algunos aspectos que sirven de fundamentacion para desvirtuarla. Asi, por ejemplo,
manifiesta este autor que «parece existir un amplio acuerdo en la doctrina en orden a entender que
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cuando existe una remision normativa del derecho a la moral, debe entenderse hecha a la moral
publica, es decir, al conjunto de pautas morales aceptadas y observadas mayoritariamente en la
comunidad, pues entender hecha la remision a un determinado credo religioso o filosofico seria
discriminatorio y atentaria contra una serie de libertades basicas en un sistema democratico»*.

Incide este autor en la idea de Democracia, que a grandes rasgos, es «el procedimiento de
gobierno en el que sélo el pueblo legisla y todo el pueblo legisla. Como todo procedimiento,
cobra sentido desde ciertos presupuestos, a tenor de los cuales se definen sus condiciones o reglas
caracteristicas [...] que son la autonomia, la libertad y la igualdad” |...]. «De la autonomia
¢tica pasamos, pues, a la libertad juridica como presupuesto del procedimiento democratico,
que comprende, como minimo, la libertad de pensar y sentir, la de expresar y publicar opiniones,
tan estrechamente unida a ella, la libertad de regular la vida segin nuestro caracter, de hacer
nuestra voluntad, suceda lo que quiera, sin que nos lo impidan los demas, mientras no les
perjudiquemos, aunque conceptien nuestra conducta necia o censurable y la libertad de reunirse
y asociarse con iguales limitaciones. Una sociedad en la que una serie cualquiera de posibles
proyectos vitales que, de suyo, no comprometan las posibilidades de otros y, por consiguiente,
no incidan en la esfera del derecho ajeno, resulten impedidos o seriamente obstaculizados por
las normas juridicas no cumple las condiciones bésicas del procedimiento democratico porque,
de entrada, situa a algunos ciudadanos fuera de la ley. Para que todos puedan participar en el
gobierno de la sociedad parece indispensable configurar una estructura de participacion que,
en efecto, no excluya a nadie en razon de su condicion personal, de sus ideas o creencias de
su proyecto de vida, etc., etc. Un procedimiento democratico -tal y como se entiende en el
llamado mundo occidental cuando se usan las palabras como vehiculo y no como disfraz del
pensamiento- no puede ser discriminatorio para personas o0 grupos»?.

Por ese camino, del tema de la libertad pasamos al de la igualdad. La historia de la igualdad
-concepto relacional, que carece de un propio contenido sustantivo- es la historia de la lucha
contra concretas y muy reales discriminaciones: la lucha contra el privilegio, la lucha contra las
diferencias de clase, o contra las desigualdades de tratamiento por razon de sexo, raza, religion,
etc., etc. Pero aqui se habla de igualdad en un sentido mas genérico®:

Lo realmente relevante de la argumentacion de Vives, que resulta de aplicacion al estudio
que estamos realizando, es la concepcion que la idea del ius puniendi en relacion con los
limites constitucionales, pues solo es posible el ejercicio de aquél dentro de los margenes de
éstos, y nunca fuera de ellos. Por ello, las teorias del derecho penal del enemigo suponen una
extralimitacion en los margenes constitucionales, y manifiesta Vives Anton, con cita de Hobbes,
que este autor «definio la pena como un mal infligido por la autoridad publica a quien ha hecho
u omitido lo que esa misma autoridad considera una trasgresion de la ley*o».

A proposito de la aprobacion del Anteproyecto de reforma del Codigo Penal en 2008,
Vives Anton publicé un interesante articulo donde viene a decir lo siguiente: «la pena es la
manifestacion mas fuerte del poder, su ultima ratio como a menudo se dice en la Academia,
hasta el punto de que un socidlogo norteamericano decia, no sin razon, que el verdadero poder
es el de meter a otro en la carcel [...]. Hay algo en este Anteproyecto que llama poderosamente
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la atencion y que, quizas contra los deseos de quienes lo redactaron, lo convierte en emblema de
una determinada politica criminal, o sea, de un modo determinado de concebir los fines del poder
punitivo del Estado (esto es, de su poder mas fuerte) y regular su ejercicio. De ahi que, al discutir
en términos generales la configuracion del poder punitivo, se plantee claramente la alternativa
que estudiara Neumann, la alternativa entre el Estado democratico y el Estado autoritario»®'.

La justificacion del endurecimiento de los castigos en el Anteproyecto, como luego se vera,
es un paradigma de transposicion juridica positiva de la doctrina del derecho penal del enemigo, y
como afirma Vives Anton, «la demanda social es una logica expresion de solidaridad ante el dolor
de algunas victimas de conductas execrables, frente a las que brotan sentimientos de repulsa y de
venganza, facilmente manipulables por poderes facticos. Pero, la libertad no es un mercado en
el que el legislador tenga como objetivo satisfacer esas demandas. Es mas, el Estado surge como
una institucion que se impone a esos sentimientos y deseos y sustituye la reaccion impulsiva de
los afectados directa o indirectamente por el delito, por una respuesta racional. Esa respuesta
racional de la pena parte de la idea de que la libertad incluso de la libertad del imputado ha de ser
sacrificada lo menos posible: por eso no deberian poder imponerse mas penas que las estricta y
absolutamente necesarias, segiin expresaran las primeras grandes Declaraciones de Derechos y
exige la Constitucion espafiola de 1978, en virtud del principio de proporcionalidad»®.

Con mucha razén manifiesta este ilustre doctor, que «existe una suerte de ‘reflejo
condicionado’ de la opinion publica en el ambito del derecho punitivo, que se manifiesta en
la reaccion ante los atentados mas frecuentes, si revisten alguna gravedad: frente a ellos surge,
inexorablemente la idea de elevar las penas, de la que algunas veces se hace eco el legislador.
Pero, por ese camino pronto se rebasa el limite de la justicia. Frente a la tendencia a adoptar una
intervencion penal méxima, se propugnaba entonces atenerse al principio de intervencion minima,
esto es, a mantenerse en el espacio propugnado desde el derecho penal liberal. Esa apelacion al
liberalismo, que entonces fue pacificamente aceptada, podra resultar hoy sorprendente a quienes
han olvidado que los derechos constitucionales liberales pertenecen a la esencia misma del
proceso democratico o, dicho de otro modo, que mas alla de ellos (que constituyen el ntcleo de
lo que llamamos Estado de Derecho) no hay ninguna democracia posible: como ha razonado
Habermas hasta la saciedad, Democracia y Estado de Derecho se autoimplican, de modo que no
puede hablarse de la una sin el otro; y cuando, por el recurso irracional a la pena se menoscaban
las exigencias del Estado de Derecho se esta menoscabando, a la vez, el sistema democratico y
optando por un Estado autoritarioy» *.

Para este autor, el fin de las penas no es «curar las heridas» que la comision de delitos haya
podido producir en los perjudicados, en las victimas o incluso en la sensibilidad de la opinion
publica, sino que esa tarea le esta encomendada a la sociedad entera, pero siempre con limite de
la proporcionalidad, y de que la pena ha de reducirse a la tutela del ordenamiento juridico, y en
ese ordene cosas dice Vives Anton, «por eso si el Estado al configurar la pena procediera segin
los impulsos que nacen de las victimas y de su entorno social, acabaria convirtiéndose no en el
Estado de la justicia sino en el de la venganza; esto es, en el Estado totalitario que propugnara
Carl Schmitt»*.
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Invocando las palabras de Vives, «el derecho penal vive de espaladas a los derechos
fundamentales, por eso pierde su legitimidad y a veces se vuelve en contra de los derechos
fundamentales; toda la acepcion funcionalista nos conduce a formulaciones penales que no
pueden ser validas»; «se vive de espaldas a la Constitucion, los politicos viven de espaldas a la
Constitucion, y también la prensa, y por lo tanto se legisla de espaldas a la Constitucion»®. La
seguridad, dice Vives, no es un derecho fundamental, y desde esa Optica, la primera premisa
deberia ser que para garantizar la seguridad, no se admite ninguna vulneracion a los derechos
fundamentales, a quien si debe proteger el ordenamiento. Por ello, se crea artificialmente una
escala de valores equivocada, pues se protege el valor de la seguridad a través de un contravalor:
la vulneracion constante de derechos fundamentales.

PARADIGMAS DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO EN LA
LEGISLACION PENAL ACTUAL

En este apartado, haremos un analisis de ejemplos paradigmaticos que, de facto, tienen lugar
en el mundo y que vienen a dar la razon, en el plano de la realidad juridica, a la tesis de Jakobs,
que suponen una fiel (pero inconsciente) transposicion positivizada de la doctrina del derecho
penal del enemigo. S6lo enumeraremos algunos ejemplos, aunque hay muchos mas que se han
venido sucediendo a lo largo de la Historia, y que hoy en dia encuentran un (cada dia mas facil)
acomodo entre las legislaciones penales que coexisten en ese combate global contra el terror y
el contra el crimen también global, esto es, contra el enemigo comun.

EN DERECHO NORTEAMERICANO

Araiz de los atentados del 11M, los Estados Unidos de Norteamérica han positivizado verdaderas
trasposiciones normativas de la doctrina del derecho penal del enemigo, sin olvidar que la
reaccion mas radical frente a los atentados terroristas (con un paso previo de identificacion del
enemigo, asocidndolo con el entramado terrorista de corte radical que subyace en la cultura
Islamica), justifico y legitimo una respuesta bélica, sin reparar en el incalculable coste en vidas
humanas de civiles inocentes que la guerra suponia. Se combatio, pues, al enemigo con la guerra,
lo que podemos asociar, al hilo de las teorias expuestas, con un derecho penal de excepcion que
pretende aniquilar al enemigo sin ningln tipo de miramiento, sin garantias, sin proceso, sin tener
en cuenta ninguna otra cosa que no sea la legitimidad de la violencia para la consecucion de un
fin distorsionado: la libertad y seguridad de las personas, de los ciudadanos y, en definitiva, de
quienes no son enemigos.

LA PATRIOTIC ACT DE OCTUBRE DE 2001
Un claro ejemplo de derecho positivo a este respecto lo constituye esta ley norteamericana, mediante
la que se legitim6 una total merma de garantias procesales, extrayendo incluso del control judicial,
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practicas procesales que afectan directamente a los derechos fundamentales*. En efecto, con esta
ley se permiti6 al FBI detener a ciudadanos sin ningln tipo de control judicial, recabar datos
sobre la intimidad de las personas, de las empresas, de sus clientes y trabajadores, detenciones por
tiempo ilimitado de extranjeros sospechosos de terrorismo; o la aceptacion como prueba de la ya
desaparecida en casi la totalidad de los sistemas penales «declaracion del arrepentido»’.

No obstante, algunos de estos preceptos han sido considerados inconstitucionales por
algunos jueces por infringir derechos fundamentales, como el derecho al debido proceso (due
proces of law), o el derecho a la intimidad, etc.*

GUANTANAMO

No obstante lo anterior, la referida ley patridtica, continta desplegando sus efectos en ese pais,
y un claro ejemplo de ello es la situacion de los presos afganos en la base norteamericana de la
bahia de Guantanamo en Cuba®. Como advierte Massimo Donini, «los resabios garantistas de la
jurisdiccion americana llegardn tarde, cuando los derechos fundamentales hayan sido pisoteados
“Otilmente’. Varias en el mundo, son las sedes ocultas de los ‘campos’ como los de Guantanamo
Bay. Se trata verdaderamente de un ‘modelo’, por tanto, cuya praxis de torturas y detenciones
legales ha convertido en ‘no personas’ a los enemigos de Estado, mucho antes de verificar si se
trataba de sujetos que no ofrecian una ‘garantia cognitiva’ minima“y.

Distintas organizaciones en defensa de los derechos humanos han denunciado las aberrantes
practicas que se vienen llevando a cabo en dicha base, y no son pocas las voces de los Estados de
todo el mundo que refieren a la crueldad injustificada que los Estados Unidos ejercen contra los
presos de Afganistan, a quienes mantienen encerrados en su régimen de total incomunicacion
y en condiciones que pretenden ahondar en el sufrimiento de los presos infiriéndoles castigos y
practicas abyectas, sometiéndolos a pasar varias horas bajo el sol, etc., y con un recorte brutal
de las garantias de los presos, llegando incluso a tener vedado el acceso al procedimiento de
habeas corpus.

Conviene que nos detengamos brevemente para comentar el caso Rasul*', en el que un
grupo de presos de Guantdnamo, doce kuwaities y dos australianos, solicitaron un habeas
corpus alegando que no fueron combatientes en la guerra de Afganistan, sino que prestaban
servicios de asistencia en este pais cuando se les detuvo por las fuerzas norteamericanas®.
Finalmente se admiti6 el recurso por una mayoria de 6 jueces frente a 3 de la Corte Suprema
Norteamericana, argumentando, en sintesis, que la parte demandada (es decir, el gobierno, en
este caso representado por el propio presidente Bush) «se muestra de acuerdo en que el Estatuto
de habeas corpus crearia jurisdiccion de los Tribunales Federales en los supuestos de demandas
realizadas por un ciudadano americano detenido en la Base. Considerando que el § 2241 no
realiza ninguna distincion entre americanos y extranjeros mantenidos bajo custodia federal
existen pocos motivos para pensar que el Congreso concibiera el alcance geografico del Estatuto
variable dependiendo de la nacionalidad del detenido. Los extranjeros retenidos en la Base, al
igual que los ciudadanos americanos, tienen el derecho a invocar la autoridad del § 2241 de los
Tribunales Federales» *.
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Por ello, «no hay ninguna razon para negar el derecho a plantear un recurso de habeas corpus
a los extranjeros presos en Guantanamo, y ello sin mencionar siquiera que esos extranjeros son
‘enemigos’ o simplemente extranjeros»*.

EN DERECHO ESPANOL.

En nuestro ordenamiento juridico, se suceden los ejemplos de regulacion positiva fundamentada
enelderechopenal del enemigo, se trata a determinados individuos como personas potencialmente
peligrosas, que no ofrecen seguridad cognitiva y que implican un aumento de su peligrosidad,
lo cual justifica un tratamiento penal, procesal, penologico y penitenciario, totalmente desigual,
llegando incluso a regulaciones que rayan la inconstitucionalidad, cuando no la sobrepasan
flagrantemente, y de ellos me ocupo a continuacion.

TOLERANCIA CERO

Sin duda uno de los hitos de la legislacion penal espafiola de la primera década de S. XXI,
lo constituye la lucha contra la violencia de género®. En efecto, el aumento de los casos de
malos tratos, delitos violentos en el ambito doméstico y, sobre todo, de delitos cometidos por
el hombre contra la mujer (esposa o analoga relacion de afectividad atin sin convivencia) como
manifestacion de una situacion de dominio impuesta por la propia condicion de hombre sobre
la «inferioridad» de la mujer, ha desembocado en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género. Una Ley que tiene por objeto
segun se describe en su articulo 1.1

actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacién, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por
parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas
por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.

La finalidad de la ley es pues, segln el art. 1.2, establecer «medidas de proteccion integral cuya
finalidad es prevenir, sancionar y erradicar esta violencia y prestar asistencia a sus victimasy.
Sancionando todo acto de violencia fisica y psicologica, incluyendo las agresiones a la libertad
sexual, las amenazas, las coacciones o la privacion arbitraria de libertad.

Esta Ley implica la creacioén de un auténtico derecho penal de excepcion por razon de las
personas, basada precisamente en una doctrina que aplasta con su peso el principio de igualdad,
otorgando un tratamiento criminal, penoldgico y procesal en total desigualdad con el resto de
delincuentes (baste para ello pensar en que, si el delito de lesiones, por ejemplo, en lugar de
cometerlo el enemigo sobre el ciudadano, esto es, el hombre sobre la mujer, lo comete el ciudadano
sobre el enemigo, esto es, la mujer sobre el hombre, las consecuencias no son ni parecidas).

Contiene la ley una respuesta inmediata ante cualquier denuncia por alguno de los hechos
previstos en lamisma, donde se pone en funcionamiento automatico e inmediato, con preferencia
jurisdiccional sobre cualesquiera otras materias, un mecanismo de hiperproteccion a la victima,
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que implica una serie de gravamenes y restricciones de derechos, y medidas cautelares personales
y reales, que no solo exceden de la proporcionalidad, sino que estigmatizan de forma absoluta
al delincuente que, dicho sea de paso, atin no ha llegado a someterse al juicio oral y publico con
todas las garantias.

Como afirma Mufioz Conde, «estos preceptos parecen referirse mas a determinados ‘tipos
de sujetos’ que a los hechos que realizan, haciendo recaer el centro de gravedad de la intervencion
penal en su forma de vida o en sus tendencias o inclinaciones. La actitud del legislador espafiol
para estos sujetos ha sido una politica criminal de cufio conservador y reaccionaria, muy
extendida también como una de las principales tendencias politico-criminales de finales de siglo
XX: la idea de la llamada ‘tolerancia cero’*».

Por su parte, invoca como paradigma del derecho penal del enemigo la regulacion penal
de la violencia intrafamiliar Polaino Navarrete y, segun ¢€l, «el combate contra la violencia
intrafamiliar es un ejemplo paradigmatico de derecho penal del enemigo: se combate al varon de
manera especialmente agravada y asegurativa por representar un especial foco de peligro frente a
suparejay allegados, de manera que imposibilita el desarrollo de la personalidad de €stos por mor
de la inseguridad cognitiva que su conducta comporta. En dicha represion agravada (por ejemplo,
mediante las medidas llamadas genéricamente de alejamiento) se emplean los instrumentos que
normalmente caracterizan al derecho penal del enemigo: adelanto de la punibilidad, agravacion
de las penas, combate de focos de peligro, medidas especialmente asegurativas como las de
abandono del hogar familiar, el alejamiento de la victima, incomunicacion con las mismas,
etc.»? Se trata pues de que el legislador considera que el maltratador carece del nivel minimo
de civismo exigible a cualquier ciudadano, pero es que ademas lo desprecia, por eso adelanta la
actuacion del derecho penal, «para atajar el peligro en el momento en que se manifiesta en sus
primeros sintomas, sin esperar a que el peligro llegue a mayores»*.

LA REFORMA DE LA EJECUCION PENAL DE 2003

En 2003, se produjo una importante reforma de la ejecucion penal en Espafa, mediante L.O.
7/2003 y 15/2003, que supuso una mayor restriccion para el acceso a beneficios penitenciarios en
determinados delitos, para determinados delincuentes, que tienen su justificacion y fundamento
ultimo en la doctrina del derecho penal del enemigo. Basicamente, son los siguientes:

1°.-  Se elevaron los limites de cumplimiento de prision a través del nuevo articulo 76 CP que supone
una elevacion de los limites maximos de cumplimiento en relacidn a la barrera infranqueable de
30 afnos que propugnaba la redaccion del CP de 1995. En efecto, el principio quot delictae tot
poena que rige en el cumplimiento de penas en caso de concurso real de delitos, acumulacion
material o suma aritmética, puede, tras la reforma, llegar hasta los 40 afos. El precepto se articula
sobre la base de dos tipos de limites, uno relativo que se traduce en que no se podrd cumplir mas
del triple de la pena mas grave que al penado se le haya impuesto, y otros de caracter absoluto,
que se traducen en 20, 25, 30 y 40 afios. Pues bien, en lo que respecta a los delitos de terrorismo
y crimen organizado, el limite maximo de cumplimiento se situa en los 40 afos (art. 76.1. d.
CP), cuando el condenado lo haya sido por dos o mas delitos de terrorismo y alguno de ellos esté
castigado con pena de prision superior a 20 afios.
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2°-~  Se establece lo que como novedad en la Ley 7/2003 se denomina periodo de seguridad, que ya la
propia Exposicion de Motivos calificaba con esta denominacion, para referirse a la imposibilidad de
acceder al tercer grado de tratamiento penitenciario hasta que se haya cumplido la mitad de la pena
impuesta, siempre que se trate de delitos graves, esto es, con pena superior a cinco afios de prision®.

3°- Enel art. 78 CP se contiene el nicleo del denominado «cumplimiento integro de las penasy, y
establece tres regimenes de cumplimiento distinto. En efecto, el primero es el contenido en el
primer parrafo del art. 78 CP, al que Garcia Albero denomina «régimen de cumplimiento efectivo
contingente»*, se aplicara a penados por varios delitos concurriendo los siguientes requisitos: que
la pena a cumplir sea inferior a la mitad de la total de las impuestas, de entre las cuales ninguna
debe ser por delitos con pena de prision hasta 20 afios, con la afiadidura de que en estos casos, se
otorga una plena capacidad decisoria al Juez o Tribunal para que los beneficios penitenciarios, los
permisos de salida, la clasificacion en tercer grado y el computo para la libertad condicional, se
refiera a la totalidad de las penas impuestas en las sentencias.

El segundo régimen previsto en el art. 78 CP es el segundo parrafo del precepto, que se traduce
en que los penados que se hallen limitados en el cumplimiento por las reglas del art. 76 CP
(25, 30 6 40 anos) se encuentran imperativamente sujetos a la regla de preceptiva aplicacion
por el Juez o Tribunal, relativa a que los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la
clasificacion en tercer grado y el computo para la libertad condicional, se refiera a la totalidad de
las penas impuestas en las sentencias, mientras que en la regla del parrafo primero, como se ha
visto, la aplicacion resulta facultativa.

El parrafo tercero del art. 78 CP establece una formula para el regreso al sistema de
coémputo normal, siempre basada en criterios de previo pronostico individualizado y favorable
de reinsercion social®.

Lo cierto es que la idea que subyace a esta innovacion legislativa es la de una concepcion de
la prision como prima ratio més que como ultima ratio dentro del sistema de sanciones penales,
y como indica Tamarit Sumalla «concepcion que ve en toda flexibilizacion e individualizacién
del cumplimiento méas una amenaza que una oportunidad para mejorar las posibilidades de
reinsercion social y las condiciones en los centros penitenciarios»®2. En la Exposicion de Motivos
de la ley 7/2003 se justifica el endurecimiento de este régimen de ejecucion penal, en que se trata
de garantizar la seguridad juridica del art. 9.3 CE, concretado en el derecho a «conocer con certeza
cudl es la forma en que se van a aplicar las penas, a saber, en definitiva, en qué se va a traducir en
la practica la pena o sancion impuesta». Y como advierte Tamarit Sumalla, «la posterior alusion
a la existencia actual de ‘amplios &mbitos de discrecionalidad’ en el cumplimiento de las penas y
a la pretension de conseguir que el mismo ‘se lleve a cabo de manera integra y efectiva’, revelan
este uso inverso del principio de seguridad juridica, convertido en coartada al servicio de una
involucion penal y penitenciaria hecha a espaldas a la realidad y a las exigencias propias de una
politica penal democratica».

No obstante, lo que se lleva «la palma» en esta reforma, es el especial régimen de ejecucion
de penas para delitos de terrorismo y cometidos en el seno de organizaciones criminales, y su
regulacion supone una regla excepcional que implica el establecimiento de plazos distintos para
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delitos de terrorismo y cometidos en el seno de organizaciones criminales, o dicho de otra forma:
se establece un régimen de cumplimiento integro de penas para los referidos delitos, previsto en
el tercer parrafo del art. 78 CP in fine. Consiste en condicionar la vuelta al régimen normal de
cumplimiento a que el penado haya cumplido cuatro quintas partes del limite de la pena para el
acceso al tercer grado*; y las siete octavas partes cuando pretenda la libertad condicional. Hay
que tener en cuenta que los periodos a los que hace referencia el precepto son siempre los que ya
se encuentran limitados ex art. 76 CP y también hay que poner esta norma en relacion directa con
el art. 36.2 CP, ya que frente a ella, la norma que ahora analizamos constituye lex specialis en el
sentido de que la clasificacion al tercer grado no podra llevarse a efecto hasta que el penado haya
cumplido la mitad de la pena impuesta. La libertad condicional* que tras la reforma prevé un
régimen especial para delitos de terrorismo y cometidos en el seno de organizaciones criminales.

En efecto, en general, los requisitos se encuentran en el art. 90 CP, y son: encontrarse
en el tercer grado de tratamiento penitenciario; haber extinguido las tres cuartas partes de
la condena; haber observado buena conducta; que exista un prondstico individualizado y
favorable de reinsercion social. Ahora bien, por lo que respecta a los delitos de terrorismo y de
criminalidad organizada los requisitos estan dotados de un mayor contenido restrictivo, que se
concreta, sobre todo, en que el prondstico favorable de reinsercion solo se entendera cuando
existan signos inequivocos de abandono de la actividad terrorista y exista una real y efectiva
colaboracion con las autoridades para la represion de tales delitos. Ademas, expresa el citado
art. 90 CP que este requisito se entiende cumplido mediante una declaracion expresa de repudio
de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticion expresa de perdon a
las victimas de su delito, y se exige ademds que existan informes técnicos que acrediten que el
preso estd realmente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de
asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracion con las autoridades.

Para mas desigualdad en el tratamiento penitenciario, la reforma introducida por la Ley
7/2003 va incluso mas alla, al impedir de forma absoluta que a los delincuentes terroristas o
condenados por delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales, y en definitiva, al
impedir que al «enemigo», se le pueda aplicar los tnicos beneficios penitenciarios que prevé
el CP, consistentes en el adelantamiento excepcional de la libertad condicional, contemplados
en el art. 91 CP, exclusion que como advierte Cervell6 Donderis supone una «discriminacion
injustificada»*. El primero de los beneficios a los que me refiero es el que de alguna forma
sustituye la antigua redencion de penas por el trabajo (que a dia de hoy contintia desplegando
efectos por mor del principio de irretroactividad), y se traduce en que se podra adelantar el
acceso a la libertad condicional siempre y cuando el penado haya cumplido dos terceras partes
de su condena, y hayan desarrollado continuadamente actividades laborales, culturales u
ocupacionales (art. 90.1 CP). Se podra adelantar, pues, hasta un maximo de 90 dias por cada afio
transcurrido de cumplimiento efectivo de condena, y siempre que el penado haya desarrollado
continuadamente las referidas actividades con un requisito afiadido basado en la necesidad que
de acredite la participacion efectiva y favorable en programas de reparacion a las victimas o
programas de tratamiento o desintoxicacion.
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El segundo de los beneficios penitenciarios es el relativo a enfermos incurables y
septuagenarios, previsto en el art. 92 CP. En estos supuestos el legislador no hace expresa exclusion
para delincuentes terroristas o condenados por delitos cometidos en el seno de organizaciones
criminales, por lo que tendrian acceso al adelantamiento de la libertad condicional, siempre que
cumplan los requisitos tasados en la ley penal. Ademas, existen reglas especiales que afectan
a la revocacion de la libertad condicional para delitos de terrorismo, previstas en el art. 93 CP.

En efecto, el incumplimiento de las normas de conducta que acompafian a la libertad
condicional, o incluso si el penado vuelve a delinquir, implica, como norma general, el reingreso
en prision para cumplir el periodo que le resta, computandose el tiempo que ha pasado en libertad
condicional. Pues bien, para los delitos de terrorismo, el incumplimiento supone el reingreso
en prision y la pérdida del tiempo pasado en libertad condicional, con lo cual al penado le
restara por cumplir la pena completa sin que pueda computarse el tiempo cumplido en libertad
condicional®®. Para tal fin, el Juez de Vigilancia Penitenciaria puede solicitar informes que
permitan acreditar que subsisten las condiciones que sirvieron de base para conceder la libertad
condicional, y la facultad de revocarla si se han incumplido dichas condiciones.

Efectuadas estas consideraciones, se hace necesario ilustrar a titulo de ejemplo, como
se articularia un supuesto concreto de cumplimiento de penas para un condenado por delitos
de terrorismo o crimen organizado. Por expresarlo de la forma mas ejemplificativa posible,
supongamos que un reo esta condenado a 100 afios de prision por la comision de varios delitos
de los de esta clase. El primer limite con el que nos encontramos es el del art. 76, esto es, 40 afios,
que sera el tope maximo de cumplimiento. Ahora bien, para los permisos se exige una cuarta
parte de la totalidad de la condena sin excepcion, con lo cual hasta cumplidos 25 afios no podra
acceder a ningun permiso penitenciario. Para el tercer grado, como se ha visto, tiene que haber
cumplido cuatro quintas partes de la condena, esto es, 32 afios; y para la libertad condicional el
condenado debe haber cumplido siete octavas partes de la misma, es decir: 35 afios. Con lo cual,
la libertad definitiva, la obtendra cuando haya cumplido 40 afios.

Lo que cabria preguntarse es si realmente, esta regulacion esta justificada y esta dentro
de los margenes de constitucionalidad. Si lo que se pretende es resocializar al penado, nada de
lo anterior esta justificado, porque los efectos tras unas penas tan amplias son precisamente lo
contrario: la destruccion de la persona como ser social. Si lo que se pretende es apartarlo de la
sociedad, inocuizarlo, y retenerlo hasta que bioldgicamente sea inviable su retorno a la sociedad
en los mismos términos en que fue apartado de ella por el ius puniedi del Estado, la respuesta
que ha dado el legislador es inconstitucional. Y lo es porque la finalidad no es acorde con los
principios basicos que proclama la Constitucion ni la LOGP, ni sirve a la finalidad de las penas,
ni sirve a los fines del derecho penal. Obviamente, esta tltima es la verdadera finalidad que
persigue este excepcional régimen de ejecucion penal que tiene su justificacion en el derecho
penal del enemigo®, a quien hay que inocuizar, apartar de la sociedad, y asi, con este método,
tutelar los bienes juridicos desde una 6ptica mucho mas retribucionista y autoritaria®.

Ciertamente, un régimen de cumplimiento de penas que disfraza tras su promulgacion una
auténtica cadena perpetua, mediante una nomenclatura tan confusa, supone un nuevo fraude de
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etiquetas que merma las garantias del penado bajo la justificacion precisamente de la lucha «a
muerte» con el enemigo. Es todo un paradigma de transposicion al derecho positivo de la tesis
de Jakobs, tratando a determinados delincuentes como no-personas, aplicindoles un régimen
de ejecucion penal de excepcion, en desigualdad de trato, y bajo el prisma de garantizar la
seguridad y la libertad de los ciudadanos (personas) inocuizando a los que no revisten suficiente
seguridad cognitiva personal.

LA SENTENCIA HENRI PAROT.

Se trata de la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo N° 197/2006, de 28 de febrero
de 2006, dictada en el recurso de casacion N° 598/2005P, y en la que fue ponente el Ilmo. Sr.
D. Julian Sanchez Melgar. En ella se fija un nuevo criterio sobre la aplicacion de los beneficios
penitenciarios en relacion a la acumulacion de condenas, y que se pronuncia sobre la base del
supuesto del etarra penado Henri Parot, que en veintiséis procesos distintos seguidos en igual
numero de causas por delitos, fue condenado como autor de multitud de infracciones penales de
terrorismo a una pena que sumada alcanza la cifra de mas de mil treinta y dos afios de prision,
segun el CP de 1973, con lo que el limite maximo de cumplimiento se fijo en 30 afios de prision.

La referida sentencia, viene a cambiar la doctrina que venia aplicandose hasta el momento
en relacién a los beneficios penitenciarios, puesto que el derogado CP contenia la ahora
desparecida redencion de penas por el trabajo, que podia llegar a reducir considerablemente el
limite maximo de cumplimiento. Es decir, que los beneficios penitenciarios se aplicaban sobre la
pena refundida, esto es, sobre una nueva pena de 30 afios que resultaba de aplicar a los 1.032 afios
segun las 26 sentencias condenatorias, el limite maximo de cumplimiento de 30 afios. Pues bien,
esta Sentencia da un giro radical cuando dispone que los beneficios se aplicaran respecto de cada
una de las penas impuestas. La consecuencia es que da igual que el penado haya pasado toda su
condena trabajando para adelantar su licenciamiento, pues el hecho de que trabaje o no trabaje
y se someta a programas de reinsercién o no, va a ser lo mismo: hasta los 30 afios no remitira
la pena, porque se han alterado totalmente las reglas de acumulacion de penas y refundicion de
condenas y no podra tener acceso a los beneficios penitenciarios a los que tenia derecho, segun
la norma que se venia aplicando, y segun el hasta el momento criterio jurisprudencial.

Lo primero que hay que resaltar es que se trata de una interpretacion jurisprudencial que
viene a modificar el régimen de aplicacion del CP de 1973, y con ello se esta vulnerando, en
primer lugar, la prohibicion de irretroactividade'. Se regula mediante creacion jurisprudencial
(que no es fuente del derecho penal) una materia reservada exclusivamente a la ley, y los
jueces deben someterse a ella y no al revés, por lo que esta revolucionaria forma de combatir al
terrorista, enemigo, y no-persona, segun advierte Vives Anton «parece ineludible afirmar que
la solucién de la sentencia que se comenta pudiera estar incursa en una inconstitucionalidad
flagrante [...]. La tan celebrada ‘interpretacion novedosa’ no parece una victoria del Estado de
Derecho; sino mas bien una grave claudicacion de éste: una renuncia singular a la prohibicion
de retroactividad de las leyes penales desfavorables y, también, una renuncia singular de la
sumision de los jueces a la ley*».
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Lo segundo, es que supone un paradigma concreto de aplicacion judicial de la doctrina del
derecho penal del enemigo, que se traduce en que los jueces combaten al enemigo comun (el
terrorista) con cambios doctrinales que implican extralimitaciones en sus potestades, vulnerando
principios y garantias basicas, y pisoteando sin el menor reparo el principio de legalidad en su
vertiente de legalidad de ejecucion®. En lo que tal vez no ha reparado el Tribunal Supremo, es en
que dicha doctrina no s6lo afecta a este sujeto, no s6lo afecta a este enemigo, ni afecta inicamente
a los de su clase (terroristas), sino que va a suponer que miles de penados por delitos de todo tipo,
van a ver retrasada varios afios mas su salida de prision. Es exactamente lo mismo que sucede
cuando se legitima la violencia en un conflicto bélico y no se mide el coste en vidas humanas
que ello supone: para acabar con un terrorista, se destruye una civilizacion entera de personas
inocentes a los que la barbarie se lleva por delante. A esta Sentencia como paradigma del derecho
penal del enemigo, refiere también Gonzalez Cussac, manifestando que «un ultimo ejemplo lo
encontramos en la STS de 28 de febrero de 2006 (caso Henri Parot), donde al enjuiciarse un
expediente de un terrorista de ETA, se ha aprovechado para cambiar completamente la doctrina
asentada en materia de acumulacién de penas y refundiciéon de condenas. Pero este notorio
endurecimiento del régimen penoldgico no sélo comporta un evidente cambio jurisprudencial
posterior en contra del reo, sino que ademas se extendera de oficio a todos los casos existentes».

Por ultimo haremos referencia a que la referida sentencia contiene un importante voto
particular de tres Magistrados, los [lmos. Sres. D. José Antonio Martin Pallin, D. Joaquin Jiménez
Garcia y D. Prefecto Andrés Ibafiez, que discrepan del parecer mayoritario de la Sala por entender
que supone en realidad una alteracion drastica del sentido de lanorma y de su contenido prescriptivo.

EL ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO PENAL DE 2008.

El Anteproyecto de reforma del CP de 14 de noviembre de 2008, vino a dejar claro entre los
estudiosos del Derecho, que se estaba fraguando un incremento de la punibilidad, una tipificacion
de nuevas conductas delictivas, y la creacion de nuevas consecuencias juridicas del delito como
la libertad vigilada, que buscaban combatir ciertos tipos de delincuencia a los que, al hilo de esta
exposicion, podriamos denominar «enemigos». Como indica Vives Anton, «el endurecimiento
de las penas no obedece, pues, a tratar de combatir un incremento de la delincuencia que no se ha
producido. La Exposicion de Motivos del Anteproyecto trata de explicarlo en términos técnicos
o de tutela de intereses generales; pero, aunque esos argumentos puedan justificar algunas
previsiones del Anteproyecto, en modo alguno justifican ni excusan, en general, el incremento
de la represion que se propone.»

El aspecto mas destacable de dicho texto legal, en relacion a la doctrina del derecho penal
del enemigo, fue la libertad vigilada, que venia prevista como una nueva consecuencia juridica
del delito que s6lo iba ser aplicable a dos supuestos: delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales, y delitos de terrorismo, esto es: que estaba destinada a la lucha contra dos enemigos
de esta sociedad, dos clases de sujetos especialmente peligrosos y que no ofrecen suficiente
seguridad cognitiva, por lo que, para el pre-legislador, se hizo necesario ampliar respecto a ellos
la punibilidad.
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La libertad vigilada, tal y como pretendia regularse en el Anteproyecto, era una pena
privativa de derechos accesoria, de cumplimiento simultdneo o sucesivo a la pena de prision
y que consistia en el sometimiento del condenado al control judicial durante el tiempo que
se sefialare en la Sentencia o hasta que alcanzare la reinsercion, a través del cumplimiento de
alguna, algunas o todas las obligaciones concretas, tasadas legalmente, que el Juez de Vigilancia
penitenciaria determinaria en la fase de ejecucion.

La reforma pretendia basarse en una necesidad resocializadora de esas dos clases de
delicuentes, pero, ;se pretendia realmente resocializar a esos sujetos o, por el contrario, se
pretendia prolongar la proteccion de las victimas o de los bienes juridicos ya lesionados por
esos individuos, a traves de una pseudoinocuizacion de los delincuentes? Es decir, tendriamos
que ver si lo que realmente se pretendia es que el penado adquieriera una serie de héabitos de
conducta socialmente irreprochables, o si se pretendia extender los efectos del sistema represor
mas alld de lo que seria tolerable en un Estado de Derecho como privacion de la libertad,
disfrazando una extension de la punibilidad que es constitucionalmente valida en relacion al
delito cometido, con el antifaz de una pena accesoria mediante la que se pretendia ejercer un
seguimiento sobre el penado encaminado a controlar, restringir, limitar y coartar su libertad
legitimamente restituida tras haber superado los parametros del cumplimiento de su condena en
una institucion penitenciaria.

La finalidad que perseguia, obviamente, no era la reeducacion, sino la tutela de bienes
juridicos, asegurando que el delincuente no pudiera reincidir, inocuizandolo aunque fuera
de forma parcial, burlando asi los parametros y limites constitucionales de cumplimiento de
penas privativas de libertad, y de restricciones a los derechos subjetivos, vigilando su libertad
con imposicion de obligaciones, que implicaba una clara extension temporal en la merma de
las libertades del sujeto, y todo ello bajo un prisma constitucional tergiversado, de finalidad
reeducativa.El Proyecto de Reforma del Codigo Penal de 27 de noviembre de 2009.

En fecha 23 de julio de 2009, coincidiendo con el cambio de titularidad de Ministerio de
Justicia®, se publico un nuevo Anteproyecto en el que cambia radicalmente la regulacion de
la libertad vigilada. Se plantea esta vez como una medida de seguridad y no como una pena
accesoria, con lo cual cambia absolutamente el concepto, la finalidad, la ubicacion sistematica
en el Codigo, su ejecucion, y en definitiva, su integra formulacion. De dicho Anteproyecto deriva
el Proyecto de reforma del CP, que se encuentra actualmente en tramitacion parlamentaria, esto
es: ya ha pasado por su aprobacion en el Congreso de los Diputados (en fecha 29 de abril de
2010) y ahora se encuentra a la fase de aprobacion por el Senado, por lo que su promulgacion
es inminente.

En dicho Proyecto, se mantiene la regulacion de la libertad vigilada como medida de
seguridad que se aplicara cuando terminen de cumplir sus respectivas penas de prision los
terroristas y delincuentes sexuales. No podemos sino concluir a este respecto, que la extension
punitiva del terrorismo y de la delincuencia contra la libertad e indemnidad sexuales, va
encaminada hacia la perpetuidad, a través de normas de cumplimiento integro de penas, de
restricciones de acceso a tercer grado, a libertad condicional, a beneficios penitenciarios, y
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cuando todo ello concluye porque el «enemigo» ha cumplido su condena o la totalidad de la
pena segun los limites derivados del art. 76 CP, entonces empieza a cumplirse la pena de libertad
vigilada, como si fuera poco lo que ya ha cumplido en prision, y todo ello bajo una finalidad
resocializadora que no solo es imposible, sino que hace que la norma devenga inutil.

Ademas, estaregulacionloque vaageneraresunareal y efectivaprision perpetua, elloporque
cuando el terrorista, el violador o el pederasta, empiece a cumplir la pena de libertad vigilada,
dificilmente existira pronostico favorable de reinsercion, por lo que la pena podré prolongarse
hasta el maximo de cumplimiento fijado en la sentencia; se producird un incumplimiento de las
obligaciones que se le impongan, se le procesara por delito de quebrantamiento de condena y
consecuentemente se volvera a producir el ingreso del enemigo en prision, satisfaciendo con ello
los deseos y ansias de ejecucion penal retributiva que late en el sentir social de nuestros tiempos,
y que producira un efecto en la opinion publica digno del mas puro oportunismo politico, como
si se tratase de ofrecer castigos ejemplares para callar la vox populi que exige mano dura y
represion total contra el enemigo

Pero ademas, el Proyecto contiene agravaciones punitivas para supuesto de corrupcion
(recordemos los recientes casos aparecidos en prensa, Giirtel, Camps, Marbella, etc.) dando
una respuesta de incremento de penas para los delincuentes de «cuello blanco»; asi como
agravaciones punitivas para pederastas, delincuentes informaticos, delitos contra la seguridad
del trafico, y, en definitiva, el Proyecto de reforma endurece de forma considerable la practica
totalidad de las penas y amplia el elenco de delitos contenidos en el Codigo.

REALIDAD FACTICA DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO
Y LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL. LA INOCUIZACION DEL
DELINCUENTE

A pesar de la reaccion casi unanime de toda la doctrina penalista y procesalista contemporanea
contra la formulacion de Jakobs del derecho penal del enemigo, lo cierto es que en los tiempos,
donde monstruosamente se legisla, han venido a trasponer, de facto, la esencia de la tesis del
jurista aleman. Los ejemplos vistos son solo un atisbo, pues hay muchos mas como la lucha contra
la delincuencia econdémica, sexual, la decision pronunciada el 5 de noviembre de 2006 por la
Primera Corte Criminal del Tribunal Supremo de Iraq contra Saddam Hussein y otros imputados,
que versaba sobre una sentencia anterior, esto es, la decision del Tribunal Revolucionario Iraqui
(Revolutionary Court) que conden6 a 148 personas a muerte en junio de 1984, de las cuales una
tercera parte ya habia fallecido por efecto de torturas o ejecuciones sumarias, como responsables
de un atentado contra Saddam en 1982, entre muchos otros supuestos que concurren en el mundo.

Lo que habria que preguntarse es si es legitima una lucha contra el enemigo, en contra del
Estado de Derecho, si esta justificada la erradicacion de la delincuencia «enemigay a través de un
derecho penal de excepcion, sacrificando, cediendo o, en términos de Hobbesianos, transfiriendo
al Estado una potestad de tal magnitud, que implique una renuncia a las garantias democraticas
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y que legitime al Estado para hacer lo que quiera. No encuentro ni un apice de fundamentacion
juridica, ni siquiera ética, que permita legitimar tal praxis. Parece que la Historia no revela
suficientes atrocidades cometidas a través del Derecho y del proceso penal, pues aquellos que
no la conocen o, a pesar de conocerla, eluden la experiencia pasada para legislar, condenan a la
sociedad a repetirla en una espiral diabdlica que nunca hara libres a los hombres.

(Como combatir al enemigo si no es a través de una politica criminal mas dura, que
refuerce la prevencion especial y general, que implique ejemplaridad de las penas, e implacable
represion penal? La tendencia es la inocuizacion, es la base de las legislaciones penales actuales,
que pretenden no resocializar, sino extraer al enemigo de la sociedad mediante su separacion
forzosa de la comunidad en la que vive, y para la que representa un peligro que los ciudadanos
no pueden soportar en la cotidiana convivencia. Pero para ello, convendria revisar la finalidad
del derecho penal, la finalidad de las penas, y los fines mismos que puede perseguir el Estado de
Derecho dentro de los margenes constitucionales tal y como han sido previstos en su formulacion
dogmatica®.

Tradicionalmente, la funcion del derecho penal consiste en la proteccion de los bienes
juridicos y de los valores ético-sociales fundamentales del orden social®. La cuestion mas
delicada a este respecto seria la relativa a cudles son o han de ser los criterios por los que el
Estado delimita qué bienes juridicos y qué valores son merecedores de proteccion penal, y qué
medios pone a su disposicion para la consecucion de esos fines. Es ese sentido, y conforme al
principio de minima intervencion penal, los bienes y valores protegidos por el ordenamiento
juridico, unicamente pueden ser reconducidos al ambito de la tutela penal, cuando no existen
otros medios al alcance de la sociedad para ello, sin olvidar que la intervencion estatal en ejercicio
del ius puniendi, debe garantizar siempre la dignidad de la persona, tanto en la intervencion
penal, como en su catalogo de penas y en la forma de ejecucion de las mismas, cuestiones que
deben ser centrales en la forma de legislar y que la doctrina del derecho penal del enemigo, no
solo las ignora, sino que ademas disfraza su inobservancia mediante argumentos justificativos
de la libertad y seguridad, contra las que precisamente atenta.

Y ;cudl es, pues, la finalidad de las penas? Para ello, conviene remontarse brevemente
a las teorias penales que surgen con la aparicion misma del derecho penal, y que se pueden
clasificar en tres grandes grupos: las teorias absolutas o retribucionistas, las teorias relativas, y
las teorias unitarias®. Las teorias absolutas, encuentran su justificacion en el delito cometido,
informadas en el aforismo punitur quia peccatum est, que implica que la pena es retribucion, es
la compensacion por el mal causado, y por el que debe responder el autor™. Las teorias relativas,
justifican la pena como instrumento para la evitacion de futuros delitos, esto es, desde el prisma
de la prevencion, basado en el aforismo punitur ut ne peccetur. Prevencion general en primer
término, encaminada a la intimidacién que produce la prevision de una sancioén penal para los
posibles delincuentes, que por el temor a su aplicacion se abstengan de delinquir, o lo que es
lo mismo: la ejemplaridad de la pena; y prevencion especial en segundo término, entendida
como la correccion, reeducacion y reinsercion del delincuente para que no vuelva a delinquir,
o inocuizacion del delincuente cuya reinsercion resulta inviable o altamente dificultosa™. Las
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teorias unitarias, o también denominadas eclécticas, conjugan ambas teorias poniendo de relieve
que lafinalidad de la penano puede ser otra que el castigo retribucionista, pero que necesariamente
debera ir de la mano de las finalidades preventivas, tanto especiales como generales™.

En el derecho positivo espafiol, el fin de la pena debe ser estudiado desde el prisma que
ofrece nuestra prevision constitucional, al propugnar en su art. 25.2 que «las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion
social y no podran consistir en trabajos forzados». Conviene resaltar la vertiente negativa de este
precepto, en el sentido de que limita o prohibe al legislador la creacion de penas que estén en
total discordancia con la finalidad resocializadora, o que no puedan alcanzar esos fines, por no
ser capaces o por ser excesivas. Este argumento, que es el que sirve de base para las teorias en
contra de la cadena perpetua, la pena de muerte, los castigos corporales, etc., y que encuentra un
sutil pero eficaz sendero por el que, simplemente, salta, esquiva, o ignora, su observancia como
mandato dirigido al legislador: se legisla contra el enemigo, y ese el inico camino a seguir. A
modo de metafora: la actividad legislativa que pretende llegar a la promulgacion de la ley penal,
en lugar de circular por una autopista, circula por una via secundaria por la que elude el control
que en las grandes vias ejerce la autoridad para impedir que se infrinjan las normas bésicas de
circulacion; esa autoridad son los principios basicos de la Democracia y del Estado de Derecho,
los principios constitucionales y los derechos fundamentales; de modo que, por ese «atajo», se
consigue finalmente llegar a la promulgacion de la ley penal pero eludiendo el referido control,
de tal modo que la ley penal queda huérfana de limites (que son imperativos), y de garantias.

A la prevision constitucional, hay que afiadir la que efectia la LO. 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria en su art. 1, al nominar que «las instituciones penitenciarias
reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial la reeducacion y la reinsercion social
de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de libertad, asi como la retencion
y custodia de detenidos, presos y penados». De este somero analisis podemos extraer que la
prevision constitucional pretende orientar las penas hacia la prevencion especial, reeducando o
resocializando. La reeducacion, entendida de manera objetiva, actuando en su comportamiento
externo del delincuente, y que pretende convertirlo en un ciudadano correcto, con valores
incardinados dentro del modelo de un buen ciudadano y con un nivel aceptable de conciencia
civica; y también reeducacion en sentido subjetivo, que incide sobre su fuero interno, encaminada
a la conversion moral del culpable”. No obstante a este respecto, resulta interesante lo que
afirma Mapelli Caffarena, en cuanto a que la reeducacion persigue una finalidad politica, que
se traduce en un ataque frontal a la opinidon publica, imposibilitando con ello las criticas a los
inconvenientes que existen en el sistema penal, ofreciendo asi una imagen terapéutica del mismo,
exaltando sus bondades correctoras y de reeducacion del delincuente, que permiten alcanzar un
mayor control social™.

Por tanto, la finalidad de la pena, en nuestro sistema penal, parte de la concepcion de
Beccaria, para quien «El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar dafios a sus ciudadanos
y retraer a los demas de la comision de otros iguales».”” Enlazado, claro esta, con el principio
de proporcionalidad o humanidad.” Y en ese orden de cosas, ;donde esta prevista la finalidad
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inocuizadora del delincuente? Es mas, ;donde esta previsto el trato particularizado del delincuente
enemigo como no-persona? ;Donde esta previsto un derecho penal de excepcion, un derecho
penal para unos y un derecho penal para otros? Sencillamente no esta, y no estd porque no esta
permitido, aunque, de hecho, se produce. No existe legitimidad constitucional, y no puede tener
cabida en Democracia, aquello que no es legitimo dentro del marco constitucional.

Quizas lo que habria que preguntarse es como se concibe realmente el castigo, y cuales son
las causas que empujan al legislador a positivizar leyes penales del enemigo. Para Durkheim, el
castigo era el objeto central de su andlisis sociologico, donde los delitos son «aquellos actos que
violan la seriamente la conciencia colectiva»”. Se pregunta este autor, qué es lo que provoca que
los delitos se castiguen, en lugar de ser tratados de alguna otra manera, a lo que responde que
«la violacion de los valores sagrados siempre genera una respuesta violenta. El acto criminal
viola sentimientos y emociones profundamente arraigados en la mayoria de los miembros de
la sociedad —escandaliza sus conciencias sanas-, y esta violacion provoca una fuerte reaccion
psicoldgica incluso en los que no estan directamente involucrados. Produce una sensacion de
violencia, furia, indignacion, y un deseo intenso de venganzay.” Por ello, es por lo que «castigan
por castigar, sin esperar para ellos mismos ventaja alguna del sufrimiento que imponen»”. «No
es ya la colera, sino la prevision reflexiva, la que determina la represion»®.

En ese orden de cosas, Durkheim distingue tres elementos en el castigo: los controladores,
los controlados, y un tercer elemento sobre el que centraremos la atencion: los observadores,
«cuyos sentimientos ultrajados proporcionan una dindmica motivadora para la respuesta
punitiva.»®' Por ello, hoy en dia, la conciencia social retribucionista que late en el sentir social,
es lo que empuja al legislador a promulgar leyes y, en definitiva, a legislar facticamente como
st estuviera instrumentando un auténtico derecho penal del enemigo. La causa es esa (aunque
no solo esa), es decir, la tesis de Jakobs no se transpone voluntariamente por el legislador, ni se
contemplan referencias a €l ni al derecho penal del enemigo en las Exposiciones de Motivos de
las leyes penales, sino que la causa hay que buscarla mucho mas alla de una mera formulacion
teorica, conceptual, acertada o no, pero que no transciende del plano teorico.

Por eso mismo, advierte acertadamente Durkheim que «si el crimen no es patologico, el
proposito del castigo no puede ser curarlon®. Como afirma Garland, «las filosofias del castigo,
se basan en una imagen del castigo mas bien idealizada y unidimiensional: una variante del
clasico acertijo liberal de como debe relacionarse el Estado con el individuo»®.

Por ultimo, recordemos a Montesquieu, quien ya dijo en su dia que «seria facil probar
que en todos, o practicamente todos los gobiernos de Europa, los castigos han incrementado
o disminuido en la medida en que dichos gobiernos favorecen o desalientan la libertad» [...]
«la severidad del castigo es mas acorde con los gobiernos despoticos, cuyo principio es el
terror, que con una monarquia o una republica, cuyo venero son el honor y la virtud»*. Ahora la
cuestion es ;hacia donde nos dirigimos? ;Las tendencias legislativas actuales que buscan ante
todo inocuizar al archidelincuente hipermalvado nos conducen hacia un lugar legitimo o, por el
contrario, supone un retroceso hacia el Absolutismo?
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CONCLUSIONES

No comparto la tesis de Jakobs, pienso que su aportacion doctrinal es de suma importancia,
pero no desde el plano del deber ser, sino desde el plano de lo que no debe ser. Es decir, que
conviene que se tenga en cuenta la doctrina del derecho penal del enemigo precisamente para
no incurrir en su aplicacion. Me muestro en total acuerdo con las teorias de Gonzalez Cussac,
Muiioz Conde, Vives Anton, Gracia Martin, y demés autores que critican desde la l6gica juridica
y desde la legitimidad constitucional la doctrina del derecho penal del enemigo.

No podemos sino afirmar, que la legislacion que viene a transponer facticamente la doctrina
del derecho penal del enemigo es ilegitima, es antidemocratica, inconstitucional, y supone un
grave deterioro en el avance de la ciencia juridica; y lo es mas la creacion jurisprudencial que
deroga normas penales sustantivas en contra del reo, esto es, en contra del enemigo, pues los
jueces estan sometidos al imperio de la ley y no a la inversa. En definitiva, peligra seriamente
el Estado de Derecho, pues las tendencias legislativas actuales en las que, para combatir al
enemigo, «todo vale» y «cualquier medida que se tome es poca» siempre que el fin perseguido
sea inocuizar, apartar y vencer al enemigo, suponen un grave riesgo para la Democracia, y ello
pronto nos conducira a una verdadera crisis del Estado de Derecho, de sus valores y de sus
principios, para pasar a un Estado autoritario en el que dificilmente se podran ya mantener los
antiguos logros en garantias, principios y derechos fundamentales.

No obstante, para poner orden y solucionar el problema hay que ir mucho mas lejos,
pues como indica Tamarit Sumalla, «el legislador no ha leido a Jakobs, sino que ha visto el
telediario del dia anterior». La forma de legislar que refleja la doctrina del Derecho penal del
enemigo, no es consecuencia directa de las tesis de Jakobs, no hay una automaticidad entre
sus teorias y su plasmacion factica en la ley penal, sino que se debe a otras muchas causas,
como los medios de comunicacion, el oportunismo politico, la politica criminal dirigida con
excesiva omision del deber de diligencia y prudencia en el trazado de una linea de intervencion,
reaccion psicologica de la sociedad ante determinados delitos que produce un deseo intenso de
venganza, intereses particulares (y ocultos) de las empresas dedicadas al sensacionalismo y la
comunicacion medidtica, que implantan diariamente en la sociedad sentimientos de ira, odio,
repulsa, indignacion, miedo y venganza, etc., por lo que habria que identificar, con caracter
previo, cuales son realmente esas causas (pero todas) y derrochar cuantos esfuerzos sean
necesarios para que desaparezcan y dejen la via libre y descontaminada al Estado de Derecho
para su crecimiento como tal, hasta que pueda alcanzar un nivel de madurez suficiente que
impida esta constante quiebra con sus principios. Solo asi la fantasmagorica tesis del derecho
penal del enemigo, sera definitivamente una teoria como lo que no debe ser en Derecho y, de esa
forma, la Democracia pueda triunfar frente al Autoritarismo.
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de excepcion?».
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25 Gracia Martin, L., El horizonte del finalismo... Op. Cit. Pag. 243 y 244,
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consecuencia, indiscutible y evidente (pues mi argumentacion no requiere tanto); sino porque pienso que
los atina una innegable relacion practica, de modo que quien opta por la democracia, en nuestro ambito
cultural, lo hace en funcion de la autonomia, la libertad y la igualdad de los hombres, es decir, reconociendo
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o estado autoritario? Tirant lo Blanch, (Tirantonline). 2008. Pag. 2.
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Cit. Pag. 41.
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Cit. Pag. 44.

39  Ibidem.
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abracarla toda, o incluso enumerar la mas importante, por lo que sélo dejaremos invocadas algunas obras la de
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