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El renacimiento del pensamiento totalitario en el seno del estado de Derecho:
la doctrina del derecho penal enemigo
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RESUMEN: Bajo la excusa del viejo recurso a una idea ambigua de seguridad y la llamada “lucha’ contra el te-
rrorismo, ha ido configurandose la teoria del “Derecho penal del enemigo”. Aqui se ofrece un andlisis critico de es-
ta doctrina desde una triple perspectiva: a) moral, por partir de un deshumanizado presupuesto de “‘enemigo/no-per-
sona”; b) politica, por comportar un retorno al pensamiento absolutista incompatible con la idea de democracia; y
¢) juridica, puesto que su desarrollo contradice y vulnera los principios y derechos fundamentales basicos del Esta-
do de Derecho, en concreto, el derecho a la presuncion de inocencia, el derecho a la legalidad criminal, el derecho
a la igualdad y no discriminacion, y el principio de proporcionalidad o prohibicion de exceso.

PALABRAS CLAVE: Seguridad Terrorismo Derechos fundamentales Democracia Enemigo/no-persona

SUMMARY: The “Criminal Law of the Enemy” theory has been formed under pretext of the old recourse to an ambi-
guous idea of security and the so called “fight” against terrorism. Herein a critic analysis of this doctrine is offered from
a triple perspective: a) moral, since the theory is started from a dehumanized presupposition of “enemy/non-person”; b)
politic, since it involves a return to a totalitarian thinking that is not consistent with the idea of democracy, and c) legal,

Law, specifically, the right to presumption of innocence, the right to criminal legality, the right to equality and non-dis-

since the development of this doctrine contradicts and violates the fundamental rights and basic principles of the Rule of

crimination and the principle of proportionality of criminal offences and penalties.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Como expresa el titulo de este trabajo, comparto una
opinion bastante extendida, segun la cual, el llamado aho-
ra Derecho penal del enemigo no constituye una auténtica
novedad tedrica, sino que mas bien representa una formu-
lacion nueva que se inscribe dentro de lo que conocemos
tradicionalmente como pensamiento autoritario. Pero el
pensamiento autoritario no es un todo monolitico, unifor-
me y estatico, puesto que en su seno se integran diversas
corrientes, que a su vez contienen multiples facetas, mati-
ces, orientaciones, propuestas ¢ iniciativas. En consecuen-
cia, lo que aqui se pretende es una aproximacion a sus fun-
damentos y consecuencias en el Derecho penal actual, que
nos permita reflexionar acerca de su legitimidad y efica-
cia. Por tanto, desestimo tanto una descalificacion global

a priori de todo el pensamiento autoritario, como el silen-
cio que permita entender aceptados sus presupuestos, fi-
nalidades y efectos en sus tesis extremas.

Asi mismo, creo oportuno comenzar advirtiendo de
ciertas premisas metodologicas, o si se prefiere, de las
perspectivas de aproximacion a esta doctrina de las que
parto, y que obviamente condicionan su comprension.

En primer lugar, la teoria del Derecho penal del enemi-
go, entendida como una nueva reformulacion del pensa-
miento autoritario, no debe ser examinada unicamente co-
mo un modelo alternativo al que podemos llamar Derecho
penal liberal. Pues aunque esta comparativa sea necesaria
hacerla, creo que sobre todo es imprescindible analizar la
compatibilidad de ambas, esto es, el grado de coexistencia
de tendencias politico criminales y dogmaticas de uno y
otro signo, dentro del mismo ordenamiento juridico. Con
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otras palabras, es dificil encontrar —mas alla de las formu-
laciones meramente tedricas— modelos puros de una y otra
tendencia en las legislaciones positivas actuales. Es una
obviedad a estas alturas de la discusion, recordar la exis-
tencia de leyes penales que, en concretos ambitos del De-
recho penal vigente, se aproximan o son expresiones de
una u otra orientacion. De modo que la novedad no estri-
ba en la existencia de manifestaciones legales del Derecho
penal autoritario, sino en todo caso en su recobrado impe-
tu y en su nueva formulacion teorica. En este sentido, in-
cluso podria convenirse que la conocida propuesta formu-
lada por JAKOBS, que en buena parte se ha erigido en
referencia del debate, le corresponde principalmente el
mérito de difusion de la terminologia, y en todo caso, pre-
sentar una formula elaborada con sus caracteristicas!.
Ahora bien, en la discusion tedrica debemos ocuparnos,
antes que nada, del debate sobre la tesis central de esta
nueva doctrina

Por ello comparto la opinién de quienes afrontan esta
cuestion desde una perspectiva compleja, en el sentido de
examinar la reformulacion del Derecho penal del enemigo
como un modelo alternativo, pero a la vez también estu-
diando los ambitos legales vigentes elaborados desde pre-
supuestos autoritarios. En todo caso, en este trabajo me li-
mitaré a esbozar un examen del Derecho penal del enemigo
como propuesta alternativa al Derecho penal comun.

En segundo término, y estrechamente ligado a la pre-
misa anterior, estimo que la constatacion en la realidad
normativa de leyes, preceptos o medidas inspiradas en la
idea de un Derecho penal del enemigo no posee, en todo
caso, mas que un valor meramente descriptivo, y por tan-
to nada dice acerca de su legitimidad y de su compatibili-
dad con los sistemas constitucionales hoy vigentes. En
consecuencia, en cuanto juristas, no nos corresponde ex-
clusivamente una tarea de descripcion de la realidad legal,
sino que fundamentalmente nuestra funcion esencial estri-
ba en explicarla conforme a parametros normativos que
descansan en una pretension de racionalidad. En efecto, la
Ciencia del derecho penal no responde ni a la pregunta de
lo que puede hacerse, ni tampoco explica lo que es (plano
ontoldgico), sino que ha de intentar ofrecer una respuesta
racional de lo que se debe hacer. Su mision reside en com-
prender el significado (interpretacion) y después ordenar
(sistematizar) el conjunto de criterios de valor residencia-
dos en las leyes penales. Asi pues, es preciso recobrar las
clasicas nociones diferenciadas de legitimidad, legalidad,
eficacia y validez de las normas juridicas.

Desde este planteamiento, en tercer lugar, encontramos
los términos centrales del analisis juridico, que no son
otros que su adecuacion al sistema constitucional. En este

contexto, las nociones de Estado de Derecho, democracia,
derechos fundamentales y garantias constitucionales se
erigen en la piedra angular a considerar. Y en este cotejo
encontraremos junto a limites absolutos e infranqueables,
decisiones u opciones que, aunque discutibles politica o
técnicamente, poseen un mayor o menor grado de compa-
tibilidad con la Ley Fundamental. Expresado de otro mo-
do: existe un marco constitucional que da cabida a multi-
ples politicas criminales con sus correspondientes
iniciativas legislativas, y estas decisiones corresponden
por completo al legislador ordinario. Ahora bien, mien-
tras es legitima toda ley penal que discurra dentro de este
espacio de juego, no puede desconocerse que la Constitu-
cion establece algunos limites absolutos al legislador or-
dinario y su reforma compete exclusivamente al legisla-
dor constituyente. De suerte que si el legislador ordinario
rebasa estos limites, quiebra el sistema y consecuente-
mente esas leyes deberan ser declaradas inconstituciona-
les. De aqui la trascendencia del control ejercido en nues-
tro espacio por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y por nuestros respectivos Tribunales Constitu-
cionales.

En cuarto lugar, y como corolario de lo anterior, he de
insistir que el marco de referencia de todo el Derecho pe-
nal es el sistema de derechos fundamentales y en general
la Constitucion, que hoy por hoy consagra un modelo lla-
mado Estado de Derecho anudado a la idea de democra-
cia. Por ello, las referencias a otros sistemas de organiza-
cion social y politica, como singularmente las dictaduras
y tiranias, presentes o pasadas, poseen Unicamente un va-
lor dialéctico en la discusion y sin duda constituyen igual-
mente un parametro histérico, en ocasiones no muy leja-
no, pero en modo alguno son loe ejes centrales de la
discusion. Por tanto, mientras sigamos conviviendo en el
modelo democratico plasmado en el Estado de Derecho,
éste, y solo éste, es nuestro parametro de referencia. Aho-
ra bien, si se desea cambiar el sistema, o simplemente mo-
dificar la Ley Fundamental, debe hacerse abiertamente,
sin ambigiliedades ni subterfugios, conforme a los proce-
dimientos democraticos de discusion y opinion libres.
Precisamente aqui reside la esencia del ideal democratico.

En quinto y Gltimo lugar, quisiera referirme ya a la mo-
derna doctrina del Derecho penal del enemigo. Y quisiera
hacerlo ahora exclusivamente en un plano de delimitacion
conceptual. Pues bien, a mi juicio asiste la razéon a
MUNOZ CONDE cuando sefiala que el Derecho penal
del enemigo es una expresion bastante ambigua, por lo
que sus defensores tendrian que aclarar mejor su conteni-
do y significado, pues de otro modo genera un alto grado
de inseguridad ya sea como explicacién de un modelo to-

1. Asi, SILVA SANCHEZ, JM.: “La expansion del Derecho Penal”, 22 ediciéon, Madrid (Civitas) 2001, p. 163 y ss.
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tal de intervencion punitiva, o siquiera sea como justifica-
cién parcial de reformas o materias concretas. Mientras
tanto no se desarrolle y precise, esta tesis se presenta co-
mo una construccion valorativamente ambigua, esto es,
descriptiva, tecnocratica, funcionalista, y que, aparente-
mente al menos, se acomoda tanto a un sistema democra-
tico como a un sistema puramente autoritario2.

Una vez enfocada mi aproximacion a esta polémica, a
continuacion adelanto los aspectos basicos de su desarro-
1lo. Comenzaré por evaluar su presupuesto central, ancla-
do en la posibilidad de distinguir entre personas y no-per-
sonas, entre ciudadanos y enemigos. Aqui reside la clave
del debate, esto es, en aceptar 0 no esta premisa mayor.
Después de esta discusion, incluso puede resultar secun-
dario el analisis del impacto de esta doctrina sobre el sis-
tema de los derechos fundamentales y garantias constitu-
cionales, y mas todavia sobre las categorias de la teoria
juridica del delito y de las consecuencias juridicas.

En otros trabajos anteriores ya me he ocupado del 1la-
mado nuevo terrorismo, al considerarlo el motor principal
que a nivel internacional ha servido de excusa principal
para el resurgimiento de las tesis autoritarias. Igualmente
he expuesto como la idea de seguridad constituye la razon
ultima que justifica la nueva politica criminal emprendida
para luchar contra el terrorismo y que a su vez se extien-
de rapidamente a otros ambitos3. Esta tendencia es cons-
tante en los ultimos afios, y se aprecia tanto en las refor-
mas legislativas recientes como en los déciles giros de la
jurisprudencia hacia interpretaciones cada vez mas seve-
ras. Un ultimo ejemplo lo encontramos en la STS de 20 fe-
brero 2006 (caso Herni Parot), donde al enjuiciarse un ex-
pediente de un terrorista de ETA, se ha aprovechado para
cambiar completamente la doctrina asentada en materia de
acumulacion de penas y refundicion de condenas*. Pero

este notorio endurecimiento del régimen penoldgico no
solo comporta un evidente cambio jurisprudencial poste-
rior en contra del reo, sino que ademas se extendera de
oficio a todos los casos existentes. En los votos particula-
res de esta resolucion se puede apreciar la magnitud de los
intereses y valores en juego.

2. La doctrina del Derecho penal del enemigo. Pre-
supuestos y fundamentos: positivismo, funcionalis-
mo y pensamiento autoritario

Como es de sobra conocido, en los tltimos afos se ha ido
divulgando la doctrina denominada “Derecho penal del
enemigo” (Feindstrafiecht)s. La terminologia fue introdu-
cida por JAKOBS a mediados de los afios ochenta en varios
trabajos y seminarios®. Inicialmente se estim6 que esta doc-
trina Unicamente se limitaba a ofrecer una descripcion de
algunas leyes penales, centradas en significativas areas de
delincuencia, en especial el crimen organizado y su varie-
dad terrorista. Mas tarde, se considerd que sus defensores
llegaban incluso a admitir esta categoria, aunque de forma
excepcional. Finalmente, algunos autores opinan que ahora
ya no se mantienen las posiciones originarias, evolucionan-
do hasta llegar a postular la necesidad de su implantacion
general. Este giro es consecuencia de la adopcion de un mo-
delo penal y procesal estrictamente funcionalista, donde pa-
rece propugnarse abiertamente la renuncia a los principios
del Derecho penal liberal, situando como fundamento del
sistema la idea de defensa de la seguridad del Estado y de
la sociedad’.

Lo primero que ha llamado la atencion de la misma es
que, en sintesis, propone fijar una radical diferencia entre
los ciudadanos (delincuentes comunes) y los enemigos
(terroristas entre otros sujetos), lo que se traduce en una

2. MUNOZ CONDE, F.: “De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo”, Buenos Aires (Hammurabi), 2005, p. 69 y 70.

3. Por todos, ver los trabajos de BECK, U.: “La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad”, Barcelona (Paidés), 2002; MA-
QUEDA ABREU, M? L?: “Politicas de seguridad y Estado de Derecho”, en Libro “Serta In Memoriam Alexandri Baratta”, Universidad
de Salamanca, 2004, p. 1287; DIEZ RIPOLLES, J.L.: “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana”, en Jueces para la Demo-
cracia 49, marzo 2004; NAVARRO CARDOSO, F.:"El Derecho penal del riesgo y la idea de seguridad”, en Libro “In Memoriam Ale-
xandri Baratta”, Universidad de Salamanca, 2004, p. 1131; PRITTWITZ, C.: “Stafrecht and Risiko. Untersuchungen zur Krise von
Strafrecht und Kriminalpolitik in der Risikogesellschaft”, Frankfurt am Main (Klostermann), 1993;

4. \er el comentario critico de VIVES ANTON, T. S.: “Una sentencia discutible: sobre la STS 197/2006”, Tiran On Line (TOL
817709) de 07-03-06.

5. JAKOBS, G./ CANCIO MELIA, M.: “Derecho penal del enemigo”, Madrid 2003; PRITTWITZ, C.:“Krieg als Stafe-Strafrecht als
Krieg”, Festschrift fur K. Linderssen; Baden-Baden 2002; PRITTWITZ, C.: “Krieg in Frieden?. Grund und Grenzen der Unterscheid-
barkeit von Strafrecht und Krieg” (trad. F. Navarro Cardoso: “; Guerra en tiempos de paz?. Fundamento y limites de la distincién en-
tre Derecho penal y guerra”), Revista Penal, 14, 2004, p. 174.

6. Suele citarse el manuscrito de JAKOBS “Btirgestrafrecht und Feindstrafrecht”,y los seminarios de Frankfurt y Berlin de 1985 y
1999. En opiniéon de PORTILLA CONTRERAS, G: “La legislacién de lucha contra las no-personas: represion legal del enemigo tras
el atentado de 11 septiembre de 2001” (Revista “Mientras tanto”, n® 83, 2002, p.79), el citado autor ya habia esbozado este concep-
to en su trabajo “Kriminalisierung in Vorfeld einer Rechtsgusverletzung”, en ZStW, 1997, p. 751 y ss.

7. PORTILLA CONTRERAS, G.: “Fundamentos teéricos del Derecho penal y procesal del enemigo”, en “Jueces para la Demo-
cracia”, n° 49, marzo 2004, p. 43.
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reduccion o pérdida de garantias, en el adelantamiento de
la linea de intervencion punitiva, en relativizar las reglas
de imputacion y en una penalidad mayor, Se justifica este
doble tratamiento en que éstos ultimos, los enemigos, no
son y no se comportan como auténticos ciudadanos, pues
no se limitan so6lo a infringir el Derecho, sino que funda-
mentalmente tratan de destruirlo y con ello persiguen aca-
bar con el sistema social. Por consiguiente, han de ser tra-
tados como enemigos, y no como ciudadanos. De aqui
derivan la necesidad de elaboracion de un Derecho penal
singular, especial o excepcional para estos sujetos.

El mas destacado teorico en la actualidad de la doctrina
del Derecho penal del enemigo, JAKOBSS, ha expuesto
que el Derecho penal conoce dos polos de regulacion. El
primero representado en el trato con los ciudadanos, don-
de el Derecho penal espera la exteriorizacion de la con-
ducta para reaccionar, y lo hace con la finalidad de que el
castigo confirme la estructura normativa social. El segun-
do polo viene expresado en el trato con el enemigo, que
debe interceptarse en seguida, incluso previamente a la
exteriorizacion de sus actos y al que se castiga por su pe-
ligrosidad. El enemigo es visto como una fitente de peli-
gro, y como tal ha de ser tratado. Esta es la tnica manera
de solucionar, a su juicio, el problema de los individuos
que no permiten su inclusion en una constitucion ciudada-
na. Porque a quien no presta una “seguridad cognitiva su-
ficiente de un comportamiento personal, no puede esperar
ser tratado como persona, pues de lo contrario se vulne-
raria el derecho a la seguridad de las demds personas™.

Con mas detalle, el Derecho penal de los ciudadanos
define y sanciona infracciones de normas cometidas inci-
dentalmente por individuos, en las que manifiestan abusos
de poder en las relaciones sociales donde participan como
ciudadanos. Pero se trata siempre de sujetos vinculados a
las normas y sometidos al Derecho. Por esta razon pueden
ser considerados, desde una perspectiva normativa, como
personas, puesto que prestan una seguridad cognitiva su-
ficiente de su comportamiento personal. Y por ello mismo
también pueden ser tratados como personas y gozar de las
garantias procesales basicas. Pero este status no puede
aceptarse en quienes por su actitud, actividad o incorpora-
cion a una organizacion se apartan de forma no incidental,
sino definitiva, permanente y constante del Derecho. Por-

que quienes asi se manifiestan, rechazan por principio la
legitimidad del Estado, persiguen por tanto su destruccion
y entonces no pueden ofrecer una garantia minima (“se-
guridad cognitiva”) de su comportamiento. De modo que
su rechazo y hostilidad al Derecho los trasforma en per-
manentes y especiales fuentes de peligro. La conversion
en enemigos nace por consiguiente de la imposibilidad de
calcular, conforme a las expectativas normativas vigentes
en la sociedad, el comportamiento de estos sujetos. Esta
inseguridad para la comunidad se traduce en la necesidad
de defensa actual y futura frente cualquier agresion!0.

Como se ha dicho textualmente, los enemigos no son
personas. Por eso se propone la compatibilidad de “dos
Derechos”, uno para los ciudadanos y otro para los ene-
migos. Los ambitos de delincuencia inmersos en esta ca-
tegoria serian singularmente el crimen organizado y den-
tro del mismo muy significativamente los delitos de
terrorismo; la delincuencia patrimonial profesionalizada;
y, la violencia sexual reiterada. Justamente estas areas de
delincuencia ponen en evidencia, a juicio de sus defenso-
res, la incapacidad de las soluciones ofrecidas por el De-
recho penal y procesal liberal. Esta incapacidad es la que
comporta la exigencia de darles un contenido diferente
respecto del modelo tradicional, tratando de ofertar mo-
dernas y novedosas soluciones que resulten realmente efi-
caces.

Como ya adelanté, la doctrina dominante no considera
la construccion del Derecho penal del enemigo como una
auténtica novedad tedrica, sino mas bien como una nueva
terminologia que se inscribe dentro de la tradicion del De-
recho penal autoritario. Para demostrar esta afirmacion,
basta con recordar algunos de los referentes historicos a
los que se ha vinculado.

Comenzaré con exponer algunas leyes recientes que
han sido calificadas como exponentes, manifestaciones o
ejemplos del Derecho penal del enemigo. Asi, se ha des-
tacado su cercania a los fundamentos de las leyes especia-
les de las dictaduras Argentina y Chilena, entre otras, que
desde el concepto de “enemigo interno”, subrayando su
significado bélico, sirvid para definir a los disidentes poli-
ticos y justificar su persecucion incluso militar. Igualmen-
te ocurre en algunos paises latinoamericanos en la lucha
contra el cultivo y trafico de drogas, donde precisamente

8. JAKOBS, G.: “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”, en JAKOBS/CANCIO MELIA: “Derecho penal del
enemigo”, Madrid 2003; y DEL MISMO AUTOR: “Estudios De Derecho penal”, Madrid 1997.

9. Ver la exposicion critica de DEMETRIO CRESPO, E. “Del Derecho penal liberal al Derecho penal del enemigo”, en Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 22 época, n°. 14, 2004, p. 87. También puede verse el trabajo de CANCIO MELIA, M.: “Derecho pe-
nal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacién de las infracciones en materia de terrorismo en
el Cédigo Penal espafiol después de la LO 7/2003”, en Derecho Penal Contemporaneo. Revista Internacional n°. 3, 2003, p. 31.

10. JAKOBS, G.."La autocomprensién de la ciencia del derecho penal ante los desafios del presente”, en “La ciencia del Derecho
penal ante el nuevo milenio”, Valencia (Tirant), 2004, p. 57 y ss. Del mismo autor: ““Derecho penal del ciudadano y Derecho penal
del enemigo”, en JAKOBS/CANCIO MELIA: “Derecho penal del enemigo”, Madrid 2003.
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la calificacion de “enemigos” ha favorecido el empleo de
las Fuerzas Armadas!!. Un segundo reconocimiento se ha
visto en el concepto norteamericano de “combatiente ene-
migo”, la situacion procesal de los retenidos en la base mi-
litar de Guantanamo y otras carceles secretas, y en gene-
ral en el conjunto de las reformas normativas contenidas
en la Ley Patriotica USA12. Por ultimo, en el caso es-
pailol, asi han sido calificadas por la doctrina mayoritaria
las principales reformas del Codigo Penal de 2003, que
han conducido a un endurecimiento severo del sistema de
penas!3.

Entre los antecedentes modernos de esta doctrina, fue
MUNOZ CONDE el primero en destacar el paralelismo
entre ésta y la formula ya propuesta por MEZGER, aun-
que con otra denominacion, dentro de la etapa nacional
socialista: los “extrafios a la comunidad”, que siendo
equivalente a la moderna expresion “enemigo”, igualmen-
te justificaba la aplicacion de “dos Derechos penales”. De
suerte que, junto a un “Derecho penal para la generalidad
de ciudadanos, coexistia con un “Derecho penal especial”
aplicable a grupos especiales de personas, como los delin-
cuentes por tendencia. En este sector punitivo, sobraban
las garantias y se recurri6 a las sanciones indeterminadas
e indefinidas. Sin embargo, no debe pasarse por alto que
aquellas teorias de los “extrafios a la comunidad”, de los
“asociales” o de “los seres carentes de interés vital” na-
cieron en el seno de un Estado totalitario!4. Ninguna difi-

cultad habria para efectuar esta misma vinculacion con los
sistemas punitivos de otras dictaduras europeas de la épo-
ca, y desde luego las coincidencias serian muchas con el
Derecho penal aplicado en la URSS y sus Estados satéli-
tes durante una larga etapa todavia muy reciente.

Si adoptamos una perspectiva mas amplia, ya son mu-
chos los autores que han expuesto los referentes filoso-
ficos y politicos de esta doctrina. Se han buscado ante-
cedentes clasicos, remontindose a Platonl!5 y a
Sécrates!®, o a la escolastica de Tomas de AQUINO!7,
En todas estas referencias se recuerdan las tesis sobre
hombres que podian perder su status como consecuen-
cia de actos hostiles y entonces debian ser excluidos de
la comunidad.

Este repaso historico cobra especial significacion en
pensadores ilustrados. Asi, como ha apuntado GRACIA
MARTINIS, en varios autores se encuentra una linea cons-
tante que, desde una perspectiva objetiva, diferencia entre
unos hechos y otros, atendiendo para ello a criterios cuan-
titativos. Por ejemplo, merecerian un desvalor que excede
el ordinario, el asesinato premeditado (FICHTE), los cri-
menes de lesa majestad y los que atentan contra leyes fun-
damentales (HOBBES), y las infracciones esenciales del
contrato social (ROUSSEAU). Las citas de estos prece-
dentes se repiten en otros autores, en particular en refe-
rencia a HOBBES y ROUSSEAU, aunque tampoco faltan
las resefias a C. SMIDTH, o GAROFALO, e imprecisas y

11. FARALDO CABANA, P.:"Un Derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Organica
7/2003, de 30 junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, en “Nuevos retos del Derecho pe-
nal en la era de la globalizacion”, Valencia (Tirant), 2004, p. 311.

12. MUNOZ CONDE, F.:” De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo”, Buenos Aires (Hammurabi), 2005, p. 35 y ss. Ver tam-
bién PORTILLA CONTRERAS, G.: “La legislacion de lucha contra las no-personas: represion legal del enemigo tras el atentado del
11 de septiembre de 2001”, en Revista Mientras Tanto, n°. 83, 2002, p. 79.

13. FARALDO CABANA, P. :Un Derecho penal de enemigos para los integrantes para los integrantes de organizaciones crimina-
les. La Ley Organica 7/2003, de 30 junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, en “Nuevos
retos del Derecho penal en la era de la globalizacién”, Valencia (Tirant), 2004, p. 300; GONZALEZ CUSSAC, J.L. :"La contrarrefor-
ma penal de 2003: Nueva y vieja politica criminal”, Revista Xuridica Galega, n° 38, 2003, p. 23; MUNOZ CONDE, F- "Las reformas
de la Parte especial del Derecho penal espafiol en el 2003: de la tolerancia cero al Derecho penal del enemigo”, en Revista Gene-
ral del Derecho Penal (lustel.com), n® 3, 2005; PORTILLA CONTRERAS, G. :"La configuracién del Homo sacer como expresién de
los nuevos modelos del Derecho penal imperial”, en “ Serta in memoriam Alexandro Baratta”, Salamanca 2004, p. 1411.

14. MUNOZ CONDE, F.: “El nuevo Derecho penal autoritario”, en “El Derecho ante la globalizacién y el terrorismo”, Valencia (Ti-
rant) 2004, p. 161 y ss. También en “Edmundo Mezger y el Derecho penal de su tiempo”, 42 edicién, Valencia (Tirant), 2003, p. 230
y ss. Y finalmente en “De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo”, Buenos Aires (Hammurabi), 2005, p. 55 y ss. En un sentido
muy similar se ha expresado ZAFFARONI, E. R.: “; Es posible un Derecho penal del enemigo no autoritario?, en “Homenaje al Pro-
fesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo”, Madrid (Thomson/Civitas), 2005, p. 1085.

15. ZAFFARONI, E. R.: “; Es posible un Derecho penal del enemigo no autoritario?, en “Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodri-
guez Mourullo”, Madrid (Thomson/Civitas), 2005, p. 1085.

16. GRACIA MARTIN, L..”El trazado histérico iusfiloséfico y teérico-politico del Derecho penal del enemigo”, en “Homenaije al Pro-
fesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo”, Madrid (Thomson/Civitas), 2005, p. 455 y ss.

17. GRACIA MARTIN, L., ob. y loc cit.

18. GRACIA MARTIN, L.:"El trazado histérico iusfiloséfico y teérico-politico del Derecho penal del enemigo”, en “Homenaje al Pro-
fesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo”, Madrid (Thomson/Civitas), 2005, p. 457 y ss.
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controvertidas alusiones a diversos pasajes de las obras de
KANT 19.

Pero con este breve recorrido por la historia de las ide-
as conforme ha expuesto la doctrina, tinicamente he per-
seguido destacar una idea principal: que la moderna cons-
truccion del Derecho penal del enemigo no constituye una
novedad, sino que mas bien es heredera de una tradicion
del pensamiento occidental instalada en el autoritarismo
politico. Y consecuentemente con esta afirmacion, es pre-
ciso reconocer que cuenta con un aval en la historia de las
ideas. En este sentido debe insistirse, en que por esto mis-
mo, salvo la terminologia y ciertos matices, no puede con-
siderarse en puridad una aportacion original, puesto que
mantiene los principios y fundamentos ya contenidos en la
corriente citada. Es en este sentido es en el que puede ha-
blarse de un renacimiento, en cuanto se comprueba una
constante historica que, por diversos argumentos, no con-
sidera la delincuencia como un fenémeno homogéneo. A
partir de este entendimiento diverso del delito y del delin-
cuente, surge la necesidad de establecer modelos diferen-
ciados.

Dentro de este marco de pensamiento autoritario, pode-
mos a su vez observar claras coincidencias con el deno-
minado funcionalismo sistémico de PARSONS y LUH-
MANN, en la medida que participa de sus rasgos mas
definitorios. Asi, presenta una construccion del sistema
juridico sumamente abstracto, orientado a servir a la inte-
gracion o a la exclusion del individuo en la estructura so-
cial. El Derecho es entonces concebido exclusivamente
como un mecanismo de control y configuracion social,
cuya finalidad ultima seria mantener las “desilusiones”
sociales dentro de limites tolerables. Es decir, el Derecho
no estaria destinado a resolver conflictos de intereses sino
a asegurar el mantenimiento y la supervivencia del siste-
ma?20.

3. Aproximacion critica a la premisa central: indivi-
duos, no-personas, enemigos

Al comenzar este trabajo advertia que la doctrina del
Derecho penal del enemigo puede afrontarse desde multi-
ples perspectivas. Pero aqui me he inclinado por incidir
directamente sobre su legitimidad. Es decir, abordar el
que en mi opinion constituye su fundamento tltimo, para
poder asi discernir acerca de la justificacién de una cons-
truccion pura y estricta de un Derecho penal del enemigo.

Por consiguiente dejo al margen la tarea de cotejar su
reflejo mas o menos directo en ciertas reformas o leyes vi-
gentes. Esto es, no considero en este trabajo los reflejos
indirectos de una determinada tendencia o los efectos par-
ciales que sobre la legislacion nacen del pensamiento au-
toritario inspirado en esta concreta elaboracion. Y esta de-
cision del enfoque viene dada por dos razones. Primera,
porque aunque comprobaramos su influencia en la reali-
dad normativa, nada nos diria acerca de su racionalidad,
de sus argumentos, de su pretension de justicia. Por con-
siguiente aceptarlo asi, sin mas debate, como si de un he-
cho invariable se tratara, como una mera descripcion de la
realidad, no responde a nuestra principal tarea como juris-
tas. En segundo lugar, porque estas lineas descansan en
una pretension conceptual y sistematica, no aplicativa,
aunque ésta sea desde luego muy importante?!.

En este sentido la discusion debe partir, como ha subra-
yado GRACIA MARTIN, de determinar si las reglas del
derecho penal del enemigo tienen s6lo unas caracteristicas
especiales, no excepcionales, en razén de particularidades
de los hechos o de sus autores, y parten de la considera-
cion de sus destinatarios como personas responsables. O
si por el contrario, las reglas del Derecho penal del ene-
migo renuncian a considerar a sus destinatarios como per-
sonas responsables. En el primer caso, estariamos ante un

19. Asi, puede den verse los trabajos de: GRACIA MARTIN, L.:"Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado Dere-
cho penal del enemigo”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 7, 2005.; PEREZ DEL VALLE, C.:"Sobre los ori-
genes del Derecho penal del enemigo. Algunas reflexiones en torno a Hobbes y Rousseau”, en Cuadernos de Politica Criminal n°
75, 2001, p. 597 y ss. ; PORTILLA CONTRERAS, G.: “La configuracién del Homo sacer...” cit., p.1403; ZAFFARONI, E. R.:"¢ Es po-
sible un Derecho penal del enemigo no autoritario?”, cit., p.1085; DONINI, M.:"/I diritto penale di fronte al nemico”; ponencia presen-
tada al Convengo “Delito politico e Diritto penale del nemico” (In memoria di Mario Sbriccoli), Trento, 10 y 11 marzo 2006.

20. FEBRAJO, A.:"Funcionalismo strutturale e sociologia del Diritto nell'opera di Niklas Luhmann”, Milano 1975, p. 51.

21. Desde esta perspectiva, en la doctrina espafiola pueden consultarse los trabajos de DEMETRIO CRESPO, E. “Del Derecho
pena lliberal al Derecho penal del enemigo”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n® 14, 2004, p. 87 y ss. Ver también FA-
RALDO CABANA, P. : “:Un Derecho penal de enemigos para los integrantes para los integrantes de organizaciones criminales. La
Ley Orgénica 7/2003, de 30 junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas”, en “Nuevos retos
del Derecho penal en la era de la globalizacién”, Valencia (Tirant), 2004, p. 300; GONZALEZ CUSSAC, J.L. :’La contrarreforma pe-
nal de 2003: Nueva y vieja politica criminal”, Revista Xuridica Galega, n° 38, 2003, p. 23; MUNOZ CONDE, F- :"Las reformas de la
Parte especial del Derecho penal espafiol en el 2003: de la tolerancia cero al Derecho penal del enemigo”, en Revista General del
Derecho Penal (lustel.com), n® 3, 2005; PORTILLA CONTRERAS, G. :"La configuracién del Homo sacer como expresion de los nue-
vos modelos del Derecho penal imperial”, en “ Serta in memoriam Alexandro Baratta”, Salamanca 2004, p. 1411; MIRO LLINARES,
F. :"Democracia en crisis y Derecho penal del enemigo. Politica criminal frente al terrorismo en los Estados democraticos antes y
después del 11 de septiembre de 2001 (1)”, en Cuadernos de Politica Criminal, n°® 87, 2005, p. 185 y ss.
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simple sector especial del Derecho penal y entonces el tér-
mino enemigo Unicamente tendria un valor formal y
semantico, o citando a SCHUNEMANN, el valor de una
“metafora engafiosa”22. Por ello resulta clave aproximar-
se a su version pura, o sea, a su viabilidad no como Dere-
cho penal especial, sino como un Derecho penal autono-
mo y diferente del clasico. Aqui radica la importancia de
estudiar sus presupuestos.

Asi pues, en mi opinion, la trascendencia de este pensa-
miento sobre nuestro modelo de vida requiere un posicio-
namiento alejado del conformismo, la pasividad, o del fa-
talismo histérico, y a la vez exige un debate tedrico sobre
el modelo total, antes que un analisis parcial de sus multi-
ples consecuencias. Por estas razones considero priorita-
rio abordar su presupuesto central, anclado en la posibili-
dad de distinguir entre personas y no-personas, entre
ciudadanos y enemigos. Aqui reside la clave del debate,
esto es, en aceptar o no esta premisa mayor. Después de
esta discusion, incluso puede resultar secundario el anali-
sis del impacto de esta doctrina sobre el sistema de los de-
rechos fundamentales y garantias constitucionales, y mas
todavia sobre las categorias de la teoria juridica del delito
y de las consecuencias juridicas.

La necesidad de este enfoque global de los presupues-
tos basicos del Derecho penal del enemigo ya ha sido for-
mulado en la doctrina. Asi, la principal linea de rechazo ya
se ha apuntado desde la idea de la dignidad de la persona,
asi como por su incompatibilidad con los fundamentos del
Estado de Derecho, el sistema democratico e incluso con
su consideracion misma como Derecho.

En efecto JAKOBS parte de la distincion entre indivi-
duos y personas. Los primeros, como animales inteligen-
tes, pertenecen al orden natural y no aparecen motivados
por deberes u obligaciones. Por el contrario, las personas
no son algo dado por la naturaleza, sino construcciones
sociales, y en cuanto elaboraciéon normativa puede atri-
buirse o no a los individuos. Pero entonces comporta un
régimen de deberes y derechos. Por consiguiente, todo in-
dividuo que no actue vinculado a este régimen ha de ser
excluido del concepto de persona23. Desde esta premisa,
que parte de la diferenciacion entre individuos (plano on-
toldgico) y personas (plano normativo), se deriva luego,
facilmente, la distincion entre personas (ciudadanos) y no-
personas o individuos (enemigos). Asi pues, con otras pa-

labras, se respalda la existencia de dos categorias: la per-
sona empirica (individuo, no-persona, enemigo) y la per-
sona normativa (ciudadano). En consecuencia, el hombre,
el ser humano, no es el sujeto del Derecho penal, sino que
lo es la persona, es decir, un concepto normativo. Las re-
glas de imputacion juridico penales se dirigen exclusiva-
mente a las personas, mientras que las no-personas no son
susceptibles a estas reglas. Frente a las primeras la pena se
impone como consecuencia de la infraccion y persigue el
restablecimiento del orden juridico. Pero frente a las se-
gundas el castigo es pura coaccion y su finalidad no es la
confirmacion de la validez de la norma, sino el asegura-
miento cognitivo del peligro que comportan.

Pus bien, para un amplio sector de la doctrina esta con-
cepcion es incompatible con el Estado de Derecho y la
idea de dignidad humana. Como exponentes de esta criti-
ca frontal he seleccionado a dos de sus mas representati-
vos exponentes en lengua espafiola.

Asi, para MUNOZ CONDE, en sintesis, las reglas de
imputacion penal no pueden desvincularse de un determi-
nado contenido valorativo que expresa un entendimiento
del ser humano, la sociedad y del Estado. Y el sistema de-
mocratico se apoya en el acuerdo y en el respeto con la
dignidad humana, por lo que nadie puede ser excluido me-
diante su calificacion como no-persona24. A su juicio, el
Derecho penal del enemigo eleva la “razén de Estado” o
la funcionalidad del sistema al Gnico fundamento del De-
recho penal: “El Derecho es lo que es util al Pueblo”. De
este modo el Derecho es lo que es funcional (util) al siste-
ma (Estado). Consecuentemente concibe el Derecho penal
como un instrumento o arma para luchar contra el enemi-
g0, pero sin que tener que someterse a limites o principios
que pudieran debilitar su eficacia?s. Lo que importa es el
sistema no las personas, lo que conduce a una paradoja:
para supuestamente defender al Estado de Derecho se pro-
pone eliminar los principios y garantias que precisamente
definen al Estado de Derecho. De ahi que concluya advir-
tiendo que esta construccion aparece como valorativa-
mente ambigua (descriptiva, tecnocratica, funcionalista) y
que aparentemente sirve igual en un sistema democratico
que en uno autoritario26

Por su parte, GRACIA MARTIN, aunque coincide con
estos argumentos, no los considera suficientes por dos ra-
zones. Primera, porque desde la perspectiva del acuerdo

22. GRACIA MARTIN, L.: “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado Derecho penal del enemigo”, en Revista

Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 7, 2005, p. 42.

23. JAKOBS, G. :"Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional”, Madrid (Civitas) 1996, p. 15y ss.
24. Ampliamente MUNOZ CONDE, F. : “Edmundo Mezger y el Derecho penal de su tiempo”, 42 edicion, Valencia (Tirant), 2003,

p. 67 y ss.
25. Ob. cit., p. 61.
26. Ob. cit., p. 70 a 82.
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social, nada impediria a sus integrantes tomar el acuerdo
de excluir a determinadas categorias de individuos. Y se-
gunda razon, porque considera que los discursos de
MUNOZ CONDE y JAKOBS discurren en planos parale-
los al partir de paradigmas completamente distantes: el
primero identifica persona y hombre, mientras que el se-
gundo autor, como hemos visto, no lo hace, al despojar a
ciertos hombres de su condicién de personas. Por estos
motivos la cuestion debe plantearse, a su juicio, en los si-
guientes términos. En primer lugar “debe indagarse acer-
ca de si para el Derecho penal es sostenible un concepto
puramente normativo de persona, ya sea en el sentido
particular de JAKOBS o en cualquier otro”. Y en segun-
do lugar, y aun cuando un concepto tal fuera sostenible,
responder entonces a la pregunta de si “e/ substrato que en
todo caso habra de quedar tras el despojo a alguien de la
condicion —exclusivamente normativa— de persona, esto
es, el hombre empirico del campo de la experiencia (ho-
mo phenomenon en el sentido de Kant), no sera portador
ya de cualidades inmanentes determinantes de una nega-
cion de validez y de legitimidad a toda actuacion sobre él
que viole tales cualidades ™.

Continuando con la tesis critica de GRACIA MARTIN,
después de una extensa argumentacion apoyada en refe-
rencias clasicas, concluye sefialando que el sujeto tanto de
la imputacion como del castigo no puede estar constituido
por la persona normativa o juridica, sino por el hombre co-
mo individuo humano. Porque la referencia valorativa de
todo ordenamiento juridico remite no a un concepto nor-
mativo de persona, sino mas bien al substrato ontologico
de la persona responsable y dicho substrato no puede estar
constituido por nada mas que por el hombre individual
empirico. De modo que el punto de partida no es ninguna
valoracion previa de la que luego puedan derivarse estruc-
turas logico valorativas del ser humano, sino precisamente
la inversa: “la concepcion del hombre como persona res-
ponsable, si no quiere ser una completa invencion extrania
al mundo real, es posible sélo a partir del reconocimiento
en el hombre empirico de ciertas propiedades y estructu-
ras onticas previas que constituyen precisamente las con-
diciones mismas de la posibilidad de aquella concepcion y
no de otra distinta’28. Por ello concluye advirtiendo que el
Derecho penal democratico ha de tratar a todo hombre co-
mo persona responsable y no puede por consiguiente ser li-

cito ningun ordenamiento que contenga reglas de negacion
objetiva de la dignidad del ser humano.

Pues bien, coincido casi plenamente con la critica y los
argumentos esgrimidos por MUNOZ CONDE, y también
con los resultados a los que llega GRACIA MARTIN,
aunque no comparto su razonamiento. No comparto su ra-
zonamiento porque partimos de concepciones metodolo-
gicas completamente diferentes: la suya, por asi decirlo,
de base ontoldgica, la mia, por también simplificar, nor-
mativa. Pero mas alla de esta inevitable disparidad, creo
que el razonamiento de GRACIA MARTIN es, dentro de
su propia ldgica interna, circular y en consecuencia se
muestra insuficiente para cuestionar la tesis que combate.
Asi a la vez que parte de un concepto ontologico previo de
persona, afirma que “mientras que las respuestas y reac-
ciones del mundo fisico-natural son necesarias e inapela-
bles, las del mundo social sélo son contingentes, pues so-
lo pueden ser entendidas como producto de convenciones
entre hombres, es decir, de seres iguales (...)"29. La con-
tradiccion aparece, a mi entender, al afirmar, por una par-
te la existencia de estructuras dnticas previas que necesa-
riamente vinculan al Derecho al definir a la persona; y por
otra, negar que las acciones humanas sean equivalentes a
hechos del mundo fisico-natural. No alcanzo a entender
donde ni como ni cuando ni por qué partiendo de un con-
cepto ontologico, de pronto introduce un criterio normati-
vo subyacente: el sometimiento a las convenciones, esto
es, a reglas. Esta dualidad o salto entre el mundo del ser y
el mundo del deber ser, por expresarlo en términos clasi-
cos, se aprecia claramente en este pasaje: “Pero asi como
las respuestas y respuestas del mundo fisico-natural no
conocen nada acerca de su mesura ni de su justicia, por-
que son asi y no pueden ser de ningun otro modo, las del
mundo social, por el contrario, en la medida que no son
necesarias, si tienen que ser medidas con los criterios del
valor, de la justicia y de la proporcionalidad’0. Es por
tanto la existencia de convenciones (reglas), y no de las
estructuras previas, las que condicionan el concepto de
persona. Y justamente la introduccion de este criterio va-
lorativo y normativo es el que distingue su pensamiento
del criticado, que si es puramente funcionalista y parte de
un concepto estrictamente natural de individuo.

Precisamente por esta coincidencia con los plantea-
mientos basicos del funcionalismo sistémico, la formula
de JAKOBS es susceptible de recibir idénticas criticas.

27. GRACIA MARTIN, L. : “Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado Derecho penal del enemigo”, en Revista

Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 7, 2005, p. 33.
28. Ob. cit., p. 38.
29. Ob. cit. p. 43.
30. Ob. y loc. Cit.

59



Revista Penal

El renacimiento del pensamiento totalitario en el seno del estado de Derecho: la doctrina...

Me detengo unicamente en la referida al concepto de De-
recho. Asi, se considera que toda justificacion de las nor-
mas es irracional, al negar o ignorar toda posibilidad de
una fundamentacion cimentada en discursos de la razon
practica. Por consiguiente trata los hechos y las normas
—es decir, el plano 16gico del ser y el del deber ser— como
funcionalmente equivalentes. Es conocida la critica de
HABERMAS, al denunciar un proceder “sospechoso en
la conceptuacion del Derecho positivo, ya que Luhmann
no lo concibe como el producto de una simple decision
(decisionismo) pues entonces un conjunto de normas asi
Justificado, sin ninguna referencia legitimadora, dejaria
de ser funcional. Por ello se ve obligado a recurrir expre-
samente a la ideologia como referencia del mismo, y aun-
que ésta se base en el irracionalismo, no deja de operar
como una apoyatura axiologica —esto es con una llamada
a los juicios de valor-, pero que se ve ideologizada’3!. En
el caso de la justificacion del Derecho penal del enemigo,
0 se apoya en un mero “decisionismo” (imperativo, man-
dato, desobediencia), o segunda posibilidad, para evitar su
no funcionalidad, y sin dejar de afirmar la intrascendencia
de los valores, acude a la ideologia como ultimo recurso
(individuo, no-persona, enemigo), con lo que no introdu-
ce criterios racionales y generales, sino los propios del
intérprete. En este sentido, la concepcion de la “conducta
desviada” parte de una vision moralizante del hombre y de
la sociedad, entendiéndola como una “falta de algo”, en
especial de carencia de pautas morales; como una especie
de anomia (anomos), esto es, sin ley, carente de restric-
cion, de templanza, forma o pauta. La consecuencia de es-
ta concepcion es la desaparicion de cualquier manifesta-
cion de la libertad individual, ya que se difumina de modo
total y absoluto cualquier atisbo de autonomia personal32

También conviene incidir en la naturaleza de Derecho de
la doctrina del Derecho penal del enemigo. Muchos autores
no ha considerado esta cuestion, otros simplemente la han
planteado pero sin contestarla33, mientras que otros parecen
negar tal condicion34. Particularmente me ofrece dudas su
caracterizacion como Derecho la misma forma con que se
plantea la solucion del conflicto, pues mas que solucion es
una disolucion o negacion del mismo. A este respecto la
misma idea de Derecho conlleva la de conflicto, y ésta que-
da aqui completamente orillada al prevalecer la exigencia
de exclusion de los no-personas. Unido a este argumento
cabria plantearse si las soluciones que propone son reglas,

esto es, directivas de conducta anudadas a una pretension
de validez. Podria pensarse tal vez que no, puesto que los
enemigos ya estan excluidos automaticamente del Derecho
penal ordinario y entonces su alternativa, el Derecho penal
del enemigo, no persigue regular sus conductas, sino exclu-
sivamente prevenir los peligros que generan. En cualquier
caso, mas alla de estos interrogantes, lo que si parece claro
es que la concepcion de JAKOBS concibe la infraccion, en
ultima instancia, como una mera desobediencia al poder es-
tablecido, en una trasgresion del mandato. Es en esta con-
cepcion es donde asoma la caracteristica fundamental de su
doctrina: la sustitucion de la pretension de validez de las
normas por una pretension de verdad. De suerte que, tras
este enfoque supuestamente cientifico del Derecho penal,
se elude la discusion acerca de toda referencia valorativa.
Es asi como desaparece el valor central de todo ordena-
miento juridico: la idea de justicia, del que luego derivan
aspectos parciales, como son los requerimientos de seguri-
dad juridica, libertad, eficacia, etc35.

Asi pues, si la idea de justicia constituye el valor cen-
tral de todo ordenamiento juridico, tiene que partirse de
este concepto. En nuestra cultura el paradigma desde el
que se ha de analizar la elaboracion del Derecho penal del
enemigo es desde el de los presupuestos del Estado de De-
recho. Pues como resulta una obviedad, es en el que to-
davia seguimos conviviendo. De suerte que, mientras no
se desee cambiar el modelo —y en este caso deberia pro-
ponerse abiertamente— el Derecho penal se halla insito en
el marco de un conjunto de reglas, positivizadas y consti-
tucionalizadas en su mayoria, que responden a esta con-
cepcion del individuo, de la sociedad, del Estado y del
ejercicio de poderes, obligaciones y derechos. Por ello, en
el apartado siguiente esbozaré las razones por las que lo
considero radicalmente incompatible con el fundamento
del mismo y del sistema democratico.

Pero antes de apuntar esta critica interna desde los para-
metros propios de un Estado de Derecho, me parece nece-
sario alegar una consideracion en cierta forma mas amplia,
ya expresada al formular la critica que comparte con el fun-
cionalismo sistémico y su proceder sospechoso con la in-
troduccion de criterios ideologicos. En mi opinion, el pun-
to de partida del Derecho penal del enemigo, diferenciando
entre personas y no-personas, entre personas e individuos,
entre ciudadanos y enemigos, es antes que nada, un regreso
a la tribu, a la caverna y por tanto el fin del progreso de la

31. HABERMAS, J.:"La légica de las ciencias sociales” (trad. M. Jiménez Redondo), Madrid 1988, p. 382 a 387.

32. GOULDNER, A.:"La crisis de la sociologia occidental” (trad. N. A. Miguez), Buenos Aires 1979, p. 388.

33. SILVA SANCHEZ, J.M.: “La expansién del Derecho Penal”, 22 edicién, Madrid (Civitas) 2001, p. 163..

34. MUNOZ CONDE, F. “De nuevo sobre el Derecho penal del enemigo”, cit., p.67 y ss.; y, GRACIA MARTIN, ob. y loc. Cit. p. 42

y 43.

35. Ampliamente VIVES ANTON, T. S.: “Fundamentos del sistema penal’, Valencia (Tirant) 1996, en especial p. 479 a 482.
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humanidad. Supone un retroceso milenario en el mundo de
las ideas, para llevarnos a la recuperacion de las nociones
de las culturas antiguas acerca de “los otros”, los que no
pertenecen a nuestra tribu, a los que estan fuera de la ca-
verna. Nos propone un regreso a la noche de los tiempos, a
construir dos sistemas: uno de reglas para los ciudadanos y
otro precisamente para los enemigos, es decir, para los ex-
trafios, para los diferentes, para los que no son como noso-
tros, esto es, para los barbaros, en su sentido original. En es-
te sentido, por ello mismo, previamente a discutir la
cuestion sobre un concepto empirico o normativo de perso-
na, estimo mas importante desvelar el principio moral sobre
el que descansa, en Ultima instancia, una construccion de
esta naturaleza. Y no he encontrado ningun principio moral
que justifique esta tesis mas alla de una ideologia. Tampo-
co he hallado ninguna carta internacional de derechos don-
de pueda colgarse esta construccion. En este sentido, GRA-
CIA MARTIN, recuerda que la idea de dignidad del
hombre, en la tradicion del pensamiento juridico occidental
plasmada en las declaraciones de derechos, se distinga en-
tre derechos de la persona, entendidos como sinénimos de
individuo de la especie humana, y derechos del ciudadano,
referidos a los pertenecientes a una determinada comunidad
politica. Los primeros se reconocen a todo ser humano por
el mero hecho de serlo, mientras que los segundos si pue-
den ser objeto de limitacion o restriccion36. Esta idea ya
habia sido subrayada por FERRAJOLLI, al recordar que des-
de la Declaracion de Derechos de 1789, hombre y ciudada-
no representan dos estatutos juridicos, uno anudado a los
derechos fundamentales de la personalidad y que posee
cualquier ser humano, y otro referido a la ciudadania, limi-
tado a los ciudadanos3’. Y como resulta obvio, la separa-
cién entre individuos y personas, con la negacion de dere-
chos fundamentales a los primeros, no se corresponde en
absoluto a esta tradicion38.

A partir de aqui ya podemos iniciar un estudio interno
desde la Optica del sistema vigente en nuestras sociedades,
esto es, desde los valores propios del Estado de Derecho y
del ideal democratico.

4. Apuntes sobre las consecuencias en el sistema de
los derechos fundamentales y las garantias constitu-
cionales

Hasta ahora se ha convenido que el definido como ene-
migo tendra que ser sometido a un Derecho penal excep-
cional, en el que sus derechos y garantias se veran seria-
mente recortadas. Pero el contenido y alcance de estos
recortes no ha sido precisado. Citaré a continuacién sélo
algunos ejemplos decisivos. En primer lugar, nada se ha
perfilado en relacion a los limites a la libertad de expre-
sion. De singular importancia son los preceptos que en
nuestras legislaciones configuran un extenso concepto de
la apologia del terrorismo o de la negacion del holocaus-
to39. Cabe entonces preguntarse si, de acuerdo a las tesis
del Derecho penal del enemigo, los enemigos gozan de li-
bertad de expresion o que grado de restriccion a la misma
sufriran. Pero es mas, la duda se extiende hasta alcanzar a
los ciudadanos, pues no se sabe si éstos tendrian derecho
a defender publicamente a los enemigos o incluso a de-
fender que no sean tratados como tales.

Igualmente interesante es la cuestion relativa al régimen
de la libertad en su acepcion mas basica respecto de los
enemigos, o mejor dicho, de los sospechosos de ser ene-
migos. Aqui debe considerarse el régimen de la detencion
y sus garantias, de los criterios y limites de la prision pro-
visional, y por supuesto de la duracion maxima de las pe-
nas (medidas) privativas de libertad, con sus correspon-
dientes beneficios penitenciarios. Directamente vinculado
a este derecho aparece aqui el derecho a la integridad per-
sonal y a la integridad moral, con la consiguiente prohibi-
cion de la tortura y de cualquier trato inhumano o degra-
dante.

Los mismos interrogantes deben formularse en relacion
al derecho a la intimidad y a la inviolabilidad del domici-
lio, en materia de las garantias del secreto de las comuni-
caciones, entrada y registro, y sobre la investigacion de
datos personales de toda naturaleza, incluyendo los
biomédicos, familiares, economicos, ideologicos, etc.

36. Ob. Cit. P. 41.
37. “Derechos y garantias” Madrid (Trotta) 2000, p. 98

38. En este sentido, puede decirse que, hablar de un Derecho penal del enemigo es una contradicciéon o un juego retérico, pues-
to que en sentido estricto sélo cabe hablar de “enemigo” dentro de una situacion de guerra, y entonces lo que debe aplicarse no es
el Derecho penal ordinario, sino la normativa internacional sobre “usos y costumbres de la guerra”. Y para ello, tal vez la Corte Pe-
nal Internacional debe y puede ser también un instrumento idéneo. De nuevo nos situamos antes dos Unicas alternativas: los juris-
tas debemos elegir entre las over reaction del Estado singular, esto es, entre la emergencia de un Derecho penal excepcional, o en-
tre las instituciones del Derecho internacional fundamentalmente contenidos en el Convenio de Ginebra.

39. Vid. por todos CUERDA ARNAU, M. L?: “Observaciones en torno a las nuevas figuras de apologia”, en Boletin de Informacién,
Ministerio de Justicia e Interior, n°® 1757, Madrid, 1995; CUERDA ARNAU, M.L?: “El denominado delito de apologia del genocidio.
Consideraciones constitucionales”, en Revista del Poder Judicial, n° 56, Madrid, 1999 y, VIVES ANTON, T.S.: “Apologia del delito,
principio de ofensividad y libertad de expresion”, en Estudios de Derecho Constitucional. Homenaje al Profesor Dr. D. Joaquin Garcia
Morillo, Valencia (Tirant), 2001.
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Y no se puede dejar de hacer mencion al impacto sobre
el derecho fundamental al honor que el mismo trato como
enemigo comporta.

Este somero enunciado de derechos y libertades funda-
mentales que pudieran verse drasticamente aminoradas,
comporta que, al menos telegraficamente, se resuman los
aspectos mas elementales del Estado de Derecho.

Conviene recordar que el Estado de Derecho, antes que
nada, al descansar en la division de poderes, suministra la
posibilidad de una legitimidad fundada en una racionali-
dad que garantiza la imparcialidad de los procedimientos
legislativos y judiciales. Este tipo de racionalidad proce-
dimental constituye la Ginica dimension posible para ase-
gurar al sistema juridico un momento de incondicionali-
dad y una estructura sustraida al ataque constante de la
contingencia. Es entonces cuando podra hablarse de una
racionalizacion de los procedimientos institucionalizados
juridicamente4. De aqui la necesidad de establecer limi-
tes a la accion estatal, incluso si su intervencion se justifi-
ca en aras de un mayor bienestar#!, de tutelar la libertad o
de garantizar la seguridad.

Por esta razon se ha afirmado que sélo el Derecho es el
futuro de la democracia. De aqui la necesidad de elaborar
el Derecho penal de un Estado de Derecho desde la idea
de democracia. ;Y por qué democracia?42. Quizas porque
como dijera RADBRUCH, es la unica forma de gobierno
apropiada para garantizar el Estado de Derecho*3. La de-
mocracia es simplemente un modo de ejercer el poder es-
tatal, mas exactamente la forma de ejercerlo mediante el
poder del pueblo*4. Su nucleo reside en la soberania po-
pular y en su sentido formal no indica su contenido, sino
solo la forma de tomar decisiones en el &mbito politico. La
democracia por tanto es ante todo un método para tomar
decisiones, y no apunta al qué, sino al como se ejercita el
poder43.

Ahora bien, la democracia no es un concepto de clase,
sino que Unicamente puede definirse respecto de un ideal.

Y los ideales democraticos apuntan a su significado, a los
valores relacionados con esta forma de gobierno. Es so-
bradamente conocido que los ideales democraticos se ma-
terializan en los derechos fundamentales. Derechos fun-
damentales que como ha expuesto VIVES ANTON “no
son solamente garantias frente a los poderes publicos, ni
concrecion de una serie de valores sustantivos que la
Constitucion incorpora, sino que, tal vez de modo prima-
rio, representan las reglas bdsicas de procedimiento a las
que ha de ajustarse la toma de decisiones en todo sistema
democrdtico 46

Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales son
la esencia misma de la idea de democracia, erigiéndose en
los pilares desde los que se levanta el edificio del Estado
de Derecho. Desde este entendimiento, la democracia apa-
rece como un ingenioso sistema de asignacion de poderes,
con sus delicados equilibrios y sus medios de control. En
su seno, el poder punitivo no escapa a este modelo y debe
configurarse como orden externo necesario para garanti-
zar la convivencia, desde la idea de libertad como valor
supremo del ordenamiento juridico. Y sin excepciones; ni
siquiera la lucha contra el terrorismo puede escaparse fue-
ra de los limites infranqueables de un Derecho penal de un
Estado de Derecho democrdtico. En este extremo convie-
ne recordar que el Estado de Derecho y sus garantias, es
una cuestion de grado, dependiente del reconocimiento de
los derechos fundamentales, de la precision de los limites
impuestos a los poderes publicos y del grado de efectivi-
dad de los controles de este sistema de garantias47.

Por eso mismo, lo que cabe discutir en el seno de un Es-
tado de Derecho es el grado de proteccion de los derechos
y garantias, y el equilibrio y solucion de los conflictos ge-
nerados entre unos y otros. Pero a mi entender, lo que si
queda fuera del debate, por constituir una contradicciéon
logica, es la existencia de una legislacion sin sujecion a
los controles y garantias constitucionales, y cuanto menos
a los propios de una situacién de emergencia. La demo-

40. HABERMAS, J.: “Escritos sobre moralidad y eticidad” (trad. M. Jiménez Redondo), Barcelona 1991, p. 148-172.

41. Insiste en esta idea KEANE, J.."Democracia y sociedad civil” (trad. A. Escotado), Madrid 1992, p. 12-20.

42. GONZALEZ CUSSAC, J.L.: “Derecho penal y teoria de la democracia”, en “Historia y Derecho. Estudios en Homenaje al pro-
fesor Arcadi Gracia Sanz”, Valencia (Tirant Lo Blanch) 1995, p. 449. También publicado en Cuadernos Juridicos, 30, 1995, p. 10.

43. RADBRUCH, G.: “Derecho por encima de las leyes y leyes que no son Derecho”, en “Deredcho injusto y Derecho nulo” (trad.

J.M. Rodriguez Paniagua), Madrid s/f., p. 21.

44. MACCORMICK, N.: “Legal right and social democracy”, Oxford 1982, p. 27.

45. ROSS, A.: “Por qué democracia?, (trad. R.J. Vermengo), Madrid 1989, p. 24 y ss. En el mismo sentido DIAZ, E.: “La justifica-
cion de la democracia”, Sistema, n°. 66, Madrid 1985, p. 28. También puede verse una justificacion muy amplia en el trabajo de
RAWLS, J.: “Las libertades fundamentales y su prioridad”, en “Libertad, igualdad y Derecho” (trad. G. Valverde Gefael), Barcelona

1988.

46. VIVES ANTON, T.S.: “Reforma politica y Derecho penal” (Cuadernos de Politica Criminal 1, 1977, p. 73 y ss; “Estado de De-
recho y Derecho penal”, en “Comentarios a la ley penal”, tomo 1, Madrid 1982, p. 1; y mas recientemente en “La reforma del proce-
so penal” en “La libertad como pretexto”, Valencia (Tirant Lo Blanch), 1995, p. 248 y ss.

47. FERRAJOLI, F.: “Il Diritto come sitema di garanzia”, ob. y loc. cit.
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cracia s6lo puede defenderse con la democracia. No pue-
de aceptarse la tension “amigo-enemigo”, convirtiendo en
un “bdrbaro subhumano” o “fanatico irracional” al terro-
rista o a cualquier otro ser humano calificandolo de ene-
migo. Desde aqui es facil luego deslizarse por la crimina-
lizacion del critico como traidor, entrar en la tension
amigo-enemigo, aducir que la tnica respuesta que puede
comprender es la fuerza, y en fin, dejarse llevar por poli-
ticas que lo justifican todo%3.

Las lineas que siguen persiguen iniciar el debate preci-
samente en este extremo, aunque centrandonos tinicamen-
te en los principios, y a la vez derechos fundamentales a
la presuncion de inocencia, igualdad y no discriminacion,
legalidad y seguridad juridica, y proporcionalidad, al con-
siderarlos los pilares basicos del Estado de Derecho.

5. Presuncion de inocencia

Como en los apartados siguientes precisaré, la doctrina
del Derecho penal del enemigo se construye sobre dos
ideas basicas: el caracter absoluto de la seguridad colecti-
va y la seleccion de los sujetos que, por su peligrosidad,
incluso no exteriorizada en la comisioén de delitos, deben
ser tratados como enemigos. Desde estas premisas, su
conjugacion con el derecho fundamental a la presuncion
de inocencia presenta serias dudas.

En el plano legislativo, parece conducir, inequivoca-
mente, a la formulacion de “delitos de sospecha”. Es de-
cir, se procede a definir legalmente la peligrosidad previa-
mente a la iniciacion de actividades delictivas, mediante
el recurso a establecer grupos de riesgo. La mera perte-
nencia a uno de estos grupos de riesgo ya determina la pe-
ligrosidad, pues se presume que en un futuro se convierta
en un ataque real. No queda tampoco suficientemente cla-
ro el método que debe seguir el legislador para determinar
la peligrosidad, ni cual debe ser su fundamento: biologi-
co, socioldgico, psicologico, o si bajo el pretexto al recur-
so a pretensiones técnico cientificas de prondstico se de-
canta por un método intuitivo#9. Pero existe un argumento
clasico contra este entendimiento de la peligrosidad, aquel
que considera que entonces el ser humano es tratado co-
mo si fuese “un hecho ciego de la naturaleza”. No se pue-
de, seglin esta idea, calcular la probabilidad de actuacion

futura del ser humano, porque de una parte éste se mueve
segun juicios de valor, y de otra parte, porque, si la accion
humana se determina segun juicios de peligrosidad, no
existe la constitucion ciudadanaso.

En cualquier caso, con este procedimiento se opera con
presunciones iure et de iure, o en el mejor de los casos, iu-
ris tantum, de peligrosidad y por ende de ser considerado
delincuente. Por consiguiente, la plasmacion de esta doc-
trina en la formulacion legal desemboca en la estructura
de delitos de sospecha.

En el plano judicial ocurre algo similar, pues el juez de-
bera operar igualmente con presunciones. En este sentido
nace ademas el inconveniente de precisar el momento tem-
poral desde que el presunto enemigo peligroso debe ser asi
considerado y tratado. La pregunta entonces es desde que
momento procesal el juez ha de considerarlo enemigo y
cuales son los criterios a valorar para otorgar ese estatuto.
La misma cuestion ha de hacerse extensiva a la actuacion
del Ministerio Publico y la policia. Pero igualmente se tras-
lada a los medios de comunicacion y al conjunto de la so-
ciedad, con lo que, ademas de su entendimiento como de-
recho fundamental (esto es, como regla de juicio), la
presuncion de inocencia recobra su exigencia como regla
de tratamiento: todo ser humano ha de ser tratado como ino-
cente hasta que se demuestre su culpabilidad. ; Desde cuan-
do hemos de tratar a alguien como un enemigo? ;Desde qué
instante es legitimo considerarlo peligroso sin quebrar su
derecho a ser presumido inocente?. Nuestras leyes funda-
mentales no pueden soportar una declaracion de culpabili-
dad cuando ésta no ha quedado demostrada “mas alla de
cualquier duda razonable”, pues este proceder resultaria in-
compatible con la dignidad de la persona humana3!. De ahi
que sea proscrito el prejuicio, la idea preconcebida de que
el acusado cometi6 una infraccion y en consecuencia, cual-
quier duda ha de beneficiar al reo52.

Tampoco desde la oOptica del derecho de defensa la
compatibilidad es clara. ;{De qué hay que defenderse?. Es-
to es, cudl es la pretension de la acusacion y cudl es en-
tonces el contenido de la defensa. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y los desarrollos llevados a cabo por
diferentes Tribunales Constitucionales europeos, han fija-
do que las imputaciones estan siempre referidas, exclusi-
vamente, a hechos delictivos33. No se puede imputar una

48. Cfr. Extensamente los argumentos de TERRADILLOS BASOCO, J.: “Terrorismo y Derecho”, Madrid 1988.

49. Cfr. Criticamente VIVES ANTON, T. S.:” Métodos de determinacién de la peligrosidad”, en “Peligrosidad social y medidas de
seguridad”, Universidad de Valencia (Instituto de Criminologia), 1974, p. 393 y ss.

50. Asi BETTIOL, G.:"Statu di Diritto e misure vdi sicurezza”, Padova (CEDAM) 19962, p. 17.

51. Extensamente en VIVES ANTON, T. S.: “La presuncién de inocencia en la Ley del Jurado”, en Cuadernos de Derecho Judi-

cial n® 43, 2004, p. 427 y ss.

52. STEDH de 6 diciembre 1988 (caso Barbera, Messegué y Jabardo contra Espafia).
53. Cfr. Ampliamente VIVES ANTON, T. S.: “El lus puniendi y sus limites constitucionales”, en Tirant On Line (TOL 817272), de fe-

brero 2006.
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forma de ser ni imputar el incumplimiento de una norma.
La acusacion debe probar la comision de un hecho, que
luego se valorara si integra un tipo penal. Pero el conteni-
do de la imputacion, lo que se puede probar, es un hecho.
Pues bien, la determinacién del hecho en la doctrina del
Derecho penal del enemigo queda reducida a la pertenen-
cia a un grupo de riesgo. Y consecuentemente la defensa
queda reducida también a este extremo. Con ello se impi-
de que la prueba se practique, como exige el TEDH, con
una contradiccion suficiente, que ha de cubrir hasta la fa-
se previa, y de este modo se viene a anticipar la declara-
cion de culpabilidad (aqui de peligrosidad)34. La falta de
contradiccion suficiente y adecuada ha sido declarada co-
mo una restriccion insoportable del derecho de defensa3s
Estrechamente unido a esta cuestion reaparece la carac-
teristica del Derecho penal del enemigo sustentada en la
acusacion de un “hecho indeterminado”, lo que inexora-
blemente conduce a la practica de pruebas imposibles o
diabolicas. De esta forma, la exigencia de pruebas impo-
sibles, vulnera el derecho a la tutela judicial efectivas6

Pero de la configuracion constitucional del derecho a la
presuncion de inocencia deriva la interdiccion de las pre-
sunciones iuris tantum ¢ iuris et de iure respecto de los he-
chos. De modo que, con independencia del tipo de delito
de que se trate, como sefialara la STC 87/2001, de 2 abril
“en ningun caso el derecho a la presuncion de inocencia
tolera que alguno de los elementos constitutivos del deli-
to se presuma en contra del acusado, sea con una presun-
cion iuris tantum sea con una presuncion iuris et de iure.
La primera modalidad de presuncion iuris tantum no es
admisible constitucionalmente ya que, como declaro la
STC 105/1988, produce una traslacion o inversion de la
carga de la prueba, de suerte que la destruccion o desvir-
tuacion de tal presuncion corresponde al acusado a través
del descargo, lo que no resulta conciliable con el art. 24.2
CE. Y la segunda modalidad, la presuncion iuris et de iu-
re, tampoco es licita en el ambito penal desde la perspec-
tiva constitucional, puesto que prohibe la prueba en con-
trario de lo presumido, con los efectos, por un lado, de
descargar de la prueba a quien acusa y, por otro, de im-
pedir probar la tesis opuesta a quien se defiende, si es que
opta por la posibilidad de probar su inocencia, efectos
ambos que vulneran el derecho fundamental a la presun-
cion de inocencia”.

También en sede de presuncion de inocencia debe ha-
cerse referencia al “enemigo arrepentido” y en particular

al valor probatorio de sus testimonios como prueba de car-
go, debiéndose considerar los beneficios legales obtenidos
a cambio. Ya el TEDH calific6 como “testigo sospechoso”
a aquél que obtiene ventajas al declarar en un determina-
do sentido, y por ello viene exigiendo que las declaracio-
nes de éstos tengan que ser corroboradas por otras prue-
basd7. Esta doctrina es basica al aplicarla en procesos
contra el crimen organizado, que como sabemos, constitu-
ye el eje del Derecho penal del enemigo.

6. Principio de igualdad

El concepto de “no-personas” que conduce a la califi-
cacion de enemigos y el régimen juridico consecuente,
con la exclusion de personas por pertenencia a grupos de
riesgo definidos ex ante, pudiera plantear cuestiones de
constitucionalidad desde la optica del principio de igual-
dad, y mas concretamente desde la prohibicion de discri-
minacion.

Parece claro que este concepto sigue siendo en la ac-
tualidad el mas controvertido de los valores sociales y
constitucionales. De modo que, ante la inmensa magnitud
de la cuestion, aqui solamente pretendo esbozar el inte-
rrogante de su compatibilidad con el Derecho penal del
enemigo.

Si tomamos como ejemplo la Constitucion espaiiola de
1978, y la doctrina desarrollada por el Tribunal Constitu-
cional sobre su art. 14, las dudas de compatibilidad au-
mentan. Asi, el articulo 14,1° proclama que “Los espario-
les son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, se-
xo, religion, opinion o cualquier otra condicion o cir-
cunstancia personal o social”. En una primera proclama-
cién consagra la concepcion valorativa de la igualdad,
como interdiccion de la desigualdad, esto es, de la dife-
rencia de trato no razonable (ya desde la doctrina sentada
en la STC 21/81). Lo que abre la discusion en torno a la
aparente desigualdad ante la ley de unos y otros, por la co-
existencia de dos Derechos penales. Mas dificil se torna la
conformidad de esta doctrina con el contenido de la se-
gunda parte del apartado, donde se veda la discriminacion
o trato diferente no justificado. Aqui se extrema el juicio
de razonabilidad respecto a las causas de discriminacion
(“escrutinio estricto”): es decir, se produce una inversion
de la carga de la prueba para demostrar que no existe dis-
criminacion o para demostrar que existen valores superio-

54. STEDH de 2 junio 2005 (Cottin contra Bélgica).

55. Entre otras, pueden verse las SSTEDH de 24 noviembre 1986 (caso Unterpentiger contra Austria); 19 diciembre 1990 (caso
Delta contra Francia); 24 abril 2001 (caso Luca contra ltalia); y, 4 septiembre 2002 (caso PS contra Alemania).

56. En este sentido, ver por ejemplo la STC 74/2004 de 22 abril.

57. SSTEDH de 6 abril 2000 (caso Labita contra Italia) y de 13 noviembre 2003 (caso Elci contra Turquia).
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res. {Como se explica la diferencia de trato entre ciudada-
nos y enemigos? ;Cual es el valor superior del ordena-
miento juridico que lo legitima?.

Pero tras la STC 128/87, que concede una autonomia
considerable a este inciso segundo del articulo 14, esto es
al derecho a no ser discriminado, las posibilidades se tor-
nan todavia mas escasas. Asi, desde la conexion de este
derecho con la idea de dignidad humana se llega también
a la interdiccion del mantenimiento de situaciones socia-
les de desigualdad. Para llegar aqui, la doctrina constitu-
cional rebaja el canon de razonabilidad, y lo sustituye por
los indices de situaciones comunes de discriminacion de
acuerdo al listado previsto en el propio inciso segundo del
articulo 14. Y como segundo paso en este giro, sigue una
suerte de “direccion unilateral”, pues se protege solo a los
inmersos en grupos victimizados. Dada la ambigiiedad del
concepto de enemigo y por tanto su naturaleza volatil, con
tendencia a la expansion, facilmente se desliza desde los
grupos terroristas, hasta organizaciones criminales, para
luego quizas atraer a grupos victimizados como inmigran-
tes, vagabundos, toxicomanos, o incluso extranjeros. En
este caso ya estariamos de lleno en colectivos inmersos en
situaciones sociales desfavorecidas.

De esta doctrina es posible extraer varias conclusiones.
Partimos de la premisa de que todos los similares deben
ser tratados de forma similar, pero entonces surgen dos
dudas: qué tipos de similitud son considerados relevantes;
y dos, qué es lo que constituye un tratamiento similar. A
esta consideracion debe afiadirse que la igualdad total en-
tre las personas sigue siendo un objetivo imposible: ahora
bien, lo que debe perseguirse es la reduccion de la desi-
gualdad. Y por fin, mientras que el control de constitucio-
nalidad del inciso primero (igualdad) se centra en un ca-
non de estricta razonabilidad, el inciso segundo precisa de
un doble canon: el muy debilitado de razonabilidad y el
emergente de proporcionalidad. Por ello el centro del de-
bate se traslada en buena medida al principio de propor-
cionalidad, ya que en realidad no nos encontramos ante un
problema de igualdad en sentido estricto, sino de discri-
minacion. A estos interrogantes debe responder la cons-
truccion del Derecho penal del enemigo, explicando, con-

forme a valores legitimos en nuestro sistema constitucio-
nal, las razones de la discriminacion entre personas y ene-
migos. Pero de partida, no tienen cabida en el procedi-
miento democratico leyes discriminatorias para personas
0 grupos, que ya de principio coloquen fuera de la ley a
multitud de ciudadanos58

7. Seguridad juridica y principio de legalidad (prin-
cipio del hecho)

Debe partirse de que las exigencias del principio de le-
galidad nacen desde el instante que cualquier intervencion
punitiva comporta una injerencia en los derechos funda-
mentales (libertad, honor, intimidad). Por consiguiente, la
materia penal, en cuanto comporta una limitacion de de-
rechos, debe estar sometida a controles precisos. El pri-
mero de ellos, que los delitos y las penas han de estar
“previstos en la ley”. Pero la aplicacion de este principio,
y a la vez derecho fundamental, requiere a la ley penal cla-
ridad y precision. Por eso la primera objecion seria a la
doctrina del Derecho penal del enemigo nace de la propia
ambigiiedad del concepto de enemigo, dificilmente com-
patible con el mandato de taxatividad. En este sentido el
TEDH ha afirmado que sélo puede considerarse como ley
la norma que se formula con la precision suficiente para
que el ciudadano pueda ajustar a ella su conducta. De ahi
la exigencia de accesibilidad y previsibilidad de las con-
secuencias de su conducta para el destinatario y la corres-
pondiente prohibicion de analogia e interpretacion exten-
siva en contra del reo%d.

En efecto, no resulta sencillo determinar a quién ha de
considerarse enemigo, ni como se efectla tal calificacion.
Los caminos tradicionalmente transitados en esta direc-
cioén, como los perfiles criminolégicos, la pertenencia a
grupos de riesgo, los delitos de sospecha, la peligrosidad
social, o el Derecho penal de autor, han sido severamente
criticados y rechazados por la doctrina cientifica®® y pa-
recian practicamente expulsados de nuestras legislacio-
nes. Pero la indeterminacion de quienes han de ser consi-
derados juridicamente enemigos parte a su vez de otras
categorias extremadamente espurias: las nociones de se-

58. VIVES ANTON, T. S.:"Constitucion, sistema democrético y concepcion del bien juridico”, Revista Juridica de la Comunidad Va-

lenciana (Tirant), n® 16, 2005, p. 17.

59. Por todas ver las SSTEDH de 26 abril 1979 (caso Sunday Times contra el Reino Unido; 24 abril 1990 (caso Kruslin contra

Francia) y, de 25 mayo 1996 (caso Kokkinakis contra Grecia).

60. Pueden verse las criticas a este pensamiento en: PORTILLA CONTRERAS, G. : “El Derecho penal y procesal del enemigo”,
en Jueces para la Democracia, n°. 49, marzo de 2004; PORTILLA CONTRERAS, G.: “La legislacién de lucha contra las no-perso-
nas: represion legal del enemigo tras el atentado del 11 de septiembre de 2001”, en Revista Mientras Tanto, n°. 83, 2002; DEME-
TRIO CRESPO, E.: “Prevencion general e individualizacion judicial de la pena”, Salamanca 1999; DEMETRIO CRESPO, E.: “Del De-
recho penal liberal al Derecho penal del enemigo”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 22 época, n°. 14, 2004, p. 87;
QUINTERO OLIVARES, G.: “Adonde va el Derecho penal. Una reflexion sobre las leyes penales y los penalistas espafioles”, Madrid

2004, p. 126.
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guridad cognitiva y los no-personas. Y naturalmente estas
incertidumbres nos abocan a la idea de seguridad juridica.

La idea de seguridad juridica es absolutamente irrenun-
ciable en nuestra cultura. Y es irrenunciable tanto por ra-
zones de eficacia como por razones de principio. Es un lu-
gar comUn en nuestro acervo cultural que el Derecho
penal que hoy conocemos nace con la Ilustracion, particu-
larmente desde el anhelo de su Aumanizacion (BECCA-
RIA) y su consideraciéon como la “Carta Magna del de-
lincuente” 'y “barrera infranqueable de la politica
criminal” (VON LISZT).

Como presupuesto de este modelo, se encuentra el prin-
cipio de legalidad, una suerte de principio de principios®!l,
desde el que se desarrollan todos los demas principios pe-
nales, entendidos como limites al ius puniendi del Estado,
esto es, como garantias de los ciudadanos frente al poder
publico sancionador. En su seno se contiene la libertad de
los modernos, segin la cual lo que no estd expresamente
prohibido, esta permitido. En este sentido puede afirmar-
se que el principio de legalidad constituye la esencia mis-
ma del Estado de Derecho.

Ahora bien, el principio de legalidad descansa sobre la
idea de seguridad juridica, enunciada como posibilidad de
calcular con exactitud las consecuencias juridicas de las di-
ferentes acciones. Por consiguiente su funcion es trazar la es-
fera publica autonoma e independiente de la moralidad indi-
vidual, que conlleva delimitar lo que el Estado puede llegar
a prohibir. Pues de ningin modo puede prohibir cualquier
conducta, sino que la injerencia estatal ha de ceilirse a lo que
resulte indispensable para tutelar la coexistencia externa de
los arbitrios individuales segun la ley general de libertad®2,

Para comprender mejor la trascendencia de la idea de se-
guridad juridica, expresada en el principio de legalidad pe-
nal, basta con recordar que no sdlo representa un limite for-
mal al ejercicio del poder punitivo del Estado (lex praevia,
scripta et stricta), sino también, como ha declarado el
TEDH, un limite material al mismo, con su independencia
de concepciones morales y religiosas y su restriccion a cas-

tigar las perturbaciones mas intolerables de la vida social63.
Al mismo tiempo, como quiera que las consecuencias de las
acciones humanas si que se hallan, en mayor o menor medi-
da, vinculadas a los designios de sus autor, resulta posible
sancionarlas. De esta consideracion se sigue que el principio
de legalidad, como principio de regulacion de las conductas
humanas por medio de normas, contiene el germen del prin-
cipio de culpabilidad. Y por fin, al concebirse la pena como
un mal necesario para tutelar la convivencia, también deriva
de su enunciado el principio de proporcionalidad o prohibi-
cion de exceso (intervencion minima). En definitiva, la idea
de seguridad juridica contenida en el principio de legalidad,
condiciona un entendimiento del Derecho penal que va mas
alla de su configuracion como “Carta Magna del delin-
cuente”, hasta su comprension como “Carta Magna liberta-
#i” (o como una especie de Constitucion a la inversa o Cons-
titucion negativa)®4.

Indudablemente una de las consecuencias del principio
de legalidad que no ofrece mayores dificultades, se refie-
re a la exigencia de de que la ley penal esté formulada y
sea interpretada como una lex stricta. Y en este sentido se
configura como mandato dirigido tanto al legislador como
al juez que aplica la ley. Lo decisivo desde el punto de vis-
ta constitucional es, que dentro de la materia punitiva, es-
to es, de la exigencia de legalidad penal, reside en la
prohibicion de generalizar la ley penal de una manera exa-
gerada e inadmisible. Pero establecer limites precisos no
resulta sencillo, aunque las dificultades se van reduciendo
por la practica de una cultura interpretativa, y también tra-
zando la divisoria en atencion a las posibilidades ofrecidas
por el texto de la ley. De modo que el mandato de taxati-
vidad se orienta en un primer momento al legislador, que
lo infringira cuando formule tipos excesivamente abiertos.
Y en un segundo plano se dirige al juez, vedandole reba-
sar el tenor literal posible, aplicando la ley a supuestos no
contemplados implicita ni explicitamente en ella%s. En es-
tos casos el juez habra dejado atras el ambito de la inter-
pretacion extensiva para penetrar en el de la analogia%6.

61. Seguln expresion y desarrollo de VIVES ANTON, T.S.: “Principios penales y dogmatica penal”, en “Estudios sobre el Cédigo
Penal de 1995”, CGPJ, Madrid 1996, p. 39y ss.

62. VIVES ANTON, T.S. :"Principios penales...”, cit p. 41y ss.

63. STEDH 4 octubre 2005 (caso Unsal Ozturk contra Turquia).

64. VIVES ANTON, T.S. :"Principios penales...”, cit p. 44 y ss.

65. Por ejemplo ver STEDH 6 noviembre 1980 (caso Guzzzardi contra Italia).

66. En esta direccion se inscriben precedentes de la jurisprudencia constitucional como las SSTC 111/1993; 34/1996 y 219/1997.
En la primera de estas resoluciones se afirma que “el principio de legalidad penal, [...] es esencialmente una concrecién de diversos
aspectos del Estado de Derecho en el ambito del Derecho estatal sancionador. En este sentido se vincula ante todo con el imperio
de la Ley como presupuesto de la actuacion del Estado sobre los bienes juridicos de los ciudadanos, pero también con el derecho
de los ciudadanos a la seguridad (STC 62/1982, fundamento juridico 7.), previsto en la Constitucion como derecho fundamental de
mayor alcance, asi como la prohibicién de la arbitrariedad y el derecho a la objetividad e imparcialidad del juicio de los Tribunales
que garantizan los arts. 24.2 y 117.1 de la Constitucion, especialmente cuando éste declara que los Jueces y Magistrados estan «so-
metidos Unicamente al imperio de la Ley».”

66



El principio constitucional de legalidad impone, por ra-
zones de seguridad juridica y de legitimidad democratica
de la intervencion punitiva, no soélo la sujecion de la juris-
diccion sancionadora a los dictados de las leyes que des-
criben ilicitos e imponen sanciones, sino la sujecion es-
tricta, impidiendo la sancion de comportamientos no
previstos en la norma correspondiente, pero similares a
los que si contempla. Por esta razon, dificil parece el aco-
modo del concepto ambiguo de enemigo y la imprecisa
definicion de los grupos de riesgo que dan lugar a la apli-
cacion de un régimen punitivo excepcional, con la doctri-
na jurisprudencial sentada por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, seguida entre otros por el Tribunal
Constitucional esparfiol, acerca del control constitucional
del derecho a la legalidad penal. En efecto, partiendo de
que no toda aplicacion incorrecta, inoportuna o inadecua-
da de la ley penal conlleva la infraccion de la Constitu-
cion, ha sefialado que estaremos ante una aplicacion ex-
tensiva in mala partem vedada constitucionalmente
cuando “carezca de tal modo de razonabilidad que resulte
imprevisible para sus destinatarios, sea por apartamiento
del tenor literal del precepto, sea por la utilizacion de las
pautas interpretativas y valorativas extravagantes en rela-
cion al ordenamiento constitucional vigente”. En sintesis,
se trata de garantizar que los ciudadanos puedan progra-
mar sus comportamientos sin temor a posibles condenas
por actos no tipificados previamente67.

Si recordamos la formulacion del Derecho penal del
enemigo como un segundo polo, que se expresa en el tra-
to con el enemigo, que debe interceptarse en seguida, in-
cluso previamente a la exteriorizacion de sus actos y al
que se castiga por su peligrosidad. Pues bien, con esta for-
mulacion, junto a la critica por incumplimiento del man-
dato de taxatividad, incluso existen serias dudas acerca de
la existencia de un auténtico hecho, esto es, de una con-
ducta exteriorizada. La responsabilidad sin hecho o por
hecho presunto se abre paso desde esta concepcion. Y con
clla también reaparecen rasgos claros de un “Derecho pe-
nal de autor”, por la tendencia, o por la aptitud, y una evi-
dente subjetivizacion del injusto. La idea de peligrosidad
ex ante o social (frente a la peligrosidad criminal o post-
delictiva), es decir, sin previa comision de un hecho delic-
tivo, se erige en el fundamento del castigo.

A este respecto resulta muy interesante, por ejemplo, la
clasica practica de imponer medidas preventivas a los
considerados vagos, los cuales han integrado uno de los
tradicionales grupos de riesgo o de peligrosidad pre-delic-
tiva. Pues bien, en la STEDH de 6 de noviembre de 1980
(caso Guzzardi contra Italia), ya se consider6 si, conforme

al art. 5,1° del Convenio Europeo, podia ser considerado
“vago”, a los efectos de imposicion de una medida pre-
ventiva, un sujeto sin actividad profesional conocida y
presunto integrante de una organizacion criminal. La res-
puesta fue negar la inclusion en el sentido ordinario de
“vago” contenido en el Convenio a este ciudadano, pues-
to que en ella se justifica en la necesidad de su proteccion.

A partir de aqui se pueden perfilar otras consecuencias
de esta tesis. Por ejemplo, un considerable adelantamien-
to de la linea de intervencion penal, al apoyarse en estruc-
turas de peligrosidad sin necesidad de exteriorizacion en
una conducta delictiva. Pero igualmente comporta per se,
una equiparacion entre actos preparatorios y actos ejecuti-
vos; entre conductas de autoria y conductas de participa-
cion; el traslado de la imputacion personal a la pertenen-
cia a estructuras organizadas o grupos (responsabilidad
por hecho presunto). Es decir, conduce a la relajacion de
las reglas de imputacion.

Por su parte, el caracter absoluto de la idea de seguridad
del Estado o de la sociedad, provoca otras consecuencias
no menos importantes. Citaré primero las relativas a las
causas de justificacion, pues supone un notable cambio en
el entendimiento de la legitima defensa, del estado de ne-
cesidad y del cumplimiento de un deber y ejercicio legiti-
mo de un derecho, oficio o cargo. Esto sucede porque al
primar por encima de todo el valor seguridad, en realidad
se disuelve siempre el conflicto de intereses a favor de es-
ta idea. Con ello, colateralmente, se distorsiona la inter-
pretacion y solucion de hipdtesis de tortura, escuchas te-
lefonicas e interceptacion de las comunicaciones,
registros, obtencion de pruebas corporales (ADN, extrac-
cién de sangre, etc) y detencion personal. Asi, junto al
efecto directo sobre causas de justificacion y delitos don-
de se tutelan derechos fundamentales, también quedan se-
riamente afectadas sus garantias constitucionales.

Por fin, la elevacion de la seguridad del Estado a crite-
rio superior del sistema, y el consiguiente adelantamiento
del fundamento del castigo hasta la idea de peligrosidad
ex ante, inevitablemente implica una renuncia al dogma
del bien juridico. Pues bien, esta consecuencia, unida a las
anteriores, nos traslada hasta el analisis del principio de
proporcionalidad. La tnica razon para tratarlas en sede del
principio de legalidad, descansa en el entendimiento de
este principio como principio de principios.

Por esta razén, y porque ya ha sido suficientemente ad-
vertido por la doctrina, me limito a recordar la incidencia
que la tesis del Derecho penal del enemigo pudiera tener
en relacion al principio de culpabilidad. En particular so-
bre la culpabilidad por el hecho y la culpabilidad de autor.

67. SSTC 133/1987; 137/1997, 151/1997, 223/1997; 189/1998, 142/1999; 174/2000, 185/2000 y 195/2000.
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Por ello basta con reiterar que no se juzga a la persona, ni
toda su personalidad, ni sus inclinaciones, facultades o
disposiciones. Cualquier forma de ser es igualmente res-
petable para el derecho penal. Quedan pues vedadas las
concepciones amparadas en la conduccion de vida o por el
caracter.

8. Principio de proporcionalidad

Este principio, tras una dilatada evolucion, posee hoy
una aceptacion general y un amplio reconocimiento como
expresion de un modelo constitucional asociado a la idea
de libertad, consustancial a la democracia®®. En conse-
cuencia, responde a la idea de evitar una utilizacion des-
medida de las sanciones que conllevan una privacién o
una restriccion de la libertad, y, consiguientemente, a la de
limitar el recurso a las penas a lo imprescindible. Asi mis-
mo, igualmente refuerza la interdiccion de asignar a las
normas penales la funcion de regir las intenciones, y por
ende de inmiscuirse en la moralidad de los ciudadanos o
acometer finalidades tendentes a limitar el libre desarrollo
de la personalidad.

Al carecer de una proclamacion expresa en el texto
constitucional, la doctrina lo ha construido sobre un doble
fundamento: los valores propios de un Estado democrati-
co imponen la exigencia de restringir la intervencién pe-
nal, e igualmente se deriva de la esencia misma del siste-
ma de los derechos fundamentales. De suerte que con esta
doble justificacion, inmediatamente se ha deducido su
rango constitucional: la libertad como valor superior del
ordenamiento juridico; indicio inequivoco de que, siendo
superior, s6lo podra ser recortado o suprimido en virtud de
razones de peso. En esta linea, también se ha sefialado el
reconocimiento de la dignidad personal®.

En este sentido, el principio de proporcionalidad obliga
a ponderar los intereses en conflicto: de un lado justifi-
cando la necesidad de tutela de un bien mediante la pena,
y de otro, valorando el impacto de esta limitacion sobre el
derecho fundamental afectado. Del principio general de

prohibicion de exceso o proporcionalidad en sentido am-
plio, derivan otros principios o exigencias, que no son si-
no concreciones de aquél, y aqui basta con recordar70:
a) El principio de adecuacion, segln el cual toda sancion
ha de ser adecuada a la finalidad perseguida con la mis-
ma’l. Esto es, a la finalidad de tutelar un bien juridico de-
terminado’2. Un interés que no esté proscrito constitucio-
nalmente o que sea socialmente irrelevante; b) El
principio de necesidad, cominmente denominado princi-
pio de intervencion minima, implica que sélo se puede re-
currir a la parte del ordenamiento que es el Derecho penal
y, por ende, a la conminacion con pena, para dispensar
proteccion a los bienes juridicos dignos de ella frente a los
ataques mas graves e intolerables (principio de insignifi-
cancia). El Estado esta obligado a elegir la medida que
permita lograr el objetivo con el menor sacrificio posible
de los derechos individuales; ¢) El principio de propor-
cionalidad en sentido estricto esta referido primordial-
mente a la medida de la pena, esto es, a la clase y canti-
dad de sancién a imponer. De acuerdo a esta premisa, se
proyecta en dos planos: el primero, que el legislador al es-
tablecer delitos y sus correspondientes penas ha de buscar
el equilibrio entre la entidad de éstas y la gravedad de
aquellos. Segundo, que el juez ha de individualizar la pe-
na concreta que impone al condenado conforme a la gra-
vedad del delito cometido por éste. Ha de ponderarse la
carga coactiva de la pena con el fin perseguido.”3.

Pues bien, al hilo de esta doctrina constitucional surgen
multiples cuestiones de compatibilidad entre el principio
de proporcionalidad y la concepcion asentada en la idea
de peligrosidad ex ante y seguridad del Estado como cri-
terio superior. En primer lugar habria que dar por repro-
ducido lo dicho ya al tratar el principio de legalidad, es-
pecialmente si tenemos en cuenta que la tesis del Derecho
penal del enemigo comporta un adelantamiento generali-
zado de la linea de intervencion penal. Si como ya dijera
Thomas JEFFERSON todo Gobierno debe tener como
unico fin la preservacion de los derechos del hombre” |
esto es, desde una perspectiva de la adecuacion a fin, no

68. Cfr. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.: “Proporcionalidad y derechos fundamentales en el proceso penal”, Madrid 1990.

69. En este sentido, por todos ver COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: “Derecho penal. Parte general”, Valencia (Tirant)
1999, p. 82.; CUERDA ARNAU, M?.L2.: “Aproximacion al principio de proporcionalidad en Derecho penal”, en “Estudios Juridicos en
memoria del profesor J.R. casabd Ruiz”, vol. |, Valencia 1997, p. 447 y ss.; y, CARBONELL MATEU, J.C.: “Derecho penal: concep-
to y principios constitucionales”, Valencia (Tirant), 32 edicion, 1999, p. 199 y ss.

70. Sigo aqui el desarrollo expuesto en ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.."Compendio de Derecho penal”,
Valencia (Tirant) 2004, p. 60, en donde se continta con la propuesta inicial formulada por COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, cit.

p. 81y ss.

71. Sobre las dificultades de aplicacion de esta exigencia y su plasmacion en la doctrina constitucional espafiola, ver LASCUA-
RAIN SANCHEZ, J. A.:"La proporcionalidad de la norma penal”, en Cuadernos de Derecho Publico, n° 5, 1998, p. 161.
72. Sobre exigencia de proteccién de un bien determinado, ver AGUADO CORREA, T.."El principio de proporcionalidad en Dere-

cho Penal”, Madrid 1999, p. 215y ss.
73. Por todos, ver CARBONELL MATEU, cit. p. 210 y ss.
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parece claro que las normas excluyentes de las libertades
y derechos fundamentales de los enemigos, respondan a
esta finalidad. Con otras palabras, es muy dudoso que la
sacralizacion de la idea de seguridad colectiva, hasta el
punto de anular garantias basicas de seres humanos, pue-
da entenderse como una finalidad constitucionalmente
legitima. En segundo lugar, tendrian que valorarse estas
normas desde el canon de necesidad, midiendo si no exis-
ten otros recursos menos gravosos para obtener la tutela
de la seguridad del Estado. La respuesta ha de ser negati-
va, puesto que el sacrificio de los derechos de los califi-
cados como enemigos es absoluto. Igualmente dudosa es
la equiparacion entre actos preparatorios y actos ejecuti-
vos; entre conductas de autoria y conductas de participa-
cion; el traslado de la imputacion personal a la pertenen-
cia a estructuras organizadas o grupos. Y en tercer
término, tendria que reflexionarse detenidamente en el gi-
ro sobre las consecuencias juridicas.

En efecto, si el presupuesto de la responsabilidad cri-
minal se traslada a la situacion de riesgo, a la pertenencia
a un grupo u organizacion, a la peligrosidad ex ante, la re-
accion se traslada también desde la pena hasta la medida
de seguridad predelictiva, que de esta forma se convierte
en pieza esencial del sistema punitivo. La anticipacion al
ataque, la necesidad de prevencion, son consecuencia 16-
gica de este pensamiento. Pero con el redescubrimiento
del binomio peligrosidad social ex ante y su consecuencia
logica, la medida de seguridad pre-delictual, también re-
nace el fantasma de la “pena absolutamente indetermina-
da”: mientras subsista la peligrosidad y no preste una mi-
nima “seguridad cognitiva”, existird la necesidad de
prevenir la seguridad (el sistema), y entonces, sin contra-
pesos ni limites, habra de mantenerse el régimen restricti-
vo o privativo de derechos del enemigo. De esta forma la
funcion de la pena ya no sera la tutela de bienes juridicos,
sino el mantenimiento de la seguridad colectiva. Asi mis-
mo los fines del castigo, mas alla de consideraciones de
prevencion general, descansaran en la finalidad de inocui-
zacion, de aislamiento y de exclusion del peligroso. Y una
pregunta final: ;queda algun espacio para la resocializa-
cién?. Ninguno mientras no ofrezca una minima “seguri-
dad cognitiva”. Esto es, ninguno mientras no renuncie a su

forma de vida y deje de representar una “fuente de peli-
gro” para la seguridad de los ciudadanos. En este punto re-
aparece la nocion central del clasico delito politico, como
forma de sancion de las ideas. A este respecto es de utili-
dad recordar las formulas historicas y las todavia vigentes,
acerca del arrepentido, de sus requisitos para la reinser-
cion, del abandono de la violencia, de la colaboracion con
el Estado, del valor probatorio de sus testimonios y de los
beneficios legales obtenidos a cambio. O si se prefiere,
aflora una concepcion moral del arrepentimiento.

Pero probablemente el impacto mayor sobre el princi-
pio de proporcionalidad reside en la renuncia al dogma del
bien juridico. Porque como recientemente ha afirmado
VIVES ANTON, el principio de exclusiva proteccion de
bienes juridicos, “es el primer momento logico del princi-
pio constitucional de proporcionalidad. Se puede —o no—
estar de acuerdo con él; pero en cualquier caso, el desa-
cuerdo no puede entenderse como un problema de inter-
pretacion del ordenamiento constitucional; sino que es
otro, muy distinto, de falta de aceptacion del mismo 74,

Posiblemente aqui radica el mayor interrogante al que
debe responder la doctrina del Derecho penal del enemi-
go. Pues si el castigo de una conducta no se fundamenta
ya en la lesion de un bien juridico, sino en la mera per-
tenencia a un grupo de riesgo, tampoco podréd hablarse
en propiedad de una pena como consecuencia de la in-
fraccion previa. El fundamento del castigo se traslada
hasta el juicio de peligrosidad; en donde a través de una
inferencia del hecho base (pertenencia a un grupo de
riesgo social) se lleva a cabo un prondstico sobre un hi-
potético comportamiento futuro. De modo que la prog-
nosis criminal se articula desde la previa consideracion
como “fuente de peligro” de un ser humano; o sea, de su
peligrosidad social (ex ante), constituye el momento
esencial de esta propuesta. En sintesis, si ya no puede
justificarse la limitacion de derechos en un fin constitu-
cionalmente legitimo, sino en un mero calculo —no ra-
cional, no cientifico-sobre un comportamiento futuro,
habria que concluir con el tan citado HOBBES, que en-
tonces se trataria de un “acto de hostilidad” al enemigo;
en la fuerza y coaccion; pero no en la imposicion de una
sancion conforme a Derecho.

74. VIVES ANTON, T. S.:"Constitucion, sistema democratico y concepcioén del bien juridico”, Revista Juridica de la Comunidad Va-

lenciana (Tirant), n° 16, 2005, p. 21.
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