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RESUMEN: La ciencia del Derecho penal ha
pasado por distintas etapas, desde el maravilloso e
inmortal alegato de libertades del Marqués de
BECCARIA, hasta el actual y denostador “todo
vale” del Derecho penal del enemigo de Giinter
JAKOBS. Una formulacion tedrica que supone una
clara involucién en el pensamiento penal humanista,
pero que ha calado con fuerza en las politicas
criminales de todo el mundo. En nuestro pais, la

inauguracion definitiva del punitivismo se llevo a
cabo en el afio 2003, a través de las Leyes Organicas
7/2003 y 15/2003, y desde entonces la curva ha sido
ascendente y las posteriores reformas del Codigo
penal son la mejor prueba de ello. En el presente
trabajo, se analiza criticamente la propuesta teodrica
que justifica el diferente trato penal para “ciudada-
nos” y para “enemigos”, estudiando el modo en que
la misma se ha materializado en la legislacion penal
espaiiola cuando de lo que se trata es de hacer frente
a los “enemigos terroristas” y a los “enemigos
inmigrantes”.
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de 22 de junio, de reforma del CP. 2. La cosificacion como “otro” del inmigrante irregu-
lar. 1IV. CONCLUSIONES VALORATIVAS: EL RECHAZO MAYORITARIO DEL
DERECHO PENAL DEL ENEMIGO.

I. A MODO DE INTRODUCCION. LA GENESIS DE LA CIENCIA DEL
DERECHO PENAL Y SU DESARROLLO HISTORICO-METODOLOGICO

La linea del pensamiento penal con origen en la Ilustracion, y que llega hasta
nuestros dias, ha condicionado en sus diferentes estadios la respuesta a dar a las
cuestiones planteadas por el Derecho penal, tanto en el objeto como en el método,
como en si se puede finalmente considerar la ciencia penal una verdadera ciencia.
Pero, ;es que es tan dificil llegar a conocer qué es lo que dice el Derecho penal?
(No esta ello claramente regulado en el Codigo penal? ;Se necesita realmente nada
menos que una ciencia para poder saber qué es lo que dice el Derecho penal ante un
supuesto de hecho concreto? De ser asi, jes verdaderamente una ciencia? (En qué
se parece, por ejemplo, a la Fisica o a la Biologia? Es mads, /se tiene que parecer a
ellas para merecer tal calificativo?'

Hasta el siglo XVII, como nos recuerda LANDROVE, a la conciencia social im-
perante no le chocaba demasiado la crueldad de un sistema penal, basado en la
desigualdad ante la ley, ni el exagerado arbitrio de los jueces a la hora de aplicar
penas muchas veces inhumanas. No sucede lo mismo, sin embargo, con la apari-
cion en dicho siglo de nuevas inquietudes, que repugnan la vigente legislacion,
iniciandose una demoledora revision de las viejas y anacronicas construcciones
juridico-penales”. Porque no habrian de ser sino la Revolucién francesa, el pensa-
miento de la Ilustracion y el Iluminismo, los encargados de trastocar el estado de
las cosas, revisando las estructuras sociopoliticas vigentes, y propiciando con ello
una nueva concepcion del hombre y las ciencias humanas. El Antiguo Régimen
queda de este modo “clausurado”, y, con ¢él, en magnifica expresion de
QUINTERO, “todo “su sombrio cortejo de crueldades y atropellos en las leyes y de
“«acientificismo» en los juristas™.

Esto es, llega una nueva era para todas las ciencias, incluida la ciencia del Dere-
cho penal. Porque, como nos recuerda MORILLAS CUEVA, “pocos movimientos
ideologicos han penetrado con tanta pujanza como lo hizo el Iluminismo en su
momento. Las concepciones penales sustentadas en estos postulados irrumpen con
fuerza contra los fuertes muros de la tradicion juridica para revelarse incompatibles
con la rigidez y la dureza de las leyes vigentes en esa época y tratan, al mismo

" GIMBERNAT ORDEIG, E., Concepto y método de la ciencia del Derecho penal, Tecnos, Madrid,
1999, pp. 36 y ss.

2 LANDROVE DIAZ, G., Introduccion al Derecho penal espariol, 6* edic., Tecnos, Madrid, 2007, p. 33.

> QUINTERO OLIVARES, G., (Coord.,) Curso de Derecho penal. Parte general, Cedecs Editorial, Bar-
celona, 1996, p. 151.
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tiempo, de inculcar con la timidez propia de los principiantes, pero también con la
gallardia de los convencidos, la realidad de una verdadera ciencia del Derecho
penal, y al menos consiguen, lo que ya le da una importante significado histérico, el
cambio de una concepcion del Derecho anquilosada en pautas de comportamiento
medieval a otra radicalmente diferente™. En definitiva, es el inicio de la ciencia del
Derecho penal, que es la que tiene por objeto el conocimiento de ese conjunto de
normas que definen delitos e imponen penas; esto es, la que determina qué es lo
que rige sobre la base del ordenamiento penal’.

Una ciencia, sea como fuere, que ha pasado por distintas etapas, desde el maravi-
lloso e inmortal alegato de libertades de Cesare Bonesana, marqués de Beccaria’,
hasta el actual y denostador “todo vale” del Derecho penal del enemigo de Giinter
Jakobs. Una formulacion tedrica que supone una clara involucién en el pensamien-
to penal humanista, pero que ha calado, y sigue haciéndolo, en las politicas crimi-
nales de la mayoria de los paises y, entre ellos, el nuestro.

II. LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL EN NUESTROS DIiAS

1. El funcionalismo penal

A) El final del positivismo y el principio de la funcion social del Derecho penal

Los horrores cometidos por el nacionalsocialismo y la ocupacion angloamerica-
na de Alemania, fueron hechos decisivos a la hora de abandonar el positivismo una
vez acabada la II Guerra Mundial. Testigos de los excesos cometidos durante el 77/
Reich, los juristas fueron conscientes de la absoluta necesidad de buscar valores
fuera del propio Derecho que, ante determinadas situaciones, les permitieran recha-
zar las leyes al poner su contenido en relacion con valores y principios metajuridi-
cos. De su parte, la ocupacion alemana por paises con una tradicion juridica dife-
rente —la del caso por caso— se tradujo en un giro hacia el pensamiento

* MORILLAS CUEVA, L., Metodologia y ciencia penal, Universidad de Granada, Granada, 1990, p. 53.

> GIMBERNAT ORDEIG, E., Concepto y método de la ciencia del Derecho penal, op. cit., p. 32.

® Quien a través de su obra “Dei delitti e delle pene”, publicada en 1764, se convierte en el punto de
arranque ideologico de la moderna ciencia del Derecho penal, basandose en las ideas reformistas de de
Voltaire, Montesquieu y Rousseao. Ciertamente Beccaria no fue el fundador de la ciencia del Derecho penal,
pero si marcé el hito mas importante de su historia. Vid., en QUINTERO OLIVARES, G., (Coord.,) Curso
de Derecho penal. Parte general, op. cit., p. 1153. Para MORILLAS CUEVA, el auténtico inicio con
cualidades autonomas de la ciencia del Derecho penal no se produce hasta comienzos del siglo XIX, si bien
su origen ideoldgico se ubica en el movimiento iluminista del siglo XVIII. A su juicio, BECCARIA aporta
los presupuestos ideologicos a la renovacion de la legislacion criminal, que a su vez suministra a la incipien-
te ciencia del Derecho penal el objeto de estudio y posibilita las primeras construcciones cientificas de
Bentham, Filangieri, Romagnosi y Feuerbach. Vid.,, en MORILLAS CUEVA, L., Metodologia y ciencia
penal, op. cit., pp. 13 y 14. En el mismo sentido, SAINZ CANTERO, J.A., Lecciones de Derecho penal,
Barcelona, 1979, pp. 11 y ss; POLAINO NAVARRETE, M., Derecho penal. Parte general, Tomo I,
Barcelona, 1984, pp. 14 y ss.
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problematico’.

Ademas, paralelamente a estos dos hechos, se inicia todo un proceso de interna-
cionalizacion del Derecho penal que evidencia las incapacidades normativas de las
diferentes legislaciones nacionales. Y, de otra parte, el auge de las ciencias sociales
a partir de los afios 50, fundamentalmente la Psicologia y la Sociologia, asientan las
propuestas de integracion entre Ciencias Sociales y Ciencia del Derecho, incluso la
consideracion de ésta como una ciencia social; esto es, la estimacion del Derecho
penal como un instrumento de control social que nos obliga a elaborar las catego-
rias juridicas y su sistema desde la preocupacion por los presupuestos sociales de
las mismas. Porque, al fin y al cabo, y de acuerdo con MIR PUIG®, las normas
juridicas no son sino expresion formal de comportamientos sociales en el plano del
deber ser; luego analizar el contenido de la norma juridica es hacerlo de las conduc-
tas sociales imaginadas por la misma.

En Alemania, por tanto, el finalismo ya no es la ultima palabra, ahora la doctrina
alemana se preocupa por problemas diferentes, marcados por la irrupciéon en la
dogmatica del pensamiento politico criminal. Esto es, en los ultimos tiempos ha
cambiado la orientacion metodologica hacia un modelo mixto dogmatico-politico
criminal, mientras el “puro dogmatismo” entra en clara crisis de utilidad’. El pen-
samiento sistematico ha sido paulatinamente sustituido por el pensamiento proble-
matico, que busca ligar intimamente el Derecho penal con la realidad social, huma-
na y politica en la que esta sumergido'’. Se pretende lograr una “sintesis armonica”
entre lo normativo-cultural y lo causal-explicativo; lo que se traduce en que ahora
el panorama aleman aparece dominado por una dogmatica critica en la que desta-
can nombres como KAUFMANN, HIRSCH, JAKOBS, STRATENWERTH,
SCHMIDHAUSER, TIEDEMANN, o una dogmatica critica, pero al mismo tiempo
fuertemente politico-criminal, marcada por ROXIN, HASSEMER y ELSCHEID'".
Una dogmatica, en definitiva, centrada en el espinoso problema de las relaciones
entre el Derecho penal y las llamadas Ciencias penales; esto es, entre la Dogmatica
penal, la Politica criminal y la Criminologia.

En definitiva, en los tiempos actuales'” se abre un nuevo camino a la ciencia del

"BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1, et. alt., Lecciones de Derecho penal, Praxis, Barcelona, 1996,
p. 129.

¥ MIR PUIG, S., Introduccién a las bases del Derecho penal. Concepto y método, Bosch, Barcelona,
1996, pp. 296 y 297.

® QUINTERO OLIVARES, G., (Coord.,) Curso de Derecho penal. Parte general, op. cit., p. 203.

' Ibidem, p. 209.

" Ibidem, p. 199.

"2 En lo que a la concreta situacion de la dogmatica espaiiola se refiere, ciertamente la influencia de la
dogmatica alemana ya no es tan importante como en otros tiempos, y se percibe un panorama de notable
independencia y construccion propia, “sin demérito del rigor dogmatico, pero abandonando el excesivo
servilismo intelectual filogermanico” que la caracterizaba. Una dependencia que, si bien fue esencial para
familiarizar el dominio del método dogmatico, conllevd también un peligroso olvido de nuestros propios
problemas juridicos y politico-criminales. Vid., en QUINTERO OLIVARES, G., (Coord.) Curso de Derecho
penal. Parte general, op. cit., p. 203.
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Derecho penal, y se asiste a una vuelta a los planteamientos integradores propugna-
dos hace ya mas de un siglo por Von Liszt. O lo que es lo mismo, se parte de una
funcion social del Derecho penal que, obviamente, obliga a “aparcar” una orienta-
cioén excesivamente positivista de la ensefianza del Derecho, a favor de su comple-
mento con el estudio de ciencias empiricas y de su aplicacion practica. Un sistema
“racional-final” (o teleologico) o “funcional” del Derecho con claras divergencias
entre los distintos autores —representados en sus extremos por ROXIN vy
JAKOBS—, pero con un punto de partida comun: el rechazo del sistema finalista y
la opcion por “la hipotesis de que la formacion del sistema juridicopenal no puede
vincularse a realidades ontologicas previas (accion, causalidad, estructuras logico-
reales, etc), sino que unica y exclusivamente puede guiarse por las finalidades del
Derecho penal”®. Ahora bien, la divergencia viene a la hora de acotar cudles son
esas finalidades y, en consecuencia, hasta donde puede llegar el Derecho penal.

B) ROXIN y su funcionalismo garantista (y moderado)

En este sentido, ROXIN considera que el planteamiento sistematico tradicional
es equivocado, al sustraer de la esfera de lo juridico lo social y lo politico', y
propone superar la dualidad habida entre Politica criminal y Dogmatica de Von
Liszt para integrarlas un modelo tnico: la necesaria funcion politico criminal que
debe cumplir la Dogmatica juridico penal. Para este ilustre penalista, un Derecho
penal moderno debe tener como objetivo la mejor conformacion posible; esto es,
tiene que orientarse a impedir la comision de delitos y practicar la prevencion
sintetizando las exigencias de un Estado de Derecho con las del Estado social'’. Un
objetivo dirigido por fines preventivos, pero combinando la proteccion de la socie-
dad —prevencion general— con la mayor proteccion posible de los derechos del
autor —prevencion especial—, pues ambos fines del Estado de Derecho tienen que
encontrar un equilibriolé. No busca, por tanto, como si hace Jakobs, la tranquilidad
de las conciencias por afirmacion de vigencia de la norma, sino evitar futuros
delitos, tranquilizando a los ciudadanos, pero no como objetivo, sino como efecto
necesario. Esto es, mientras para ROXIN una politica criminal razonable depende
de las repercusiones sociales reales de las medidas de control, para Jakobs su teoria
sistematica, como veremos, desplaza las consideraciones empiricas sobre la efica-
cia del Derecho penal, pues la pena es el restablecimiento de la identidad social
incluso cuando no consiga nada desde un punto de vista empirico'’.

" ROXIN, C., Derecho penal. Parte general, I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, 2*
edic., (trad. y notas de Luzén Pefia — Diaz y Garcia Conlledo y Vicente Remesal) Civitas, Madrid, 1997
(impresion 2006), p. 203.

" LANDROVE DIAZ, G., Introduccién al Derecho penal espaiiol, op. cit., p. 52.

" ROXIN, C., La evolucién de la Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal, (trad. de Go-
mez Rivero y Garcia Cantizano), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, p. 31.

' Ibidem, p. 32.

7 Ibidem, p. 87.
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En definitiva, ROXIN vela por un sistema orientado a las consecuencias con la
incorporacion de criterios axiologicos (valorativos) que deben ser desarrollados'.
O lo que es lo mismo, una penetracion en el sistema de las valoraciones politico
criminales, que se enfrentan con los fines sociales del Derecho penal, “porque la
mejor politica criminal consiste —en palabras literales de este autor— en conciliar
de la mejor forma posible la prevencion general, la prevencion especial orientada a
la integracion social y la limitacion de la pena en un Estado de Derecho”". Porque
transformar los conocimientos criminoldgicos en exigencias politico-criminales, y
éstas, a su vez, en reglas juridicas de lege data o de lege ferenda, es un proceso
necesario para el establecimiento de lo socialmente justo*’.

C) JAKOBS y su funcionalismo normativista radical

Si bien JAKOBS comparte con Roxin el rechazo del ontologismo finalista como
punto de partida, y también sostiene una elaboracion normativa de las categorias
dogmaticas como “tarea del Derecho penal”, mas alla empiezan serias divergencias.
JAKOBS propone un sistema penal, meramente descriptivo y conservador, elaborado
sobre un confesado relativismo y orientado a la funcion preventivo general integra-
dora o positiva. Esto es, se sustituye las referencias a la realidad metajuridica por una
posicion neurdlgica de la norma vigente. Culpabilidad y capacidad de culpabilidad
no son para JAKOBS datos empiricos, sino que la culpabilidad se le atribuye al autor
si el castigo aparece como necesario bajo aspectos generales preventivos”'. Luego el
resultado no se identifica con la lesion, actual o potencial, de un bien juridico, sino
con la lesion a la vigencia de la norma, en tanto que definicion del papel que cada
ciudadano debe jugar en el conjunto social. La lesion a la vigencia de la norma es la
lesion a su funcion®. En este discurso, en definitiva, la finalidad de la pena no es la
evitacion de futuros delitos, sino la prevencion como imposicion de una determinada
vision de la realidad para lograr la fidelidad al Derecho. Cuando esa fidelidad queda
debilitada por la actuacion contraria a la norma de un sujeto, es necesario fortalecer-
la, por lo que la funcion que se le impone a la pena es la de restablecer la firmeza de
la norma necesitada de ser reafirmada en su vigencia.

En la construcciéon de JAKOBS estan, por tanto, ausentes elementos politico
criminales que Roxin defiende: la prevencion especial y la garantia de los derechos
del acusado™. JAKOBS renuncia a la consideracion de circunstancias empiricas, e
imputa la culpabilidad donde la sociedad cree ver la necesidad de la pena y con ello
renuncia a cualquier limitacion del ius puniendi basada en razones preventivo

'S BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L, et. alt., Lecciones de Derecho penal, op. cit., p. 119.

Y ROXIN, C., La evolucion de la Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal, op. cit., p. 34.
2 MORILLAS CUEVA, L., Metodologia y ciencia penal, op. cit., p. 215.

*IROXIN, C., La evolucién de la Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal, op. cit., p. 51.,
*2 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., et. alt., Lecciones de Derecho penal, op. cit., p. 120.

¥ ROXIN, C., La evolucién de la Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal, op. cit., p. 52
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especiales. En lugar de una orientacion politico criminal, aparece la descripcion
sistematica de las respectivas relaciones, evitando cualquier declaracion de conte-
nido sobre las ventajas de uno u otro sistema. Y es que, mientras para Roxin se
trata de conservar las premisas de un Estado liberal y social de Derecho en catego-
rias dogmaticas y en soluciones de problemas juridicos, en los presupuestos siste-
maticos de JAKOBS no existe ningin contenido de orientacioén politico criminal,
pues lo tnico decisivo en su construccion es la “fuerza de la autoconservacion del
sistema”. O lo que es lo mismo, la funcion de la pena y de la Dogmatica es inde-
pendiente de la concreta Constitucion y legislacion, por lo que puede conectarse en
la misma medida con un sistema liberal, colectivo o totalitario, pues cada uno de
ellos puede estabilizarse mediante el Derecho penal®. Es mas, la construccion de
JAKOBS ni tan siquiera se limita por el mandato juridico de respeto al otro como
persona, pues asevera que “es conciliable con una perspectiva funcional, aunque
también caben otras perspectivas...”>.

En definitiva, y de acuerdo con SILVA SANCHEZ, la divergencia entre ROXIN
y JAKOBS, no radica en el hecho en si de la funcionalizacion, sino en los limites
de la misma, en el alcance de la normativizacién: mientras para ROXIN y
SCHUNEMAN la construccién normativa de los conceptos encuentra limites
externos en la materia previamente dada, para JAKOBS el jurista carece de limites
en la elaboracion de las reglas de imputacion que determinan dicha construccion;
los limites a su juicio operan de modo inmanente y se hallan en la “constitucion” o
la “autocomprension” del respectivo modelo social®’. Una autolegitimacion norma-
tiva la de JAKOBS que le permite construir su tan famoso como criticado “Derecho
penal del enemigo”, con el que da un giro tan enorme al marco politico criminal
recientemente originado, hasta el punto —en literales palabras de DEMETRIO—
“de «pulverizarlo», mediante su reduccion al absurdo, por la via de un recrudeci-
miento punitivo creciente, al calor de la demagogia politica y el espectaculo media-

. . L, . ., . . . b}
tico (que se sirve del dolor de las victimas para subir indices de audiencia)™”’.

2. Derecho penal del enemigo y Derecho penal del ciudadano

A) La justificacion teorica de la “eliminacion preventiva” del enemigo

La ahora mundialmente famosa teoria del Derecho penal del enemigo, fue

** Ibidem, p. 67.

> JAKOBS, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, en JAKOBS, G.-
CANCIO MELIA, M., Derecho penal del enemigo, Thomson-Civitas, Navarra, 2006, p. 26.

* SILVA SANCHEZ, .M., “Politica criminal en la dogmatica: algunas cuestiones sobre su contenido y
limites”, en ROXIN, C., La evolucion de la Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal, op. cit.,
pp- 108 y 109.

*’ DEMETRIO CRESPO, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del enemigo»”, en PEREZ
ALVAREZ, F., (Coord.), Serta. In memoriam Alexandri Baratta, Ediciones de la Universidad de Salamanca,
Salamanca, 2004, p. 1031.
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(re-)™ introducida en la discusion de la ciencia del Derecho penal tras las conse-
cuencias del ataque terrorista sufrido por los Estados Unidos el 11 de septiembre de
2001 —el desde entonces también tristemente famoso 11-S—. El encargado de la
justificacion teorica actual de todo lo que ha venido después ha sido JAKOBS con
su teoria neofuncionalista, “fundada —escribe literalmente PORTILLA— en la
proteccion de la propiedad privada, la globalizacion econémica, la liberalizacion de

los mercados y que, como es logico, necesita de la abstraccion del Derecho para la

., . , “. ., . 29
conservacion de estos intereses a través de una autolegitimacion normativa™”.

El Derecho penal del enemigo, que ya aparece esbozado en un trabajo anterior
de JAKOBS de 1985, tiene su origen en las tesis nazis acerca de los “extrafios a la
comunidad”, y es un instrumento que sirve para justificar la creacion de un dmbito
de infra-Derecho, e incluso no-Derecho, para determinados sujetos incapaces de
entender las reglas de la comunidad o incompatibles con ella’'. Esta construccion
penal arranca de dos fuentes’”: los supuestos funcionalistas de la teoria de los sis-
temas de LUHMANN vy la teoria politica y constitucional de SCHMITT. Mientras
la primera posibilita una nocion conservadora del Derecho penal y del Derecho

*¥ Pueden encontrarse antecedentes de una teorizacion muy semejante en HOBBES (y mas parcialmente
en ROSSEAU). Ahora bien, estamos de acuerdo con RAMOS en que la busqueda de raices mas o menos
prestigiosas de una teoria no debe ser utilizada como argumento alguno a favor de la razonabilidad de la
misma. Esto es, el hecho de que Hobbes hablase en su momento de una suerte de “Derecho penal del
enemigo” no otorga mayor razonabilidad a la actual concepcion jakobsiana del enemigo y a su respuesta
penal. Y ello porque seria trasladar al mundo globalizado y postmoderno una teoria planteada en una época
anterior a Beccaria, esto es, anterior al Derecho penal considerado como tal. Vid., en RAMOS VAZQUEZ,
J.A., “Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de la nueva lucha antiterrorista”, en PEREZ
ALVAREZ, F., (Coord.), Serta. In memoriam Alexandri Baratta, op. cit., p. 1435. En todo caso, y esta vez
con MUNOZ CONDE, ;qué se quiere demostrar con este tipo de citas de autoridad? ;Habra que seguir las
opiniones de todos los ilustres pensadores que ha habido en la Historia, incluso las que después y en otro
contexto se han demostrado como aberrantes? Vid., en MUNOZ CONDE, F., “De nuevo sobre el «Derecho
penal del enemigo»”, PEREZ ALVAREZ, F., (Ed.), Universitas Vitae. Homenaje a Ruperto Niiiiez Barbero,
Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2007, p. 524.

¥ PORTILLA CONTRERAS, G., “Los excesos del formalismo juridico neofuncionalista en el normati-
vismo del Derecho penal”, en PORTILLA CONTRERAS, G., (Coord.), Mutaciones del Leviatan. Legitima-
cion de los nuevos modelos penales, Universidad Internacional de Andalucia — Akal, Madrid, 2005, p. 58.

%% La expresion en aleman, «Feindstrafechty, fue utilizada ya en su ponencia en las Jornadas de Penalis-
tas Alemanes de Frankfurt en 1985, si bien en un sentido mas estricto. Su publicacion se produjo bajo el
titulo, JAKOBS, G., “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién del bien juridico”, en Estudios de
Derecho penal, 1997. En este primer trabajo al respecto, JAKOBS admitia so6lo excepcionalmente un
Derecho penal de enemigos y en una legislacion de emergencia. Pero esta construccion experimenta poste-
riormente un cambio cualitativo cuando reconoce la necesidad de su implantacion que ahora convierte en
regla, pues no existen alternativas a un modelo penal y procesal funcionalista que prime la defensa de la
seguridad del Estado y la ausencia de principios liberales. Vid.,, en PORTILLA CONTRERAS, G., El
Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo posmodernista, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007, pp. 213 y 214. Esto es, JAKOBS abandona el lenguaje supuestamente descriptivo de sus
primeros escritos sobre el tema, para asumir uno mas justificativo. Vid., en SOTOMAYOR ACOSTA, J.O.,
“(El Derecho penal garantista en retirada”, en Revista Penal, n° 21, enero-2008, p. 151.

*' DE LUCAS, J., “Nuevas estrategias de estigmatizacion. El Derecho, frente a los inmigrantes”, en
PORTILLA CONTRERAS, G., (Coord.,) Mutaciones del Leviatdn, op. cit., p. 208.

32 Ibidem, p. 211. Lease también al respecto MUNOZ CONDE, F., “Los origenes ideologicos del dere-
cho penal del enemigo”, en Revista penal, n° 26, julio 2010, pp. 139 y ss.
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procesal, abogando “por los intereses del sistema, la capacidad funcional de sus
organos y la defensa del Estado a través de las garantias del propio Estado”’; de la
segunda toma, no soélo la referencia al caricter central de las nociones ami-
go/enemigo™, sino también su concepcion del Derecho, comenzando por la idea
misma de “nomos de la tierra”, que sacraliza las identidades primarias y la funcio-
nalidad del Derecho (natural) respecto a ellas, y también a las ideas de Constitucion
y Estado®. Ambos testimonios, sea como fuere, apareceran mas tarde en la obra de
JAKOBS como simbolos de la metamorfosis de un Derecho penal a un Derecho
policial, reflejandose en la concepcidn neofuncionalista del enemigo’®.

En definitiva, la nocion del Derecho penal del enemigo es la categoria del Dere-
cho que considera enemigo a todo aquel que ha huido del Derecho, y frente al que
la sociedad reacciona contraponiendo un Derecho para ciudadanos y un Derecho
para enemigos. Y, al respecto, JAKOBS escribe literalmente “quien incluye al
enemigo en el concepto del delincuente ciudadano no debe asombrarse si se mez-
clan los conceptos “guerra” y “proceso penal”... quien no quiere privar al Derecho
penal de sus cualidades vinculadas a la nocion de Estado de derecho —control de

3 La tesis de LUHMANN se basa en la persona como construccion socio-normativa. Luego, si el fin del
poder del Estado reside en garantizar la seguridad reciproca de los derechos de todos ante todos, entonces, el
delito excluye al sujeto de la proteccion del Estado. La privacion de derechos aparece, pues, como el resulta-
do del fin de la relacion juridica entre el Estado y el individuo, la supresion del contrato. Y es por ese motivo
que el estado puede tratar arbitrariamente al excluido, por no tener para con €l ningiin deber de proteccion.
Es mas, la ejecucion del criminal por parte del Estado ni tan siquiera tendria la consideracion de castigo, sino
de medida de seguridad; puesto que el condenado no existe para el Derecho, el Estado no mata (o rescinde el
contrato) en el ambito judicial sino en el policial. Vid., en PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal
entre el cosmopolitismo universalista y el relativismo posmodernista, op. cit., p. 220.

** Carl SCHMITT fue profesor de la Universidad de Berlin desde 1934, un afio después de su adscripcion
formal al nazismo. Este politologo materializé durante mucho tiempo su peculiar concepcion de la politica, y
se consagro a desacreditar el vacilante régimen democratico de la reptiblica de Weimar. Conforme a su
vision, el poder real se descubre en las situaciones de excepcion, en cabeza de quien posea y sepa conservar
capacidad de decision, no en manos de la clase politica siempre pendiente de la atribucion constitucional de
las funciones estatales. Para SCHMITT, lo politico trasciende a la realidad estatal y, por ello, exige la
configuracion infinita de los pueblos alrededor de una identidad... para oponerse y construirse frente a otros
pueblos, en base a lo cual establece una agrupacion, dentro y fuera de las arenas estatales, con vistas a un
antagonismo concreto entre amigos y enemigos que se manifiesta en una relacion de hostilidad. Vid., en
NINO, L.F., “Derecho penal del enemigo: nuevos argumentos para el viejo discurso del poder punitivo”, en
PEREZ ALVAREZ, F., (Ed.), Universitas Vitae. Homenaje a Ruperto Niiiez Barbero, op. cit., pp. 558 y
559. Ahora bien, la diferencia entre amigo y enemigo preconizada por Carl SCHMITT, tenia unas connota-
ciones racistas que no tiene la construccion de Jakobs, donde la diferencia es funcionalista. Por aquel
entonces, la distincion se llevaba a cabo como un criterio biolégico, determinado por la sangre y la herencia
genética, dato bioldgico que caracteriza la raza aria y con ella al aleman puro, frente al no aleman pertene-
ciente a “razas inferiores”. Ademas, se trataba de un régimen totalitario, en el que se daba por sentado que
existiera un Derecho penal de este tipo para los “enemigos” y los “extrafios a la comunidad”. Una distincién
dificilmente asumible en el Estado de Derecho que, por definicion, no admite la distincion entre amigos y
enemigos como sujetos con distintos niveles de respeto y proteccion juridica. Vid., en MUNOZ CONDE, F.,
“De nuevo sobre el «Derecho penal del enemigo»”, op. cit., pp. 534 y ss.

> DE LUCAS, J., “Nuevas estrategias de estigmatizacion. El Derecho, frente a los inmigrantes”, op. cit.,
p.211.

* PORTILLA CONTRERAS, G., EI Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
mo posmodernista, op. cit., p. 221.
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las pasiones; reaccion exclusivamente frente a hechos exteriorizados, no frente a
meros actos preparatorios; respeto a la personalidad del delincuente en el proceso
penal; etc.—, deberia llamar de otro modo aquello que /ay que hacer contra los
terroristas sino se quiere sucumbir, es decir, lo deberia llamar Derecho penal del
enemigo, guerra refrenada™’. En consecuencia, JAKOBS distingue dos regulacio-
nes del Derecho penal, dos modos de proceder con los delincuentes: el trato con el
“ciudadano”, en el que se espera a que cometa el delito para reaccionar, viéndole
como persona que ha infringido el pacto, pero que no persiste en ello, manteniendo
el status de persona’®; y el trato con el “enemigo”, que se desvia del pacto por
principio, perdiendo la consideracion normativa de persona®’, y que por ello debe
ser interceptado y combatido antes por su peligrosidad, una custodia de seguridad
anticipada que se denomina “pena”, por tratarse de individuos que hay que coac-
cionar para evitar que destruyan el ordenamiento juridico®.

Para ¢l, por tanto, es tan legitima la pena como contradiccion por la comision de
un delito, que la pena como eliminacién de un peligro, pues el enemigo debe ser
excluido*'. Porque en estos casos la funcién de la pena no es la coaccién dirigida
contra la persona en derecho, sino la de combatir el riesgo generado por el indivi-
duo peligroso a través de medidas de seguridad®. Y ello tiene dos consecuencias
claras: el adelantamiento de la punicidon equivalente al status de un hecho consu-
mado —lo que supone en ocasiones incriminar no tanto hechos propiamente dichos
cuanto conductas cuya relevancia penal se manifiesta particularmente en un conte-
nido simbolico—", pero sin que suponga reduccién alguna de la pena, con la co-
rrespondiente desproporcion; y la transicion de un Derecho penal a una legislacion
de lucha que implica la reduccion de las garantias procesales™, sobre todo las
derivadas del principio de legalidad, ya que el legislador utiliza términos tan poro-

" JAKOBS, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. cit., pp. 42 y 43.

¥ PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
mo posmodernista, op. cit., p. 230.

% Ibidem.

% JAKOBS, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. cit., p. 43 y ss.

* Ibidem, p. 55.

“2 PORTILLA CONTRERAS, G., “Los excesos del formalismo juridico neofuncionalista en el normati-
vismo del Derecho penal”, op. cit., p. 75.

“ FARALDO CABANA, P., “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones
criminales. La Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas”, en FARALDO CABANA, P., (Dir.), Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la
globalizacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 307.

* De hecho, el propio JAKOBS, en su conferencia de 1999, y que después ha reiterado en trabajos poste-
riores, describe como sefias de identidad de su “Derecho penal del enemigo” las siguientes: 1. Aumento de la
gravedad de las penas mas alla de la idea de proporcionalidad, aplicando incluso “penas draconianas”. 2.
Abolicion o reduccion a un minimo de las garantias procesales del imputado, como el derecho al debido
proceso, a no declarar contra si mismo, a la asistencia de letrado, etc. 3. Criminalizacién de conductas que
realmente no suponen un verdadero peligro para bienes juridicos concretos, adelantando la intervencion del
Derecho penal, atin antes de que la conducta llegue al estadio de ejecucion de un delito. Vid., en JAKOBS,
G., “La ciencia penal ante los retos del futuro”, trad. de Teresa Manso en MUNOZ CONDE, F., (Coord.), La
ciencia del Derecho penal ante el cambio del mileno, Valencia, 2004, pp. 59 y ss.
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sos y ambiguos que permiten hablar de un intento consciente de eludir el mandato
de determinacion que de ¢l se desprende®. Esto es, se pasa a desvalorar fundamen-
talmente lo subjetivo mientras que, en palabras del propio JAKOBS, “la pena se
dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sancion de hechos
cometidos™*°.

Para toda esta justificacion, lo que JAKOBS hace es incidir en el concepto
“enemigo”, calificandolo no como persona de Derecho, sino como individuo que
con sus instintos y miedos pone en peligro el proceso, comportandose como un
enemigo®’. A éste el Estado no debe tratarle como una persona, pues no puede ser
incluido en una constitucion ciudadana®. Porque solo es persona “quien ofrece una
garantia cognitiva suficiente de un comportamiento personal”, por lo que frente a
los autores de vulneraciones de los derechos humanos y que no ofrecen una seguri-
dad suficiente de ser personas, estd permitido todo lo que sea necesario para asegu-
rar el ambito “comunitario-legal”; esto es, hay que castigarlos, pero no se tratara de
una pena contra personas culpables, sino contra enemigos peligrosos y asi debe
llamarse: Derecho penal del enemigo®’. Un Derecho penal del enemigo que se
convierte en un Derecho de guerra, un nuevo formato que configura una legislacion
penal preventiva que so6lo atiende a la eliminacion del riesgo generado por el “indi-
viduo peligroso” a través de medidas de seguridad®'. Porque la finalidad tltima no
es sino una: la conservacion de los intereses del sistema, la capacidad funcional de
sus Organos y la defensa del Estado™. Porque todo vale en la guerra contra los
enemigos. Enemigos que si son terroristas son aun mas enemigos, y las justifica-
ciones llegan todavia mas lejos.

B) El enemigo terrorista y la justificacion de su inocuizacion

La diserciéon de JAKOBS sobre este asunto comienza con una pregunta muy
representativa de lo que después serd su postura: ;puede conducirse una “guerra
contra el terror” con los instrumentos del Derecho penal de un Estado de Dere-
cho?>® Como respuesta, JAKOBS nos recuerda que “guerra” y “lucha” implican la
existencia de un enemigo contra el que proceder. Para este autor, contra los terroris-
tas no so6lo estan justificadas las actuaciones previsoras de peligro, sino también un

* FARALDO CABANA, P., “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones
criminales. La Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas”, op. cit., p. 307.

* JAKOBS, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. cit., p. 40.

*7 Ibidem, p. 45.

* Ibidem, p. 47.

* Ibidem, p. 50.

% Ibidem, p. 54.

' PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
mo posmodernista, op. cit., pp. 241 y ss.

>2 Ibidem, p. 251.

53 JAKOBS, G., “;Terroristas como personas en Derecho?”, en JAKOBS, G.- CANCIO MELIA, M.,
Derecho penal del enemigo, op. cit., p. 57.
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concepto distinto de la pena de prision. En el caso normal del delito, la pena es una
especie de indemnizacidon que es ejecutada forzosamente a costa de la persona del
delincuente; esto es, la pena es contradiccion. Una vision no valida para aquellos
“adversarios” cuya actitud es por principio hostil y son activos: los terroristas. En
estos supuestos de lo que también se trata con la pena es de compensar un déficit ya
existente de seguridad cognitiva®. Lo que se traduce en el aseguramiento del autor,
bien a través de una custodia de seguridad, bien mediante una pena privativa de
libertad que garantice dicho aseguramiento siendo lo suficientemente extensas.
Extension, por otra parte, que no se explica en base a lo ya sucedido, sino sélo con
base en el peligro existente™. En definitiva, y en sus propias palabras: “el Derecho
penal dirigido especificamente contra los terroristas tiene mas bien el cometido de
garantizar la seguridad que el de mantener la vigencia del ordenamiento juridico,
como cabe inferir del fin de la pena y de los tipos penales correspondientes. El
Derecho penal del ciudadano, la garantia de la vigencia del Derecho, muta para
convertirse en Derecho penal del enemigo, en defensa frente a un riesgo... La
«luchay» contra el terrorismo no es s6lo una palabra, sino un concepto; se trata de
una empresa contra enemigos”°.

Finalmente, ante la pregunta que se auto-realiza de si ¢es legitimo un Derecho
penal del enemigo?, nos recuerda que el terrorista se ha autoexcluido, y por ello es
“heteroadministrado” en el marco de lo necesario. Se trata de un Derecho de ex-
cepcion que el Estado debera regular con claridad, evitando contaminar el Derecho
penal del ciudadano con el Derecho penal del enemigo, porque “un Estado de
Derecho que todo lo abarque no podria conducir esa guerra, y, correspondiente-
mente, no podria tratarlos como fuentes de peligro. Las cosas son distintas en el
Estado de Derecho 6ptimo en la practica, y esto le da la posibilidad de no quebrarse
por los ataques de sus enemigos™’.

C) Los contraargumentos a una teoria aberrante
C.1. La ilegitimidad del Derecho penal del enemigo en un Estado de Derecho

Son muchas, y es de agradecer, las voces contrarias a este planteamiento siste-
matico del Derecho penal del enemigo, estimando inaceptable el método funciona-
lista de legitimacion de la ausencia de derechos. Porque, en absoluto acuerdo con
DEMETRIO, ciertamente no se trata de “matar al mensajero™”, pero tampoco de

>* Ibidem, p. 70.

> Ibidem, p. 71.

% Ibidem, p. 74.

7 Ibidem, p. 83.

>¥ Pues es el propio JAKOBS quien afirma que las criticas a su postura pretenden “matar al mensajero
que trae una mala noticia por lo indecoroso de su mensaje”. Vid., en JAKOBS, G., “Derecho penal del
ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. cit., p. 15. Una postura cémoda a juicio de MUNOZ CONDE,
con la que se limita a anunciar malas noticias, como si éstas no tuvieran nada que ver con ¢l como jurista, o
simplemente como ciudadano, y no tuviera nada que decir al respecto. Vid., en MUNOZ CONDE, F., “De
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mantener una actitud puramente descriptiva, y todavia menos “directa o indirecta-
mente legitimadora” de esta edificacion teodrica, sino que se debe poner de relieve
que tal Derecho no puede ser un Derecho penal propio de un Estado de Derecho, y
por mas que sus artifices politicos lo invoquen permanentemente™. Porque, com-
partimos con BERDUGO y PEREZ CEPEDA el que “es equivocada y politicamen-
te interesada la posicion de quienes entienden que la funcion y la actividad del
jurista debe reducirse el analisis logico de las normas, sin preguntarse los por qué y,
escudandose en una pretendida neutralidad, renunciar, aparentemente, a proyectar
en su reflexion su propia ideologia”®.

Esto es, como jurista, JAKOBS, se debe ver obligado a comprobar si ese Dere-
cho penal del enemigo estd o no en consonancia con el modelo juridico constitu-
cional del Estado de Derecho, como sefia de identidad de las sociedades democrati-
cas actuales®’. Y es que JAKOBS no se puede limitar a desplegar una vision
puramente tecnocratica, funcionalista o descriptica de su “Derecho penal del
enemigo”, sino que tiene que manifestar también si es o no compatible con el
marco constitucional del Estado de Derecho y con los Pactos internacionales de
derechos civiles. Porque no hacerlo convierte al jurista en simple notario que cons-
tata una realidad sin aprobarla ni desaprobarla®. Un posicionamiento critico, por su
parte, que de momento no se ha materializado. Labor que, sin embargo, si han
desarrollado otros muchos.

Para comenzar, y a criterio de CANCIO, el Derecho penal del enemigo al que se
refiere JAKOBS, es realmente una cruzada contra malhechores archimalvados; se
trata mas bien de “enemigos” en un sentido pseudorreligioso que en la acepcion
tradicional-militar del término®. No es una calificacion como “otro”, ni tampoco
una identificacién como fuente de peligro, “no es un fendémeno natural a neutrali-
zar, sino un reconocimiento de competencia normativa del agente mediante la
atribucion de perversidad, mediante su demonizacion”®. Y es que en un Estado de
Derecho no cabe distinguir entre “ciudadanos” y “enemigos”, como sujetos con
distintos niveles de respeto y proteccion juridicos®. Ademas, y en el caso de que
fuera inevitable tal distincion, ;quién puede decidir quién es el buen ciudadano o el

nuevo sobre el «Derecho penal del enemigo»”, op. cit., p. 542, nota 36.

* DEMETRIO CRESPO, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del enemigo»”, op. cit., p.
1030.

% BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE- PEREZ CEPEDA, “Derechos humanos y Derecho penal. Vali-
dez de las viejas respuestas frente a las nuevas cuestiones”, en Revista penal, n° 26, julio 2010, p. 81.

' JAKOBS, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. cit., p. 543.

2 MUNOZ CONDE, F., “El nuevo Derecho penal autoritario”, en LOSANO, M.G. — MUNOZ CONDE,
F., (Coord.), El Derecho ante la globalizacion y el terrorismo, Actas del Coloquio Internacional Humbolt,
Montevideo abril 2003, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 174.

% CANCIO MELIA, M., “De nuevo: ;”Derecho penal” del enemigo?, en JAKOBS, G.- CANCIO
MELIA, M., Derecho penal del enemigo, op. cit., p. 120.

%% Ibidem, p. 122.

% MUNOZ CONDE, F., “El nuevo Derecho penal autoritario”, op. cit., p. 172.
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mayor enemigo?

Porque lo que realmente se hace, es excluir a determinadas categorias de perso-
nas del circulo de ciudadanos, la defensa frente a riesgos en realidad es lo de me-
nos®. De acuerdo con GOSELL, estas construcciones “definen a la persona en el
Derecho de manera normativa a través de estructuras sociales, de roles o funciones
asignados y de expectativas, que son de naturaleza normativa y que la convierten
en «persona de Derecho» solamente cuando dichas expectativas son cumplidas...
ello significa la deshumanizacion del orden legal que puede convertir personas en
enemigos y tratarlas, en palabras del Jakobs, como animales salvajes™’. Y un
Derecho asi entendido se convierte en Derecho de Estado®®, sometido a los intere-
ses que en cada momento determine el Estado o las fuerzas que controlen el poder.
En definitiva, el Derecho no es sino lo que en cada momento conviene al Estado vy,
al mismo tiempo, lo que perjudica y dafia en lo posible a sus enemigos®, y lo tinico
que hace es permitir reacciones desproporcionadas frente a conductas que, con
independencia de su mayor o menor lesividad en el caso concreto, afectan sin
embargo a elementos particularmente sensibles de la imagen que la sociedad ha
construido de si misma’”.

En definitiva, no debe haber un Derecho penal del enemigo porque es politi-
camente erréneo (o mejor dicho inconstitucional), y porque de entrada no contribu-
ye a la prevencién policial-factica de delitos’'. Porque con su teoria JAKOBS, no
s6lo no pone restriccion alguna al poder punitivo, sino que, ademas, facilita la
profundizacion en la conciencia social del valor moral mediante la interiorizacion
colectiva de la fidelidad normativa al esquema de reproducciéon de valores vigen-
tes’>. Un planteamiento que hace sospechar que lo que realmente se esconde es la
legitimacion teérica de un Derecho penal autoritario”. Porque, en definitiva, y de
acuerdo con RAMOS, el Derecho penal del enemigo, “tan solo constituye una

% CANCIO MELIA, M., “De nuevo: ;" Derecho penal” del enemigo?, op. cit., p. 122.

7 GOSSEL, K.H., “Réplica del Derecho penal del enemigo. Sobre seres humanos, individuos y personas
del derecho”, en Revista penal, n° 20, julio 2007, pp. 93 y 94.

% Porque, en palabras literales de MUNOZ CONDE, la tnica diferencia entre la fundamentacién funcio-
nalista actual del Derecho penal y la que ofrecia el nacionalsocialismo es que el funcionalismo esta dispuesto
a asumir también que el Derecho es lo que es funcional (ttil) al sistema democratico, y ello pese a que
muchos de sus preceptos no tengan nada de democratico. Esto es, la “razén de Estado, se convierte en el
tinico fundamento del Derecho penal. Vid., en MUNOZ CONDE, F., “El nuevo Derecho penal autoritario”,
op. cit., p. 173.

 Ibidem.

" Como seria la invulnerabilidad frente a ataques externos en el caso norteamericano, el consenso en
torno a la organizacion territorial de Espafa en el caso de ETA, la efectividad de la politica represiva en
materia de drogas en los paises occidentales, etc. Vid., en FARALDO CABANA, P., “Un Derecho penal de
enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, op. cit., 311.

"I CANCIO MELIA, M., “De nuevo: ;" Derecho penal” del enemigo?, op. cit., p. 125.

2 PORTILLA CONTRERAS, G., “Los excesos del formalismo juridico neofuncionalista en el normati-
vismo del Derecho penal”, op. cit., p. 61.

 Ibidem, p. 65.
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coartada dogmadtica o una pretension de normalizacion de lo que no es sino un
injerto absolutamente contrario al sentido y la funcion del Derecho penal”’*. Esto
es, a juicio de este autor, el Derecho penal del enemigo no es sino un intento teori-
co de eliminar las garantias penales para los presuntos enemigos de la sociedad,
intentando criminalizar “con una féormula tan alambicada como vaga” a todo aquel
que decida posicionarse en contra del sistema, retrotrayéndonos con ello a etapas
por fortuna ya superadas’”.

Son dos, en todo caso, las diferencias estructurales entre Derecho penal y Dere-
cho penal del enemigo, y que cabe en consecuencia reprochérsele a este ultimo:
una, el Derecho penal del enemigo no estabiliza normas (prevencion general posi-
tiva), sino que demoniza (excluye) a determinados grupos de infractores; dos, el
Derecho penal del enemigo es un claro derecho penal del autor.

C.2. La “demonizacion” de las personas y el regreso del retribucionismo

Los nuevos modelos de Derecho penal regresan al criterio de la libertad de elec-
cioén del autor como fundamento del castigo proporcional retributivo y, junto a él,
aparece la “peligrosidad” del colectivo al que pertenece el autor. En definitiva, lo
que pretende es neutralizar a determinados colectivos a través de la prognosis de la
peligrosidad, porque el nuevo retribucionismo, basado en la proporcionalidad, al no
disponer de ningiin medio que permita calcular la gravedad del hecho, consagra la
defensa de los intereses del Estado, sin preocuparse, realmente, de la naturaleza de
la accién castigada’®,

Con el neofuncionalismo, como hemos visto, también se normativiza el con-
cepto de persona, a partir de una construccién comunicativa, no como sujeto
universal de derechos, sino distinguiendo entre personas (ciudadanos) y no
personas (enemigos). Sin embargo, la cualidad de persona es una atribucion, y
no cabe hablar de autoexclusion de la peligrosidad por parte del enemigo a
combatir. Es el Estado quien decide mediante las normas quien es ciudadano y
cual es el status que ello comporta: “no caben las apostasias del status de ciuda-
dano””’. Porque la mejor manera de “desautorizar” al “enemigo” es la reafirma-
cion de su pertenencia a la ciudadania general, la afirmacion de que su infrac-
cion es un delito, no un acto cometido en una guerra, sea entre bandas o contra
un Estado pretendidamente opresor’®. Es mas, la politica contraria de demoniza-

" RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Del otro lado del espejo: Reflexiones desordenadas acerca del Derecho
penal en la sociedad actual”, en FARALDO CABANA, P., (Dir.,) Nuevos retos del Derecho penal en la era
de la globalizacion, op. cit., p. 100.

" RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de la nueva lucha anti-
terrorista”, op. cit., p. 1439.

" PORTILLA CONTRERAS, G., EI Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
mo posmodernista, op. cit., pp. 320y 321.

" CANCIO MELIA, M., “De nuevo: ;”Derecho penal” del enemigo?, op. cit., p. 133.

8 Ibidem, p. 134.
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cion de los “enemigos”, excluyéndoles del circulo de mortales “normales”, da
mayor relevancia a sus hechos, que es precisamente lo que buscan, sobre todo en
el caso del terrorismo.

En cualquier caso, como resalta CANCIO, los fenémenos frente a los que
reacciona el Derecho penal del enemigo no tienen esa especial peligrosidad, por lo
que no es un mecanismo defensista. Al menos entre los candidatos a enemigos en
las sociedades occidentales (criminalidad organizada, trafico de drogas, ETA) no
parece que haya alguno que realmente pueda poner en cuestion la relativa tranqui-
lidad de las mismas en un futuro previsible””. Lo unico que tienen de especial estos
fenomenos es que se trata de comportamientos delictivos que afectan a elementos
esenciales y especialmente vulnerables de la identidad de las sociedades. Pero
frente a ellos, la solucion no puede estar en el cambio de paradigma que supone el
Derecho penal del enemigo, sino en “la manifestacion de normalidad™’, en la
negacion de la excepcionalidad; o lo que es lo mismo, en una reaccion conforme a
los criterios de proporcionalidad e imputacion que estdn en la base del sistema
juridico-penal normal.

C.3. El inadmisible retorno a un Derecho penal del autor

Pero ;como se define al enemigo? JAKOBS se limita a dar algunas pistas, muy
vagas, que recuerdan mucho a las construcciones tedricas de los penalistas nazis
sobre el “Derecho penal de autor”, pues se limita a decir: “El enemigo es un indivi-
duo que, no sdlo de manera incidental, en su comportamiento (delitos sexuales; ya
el antiguo delincuente habitual «peligroso» segun el paragrafo 20.a del Codigo
penal aleman), o en su ocupacion profesional (delincuencia econdémica, delincuen-
cia organizada y también, especialmente, trafico de drogas), o principalmente a
través de una organizacion (terrorismo, delincuencia organizada, nuevamente el
trafico de drogas o el ya antiguo “complot de asesinato”), es decir, en cualquier
caso, de una forma presuntamente duradera, ha abandonado el derecho y, por tanto,
no garantiza el minimo cognitivo de seguridad del comportamiento personal y
demuestra este déficit a través de su comportamiento”gl. Esto es, se trata, al pare-
cer, y a juicio d¢ MUNOZ CONDE, “de sujetos que mantienen una actitud de
permanente rebeldia u hostilidad contra el sistema social, que se manifiesta a través
de actitudes o de la comision de hechos que pueden coincidir con delitos comunes,
algunos graves, como el terrorismo o el trafico de drogas; otros no tanto, e incluso

de escasa gravedad, como sucede con los delincuentes habituales contra la propie-
82
dad™™".

" Ibidem, p.130.

% Ibidem, p. 132.

1 JAKOBS, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, op. cit., pp. 41 y 42.

2 MUNOZ CONDE, F., “Es el Derecho penal internacional un «Derecho penal del enemigo»?, Revista
Penal, 21, enero 2008, p. 98.
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Con esta construccion teorica, en consecuencia, el Derecho penal del hecho ha
devenido en un siempre rechazable Derecho penal del autor. Con la amplia elimi-
nacion de las diferencias entre preparacion y tentativa, entre participacion y autoria,
incluso entre fines politicos y colaboracién con una organizacion terrorista, se ha
llegado a que el “estar ahi” de algin modo, “formar parte” de alguna manera, “ser
uno de ellos”, aunque sea solo en espiritu, es suficiente®™. Y es que el Derecho
penal del enemigo adelanta de tal forma la punibilidad, que al referirse tnicamente
a la lesion de la norma, cabe incluso interpretar que la misma ya se manifiesta en
procesos psiquicos internos®’. Sin embargo, en un Estado de Derecho no cabe
convertir al sujeto en una emanacioén de peligro, un riesgo para la seguridad, y, en
virtud de ello, en enemigo del ordenamiento juridico. Esto es, no cabe legitimar la
creacion de un Derecho policial en el que rige, no la evitacion de resultados lesivos,
sino la persecucion de la condicion del autor, de la “maldad” de los enemigos®.
Porque en la base de toda construccion tedrica que verse sobre el comportamiento
humano o las peculiaridades de su vida en sociedad debe estar el reconocimiento
del otro como igual y libre*®.

En definitiva, no hay enemigos en Derecho penal, por lo que, de hecho, todos los
seres humanos son ciudadanos. La diferenciacion conceptual entre Derecho penal
del ciudadano y “Derecho penal” del enemigo solo implica eso: el establecimiento
de una diferencia entre esta clase de ley penal y las caracteristicas esenciales de lo
que hasta ahora ha sido considerado Derecho penal en nuestro entorno juridicopoli-
tico®”. Esta forma de legislar no es sino una regresién a meros mecanismos defen-
sistas, un desarrollo degenerativo en el plano simbdlico-social del significado de la
pena y del sistema penal®®.

III. EL FANTASMA DEL ENEMIGO EN LA LEGISLACION PENAL
ESPANOLA

Lamentablemente, y como no podia ser de otra manera, el Derecho penal del
enemigo también se constata en nuestra legislacion penal y procesal. La inaugura-
cion definitiva del punitivismo en la legislacion penal ordinaria espafiola se llevo a
cabo a través de las reformas penales del afio 2003 y, desde entonces, la curva ha
sido ascendente tal y como lo confirman las reformas posteriores”. Unas reformas

3 CANCIO MELIA, M., “De nuevo: §”Derecho penal” del enemigo?, op. cit., p. 1

¥ GOSSEL, K.H., “Réplica del Derecho penal del enemigo. Sobre seres humanos, individuos y personas
del derecho”, op. cit., p. 97.

% PORTILLA CONTRERAS, G., “Los excesos del formalismo juridico neofuncionalista en el normati-
vismo del Derecho penal”, op. cit., p. 71.

% RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de la nueva lucha anti-
terrorista”, op. cit., p. 1437.

7 CANCIO MELIA, M., “De nuevo: ¢ Derecho penal” del enemigo?, op. cit., p.143.

% Ibidem, p. 145.

% DEL ROSAL BLASCO, B., “;Hacia el Derecho penal de la postmodernidad?”, en Revista Electronica
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en las que la actitud del legislador, de acuerdo con MUNOZ CONDE, ha sido —y

es— “una politica criminal de cufio conservador y reaccionaria, muy extendida
también como una de las principales tendencias politicocriminales de finales del
siglo XX: la idea de la llamada «tolerancia ceron”®’. Esto es, reformas que, como
nos recuerda GONZALEZ CUSSAC, ni siquiera intentan intimidar a los ciudada-
nos mediante la amenaza de la pena ni reforzar las valoraciones que contienen las
normas juridicas, “sino mantener alejado de la sociedad al delincuente, bien me-
diante la creacion del periodo de seguridad” o bien mediante el incremento de
penas de prision y su duracidn; esto es, el objetivo es aislar de la sociedad al infrac-
tor todo el tiempo que sea posible sin importar demasiado su evolucion™".

En nuestra legislacion donde con mas fuerza se materializa todo el discurso del
“Derecho penal del enemigo” es, sin duda, en los delitos relacionados con las
drogas, y las agresiones y abusos sexuales sobre menores’”; en las reacciones pena-
les frente al fendomeno de la inmigracion; los hechos graves cometidos por menores
—los “enemiguitos™ 9. 1os maltratadores domésticos; los conductores temerarios;
y, en general, en el Derecho penal de la criminalidad organizada, sobre todo terro-
rismo’*. Porque el nuevo régimen emergente de regulacion de la inseguridad social

es claramente versatil, demostrando una sorprendente capacidad de incorporar

de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), 11-08, 2009, p. 18.

% Ibidem, p. 526.

’ GONZALEZ CUSSAC, J.L., “La contrareforma penal de 2003: nueva y vieja politica criminal”, en
Revista Xuridica Galega, n° 38, 1° trimestre, 2003, p. 24.

%2 Estos delitos también han sufrido constantes reformas en nuestro pais, con la incorporacién de nuevas
tipologias y el endurecimiento paulatino de sus penas, incluyéndose como respuesta la medida de seguridad
de libertad vigilada (art. 192.1). Dejando de lado el debate de los delitos relacionados con la prostitucién y la
trata de personas, encontramos la tipificacion de enemigos en el art. 189 CP donde se recogen conductas
muy lejanas a la lesion del bien juridico, usando expresiones demasiado abiertas como para garantizar la
necesaria seguridad juridica. Esto es, y en literales palabras de NUNEZ PAZ, “puede afirmarse la demoniza-
cion de un tipo de sujetos en los que en muchas ocasiones no concurre mas que una perversion sexual, que
podra ser moralmente reprochable, pero que ni en modo ni en objeto afecta de manera relevante a bienes
juridicos penalmente protegidos”. Vid., en NUNEZ PAZ, M.A., “The long and winding road: de un Derecho
penal de los delincuentes a un Derecho penal de los enemigos”, en MUNOZ CONDE -LORENZO
SALGADO -FERRE OLIVE -CORTES BECHIARELLI -NUNEZ PAZ, (Dir.), Un Derecho penal com-
prometido. Libro homenaje al Prof. Dr. Gerardo Landrove Diaz, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 901.
Para mas informacion al respecto de la politica criminal llevada a cabo sobre estos delitos, es de sumo
interés VIVES ANTON — ORTS BERENGUER, “Reflexiones politico-criminales sobre el devenir de la
legislacion penal en Espafia”, en MUNOZ CONDE —~LORENZO SALGADO -FERRE OLIVE -CORTES
BECHIARELLI -NUNEZ PAZ, (Dir.), Un Derecho penal comprometido..., op. cit., pp. 1139 y ss.

%3 Expresion usada por NUNEZ PAZ para identificar el actual proceso de “demonizacion de los menores
infractores, considerados criminales racionales y antisociales que se “mofan” de la supuesta situcion de
impunidad ante la que se encuentran”. Vid., en NUNEZ PAZ, M.A., “The long and winding road: de un
Derecho penal de los delincuentes a un Derecho penal de los enemigos”, op. cit., p. 902.

% Cabria incluirse como nuevos objetivos a los maltratadores domésticos y los reincidentes, que si bien
atn no pueden ser considerados de enemigos, ya se encuentran en la primera fase de enemizacion, por reunir
tres notas caracteristicas: la expansion punitiva, el uso primordialmente simboélico del Cédigo penal y el
agitamiento mediatico de repulsa contra todos aquellos sospechosos de ser catalogados como tales. Vid., en
NUNEZ PAZ, M.A., “The long and winding road: de un Derecho penal de los delincuentes a un Derecho
penal de los enemigos”, op. cit., p. 904.
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nuevos objetivos, al ritmo en que se vayan definiendo nuevos espacios de inseguri-
dad por parte de periodistas, burdcratas, activistas sociales de todo tipo o politicos
electos”.

Porque en nuestra individualista sociedad de riesgos, el que satisface el perfil de
“inmigrante”, sobre todo, musulman o africano; el que satisface el perfil de maltra-
tador doméstico, de delincuente sexual, de conductor temerario, etc, es el “nuevo
pobre” cuya situacion o caracteristicas personales (que les hace ser portadores de
tal o cual perfil de riesgo) les convierte en probables o ciertos objetos de la inter-
vencién penal por ser él un riesgo para el resto de los ciudadanos®. Y la reaccion
del Derecho penal frente a estos fenomenos es de verdadero combate juridico
contra individuos especialmente peligrosos. Un nuevo punitivismo, inédito en
nuestra historia penal, porque, ademas, se ha convertido en una nueva estrategia de
gobernar a la sociedad civil a través del gobierno del fenomeno criminal®’.

Ahora bien, a diferencia de otros paises —en que el 11-S marco el punto de in-
flexion en el despliegue del régimen de excepcion—, en el nuestro se ha venido
desarrollando una legislacion penal y procesal que paulatinamente ha ido transitan-
do de la excepcionalidad a la generalizacion, y que ha posibilitado la exclusion de
las garantias de los inculpados pertenecientes al crimen organizado (sobre todo
terrorismo, trafico de drogas e inmigracion) y ha favorecido el ejercicio de la vio-
lencia estatal”. Y para ello las reformas’ han sido continuas desde la entrada en
vigor de nuestro actual CP en 1995, pasando del, por aquel entonces, Codigo penal
de la democracia al actual Codigo penal de la seguridad, sacrificandose lo que
parecia insacrificable: el modelo politico criminal subyacente en nuestra Constitu-
cioén, basado en los principios de resocializacion, legalidad y humanidad de las
penas. Ahora poco o nada queda de ese programa politico criminal, que ha sido
sustituido por uno guiado por una fe inquebrantable en la capacidad de intimida-
cion de las penas, el deslizamiento hacia un Derecho penal de autor, y el recorte del
arbitrio judicial'®.

% DEL ROSAL BLASCO, B., “;Hacia el Derecho penal de la postmodernidad?”, op. cit., p. 19.

% Ibidem, p. 29.

7 Ibidem, p. 19.

% PORTILLA CONTRERAS, G., El Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relativis-
mo posmodernista, op. cit., p. 141.

% De un total de 27, las més significativas son las operadas por LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de
reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas; la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de
medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros; la LO 15/2003, de 24 de noviembre y la LO 15/2007, de 30 de noviembre, por las que se modifi-
ca, respectivamente, el Codigo penal; y la ultima, al menos hasta el momento de redaccion de este articulo,
la operada por LO 5/10, de 22 de junio, de reforma del CP.

" DEMETRIO CRESPO, E., “Del «Derecho penal liberal» al «Derecho penal del enemigo»”, op. cit., p.
1031. Y es que la mayor parte de las reformas lo que buscan es incrementar la eficacia de la pena desde el
punto de vista de la prevencion general y de la reafirmacion del ordenamiento juridico (retribucion) y que,
fuera de los supuestos de terrorismo y inmigracion ilegal —que tratamos pormenorizadamente—, cabria

deducirse de medidas como: la rebaja del limite minimo de duracion de la pena de prision a tres meses (art.
36.1 CP), con lo que pasan a castigarse con penas de prision de tres a seis meses conductas que antes se
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1. La politica criminal antiterrorista: la LO 7/2003, de 30 de junio, de Medidas
de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, y la LO 5/10,
de 22 de junio, de reforma del CP

Que el terrorismo es nuestro “Talon de Aquiles” no es una novedad para nadie, y
eso hace posible que todas las reformas operadas por los distintos gobiernos sean
recibidas con los brazos abiertos; por supuesto, siempre que sean represivas. Sea
como fuere, en materia de terrorismo la legislacion especial ya permitia suspender
determinados derechos que afectaban, fundamentalmente, al plazo de entrega a la
autoridad judicial y al periodo y condiciones de incomunicacion del presunto terro-
rista. A tales limitaciones cabe afiadir hoy el art. 527 de la LECrim que impide al
incomunicado designar abogado libremente, o transmitir a un familiar u otra perso-
na el hecho de su detencion y el lugar de custodia donde se encuentra. De igual
forma, tampoco tiene derecho a entrevistarse reservadamente con el abogado de
oficio al término de la practica de la diligencia en que hubiere intervenido. De otra
parte, y como ya sabemos, tanto la LECrim como la Ley de Habeas Corpus, niegan
al presunto terrorista el derecho al juez natural del lugar de comision de los hechos,
siendo todos atribucion de los Juzgados Centrales de Instruccion y de la Audiencia
Nacional. En definitiva, nos hallamos ante un sistema de emergencia que sustrae
las mas elementales garantias a las personas detenidas por un presunto delito de
terrorismo o de trafico'®".

Pero aqui no acaban, ni mucho menos, las excepciones. Las ultimas reformas,
tanto del Codigo Penal como de la LECrim, establecen un sistema inocuizador para
los terroristas y la delincuencia organizada, llegando incluso a exigirseles el cum-
plimiento integro de la condena. Efectivamente, con la LO 7/2003, de 30 de junio,
de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas'®, se

sancionaban con penas de arresto de fin de semana (ej. lesiones dolosas del art. 147.2, lesiones por impru-
dencia grave del art. 152.1.1°, el acoso sexual del art. 184, el abandono de familia de los arts. 226.1 y 227.1,
desordenes publicos del art. 558, etc.); supresion de la seccion especial, separada y reservada del Registro
Central de Penados y Rebeldes, donde se inscribian las suspensiones de las penas privativas de libertad, con
lo que una vez pasado el tiempo de prueba sin delinquir ya no se cancelan inmediatamente los antecedentes
penales, sino que deben transcurrir los plazos establecidos con caracter general al efecto; la prevision de que
se pasen a considerar delito la comision de cuatro faltas de lesiones (art. 147), de hurto (art. 234) o de
sustraccion de vehiculos a motor o ciclomotores (art. 244), no juzgadas y cometidas durante un afio; la
reforma de los delitos de violencia doméstica y de género (arts. 153, 171.4 y 5, 172.2, 173.2), los delitos
contra la seguridad vial (arts. 379 y ss.), los delitos contra la propiedad intelectual e industrial (arts. 270 y
ss), etc. Vid., en CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espariol. Parte general I, Introduccion, 6* edic.,
Tecnos, Madrid, 2005, pp. 166 y ss.

"I PORTILLA CONTRERAS, G., EI Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relati-
vismo posmodernista, op. cit., p. 142.

102 Una reforma, nos recuerda ACALE, llevada a cabo en un afio caracterizado, irdnicamente, por los
éxitos policiales y la cooperacion internacional en la lucha contra el terrorismo; luego una reforma absolu-
tamente injustificada y que no es sino “una muestra mas de Derecho penal simbolico: se pretende obtener un
beneficio electoral vendiendo seguridad colectiva a cambio de libertades ajenas”. Vid., en ACALE
SANCHEZ, M., “Terrorismo, delincuencia organizada y sistema de penas”, en FARALDO CABANA, P.,
(Dir.), Nuevos retos del Derecho penal en la era de la globalizacion, op. cit., p. 345.
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establece el cumplimiento efectivo de la sancion sin esperanzas en finalidades
preventivas, puesto que se parte incluso de pensar que los beneficios penitenciarios
pueden llegar a convertirse en instrumentos al servicio de los terroristas, bandas
organizadas u otros delincuentes de gran peligrosidad'®. De otra parte, se amplian
los plazos de incomunicacidon para los detenidos integrantes de estos sectores pu-
diendo el tribunal o juez acordar la detencion o prisidn incomunicadas durante un
periodo de trece dias (arts. 509 LECrim)'**. En concreto, esta Ley, que en su propia
Exposicion de Motivos se marca como objetivo claro “el de lograr una lucha mas
eficaz contra la criminalidad”, adopta claras medidas defensistas frente al enemigo
terrorista, y de paso frente a los integrantes de bandas organizadas y los delitos
graves, lo que de acuerdo FARALDO, “pone de manifiesto la capacidad expansiva
de esta legislacion de excepcion™ . Las medidas adoptadas son: modificacion del
limite maximo de cumplimiento de penas de prision en el concurso real de delitos,
que pasa de treinta a cuarenta afios (art. 76 CP), y la creaciéon de innumerables
obstaculos para que estos delincuentes accedan al tercer grado y a la libertad condi-
cional, lo que al final lleva al cumplimiento integro de sus condenas, sin permisos
ni acceso al tercer grado ni a la libertad condicional. Esto es, una serie de criterios
preventivo-generales, no ya de mera intimidacion, sino de mero show, durante una
fase en la que tinicamente deben primar los criterios penitenciarios; esto es, y en
expresiva definicion de ACALE, “el castigo se convierte en espectaculo y los
condenados en meros actores de una pantomima”'?. Una critica que adquiere carta
de naturaleza frente a la continua amenaza de imponer medidas de alejamiento a los
terroristas que ya han cumplido su pena. Medidas que, bajo el nombre, ya de por si
irénico, de libertad vigilada, son ya una realidad tras la entrada en vigor de la LO
5/10.

Esta Ley, ademés de aumentar de forma generalizada las penas para los delitos
de terrorismo, y de sefalar la imprescriptibilidad tanto de estos delitos (art. 131.4 in
fine) como de sus penas (art. 133.2 in fine) cuando se produzca la muerte de una

103 Ciertamente, en el pasado mes de abril, el Ministerio del Interior ha anunciado la puesta en marcha de
un programa de reinsercion de presos de la banda terrorista ETA (que también podra afectar a reclusos por
otras formas de terrorismo y crimen organizado), pero éste en realidad no presenta un cambio sustancial
sobre la situacion actual. Se limita a propiciar el acercamiento de presos terroristas a carceles cercanas a su
domilicio a condicion de que se pronuncien de forma expresa contra la violencia y se desvinculen de la
banda. La unica diferencia sobre los actuales requisitos es que no tendran que pedir perdon a sus victimas.
Un perdon que si deberan solicitar para obtener beneficios penitenciarios (permisos, acceso al tercer grado y
libertad condicional), ademés de colaborar al esclarecimiento de los delitos sin resolver y afrontar las
indemnizaciones pendientes. Se trata, por tanto, de un cambio menor, vincluado a la etapa que se abri6 hace
seis meses con el anuncio del cese de la violencia por parte de la organizacion terrorista.

1% Si bien la incomunicacion en principio no puede extenderse més de cinco dias, cuando se trate de una
actividad de la criminalidad organizada, se admite la prorroga por cinco dias mas. Pero aqui no acaba todo,
excepcionalmente, el juez puede decretar una segunda incomunicacion de otros 3 dias, con lo que se puede
llegar a una incomunicacion de 13 dias en total.

' FARALDO CABANA, P., “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones
criminales....”, op. cit., p. 302.

1% ACALE SANCHEZ, M., “Terrorismo, delincuencia organizada y sistema de penas”, op. cit., p. 350.
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persona'”’, en su art. 96, y dentro de las medidas de seguridad no privativas de
libertad, incluye a la libertad vigilada (apartado 3.3%). Una nueva medida que,
segun el art. 106.1, conlleva el control judicial del liberado a través del cumpli-
miento de alguna de las siguientes medidas: la obligacion de estar siempre locali-
zable, de presentarse periddicamente ante el juez, de comunicar cualquier cambio
de residencia, de ausentarse de un determinado lugar, de aproximarse o comunicar-
se con la victima o sus familiares, de acudir a un determinado lugar, o desempefiar
determinadas actividades que le puedan facilitar la comision de hechos delictivos
de similar naturaleza. Dicha medida, sea como fuere, se cumplira con posterioridad
al cumplimiento de la pena privativa de libertad previamente impuesta (art. 106.2),
y para los delitos de terrorismo serd de imposicién imperativa, teniendo una dura-
cion de entre cinco y diez afios, cuando la pena privativa de libertad que le preceda
sea grave, y de uno a cinco si fuera menos grave (art. 579.3). En definitiva, se trata
de una medida post-penitenciaria, dificilmente compatible con nuestro sistema
penitenciario progresivo'”, cuyo incumplimiento conlleva la comisién del delito de
quebrantamiento de condena, tal y como deja de manifiesto el también reformado
art. 468.2.

En nuestra legislacion lo tinico que parece, en definitiva, es que no interesan tan-
to los hechos realizados como que el que el sujeto siga o no siendo terrorista, con
una clara inversion de la carga de la prueba para el terrorista o miembro de una
organizacion criminal que desee optar a la libertad condicional'®. Luego nos en-

%7 Una imprescriptibilidad que, de acuerdo con MUNOZ CONDE, trata méas de calmar las exigencias

punitivas que los actos terroristas suscitan en la opinion publica espafiola, que conseguir cualquier otra
finalidad preventiva de intimidacion de los terroristas que, como sabemos, se mueven en otras coordenadas
mentales. Vid., en MUNOZ CONDE, F., “El Derecho penal en tiempos de colera”, en MUNOZ CONDE —
LORENZO SALGADO -FERRE OLIVE -CORTES BECHIARELLI -NUNEZ PAZ, (Dir.), Un Derecho
penal comprometido ..., op. cit., p. 860.

1% Este sistema penitenciario, como sabemos, supone que el sujeto pueda pasar al tercer grado y gozar en
el Gltimo tramo de la libertad condicional, en la que segtn el art. 90.2 CP puede estar sometido a la observa-
cion de determinadas reglas de conducta que coinciden con las previstas para la medida de libertad vigilada.
Y si el sujeto ha cumplido tales reglas durante su libertad condicional, no tiene sentido alguno que siga
estando sometido todavia después del cumplimiento total de la pena a tales medidas. Luego la medida de
libertad vigilada s6lo puede significar una cosa: es una especide de control a perpetuidad del que en su dia
fue condenado y cumpli6 ya su pena. Vid., en MUNOZ CONDE, F., “El Derecho penal en tiempos de
colera”, op. cit., p. 876.

1% Entre otros, el abandonar los fines y medios terroristas y colaborar con las autoridades en la preven-
cion de ataques terroristas y la identificacion, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas.
Condiciones dificiles, por no decir imposibles, de cumplir, dado que quien se haya en prisiéon no puede
acceder a los medios terroristas, para asi abandonarlos, como exige la ley; y en cuanto a la “invitacién
obligada” a la delacion, ademas de ilegitima tampoco es de recibo planteada como conditio sine qua non.
Vid., en RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de la nueva lucha
antiterrorista”, op. cit., pp. 1442 y 1443. Ademas, es muy dificil que quien ya ha cumplido la mitad de la
condena pueda suministrar una informacion actualizada y relevante sobre la banda terrorista y sus miembros.
Una informacién a la que, como mucho, tienen acceso los cabecillas, pero no los demas, por lo que, al final,
solo se beneficia a quien mas sabe, lo cual constituye una logica inconstitucional y crimindgena. Vid., en
FARALDO CABANA, P., “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones crimina-
les...”, op. cit., p. 329.
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contramos, sin duda, ante un modelo procesal-penal inspirado en la prevencion
general positiva con pretensiones de eficacia intimidatoria colectiva''. O lo que es
lo mismo, la reforma se inspira en el funcionalismo sistematico de JAKOBS, para
quien la pena es siempre reaccion ante la infraccion de una norma, y la culpabilidad
pasa a ser entendida como mera fidelidad a la norma y el delincuente como un
desobediente, un infiel que debe ser castigado porque la colectividad lo reclama'".
En definitiva, aqui rige el principio del interés estatal en perjuicio de la libertad y
seguridad personales, un proceso involutivo donde se trasvasa la excepcionalidad
de las leyes temporales a la generalizacion de la excepcion representada por la
LECrim''2. Y ese no es, ni mucho menos el camino correcto.

Si lo unico que pretenden, como parece que asi es, tanto la LO 7/2003 como la
LO 5/10, es la inocuizacion de cierto tipo de delincuentes, olvidandose de toda
posibilidad de rehabilitacion y reinsercion social, y con ello —en palabras literales
de FARALDO— “hacer un guiiio a la comunidad, a la que se le permite asi satisfa-
cer las ansias de venganza aireadas, cuando no creadas, por los medios de comuni-
cacion™ ", no nos queda sino que concluir su ilegitimidad y consecuente rechazo
desde la perspectiva de nuestro Estado social y democratico de Derecho. Porque de
nuevo asistimos a una insostenible degradacion de las garantias del proceso penal
que vaticina la confirmacion de un Derecho penal y procesal ilegitimo''*. Sin duda,
estan cambiando las reglas del juego y el “bien comun”, la razén de Estado, identi-
ficada con la conservacion y el acrecentamiento de su potencia, tienden a convertir-
se en el fin primario e incondicionado de la accidon de gobierno. Sin embargo,
debemos reafirmarnos nuevamente en que la razén juridica del Estado de Derecho
no conoce amigos y enemigos, solo culpables e inocentes, y no hay excepciones a
las reglas més que como hecho extra o antijuridico, pues las reglas no pueden ser
doblegadas cada vez que conviene. En la jurisdiccion el fin no justifica los medios,
pues los medios (reglas y formas), precisamente, son las garantias de verdad y de
libertad'".

En todo caso, y eso tampoco debemos olvidarlo, corremos el peligro de que —en
una expresion ciertamente popular— “el tiro nos salga una vez mas por la culata”,
porque lo que quieren las organizaciones terroristas es que el Estado reconozca la
existencia de una guerra y le conceda status de interlocutor en ella: hablar de paz,

" Tendencia punitivista que sin duda contintia con la pretension del actual gobierno del PP de incluir la

“prisién permanente revisable” para los terroristas en la nueva reforma del CP que ya ha anunciado.

" ACALE SANCHEZ, M., “Terrorismo, delincuencia organizada y sistema de penas”, op. cit., p. 351.

"2 PORTILLA CONTRERAS, G., EI Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relati-
vismo posmodernista, op. cit., p. 146.

"3 FARALDO CABANA, P., “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones
criminales...”, op. cit., p. 316.

"4 PORTILLA CONTRERAS, G., EI Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relati-
vismo posmodernista, op. cit., p. 147.

"SFERRAJOLL, L., Derecho y razon, op. cit., p. 830.
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de tregua, de guerra contra el terrorismo es hacer el juego a los terroristas, recono-
cerles una posicién al mismo nivel que el Estado''®. “Frente a ello —escribe literal-
mente FARALDO—, se les ha de negar la excepcionalidad a todos los niveles: no
merecen reacciones desproporcionadas desde el Estado porque so6lo pueden poner
en peligro las bases esenciales de la sociedad si la propia sociedad se lo permite
percibiendo el riesgo que representan como un peligro real de desestabilizacion,
cuando lo cierto es que los medios de que disponen y la indole de los ataques que
realizan no son mas que picaduras de mosquito en la piel de un elefante”'"’.

2. La cosificacion como “otro” del inmigrante irregular

A partir de los afios 80, en nuestro pais surge una legislacion de caracter admi-
nistrativo, procesal y penal contra el inmigrante ilegal como consecuencia de la
crisis econdmica del sistema capitalista, y donde se resalta la clara incapacidad de
aceptacion por el Estado de los marginados econdmicos. Ahora bien, la LO 4/2000,
de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espana y su
integracion social (modificada por LO 8/2000, de 22 de diciembre, y por LO
2/2009, de 11 de diciembre)''® tampoco es que venga a solucionar mucho las cosas.
Al ser la seguridad también buscada mediante el derecho administrativo, la conoci-
da como Ley de extranjeria tampoco se ha separado de la nombrada legislacion de
“enemigos”, pues recorta los derechos de los inmigrantes sin permiso de estancia o
residencia, privandoles incluso de la prestacién sanitaria''®. Restricciones que, de
otra parte, se confirman en el hecho de que sea dudosa la posibilidad de tutela
judicial efectiva cuando el inmigrante es rechazado en la frontera. Es mas, respecto
a los inmigrantes residentes tampoco es que la situacion sea de pleno reconoci-
miento de sus derechos, pues al reconocerles su derecho al sufragio en las eleccio-
nes municipales la LO 2/2009, no se avanza demasiado en el reconocimiento de
derechos politicos al extranjero, pues —en completo acuerdo con

161 ¢ase mas sobre esta materia en SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ — DEMETRIO CRESPO,
(Dir.,), Terrorismo y Estado de Derecho, Portal Derecho, S.A., Madrid, 2010.

""FARALDO CABANA, P., “Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones
criminales...”, op. cit., p. 312.

'8 Una reforma de la Ley de extranjeria que no responde a la iniciativa de mayoria parlamentaria alguna,
sino que viene impuesta por las SSTC 236/07 y 259/07 que, al resolver dos recursos de amparo, dejaron
claro algo obvio: que los derechos fundamentales se reconocen a los extranjeros en igualdad de condiciones
que a los espaifloles, por tratarse de derechos inherentes a toda persona, con independencia de cual fuese su
situacion administrativa. Vid.,, en TERRADILLOS BASOCO, J.M., “El Derecho penal como estrategia de
exclusion: la respuesta punitiva a la inmigracién”, en MUNOZ CONDE ~LORENZO SALGADO -FERRE
OLIVE -CORTES BECHIARELLI -NUNEZ PAZ, (Dir.), Un Derecho penal comprometido..., op. cit., p.
117.

"9 El R.D. 16/2012 (BOE de 24 de abril de 2012) prevé que los extranjeros que no cuenten con residen-
cia legal en Espafa solo tendran derecho a la prestacion sanitaria basica, cobertura en la asistencia de
urgencias hasta el alta, asistencia por maternidad (embarazo, parto y postparto) y cuidados de los nifio. Una
medida que afectara a mas de 500.000 personas y que conllevara una nueva reforma de la Ley de Extranjeria
para exigir la residencia fiscal y el empadronamiento a los extranjeros que deseen obtener la tarjeta sanitaria.
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TERRADILLOS— son derechos que no se agotan en el permiso para votar, sino
también a intervenir y decidir sobre los criterios de gestion de la vida publica, y que
son conditio sine qua non de un proceso de integracion real y estable'*.

Sea como fuere, son enormes las posibilidades de expulsion por irregularidades
administrativas como la ausencia del permiso, de su caducidad, por trabajar sin
autorizacion o por encontrarse de forma irregular en nuestro pais. Es mas, con la
LO 2/2009, se refuerza la politica de expulsion, configurada como sancion para
conductas graves y muy graves, en detrimento de la pena de multa (art. 57), y se
amplia a los supuestos en que el extranjero sea condenado, dentro o fuera de Espa-
fia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais delito sancionado con
pena privativa de libertad superior a un afo, salvo que los antecedentes penales
hubieran sido cancelados (art. 57.2), e incluso al extranjero procesado o imputado
—que no condenado— en un procedimiento judicial por delito o falta castigado
con pena inferior a seis afios o una pena de distinta naturaleza (art. 57.7a). Una
clara vulneracion del principio ne bis in idem, la presunciéon de inocencia y el
derecho al debido proceso, que coloca a la reforma operada por LO 2/2009 “en un
vidrioso terreno limitrofe con la inconstitucionalidad”'*'. Y todo ello por no hablar
de la posiblidad del internamiento en un Centro para extranjeros previo a la expul-
sion, y que también por LO 2/2009 se ha ampliado el plazo maximo de 40 a 60 dias
(art. 62.2). Una privacion de libertad que, recordemos, no nace del delito, sino de la
tardanza de la Administracion en la tramitacion del expediente del expulsion.

En definitiva, y de acuerdo con PORTILLA, en esta Ley, nuevamente, el con-
cepto de igualdad se convierte en algo puramente formal, reduciéndose a la igual-
dad “entre iguales”. Esto es, los derechos del “extrafio” no se recortan primero en el
Derecho internacional, sino también ya en el Derecho administrativo'*>. Y ahi es,
precisamente, y tal y como ya hemos visto, donde radica la perversion: “no puede
hablarse de discriminacion ni de conculcacion del principio de igualdad —escribe
este autor con la elocuencia de siempre— cuando se vetan derechos fundamentales
de los inmigrantes ilegales, ya que los parametros de la comparacion se vinculan
con el sector al que pertenecen, no con el resto de los ciudadanos™'*.

Y la situacion tampoco es que mejore con las Leyes Organicas 11/2003, de 29
de septiembre, 15/2003, de 24 de noviembre, y 5/2010, de 22 de junio. Todas ellas
modifican de forma significativa el CP, con enormes repercusiones en materia de
extranjeria, al incluir una serie de preceptos, llenos de incoherencias y limitaciones,

20 TERRADILLOS BASOCO, J.M., “El Derecho penal como estrategia de exclusion: la respuesta puni-
tiva a la inmigracioén”, op. cit., p. 1118.

2 Ibidem, p. 1128.

'22 SIEBER, U., “Limites del Derecho penal. Fundamentos y desafios del nuevo programa de investiga-
cion juridico-penal en el Instituto Max-Planck de Derecho penal extranjero o internacional”, o p. cit., p. 142.

" PORTILLA CONTRERAS, G., EI Derecho penal entre el cosmopolitismo universalista y el relati-
vismo posmodernista, op. cit., p. 150.
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que con la vocacion proclamada de defender los derechos del inmigrante, en su
condicion genérica de personas y especifica de trabajador, sin embargo poco permi-
ten avanzar en la consecucién de tal objetivo'*’.

Para comenzar, los arts. 312.2 y 318 bis 1 del CP no muestran mas que un valor
simbdlico en la defensa del inmigrante extranjero, protegiendo en realidad los
derechos de los trabajadores nacionales. De otra parte, la poblacion migrante, en su
triple condicion de pobre, extranjero e irregular, no puede sino desembocar en una
clara marginalidad; y un alto nivel de marginalidad va siempre acompafiado de un
alto nivel de criminalidad. Porque —como bien expresa TERRADILLOS— la inhi-
bicion que, frente a la tentacion de delinquir, pudiera provenir de la amenaza de
pérdida de lo ya conseguido, no tiene razon de ser respecto a quien nada tiene; ni
respecto a quien, ademas, vive diariamente la seduccién de una sociedad de con-
sumo a la que no podra acceder, al menos a corto plazo, por medios licitos'>.
Tampoco actiian los frenos derivados de la integracion familiar, escolar o laboral,
pues sencillamente no existe'*°. La respuesta de nuestro codigo penal a este pro-
blema, de claras connotaciones sociales y, sobre todo, econdémicas, es unica y muy
clara: desechar el problema a través de la expulsion generalizada de los extranjeros
no residentes legalmente que cometen ilicitos en nuestro pais (art. 89 CP).

Y la LO 5/10 de reforma del CP tampoco ha venido a dar un gran paso en este
sentido, pues si bien ahora se pierde el cardcter imperativo de la expulsion, ésta se
sigue considerando preferente (art. 89.1). Es mas, el penado que regrese antes de

que transcurra el tiempo establecido no serd vuelto a expulsar —salvo que sea

sorprendido en la frontera—, sino que cumplird la pena previamente impuesta (art.
89.4). Finalmente, y por si lo anterior no fuera bastante, todo inmigrante irregular
que acceda al tercer grado penitenciario o haya cumplido las % partes de la conde-
na, podra ser también expulsado, y con independencia de la pena que esté cum-
pliendo (art. 89.5), con lo que al final expiara la condena dos veces: una como
culpable del delito, y otra como “culpable” de su condicién de extranjero no resi-
dente legalmente en Espafia. Y siempre teniendo en cuenta que el precepto habla de
“pena privativa de libertad” lo que implica la expulsiéon una vez cumplidas las ¥4
partes tanto de una pena de prision como de localizacion permanente o responsabi-
lidad subsidiaria por impago de multa (art. 35 CP).

En cualquier caso, la expulsion lleva consigo el archivo de cualquier procedi-
miento administrativo de residencia o trabajo en nuestro pais del expulsado (art.
89.3), con lo que la expulsion jurisdiccionalmente acordada, y basada en hechos
anteriores (el delito), predetermina la decision administrativa sobre una solicitud de
permiso de residencia o trabajo que puede estar fundamentada en datos posteriores

12 TERRADILLOS BASOCO, J., “Sistema penal e inmigraciéon”, en PEREZ ALVAREZ, F., (Coord.),
Serta. In memoriam Alexandri Baratta, op. cit., p. 1470.

125 Ibidem, p. 1477.

126 Ibidem.
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al delito. La orden de expulsion despliega asi una eficacia ultra vires carente de
justificacion alguna'®’.

En cuanto al cardcter de penas “draconianas” caracteristico del Derecho penal
del enemigo, el art. 318 bis es una buena prueba de ello, pues permite imponer
penas de hasta 18 anos de prision, en caso de trafico ilegal o inmigracion clandesti-
na, realizado con dnimo de lucro (ej. cobrando el precio de un lugar en la patera) si
la victima es menor de edad o incapaz y el culpable perteneciere a una organizacion
o asociacion, incluso de caracter transitorio, que se dedicare a tales actividades; o
hasta 27 afios cuando se trate de los jefes, administradores o encargados de dichas
organizaciones o asociaciones. En este sentido, y en ironicas palabras de MUNOZ
CONDE, pero llenas al mismo tiempo de realismo, “a los que organizan uno de
esos viajes para los emigrantes que pretenden atravesar el Estrecho de Gibraltar en
“pateras”, podria salirles mas barato matar a alguno de ellos (...)”"*".

Sea como fuere, no debemos olvidar que una migracién que responde fundamen-
talmente a factores econdémicos, cambia cuando éstos evolucionan. El Informe
sobre Desarrollo Humano 2011, presentado por el Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo constata el parén de la emigracion, legal e ilegal, hacia los paises
desarrollados como consecuencia de la crisis econdmica'”. En nuestro pais, y
segun datos del Instituto Nacional de Estadistica, durante el pasado afio 2011 se
marcharon mas personas de las que llegaron, siendo el primer afio de la década con
un saldo migratorio negativo. Espafia ya no es un pais de acogida, la crisis ha pro-
vocado un éxodo masivo de ciudadanos y de las 507.740 personas que se fueron a
lo largo del 2011, 445.130 eran extranjeros"’. De su parte, también la llegada
ilegal de inmigrantes se ha reducido mas del 80%, la cifra mas baja en 10 afos. Y si
disminuye el numero de personas que intentan entrar en territorio espafiol de forma
irregular, obviamente tambien baja el nimero de repatriaciones (un 21% menos que
el afio anterior), denegaciones de entrada, readmisiones, devoluciones y expulsio-
nes.

Seguramente, y asi se vanagloria el Ministerio del Interior'’, la tendencia a la

' TERRADILLOS BASOCO, J.M., “El Derecho penal como estrategia de exclusion: la respuesta puni-
tiva a la inmigracioén”, op. cit., p. 1130.

2 MUNOZ CONDE, F., “De nuevo sobre «el Derecho penal del enemigo»”, op. cit., p. 527. Con la LO
5/10, la situacion al menos se “reorganiza” estructuralmente, dado que, al desaparecer el anterior apartado 1
del art. 313, se acaba con la enorme diferencia de punibilidad habida entre la inmigracion clandestina de
trabajadores y la de aquéllos que no lo eran (o no se podia demostrar), y que por ello se sancionaba via art.
318 bis, con penas sensiblemente superiores. Con la reforma, ambas situaciones se equiparan, considerando-
se ambos delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros del art. 318 bis.1; si bien, eso si, mante-
niéndose penas exarcerbadas para esas conductas, no ya consentidas por los propios inmigrantes sino incluso
incentivadas por ellos, en la siempre humana busqueda de una vida mejor para ellos y sus familias, las cuales
muchas veces se pasan afios ahorrando para pagar el “viaje”.

12 http://hdr.undp.org/es/

B0 www.ine.es

1 Segun el Ministerio del Interior, los datos son los mejores de la ultima década y ha sido posible gra-
cias “al esfuerzo de los medios humanos y materiales y por la buena colaboracion entre Espafa y los paises
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baja de la inmigracion irregular puede tener relacion con la eficacia policial, pero,
en completo acuerdo con TERRADILLOS, “no es menos cierto que la combina-
cion de factores de expulsion y atraccion —principalmente la brecha salarial y
demografica que separa los ambitos de origen de los de acogida— constituye un
factor de movilidad frente al que nada pueden las solas medidas de control, inclui-
das las mas extremas”'>>. Y es que pretender afrontar un fenomeno como el de la
inmigracion, que hunde sus raices en razones econdmicas, unicamente persiguiendo
a las “mafias” del trafico de personas, es simplificar en demasia. Significa que el
legislador espafol s6lo pone sus ojos en el “efecto llamada”, desconociendo el
“efecto huida”, identificado con la pobreza.

En definitiva, la Ley de Extranjeria, pese a sus habituales reformas, sigue anclada
en el “mito del retorno”, en base al cual el extranjero ni necesita ni espera la plenitud
de derechos porque esta de paso, esto es, su sino es el regreso a su pais de origen no
el acceder a la ciudadania espafiola. No es mas que mano de obra transitoria. De este
modo, la legislacion de extranjeria, obsesionada por la seguridad, se limita a selec-
cionar a los inmigrantes, lo que tiene como efecto la marginalizaciéon de los denomi-
nados “irregulares”, que quedan relegados a la economia sumergida, sin defensa
alguna frente a sus no menos “irregulares” empleadores'>’. En definitiva, la inmigra-
cion es un elemento de equilibrio del mercado, y el inmigrante que no es funcional
para las leyes del mercado, es una amenaza frente a la que hay que defenderse.

IV. CONCLUSIONES VALORATIVAS: EL RECHAZO MAYORITARIO
DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Una sociedad en la que la seguridad se convierte en el valor fundamental es una
sociedad paralizada, incapaz de asumir el menor cambio y progreso, el menor
riesgo. Es més, poco efecto preventivo se puede esperar de unas leyes que cosifican

a determinados grupos de personas, calificandoles como “no personas”. Tal exclu-

sion, al contrario de lo que se pretende, les legitima en sus ataques al Estado'**,

El Derecho penal del enemigo, en definitiva, podria hacer desaparecer el Dere-
cho penal como racionalizador del ius puniendi del Estado, porque no es sino un
estado de guerra, que no sélo es todo lo contrario al Derecho penal, sino al Derecho

africanos”. Y ello debido al mayor control que el Ministerio del Interior lleva a cabo en las fronteras (un
incremento del 60% de presencia policial); el Sistema Integrado de Vigilancia Exterior (SIVE), que permite
un mayor control de la delincuencia y la inmigracion ilegal en las costas espafolas; y la Red de Intercambio
de Informacion o Proyecto SEAHORSE, un sistema que consiste en el establecimiento entre los paises de la
fachada atlantica africana (Espafia y Portugal) de una red de comunicaciones para la coordinaciéon de
intercambio de informacion permanente y segura via satélite entre paises en materia de inmigracion irregular
y otras actividades delictivas que se llevan a cabo en el mar. Vid., en www. elpueblodigital.es.html.

32 TERRADILLOS BASOCO, J.M., “El Derecho penal como estrategia de exclusion: la respuesta puni-
tiva a la inmigracioén”, op. cit., p. 1123.

133 Ibidem, p. 1136.

4 MUNOZ CONDE, F., “El nuevo Derecho penal autoritario”, op. cit., p. 175.
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en general'””. El Derecho penal del enemigo, y nos guste o no, “contamina” el

Derecho penal ordinario'*. Ciertamente, “una sociedad no ilustrada y un Derecho
penal ilustrado no van juntos”. Pero, ;hemos llegado ya a ese punto?'*’ Pues parece
que si, o al menos eso refleja la practica legislativa de muchos paises y, entre ellos,
tal y como hemos visto, esta el nuestro. Si es asi, si el Derecho penal del enemigo
ya se ha colado en nuestro edificio juridico, ;qué podemos hacer ahora?

De acuerdo con NUNEZ PAZ, lo mas urgente es identificarlo y sefialarlo, evi-
tando asi “que la generalizacion de esta colosal tension punitiva de lucha invierta la
balanza y el «Derecho penal del ciudadano» llegue a ser la excepcion”'**. Debemos
combatirlo siquiera sea intelectualmente, abogando por la necesidad de adecuar la
politica criminal a unos minimos principios técnicos y humanos. Y es que, ;se
puede defender la democracia con medios inadmisibles en el Estado de Derecho e
incompatibles con los principios fundamentales? ;Puede utilizar el Estado de Dere-
cho, sin perder su nombre, los medios represivos caracteristicos de un Estado dicta-
torial? Puede que con reformas y recortes de los derechos fundamentales, e incluso
violacion de las garantias basicas del Estado de Derecho, se pueda luchar mas o
menos eficazmente contra el “enemigo”, pero lo que si esta claro es que también se
esta abriendo una terrible puerta por la que puede colarse, estamos con MUNOZ
CONDE, “un Derecho penal de cufio autoritario, un Derecho penal del y para el
enemigo, tan incompatible con el Estado de Derecho como lo son las legislaciones
excepcionales de las mas brutales dictaduras™"’. Porque el triunfo de esta tesis solo
significa la supresion de lo politico, la eliminacion de cualquier espacio de discre-
pancia de valores, despreciando toda idea de transformacion radical y el concepto
mismo de la democracia'*’. Bajo esta conceptuacion, el Derecho queda reducido a
una simple técnica y su legitimacion limitada por la idea de la persona como cons-
truccion comunicativa, un subsistema donde solo interesa el control social para la
satisfaccion de las necesidades individuales de crecimiento econémico'*'. O las de
disminucion del déficit estatal marcadas por la batuta de la economia global; pero
esa ya es otra historia, aunque con idénticos protagonistas (victimas y victimarios).

S RAMOS VAZQUEZ, J.A., “Simbolos y enemigos: algunas reflexiones acerca de la nueva lucha anti-
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3¢ CANCIO MELIA, M., “De nuevo: " "Derecho penal” del enemigo?, op. cit., p. 149
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S NUNEZ PAZ, M.A., “The long and winding road: de un Derecho penal de los delincuentes a un De-
recho penal de los enemigos”, op. cit., p. 907.

139 Ibidem, p. 176. Un ejemplo claro de ello se puede encontrar en nuestra historia mas reciente, y al res-
pecto es de sumo interés la obra PORTILLA CONTRERAS, G., La consagracion del Derecho penal de
autor durante el franquismo, Comares, Granada, 2010.
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