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Aproximacién a un "derecho penitenciario del enemigo”

1. INTRODUCCION

Por la enorme sensibilidad social y juridica que generan, creo que no cabe duda
alguna sobre la circunstancia de que los hechos delictivos que estdn vinculados de
alguna manera a lo que conocemos como "terrorismo", centran en alguna medida el
debate politico y en grado no desdefable el académico en el 4mbito del Derecho
Penal, ya que esta disciplina ha sido situada politicamente, de forma real o simbdlica
y en solitario, como vanguardia de la lucha frente a fendmenos generadores de inse-
guridad para la poblacion, uno de los cuales, qué duda cabe, lo constituye la violen-
cia terrorista. En palabras de GONZALEZ CUSSAC, hoy, "ante las nuevas amena-
zas, en particular el terrorismo, se espera mucho del Derecho Penal"'. Y el problema
no es que se espere mucho, sino que se espera sélo del Derecho Penal, toda vez que
unicamente en €l se "invierte", dejando de lado politicas educativas y sociales orien-
tadas a combatir el analfabetismo, la miseria, la desigualdad que podrian contribuir
decididamente a enfrentar muchas de las causas de esas amenazas’.

La tipologia delictiva que conocemos como terrorismo es una de las manifesta-
ciones de lo que podemos considerar como criminalidad violenta porque, justamen-
te, mediante el uso de la violencia, a través de una serie de actos violentos, se persi-
gue la finalidad de alterar gravemente la paz publica, subvertir el orden constitucio-
nal y alterar los mecanismos democréticos. Es esencial, pues, en la definicién de los
delitos de terrorismo la comision de actos de violencia, que por si mismos constitu-
yen delitos comunes, para alcanzar esos objetivos’. Los delitos de terrorismo se
encuentran tipificados en la Seccién 2* ("Delitos de terrorismo") del Capitulo 5° ("De
la tenencia, trafico y depésito de armas, municiones o explosivos y de los delitos de
terrorismo") del Titulo XXII ("Delitos contra el orden ptblico") del Libro II del CP.
En nuestra jurisprudencia, desde la STC 199/1987, tales manifestaciones delictivas se
vienen definiendo como "alteracion grave de la paz publica", mediante el empleo de
medios destructivos idéneos para atemorizar a la poblacién "con tal intensidad, que
pueda considerarse que se impide el normal ejercicio de los derechos fundamentales
propios y la ordinaria y habitual convivencia ciudadana, lo que constituye uno de los
presupuestos del orden politico y de la paz social™.

Desde el punto de vista del Derecho, las formas de lucha contra la delincuencia en
general vienen implicando modificaciones del derecho positivo en diferentes érdenes
juridicos que buscan seguridad frente a distintas manifestaciones delictivas; entre
ellas y en destacadisimo lugar estd, como digo, el fendmeno terrorista. Asi, las refor-
mas se han venido y se vienen produciendo en tres dmbitos normativos distintos, a
saber: en el del derecho penal material, en el derecho procesal-penal y en el denomi-
nado derecho penal de ejecucién. En el ordenamiento juridico espaiiol, algunas de

' Vid. GONZALEZ CUSSAC, J.L., "El Derecho Penal frente al terrorismo", RGDP, n°® 4, noviembre de 2.005,
pag. 31.

* Ibid., pag. 6.

> Ibid , pags. 11y ss.

*Ibid., pag. 11.
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estas modificaciones, quizd las mds trascendentes, se han materializado en tiempos
recientes precisamente en el derecho penal de ejecucidn, intitulado, por lo que atafie
a las penas privativas de libertad, como Derecho Penitenciario.

A pesar de la reconocida autonomia del Penitenciario como disciplina juridica y
por su histdrica vinculacion al Derecho Penal, su independencia de éste en algunos e
importantes aspectos relativos a la ejecucion de las penas privativas de libertad, al
menos a nivel de derecho positivo, ha sido méds aparente que real. Este déficit auto-
némico, a mi modo de ver, se exacerbd con la entrada en vigor de la LO 7/2.003 por-
que, ain habiendo reformado ésta también la LOGP, los cambios mds esenciales rela-
tivos a la ejecucion de las penas privativas de libertad han sido operados por las
modificaciones llevadas a cabo en el CP.

Decia que el enfrentamiento del fendmeno terrorista ha implicado modificacio-
nes normativas; bien, pues sucede que, ademds de haber hecho mas cuestionable la
independencia normativa del Derecho Penitenciario, a la LO 7/2.003 se le puede
atribuir el dudoso honor de haber incorporado al Derecho Penal de ejecucion unas
modificaciones en el sistema de cumplimiento de las penas privativas de libertad en
las que como veremos, no sin razén, parte de la doctrina ha vislumbrado concre-
ciones normativas, precursoras si se quiere, pero demostrativas de una primera
recepcion de lo que se vienen denominando en la discusidén doctrinal como
"Derecho Penal del enemigo™”.

Conforme a lo acabado de decir, en un escenario de completa y perfecta autono-
mia a nivel de derecho positivo del Derecho Penitenciario y habida cuenta que me
estoy refiriendo sélo a las reformas que afectan a la ejecucion de la pena privativa de
libertad, deberiamos estar hablando de la aproximacién positiva, material, a un
Derecho Penitenciario del enemigo y no a la de un Derecho Penal asi calificado.

Sintetizando lo dicho hasta ahora, el legislador viene enfrentado esa manifestacion
de la criminalidad violenta que es el fendmeno terrorista con un conjunto de cambios
en el derecho positivo "adscrito" a distintas ramas juridicas. Algunos de los materia-
lizados han provocado que la legislacion penal y penitenciaria, segin el sentir de
parte de la doctrina, haya sido infiltrada por determinados postulados tedricos del
denominado Derecho Penal del enemigo. Si el Derecho Penitenciario fuese normati-
vamente auténomo a nivel del derecho positivo, estos cambios se deberian haber pro-
ducido en los textos normativos que especificamente disciplinan la ejecucién de la
pena de prision; no ha sido asi, ya que se han modificado éstos, si, pero los cambios
mads fundamentales han tenido lugar en el CP.

Bien estemos hablando, a nivel de concrecion préctica, de Derecho Penal del ene-
migo en la fase de ejecucion de la pena privativa de libertad o, mas propiamente, de

5 Vid., entre otros, GRACIA MARTIN, L., "Consideraciones criticas sobre el actualmente denominado "Derecho
Penal del enemigo”, RECPC, 07-02, 2.005, http://criminet.ugr.es/recpc, pags. 1-43; FARALDO CABANA, P., "Un
Derecho Penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Orgénica 7/2.003, de 30 de junio,
de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas" en Faraldo (Dir.) y Brandariz/Puente
(Coords.), Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la globalizacion, Valencia, 2004, pags. 310 y ss.; CANCIO
MELIA, M., "De nuevo:;Derecho Penal del enemigo?" en Jakobs/Cancio Melid, Derecho Penal del enemigo, Madrid,
2006, pags. 85-152; TELLEZ AGUILERA, A., "La Ley de cumplimiento integro y efectivo de las penas: una nota de
urgencia" en La Ley, n° 5837, 2.003, pags. 1 y ss.
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Derecho Penitenciario del enemigo si fuese tan positivamente independiente del
Penal como debiera, de lo que va a tratar este trabajo es de comprobar si, realmente,
con las ultimas reformas legislativas -o con una parte de éstas- llevadas a cabo en el
sistema de ejecucion de la pena de prision puede hablarse realmente de la recepcién
préctica de alguno de los basamentos tedricos del planteamiento doctrinal conocido
en el debate académico como "Derecho Penal del enemigo", intentando, a la vez, aco-
tar el perimetro normativo en el que esa incrustacion se pueda localizar para propo-
ner, a la postre, su extirpacion. Antes de llegar a estos puntos y para centrarnos, con-
sidero imprescindibles dos cosas. Primera, examinar someramente el sistema de
cumplimiento de la pena privativa de libertad en el ordenamiento juridico espafiol
seflalando en qué lugar estd situado dentro del conjunto de las teorias sobre la finali-
dad de la pena, para lo cual, de manera obvia, es previamente necesario esquemati-
zarlas; s6lo con esta exploracion preliminar estaremos luego en condiciones de obser-
var si es posible localizar una incipiente manifestacién normativa que se pueda ads-
cribir al "Derecho Penal del enemigo". Segunda, intentar definir o, siquiera, ubicar lo
que se viene conociendo como tal en la discusién doctrinal para saber mds o menos
donde nos estamos moviendo, esto es, para conocer cuales son las notas caracteristi-
cas del posicionamiento conceptual cuya "marca de fabrica", descriptiva o justifica-
dora, se pueda llegar a advertir en las normas juridicas que regulan la ejecucion de la
pena de prision.

2. CONTEXTO
2.1. Sintesis sobre las teorias penales

En cualquier epitome sobre la finalidad de las penas, centrado fundamentalmente
en lo que respecta a la privativa de libertad, se debe hacer una referencia a la cldsica
(y basica) distincion entre Teorias absolutas, relativas y mixtas.

Las Teorias absolutas hunden sus raices en la filosoffa del idealismo alemén. Para
este posicionamiento tedrico la pena no debe surtir ningiin efecto ni alcanzar objeti-
vo alguno; antes al contrario, debe ser considerada como una finalidad en si misma.
Con su ejecucion se trata de operar una mera retribucion del delito cometido; su
imposicién se justifica vélidamente por la infraccién en que se ha incurrido, com-
pensa el mal causado por ésta y reestablece asi el equilibrio roto con su perpetracion.
En definitiva, en la formulacién cldsica, se castiga porque se ha cometido un delito
(quia peccatum est).

Si las Teorias absolutas miraban al pasado, las relativas lo hacen al futuro en tanto
que lo que se sostiene es que la pena debe servir para que no se cometan més delitos;
su justificacion, pues, es la prevencion de nuevas infracciones. En definitiva, se cas-
tiga para que no se cometan delitos (sed ne peccetur). Dependiendo de si esa orien-
tacién preventiva va dirigida a toda la comunidad o al individuo que ha cometido el
delito, se distingue entre prevencion general y prevencion especial. Dentro de la pri-
mera, se habla de prevencidn general negativa porque las normas juridico-penales
anuncian la imposicién de una pena, de un mal, al que cometa un delito, buscando de
esta manera un efecto intimidante para que todos los miembros de la colectividad
inhiban una eventual propension criminal y se habla de prevencion general positiva
en tanto con la previsién, imposicién y ejecucion de la pena se reafirma, desde la
perspectiva comunitaria, la vigencia del ordenamiento juridico, de tal forma que se
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produce una suerte de revalidacion de la esencialidad de los bienes juridicos que el
Derecho Penal trata de preservar. En este dmbito de la prevencion general positiva es
conveniente ahora tener en cuenta, porque después serd importante a la hora de dibu-
jar las lineas maestras en las que se mueve el Derecho penal del enemigo en el campo
de la finalidad penal, que lo que se produce es un proceso de comunicacion, una rela-
cion dialéctica: el hecho delictivo y la coaccidn penal son medios de interaccién sim-
bélica, en tanto, con respecto a sus significados, el primero significa una desautori-
zacion de la norma, un ataque a su vigencia, mientras que la pena significa que la
afirmacion del autor es irrelevante, que la norma sigue vigente y que la configura-
cion social actual permanece®.

En el 4mbito de la prevencion especial de lo que se trata, en cambio, es de actuar
individual y especificamente sobre el culpable para que no cometa mds delitos en el
futuro y este proposito se puede tratar de alcanzar mediante tres mecanismos dife-
rentes, a saber: intimidacién, aseguramiento y correccién. Con respecto a la primera,
en efecto, puede pretenderse que la imposicion y ejecucién de la pena, su actualiza-
cion sobre el culpable, ejerza la influencia intimidante que su mero anuncio, por via
de la prevencion general negativa, no ha conseguido. Por lo que se refiere al asegu-
ramiento o inocuizacion del infractor y tratandose de la pena privativa de libertad, a
través de su confinamiento en un Establecimiento Penitenciario se pretende que no
tenga posibilidades de volver a cometer otro delito y, finalmente, mediante su correc-
cion se trataria de conseguir que, en el futuro, no hiciese falta intimidarle y/o ence-
rrarle para evitar la comision de nuevas infracciones penales, sino que fuese capaz de
respetar, por propio convencimiento, los bienes juridicos fundamentales que las nor-
mas penales tienen como misidn proteger.

Las teorfas mixtas o de la unién arrancan de las criticas realizadas a las absolutas
y mixtas, tratando de buscar un eclecticismo integrador. Dentro de aquéllas es parti-
cularmente interesante la denominada Teoria unificadora dialéctica que parte de asig-
nar diferentes finalidades a la pena en funcién del estadio del ciclo penal en que nos
encontremos’. Asi, en lo que podemos considerar como su primera fase -el anuncio,
a través de las normas juridico-penales, de imposicion de una pena al que cometa un
delito, en una secuencia de accién/reaccién- es predominante lo que hemos denomi-
nado como prevencion general; después, al final del proceso penal, llegada la hora de
imposicién de la pena, son preponderantes los mddulos retributivos -siempre que se
descargue tal expresion de adherencias vindicativas- si lo que al fin y a la postre se
pretende es buscar una imprescindible proporcionalidad entre la infraccién y la reac-
cion penal, entre el delito y la pena impuesta. De esta forma, la pena debe ser retri-
bucion del delito cometido en tanto tiene que ser proporcional a éste y guardar un
necesario equilibrio con la medida de la culpabilidad del infractor.
Consecuentemente, el planteamiento retributivo, asi considerado, se aleja de su pris-
tino significado (responder a un mal con otro mal) y debe reinterpretarse como un ele-
mento limitador y modulador de la reaccién penal.

°Vid. JAKOBS, G., "Derecho Penal del ciudadano y Derecho Penal del enemigo" en Jakobs/Cancio Melid, op.cit.,
pag. 25.

7Vid. ROXIN, C., Derecho Penal, Parte General, Tomo I. Traduccion de la 2* edicion alemana por LUZON PENA,
D.M., DIAZ Y GARCIA CONLLEVO, M. y DE VICENTE REMESAL, J., Madrid, 1997, pigs. 78 y ss.; BOTERO
BERNAL, A., "La Teoria unificadora dialéctica de Roxin a la luz de Beccaria", puede consultarse en http.//filosofiay-
derecho.com/rtfd/numeroS/unificadora.htm.
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Mas tarde, durante la ejecucion de la pena, de lo que se trata prioritariamente es
de actuar sobre el culpable para que no vuelva a cometer infracciones en el futuro,
luego lo imperante serdn exigencias vinculadas a la prevencion especial. Ahora bien,
en ese postrer estadio del ciclo, ;qué objetivo debe ser prevalente?. Partiendo de que
ni la intimidacién ni el aseguramiento o inocuizacion deben ser descartados de plano
a favor del objetivo reinsertador, si debe apostarse, en el plano tedrico, por la pre-
ponderancia de la reeducacion y reinsercion social del penado como finalidad de la
pena privativa de libertad y como razén legitimante de ésta®’.

No es del todo inoportuno en este apartado sobre las teorias penales hacer un
comentario que, no obstante pueda ser calificado de digresion, creo que tendrd algtin
efecto clarificador con respecto a la evidente contradiccion que puede observarse
entre lo que social, politica y legislativamente se busca al lanzar determinadas con-
ductas a la 6rbita del Derecho Penal y el objetivo dltimo que, conforme a lo que acabo
de exponer, debe alcanzar la ejecucion de la pena privativa de libertad. Cuando justi-
ficada o injustificadamente y, en todo caso, bien de modo espontdneo (en muy esca-
sas ocasiones) o inducido de forma ideoldgica, politica o medidtica (en las mas fre-
cuentes)'’, un determinado bien juridico se estima digno de proteccion o de "mas"
proteccién penal, siempre o casi siempre se recurre al expediente de criminalizar las
conductas que lo han ofendido o que lo pueden volver a ofender, o de aumentar las
penas a imponer si éstas estdn ya criminalizadas, con la pretension de que tales com-
portamientos se hagan tributarios de una sancién penal o de "mas" sancién penal y
cuando esto se hace creo que ni el ciudadano ni politico ni el legislador tienen en
mente la reeducacion y la reinsercion social de los que los protagonicen, por mucho
que sea la finalidad primordial de la pena privativa de libertad, sino que en lo se pien-
sa, a bote pronto, es en la intimidacion general dirigida a la comunidad buscando que
todos sus miembros se abstengan de incurrir en aquéllos y en la intimidacion y la ino-
cuizacion especifica que puede ejercerse sobre el culpable. Luego creo que existe un

# En individuos socialmente bien insertados (por ejemplo, los que se pueden categorizar en la criminalidad de cue-
1lo blanco o los denominados delincuentes "por conflicto" u "ocasionales”, en los que la comisién de un hecho delicti-
vo ha sido meramente episddica u ocasional) y que, casi por definicién, no tienen necesidad de ser corregidos es inevi-
table contar con el efecto intimidante de la pena. También, en el caso de individuos de alta peligrosidad criminal (la
delincuencia asociada a las actividades terroristas puede servir ahora de ejemplo), el despliegue de una actividad ase-
gurativa o inocuizadora durante el cumplimiento de la pena privativa de libertad deviene imprescindible tanto para tra-
tar de evitar la perpetracién de delitos en prisién como la preparacién de otros en el exterior. Por lo tanto, siendo rea-
listas, es imposible obviar a nivel tedrico los aspectos de intimidacién e inocuizacién desechdndolos como el "lado
oscuro” de la prevencion especial.

’ Aunque en un andlisis conceptual estricto puede tratarse de cosas diferentes, empleo ahora éstos términos y no
otras expresiones similares al uso (rehabilitacion, correccién, etc.) que se pueden considerar equivalentes por ser las
acufadas en nuestro derecho positivo (articulo 25.2 de 1a CE y 1 de la LOGP), tal y como se podrd comprobar a conti-
nuacion.

' Sobre este tltimo aspecto puede consultarse el articulo de SOTO NAVARRO, S., "La influencia de los medios
en la percepcién social de la delincuencia", RECPC, 07-09, 2.005, http://criminet.ugr.es/recpc, pags. 1-46. Tiene una
relacién estrecha esta alusién sobre induccién medidtica con la siguiente aseveracion de la autora: "El debate social que
suscitan las oleadas informativas, ya sea sobre el problema de la delincuencia en general, ya sea sobre concretos fend-
menos delictivos, conduce por regla a demandas de mayor intervencion represiva, que acaban siendo asumidas por las
instancias oficiales con competencia en materia de politica criminal"; vid. SOTO NAVARRO, op. cit., pag. 09:29. Por
otra parte, resulta muy reveladora -y traer ahora esto a colacién si es ya una clara digresion- la valoracién que realiza
sobre la trfada tasa de criminalidad, atencion medidtica y percepcion social en el periodo 2.001-2.003, a partir de los
datos analizados y que es la siguiente: "Estabilidad en la tasa de criminalidad, desproporcion de la atencion medidtica
y aumento considerable de la preocupacion general por la delincuencia (...)"; ibid., pag. 09:39.
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divorcio evidente entre lo que se pretende criminalizando conductas o aumentando
las penas y lo que, después, impuestas estas, debe alcanzarse con su ejecucion' 2.

2.2, La finalidad primordial de la pena de prision en el ordenamiento juridico
espaiol

Pasando ahora al examen nuestro derecho positivo es incuestionable que el eclécti-
co e integrador, que otorga una preponderancia terminal al objetivo rehabilitador, es el
modelo tedrico de finalidad penal (en lo que atafie a la pena privativa de libertad) asu-
mido en nuestro ordenamiento o, por mejor decir, que asumia hasta la entrada en vigor
de la LO 7/2.003. En efecto, haciendo abstraccién de momento de los cambios produ-
cidos en el modelo desde su promulgacion, el planteamiento tedrico ecléctico indicado
que, en la fase ejecutiva del ciclo penal, prima el aspecto rehabilitador de la prevencién
especial tiene una traduccién normativa palmaria tanto a nivel de legalidad constitucio-
nal como a nivel de legalidad ordinaria (entendida la expresion en sentido amplio como
legalidad de rango no-constitucional, ya que, como sabemos, la Ley Penitenciaria espa-
fola tiene el rango de orgdnica y no de ordinaria), si bien es imprescindible remarcar la
advertencia de que el hecho de que la pena privativa de libertad deba estar orientada a
la reeducacién y reinsercion de los penados (articulo 25.2 de la CE) y que este objeti-
vo, consiguientemente, deba ser primordial (articulo 1 de la LOGP) no significa, natu-
ralmente, que las otras finalidades de la pena (prevencion general positiva y negativa y
prevencion especial en sus vertientes intimidante y asegurativa) deban o puedan ser
arrumbadas, ya que, si lo fueran o pudieran ser, no se hubiera postulado que el esque-
ma tedrico subyacente fuera el ecléctico o integrador, sino otro excluyente de cualquier
otra finalidad que no fuera la correccién del culpable”.

"' Es importante aludir ahora lo que se viene denominando como "Derecho Penal simbdlico" y que hace referen-
cia, ademds de a otras cuestiones, a lo que de emblematico tiene para comunidad la criminalizacién de conductas, esto
es, que el Derecho Penal "se haga cargo" de su represion y, consiguientemente, de la supuesta proteccion de los bienes
juridicos a los que éstas atacan. Y digo supuesta porque se han identificado normas penales de aplicacion nula, minima
y desigual y de leyes rdpidamente aprobadas para calmar a la poblacién, "que mostrando la capacidad de reaccién y
coaccién del Estado, persiguen esencialmente conformar la creencia social de que éste actiia y resuelve"; vid. GONZA-
LEZ CUSSAC, J.L., op. cit., pdg. 7. DEMETRIO CRESPO recoge el uso simbdlico del Derecho Penal, entendiendo
por tal, con cardcter general, aquél que persigue fines distintos a la proteccién de bienes juridicos en el marco consti-
tucional; vid. DEMETRIO CRESPO, E., "El "Derecho Penal del enemigo"Darf Nicho nein;j. Sobre la ilegitimidad del
1lamado "derecho penal del enemigo" y la idea de seguridad", RGDP, n° 4, noviembre 2.005, pag. 22. Por su parte,
CANCIO MELIA reconoce mucha trascendencia al Derecho penal simbélico, tanta que sostiene la tesis de que la con-
juncioén de esta linea de evolucion simbdlica junto con la que denomina como "resurgir del punitivismo" constituyen el
linaje del Derecho penal del enemigo; vid. CANCIO MELIA, op. cit., pag. 93.

"2 Por poner un ejemplo, no creo que la introduccién en el Cédigo Penal de los articulos 506 bis, 521 bis y 576 bis
(penalizacién de la convocatoria ilegal de elecciones o consultas populares por via de referéndum y de la financiacién
de asociaciones ilegales o partidos politicos disueltos o suspendidos), suprimidos por la Ley Orgénica 2/2.005, de 22
de junio, obedeciese a la sana intencién de operar la reeducacion y reinsercion social de los que incurriesen en tales con-
ductas por entender que, de hacerlo, revelarian un déficit de adaptacion social, sino, mas bien, tratar, por un lado, de
actuar la intimidacién necesaria para que se obviasen y, por otro, simbolizar la negatividad de la percepcion de ciertos
comportamientos mediante su conversion en conductas tipicas, en injustos penales.

Por otra parte, el verbo utilizado por el CP, tanto en el Titulo Preliminar, como sus Libros I, II y III para vincular
un comportamiento dado a una determinada consecuencia juridica es el de castigar; palabra que, desde luego, al menos
en principio, no evoca precisamente ideales de reeducacién o reinsercién social.

" El articulo 25.2 de la CE dice: "Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas a
la reeducacion y a la reinsercién social y no podran consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prisién que
estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales de este Capitulo,..........c.cocccveveuenne (CONTINUA)

Revista de Estudios Penitenciarios N.© 953-2007 / PAG.38



Aproximacién a un "derecho penitenciario del enemigo”

Que el modelo de finalidad penal y su traslacion normativa es ecléctico e integra-
dor y no excluyente, se comprueba en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre la cuestioén pues éste tiene declarado reiteradamente que el articulo 25.2 de la
CE no debe ser interpretado como constitutivo de un derecho fundamental, que la
orientacidn proclamada no significa la atribucion de una tinica finalidad a la pena'y
que, por consiguiente, la norma contenida en aquél no se opone a que la consecucion
de otros objetivos se erijan en finalidad legitima de la pena'.

No obstante, ya he advertido que la entrada en vigor de la LO 7/2.003 ha alterado
este panorama y ello a pesar de que los articulos 25.2 de la CE y 1 de la LOGP per-
manecen inalterados. Asi, ya no puede defenderse sin ningun tipo de matizacién que
para todas las categorias delincuenciales la reeducacion y reinsercion social siga sien-
do los objetivos prioritariamente finalistas durante todo el cumplimiento de la conde-
na; al contrario, para los condenados por delitos de terrorismo de la Seccién Segunda
del Capitulo V del Titulo XXII del Libro II del CP o cometidos en el seno de organi-
zaciones criminales (pdrrafo 2° del articulo 36.2 y 78.3 de éste) la consecucion de
tales metas -hasta que se haya cumplido la mitad de la condena en unos casos o hasta
que falte por cumplir una quinta o una octava parte en otros, como después analizaré
mads de detalle- no es prioritaria puesto que la eventual concurrencia de un prondsti-
co individualizado y favorable de reinsercion social y la valoracién positiva del tra-
tamiento reeducador es irrelevante en unos casos o tiene muy escasa significacion en
otros. Aunque, como digo, profundizaré después en el régimen de cumplimiento de
la pena de prisién para los condenados por las infracciones penales indicadas, si con-
viene adelantar que en éste la finalidad reinsertadora ha pasado a estar tan eclipsada,
a jugar un papel tan secundario, que existen dudas mds que razonables sobre la ade-
cuacién constitucional del mismo.

Consecuentemente, si, por lo que al derecho positivo respecta, la finalidad de la
pena es mudable en funcién del tipo de delito cometido puede perfectamente indu-
cirse que, después de la incorporacién a la legislacion penal y penitenciaria de algu-
na de las reformas operadas por la LO 7/2.003, el modelo tedrico relativo a los fines
asignados a la pena privativa de libertad en nuestro ordenamiento juridico se ha alte-
rado, ya que de uno invariable -donde esta tenia los mismos fines, independiente-
mente de los afios de condena impuestos y del delito cometido- se ha pasado a otro
versdtil -donde los fines que preponderantemente le van a ser atribuidos van a estar
en funcidn de diferentes factores, tales como los afios de condena impuesta, el tipo de
delito cometido y la evolucién del interno-.

(CONTINUACION)

a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la
pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendrd derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes
de la Seguridad Social, asi como el acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad". Por su parte, el arti-
culo 1 de la LOGP dice: "Las Instituciones Penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial la
reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de libertad, asi como la
retencion y custodia de detenidos, presos y penados.

Igualmente tienen a su cargo una labor asistencial y de ayuda para internos y liberados"

“Vid. el Auto 780/1.986 y, entre otras, las SSTC 19/1.988, 28/1.988, 150/1.991 y 120/2.000; en esta tltima, se afir-
ma que "... no cabe negar toda posibilidad de que la efectiva imposicion de una pena privativa de libertad de tan corta
duracién pueda cumplir la finalidad de resocializacion y reinsercion social, dado que la intimidacién especifica e indi-
vidual que se opera con el sometimiento efectivo del sujeto al proceso penal y con la declaracion de culpabilidad y
correlativa imposicion de la pena, puede ser, por si misma, idénea para alcanzar un efecto resocializador".
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2.3. Algunas ideas basicas relativas al sistema de cumplimiento de las penas
privativas de libertad en el Derecho espaiiol

En este breve resumen se plasmardn algunas de los puntos que considero esencia-
les del sistema penitenciario espaifiol, haciendo nuevamente abstraccién, de momen-
to en este apartado, de las importantes modificaciones que introdujo la LO 7/2.003.

Bien, para completar esquematicamente lo expuesto hasta ahora, puede decirse
que son "cuatro los principios cardinales de la ejecucién penal pergefiados en la
Constitucion Espafiola de 1.978:

- la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses legitimos de las personas.

- el reconocimiento y proteccion de los derechos fundamentales del condenado a
una sancién penal que conlleve privacion de libertad.

- la finalidad resocializadora de las sanciones penales privativas de libertad.

- el monopolio jurisdiccional en el control de la ejecucién de las sanciones
penales"®.

Con la advertencia previa de que el sistema de cumplimiento de las penas de pri-
sion constituye un bloque integrado en el que "interactiian" los principios indicados,
pero cifiéndonos al constituido por la finalidad resocializadora, ya sabemos que, en
consonancia con la declaracion constitucional contenida en el articulo 25.2, 1a LOGP,
en el que podemos considerar su papel de segundo escaldn de la pirdimide normativa,
hace expresa mencioén a la reeducacion y a la reinsercion social como fin primordial
de las Instituciones Penitenciarias (articulo 1) y, para alcanzar ese objetivo, constru-
ye todo un sistema de cumplimiento de las penas de prisién que denomina, en el arti-
culo 72.1, "sistema de individualizacién cientifica" erigiendo en su piedra angular un
instrumento que llama "tratamiento" y que, precisamente, consiste "en el conjunto de
actividades directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y reinsercién
social de los internos" (articulo 59.1)'%. Alcanzar esa meta comporta para la Ley
"hacer del interno una persona con la intencién y la capacidad de vivir respetando la
Ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades.” (primer inciso del articulo
59.2)". Esta "limitada" pretension ha servido para defender y legitimar al tratamien-
to y, por ende, a la finalidad rehabilitadora de la pena privativa de libertad por cuan-
to de lo que se trata no es de que el infractor de las normas penales asuma o interio-
rice como propio todo el bagaje axioldgico de la comunidad a la que pertenece, sino
algo mas elemental, la observancia de las normas juridico-penales y, con ella, el res-
peto a los bienes juridicos fundamentales que éstas tratan de preservar como pilar
basico de la convivencia social.

Como lo que la Ley penitenciaria persigue no es meramente hacer una declaracion
bienintencionada o rimbombante de cara a la galeria, sino intentar verdaderamente un

" Vid. SUBIJANA ZUNZUNEGUL I. J., "El juez en la ejecucién de las penas privativas de libertad", RECPC, 07-
11, 2.005, http://criminet.ugr.es/recpc, pags. 11:6/7.

' El articulo 72.1 de la LOGP dice que "Las penas privativas de libertad se ejecutardn segin el sistema de indivi-
dualizacion cientifica, separado en grados, el dltimo de los cuales serd el de libertad condicional, conforme determina
el Cédigo Penal".

" Lo sefialado en cursiva corresponde a este texto y no al que se trascribe.
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cambio en los penados, para hacerlo posible considera imprescindible, con toda razén
y fundamento, superar el contrasentido evidente que sin duda se puede localizar en la
pretension de ensefiar a alguien a vivir en libertad y en sociedad manteniéndolo per-
manentemente privado de aquélla y apartado de ésta, ensamblando, en el sistema de
ejecucién de la sancién penal privativa de libertad, mecanismos que, si la evolucién
del interno lo permite, van a posibilitar la salida gradual de éste del Establecimiento
Penitenciario donde esté cumplimiento condena con objeto de propiciar su paulatina
incorporacion o, mejor dicho, reincorporacién a la comunidad. Estos mecanismos son
los permisos de salida, la clasificacion en tercer grado de tratamiento penitenciario y
las diversas modalidades de libertad condicional y, en efecto, su activacién entrafia la
reincorporacién del penado, temporal, intermitente o permanente al medio libre,
siempre que, insisto, la evolucién del interno lo admita.

Puede concluirse, consiguientemente, que la regulacion juridica de tales mecanis-
mos (sus requisitos, formas de aplicacion, las consecuencias de su mala utilizacidn,
etc., etc.) estd revestida de una importancia trascendental para que la pena de pri-
sion alcance los objetivos prioritarios que tiene asignados puesto que, por lo que
acabo de exponer, la Ley Penitenciaria partié de la premisa de que no hay reinsercién
posible manteniendo a los internos apartados de la comunidad de forma absoluta
durante todo el cumplimiento de la pena; de esta forma, con una segregacién radical
de los condenados, se podran alcanzar otras finalidades de la pena pero, desde luego,
no la rehabilitadora.

3. NOTAS SOBRE EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

En la Atenas clasica de los Siglos V y VI a.n.e, las mujeres, los metecos y los
esclavos "estaban excluidos absolutamente de la superficie del espacio civico, de la
condicion de ciudadania"; hasta tal punto esto era asi que, incluso, "la ley civil y
penal discriminaba entre ciudadanos y no ciudadanos™®. Resulta que, ahora, en los
albores del S XXI, en el seno del Derecho Penal, encontramos un desarrollo doctri-
nal que parte de algo parecido; esto es, de la negacion, a efectos penales, del atribu-
to de ciudadanos a determinados individuos o, mejor dicho, del despojamiento de su
condicion de personas, en el sentido normativo, juridico, del termino.

El jurista que por primera vez se aproxime al discurso del denominado Derecho
Penal del enemigo puede sentir un cierto estremecimiento al leer cosas como éstas
pero es que, en efecto, la "privacion y la negacién de la condicion de persona a deter-
minados individuos, y con ello la atribucién a ellos de la condicién de enemigos,
constituye, pues, el paradigma y el centro de gravedad del Derecho Penal del enemi-
go como un ordenamiento punitivo diferente, excepcional y auténomo con respecto
al Derecho Penal ordinario, de la normalidad o del ciudadano."".

Parece que esta construccion, en cuanto concepto doctrinal y politico criminal, fue
introducido por GUNTER JAKOBS, si bien ha ido desarrollandose y tomando cuer-
po con posterioridad por él mismo y "por un sector de la doctrina alemana que le

" Vid. DE FRANCISCO, A., "Las fronteras de la ciudadania", CLAVES de Razon Prdctica, n° 147, noviembre de
2.004, pag. 39. La cursiva en la dltima frase corresponde a este texto y no al que se transcribe.
 Vid. GRACIA MARTIN, op.cit., pig. 02:23.
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sigue o que parte de presupuestos y planteamientos proximos a los del gran penalis-
ta alemdn"”.

Ahora bien, el propio JAKOBS advierte que hablar de Derecho Penal del ciuda-
dano y de Derecho Penal del enemigo es hacerlo de "dos tipos ideales" que en la prac-
tica dificilmente pueden identificarse de modo puro; segin su punto de vista, no se
trata de contraponer dos esferas distintas del Derecho Penal, "sino de describir dos
polos de un solo mundo o de mostrar dos tendencias opuestas de un solo contexto
juridico-penal"*'. Ambos, a tenor siempre de su planteamiento, son Derecho; el del
ciudadano lo es en lo que se refiere también al criminal porque sigue siendo persona
y el del enemigo, asimismo, es Derecho pero en otro sentido: el Estado tiene Derecho
a procurarse seguridad frente a los sujetos que reinciden persistentemente en el deli-
to y el resto de ciudadanos pueden exigir al Estado que frente a éstos tome medidas
adecuadas, tienen derecho a la seguridad®.

3.1. Aproximacion

Muy telegraficamente, ese, para JAKOBS?®, polo o tendencia que se ha intitulado
como Derecho Penal del enemigo se apoya en las siguientes bases:

1.- El tipo de criminalidad frente al que reacciona pasa por ser especialmente noci-
va y peligrosa; de hecho, se dice, hace tambalear los cimientos mismos del sistema
social buscando de alguna manera su destruccion. Se incluyen fendmenos tales como
la delincuencia terrorista, el narcotréfico, el trafico de personas y, en general, expre-
siones del crimen organizado, del que forman parte auténticas "corporaciones delic-
tivas", con estructuras y cadenas jerdrquicas bien definidas. A este elenco se afiade,
en algunas exposiciones, a los delincuentes sexuales violentos irrecuperables.

2.- La lucha contra este tipo de criminalidad desde los pardmetros del Derecho
Penal cldsico ha devenido ineficaz y, por lo tanto, el respeto a la "ortodoxia" juridico-
penal no sirve en la imprescindible reaccion de combate frente a estas manifestacio-
nes delincuenciales.

3.- Los responsables de esas formas delictivas "son individuos que en su actitud,
en su vida econdmica o mediante su incorporacion a una organizacién, se han apar-
tado del Derecho presumiblemente de un modo duradero y no sélo de manera inci-
dental, y por ello, no garantizan la minima seguridad cognitiva de un comportamien-
to personal y demuestran ese déficit por medio de su comportamiento"*.

4.- Tales individuos no pueden pretender ser tratados como "personas”, en la acep-
cién normativa del término, sino que lo deben ser como meras "fuentes de peligro”,
a las que hay que neutralizar a cualquier precio, como si fueran animales salvajes™.
Al no sentirse vinculados por el Derecho, al "apostatar” de este como sistema nor-
mativo regulador de las relaciones humanas, su conducta ha dejado de tener como

 Ibid., pag. 02.02.

> Vid. JAKOBS, op. cit., pig. 24.

> Ibid., pag. 33.

> Ibid., pag. 24.

* Vid. GRACIA MARTIN, op.cit, pag. 02.06.
» Vid. DEMETRIO CRESPO, op. cit., pig. 13.
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guia el respeto de los derechos ajenos y el cumplimiento de sus deberes y obligacio-
nes y, por lo tanto, no puede existir el mds minimo atisbo de confianza, la mas ele-
mental expectativa, en su comportamiento futuro. Este, en fin, ha dejado de ser pre-
decible dentro de los pardmetros normativos basicos que regulan la convivencia en
sociedad, siendo su consecuencia légica la imposibilidad de que sean tratados como
si su conducta lo fuese. "Los datos concretos que sirven de base a las regulaciones
especificas del Derecho penal del enemigo son la habitualidad y la profesionalidad de
sus actividades, pero sobre todo su pertenencia a organizaciones enfrentadas al
Derecho y el ejercicio de su actividad al servicio de tales organizaciones"*.

5.- En un plano distinto a los enemigos estdn las personas, los ciudadanos; las
eventuales infracciones de éstos no estan dirigidas contra la permanencia del Estado
y sus instituciones”. Asi, los encontronazos del "ciudadano" con las normas penales
han sido acciones puntuales y tratindose asi de deslices reparables, "el autor, a pesar
de su hecho, ofrece garantias de que se conducira a grandes rasgos como ciudadano,
es decir, "como persona que actia en fidelidad al ordenamiento juridico"*; su con-
ducta es predecible, calculable conforme a las reglas que lo integran.

6.- El Derecho Penal normal o "del ciudadano" se aplicard a éstos sujetos que, no
obstante ser infractores de sus normas, no se han autoexcluido, por su actitud mili-
tante en contra, del universo regulado por derechos y obligaciones, mientras que el
corpus que estamos describiendo encontrarfa su dmbito de aplicacién en los "enemi-
gos", en las "no personas". En el trato con el ciudadano, el Derecho Penal reacciona
para confirmar la estructura normativa de la sociedad, en el trato con el enemigo lo
que se busca es interceptarlo muy pronto en el estadio previo y combatirlo por su peli-
grosidad®. El Derecho Penal del enemigo se equipararia asi a un "derecho de guerra",
imprescindible para la defensa de un sistema social que aquéllos cuestionan y cuya
destruccién buscan.

7.- Se exponen las siguientes como caracteristicas del Derecho Penal del enemigo™:
adelantamiento de los limites de la punibilidad para la captura de determinados actos
preparatorios; la adopcidn de una perspectiva fundamentalmente prospectiva®; des-
proporcionalidad de las penas, que no es ya que no se vean atemperadas por el ade-
lantamiento de la punicidén, sino, incluso, agravadas merced a la concurrencia de
determinadas circunstancias; reduccion y/o supresion de determinadas garantias
procesales.

8.- En el Derecho Penal del enemigo el modelo de finalidad penal queda seria-
mente trastocado®. Como de lo que se trata con los individuos a los que resulta
aplicable es de garantizar una especial seguridad cognitiva, el centro de gravedad
se traslada a la neutralizacién del culpable; dentro de su logica interna, el acento
debe ponerse, entonces, en su aseguramiento o inocuizacion, en definitiva, en su

% Vid. GRACIA MARTIN, op. cit., pag. 02:06 y 07.

7 Vid. JAKOBS, op. cit., pag. 36.

»Vid. GRACIA MARTIN citando a JAKOBS, op. cit., pag. 02:06.

* Vid. DEMETRIO CRESPO, op. cit., pag. 15.

“ Vid. CANCIO MELIA, op.cit. pags. 111 y 112.; GRACIA MARTIN, op. cit., pag. 02:09.
*! Esta nota caracteristica es citada en concreto por DEMETRIO CRESPO, op. cit,, pdg. 13.
2 Vid. supra.
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disgregacion de la comunidad de la forma mas completa y durante el mayor tiem-
po posible*. La reaccién del ordenamiento juridico, la coaccidn penal, deja de ser
prioritariamente un proceso de interaccién simbdlica, una secuencia comunicativa
de compensacién de un dafio a la vigencia de la norma, para convertirse en la eli-
minacién de un peligro®.

9.- A pesar de la palmaria excepcionalidad de las regulaciones del Derecho Penal
del enemigo, sus defensores no le niegan la cualidad de que se trata de un sistema
reglado en el que de ningin modo se puede traspasar los limites de lo necesario en la
lucha contra los enemigos para la eficaz defensa de la sociedad; por lo tanto, el
Derecho Penal del enemigo es un comportamiento desarrollado de conformidad con
reglas, en lugar de una conducta espontdnea e impulsiva®. Y, asi, el derecho penal del
enemigo seria legitimo en la medida de lo necesario porque se trata de casos excep-
cionales en los que debe cumplir su funcién de proteccién®; y "lo necesario implica
que debe privarse a los terroristas aquéllos derechos de los que abusa para acometer
sus planes, y en particular, su libertad de obrar, como sucede en el &mbito de las medi-
das de seguridad"?".

10.- Constatando JAKOBS que hay ya introducidos en el Derecho Penal general
un cimulo inabarcable de lineas y fragmentos del dirigido contra el enemigo, consi-
dera que es menos peligroso para el Estado de Derecho la existencia de un Derecho
penal del enemigo bien delimitado que no entremezclar el general con regulaciones
propias del primero*.

Constituyendo el nicleo de la concepcion de JAKOBS la "despersonalizacion” de
los considerados como enemigos, merece la pena detenernos, para acabar estas notas
de aproximacion, en lo que considera como una nueva regulacién legal de "fuerza
explosiva sistemdtica” muy importante y caracteristica de lo que denomina "clima"
intelectual de las reflexiones en el ambito del Derecho Penal del enemigo® . Se trata
del contenido del §14, parrafo 3° de la Ley de Seguridad Aérea alemana, de confor-
midad con el cual se considera licito el derribo de una aeronave "que pretenda ser
usada para atentar contra vidas humanas"; bien, pues para JAKOBS lo que ocurre, en
definitiva, es que, con una norma de tales caracteristicas, se "despersonaliza" a los
pasajeros de la aeronave, se priva a estas victimas civiles de su derecho a la vida a
favor de otros*. "Un Estado en tal sociedad [que concibe al primero como instru-

¥ Afirma JAKOBS en este sentido que, desde un punto de vista practico, "lo mds relevante serd el aseguramiento
frente al autor, bien a través de una custodia de seguridad identificada como tal, bien mediante una pena privativa de
libertad que garantice el aseguramiento, es decir, que sea correspondientemente extensa."; vid., JAKOBS, G.,
"¢ Terroristas como personas en Derecho?" en Jakobs/Cancio, op. cit., pdg. 71, la cursiva es mia.

*Vid. JAKOBS, "Derecho penal del ciudadano y ...", pag. 41.

* Vid. JAKOBS, op. cit., pag. 24.

% Vid. DEMETRIO CRESPO, op. cit., pag. 16.

¥ Loc. cit.

*Vid. JAKOBS, op. cit., pags. 48 y 55.

*Vid. JAKOBS, "; Terroristas como personas ...", pag. 77.

“ Lo que nuestro autor denomina como "clima" no lo considera modificado en razén de que el 15-02-2.006 el
Tribunal Constitucional federal declarase inconstitucional la regulacion del § 14.3 que se va a mencionar a continua-
cion; ibid., pag. 83.

“ Ibid., pags. 77y 78.
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mento de la administracion de felicidad de los ciudadanos individuales] despersona-
liza cuando exige ese sacrificio de sujetos no responsables”*.

Si, segtin siempre el razonamiento del penalista alemdn, el Estado, en caso de
extrema necesidad, hace lo que es necesario frente a ciudadanos que no son respon-
sables de nada, mucho menos podré tener limitaciones en el &mbito de las medidas
para evitar situaciones de extrema necesidad dirigidas contra terroristas, esto es, con-
tra quienes generan tales situaciones, al menos dentro de los limites de lo necesario:
"ésta es la fuerza sistemdtica explosiva del precepto"*.

3.2. Perspectiva critica

Como bien puede imaginarse, el discurso del Derecho Penal del enemigo estd
siendo blanco de critica por parte de un sector importante de la doctrina. Antes de
dejar muy breve constancia de las principales lineas de contestacion, es interesante
traer a colacion tres Ordenes de cuestiones puestas de manifiesto por GRACIA
MARTIN y que, a mi juicio, no pueden perderse de vista a la hora de elaborar cual-
quier posicionamiento critico. La primera hace referencia a que tratdndose el plante-
amiento del Derecho Penal del enemigo de un desarrollo tedrico bastante estructura-
do y bien argumentado, las meras reacciones emocionales, facilmente ligadas al estre-
mecimiento al que aludi al principio, pueden no ser suficientes para contrarrestar sus
postulados; esta es la idea de GRACIA MARTIN que tiene a la construccién de
JAKOBS por una posicién de cuidada y meticulosa coherencia de la que puede pre-
dicarse una gran potencia tedrica y politica, que, como tal, debe ser contestada, des-
embarazdndose de la carga emocional que provoca*. En segundo lugar, la exclusién
del espacio civico de ciertas personas en la Atenas cldsica con el que di comienzo este
apartado, puede servir bien de exponente a la afirmacion que realiza el mismo pena-
lista de que el tratamiento penal distinto para los considerados enemigos es una cons-
tante histérica®. Finalmente y en tercer lugar, comparto plenamente su apreciacion de
que el debate sobre un Derecho Penal del enemigo "s6lo puede plantease y tiene sen-
tido en relacién con el Derecho de sociedades democraticas que reconocen y garanti-
zan derechos y libertades fundamentales y que depositan el poder en auténticos
Estados de Derecho"; por el contrario, en los regimenes totalitarios "toda la legisla-
cion estd prendida por una antorcha de guerra contra los enemigos"**’.

CANCIO MELIA a la hora de contestar negativamente a la cuestién de si la exis-
tencia de un Derecho Penal del enemigo es inevitable como derivacién instrumental

* Loc. cit.; la cursiva es mia.

* Loc. cit.

“ Ibid., pag. 02:28.

# Tan imbricada en la historia que JAKOBS presenta algunos esbozos iusfiloséficos a los que, de alguna forma,
anclar su posicion, exponiendo que para ROUSSEAU y FICHTE "todo delincuente es de por si un enemigo", mientras
que HOBBES y KANT, atin conociendo un Derecho penal del ciudadano, que se aplicarfa a las personas que no delin-
quen de modo persistente por principio, postulan la existencia de un Derecho penal del enemigo, precisamente, "con-
tra quien se desvia por principio”; el del enemigo actia excluyendo al que se tiene por tal, mientras que el del ciudada-
no deja incolume el status de persona; vid. JAKOBS, "Derecho Penal del ciudadano y ...", pags. 31 y 33.

“ Vid. GRACIA MARTIN, op. cit., pag. 02:04.

“ En contra de esta idea, DEMETRIO CRESPO, ya que, en su opinién, no cabe plantear en absoluto condiciones
de legitimidad al Derecho Penal del enemigo en un auténtico Estado de Derecho; vid. DEMETRIO CRESPO, op. cit.,

pag. 21.
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del Derecho Penal moderno, pone de relieve que, en primer lugar, puede recurrirse a
cuestiones de legitimidad que, trascendiendo a la logica interna del sistema penal,
harian entrar al Derecho Penal del enemigo dentro de las fronteras de lo constitucio-
nalmente indefendible y/o de lo politicamente inadecuado; en segundo lugar, mani-
fiesta también que puede ser rebatible porque "no contribuye a la prevencion policial-
factica de delitos"*. En tercer lugar, defiende que se puede enfocar la contestacion
acudiendo a un andlisis interno del sistema juridico-penal que es en el que, en defini-
tiva, centra su critica para, finalmente, negar que el del enemigo forme parte concep-
tualmente del Derecho Penal porque, primero, no estabiliza normas (prevencion
general positiva), sino que demoniza a un determinado grupo de infractores y, segun-
do, porque, en consecuencia, no es un Derecho Penal "de hecho", sino de "autor"*.
Tan alejadas del Derecho Penal "verdadero” percibe CANCIO las concreciones posi-
tivas del Derecho Penal del enemigo que afirma que éste "s6lo forma parte nominal-
mente del sistema juridico-penal real: "Derecho Penal del ciudadano" es un pleonas-
mo, "Derecho Penal del enemigo" una contradiccién en los términos"*.

Contrariamente a lo acabado de exponer, postular la compatibilidad de dos
Derechos Penales (uno para los ciudadanos y otro para los enemigos), como pone de
relieve GONZALEZ CUSSAC, es defender una férmula que ya sostenia MEZGER
en la etapa nacional socialista, s6lo que en lugar de la denominacién de "enemigos"
se usaba la de "extrafios a la comunidad", justificando por lo demds la aplicacién de
"dos Derechos Penales"; sin embargo, no puede olvidarse que esas teorias de los
"extrafios a la comunidad", de los "asociales" o de los "seres carentes de interés vital"
nacieron en el seno de un Estado totalitario®’. A mi juicio, este dato histérico es lo
suficientemente elocuente por si mismo como para tener que realizar algin comenta-
rio mds a este respecto.

Constituyendo la negacién de la condicién de persona (o el despojamiento de tal
atributo normativo) a determinados individuos la columna vertebral de la teoria del
Derecho Penal del enemigo, los convincentes argumentos que efectia GRACIA
MARTIN® contra tal posibilidad son un disparo en su misma linea de flotacién. De
esta manera, defiende que en Derecho Penal el sujeto tanto de la imputacién como del
castigo no puede estar constituido por una persona normativa o juridica, esto es, enten-
dida como una construccién social o normativa, sino que aquél no puede estar repre-
sentado por nada mds que por el hombre, por el individuo humano; en este sentido, la
dignidad humana no es producto ni resulta de ninguna concepcién normativa, sino que
se entiende como algo de lo que es portador en si mismo todo hombre por el hecho de
su existencia. "As{ parece estimarlo PUFENDORE, al decir que aunque no se pueda
esperar de otro hombre nada bueno ni malo, la naturaleza quiere que se le trate como
afin y semejante, ya que esta razon por si sola, aunque no hubiera ninguna otra, es sufi-
ciente para que el género humano forme una comunidad pacifica">.

% Vid., CANCIO MELIA, op. cit., pig. 124.

® Ibid., pag. 128.

 Ibid., pag. 89.

51 Vid. GONZALEZ CUSSAC, op. cit., pag. 26.

2 Vid. GRACIA MARTIN, op. cit., pags. 02:28 y ss.
5 Ibid., pag. 02:40.

Revista de Estudios Penitenciarios N.© 953-2007 / PAG.46



Aproximacién a un "derecho penitenciario del enemigo”

Por otra parte, continuando con la atribucién de la cualidad de "persona" pero
conectando con lo expuesto al final del apartado anterior sobre la "fuerza explosiva
sistemadtica" predicada por JAKOBS del § 14.3 de la Ley alemana de Seguridad Aérea
en lo que significa de "despersonalizacién" de los pasajeros, a los que la norma juri-
dica contenida en ese precepto "autoriza" a matar como dafio colateral, es muy inte-
resante lo argumentado por CANCIO MELIA en el sentido de que no hay término
posible de comparacidn entre quienes, sin ninguna responsabilidad, pueden verse pri-
vados de sus vidas y los precisamente responsables de esa situacion, "ya que los titu-
los de los que deriva la intervencidn en los bienes de los ciudadanos afectados son
completamente divergentes en ambos casos (...)"*; en el primero, los sujetos se ven
envueltos en un estado de necesidad muy especial porque, ante un riesgo que ame-
naza, se les impone una intervencién gravisima (su muerte), mientras que en el
segundo -los responsables- el titulo de intervencion es la pena por haber cometido
una infraccién en el pasado o, Unicamente, la adopcion de medidas cautelares en el
caso de presuncion de responsabilidad™®.

Independientemente de todo lo anterior, a mi juicio, puede vislumbrase otra grie-
ta en la construccion aneja del Derecho Penal del enemigo que puede acabar afectan-
do a todo el edificio del Derecho Penal, tal y como hoy (todavia) estd cimentado. Si
nos fijamos en la caracterizacion que aquél realiza de sus destinatarios como indivi-
duos en los que se aprecia habitualidad y profesionalidad en un comportamiento con-
trario a las normas, hay que decir que estos rasgos pueden ser observables en una
parte muy significativa de la poblacion penitenciaria en la que los indices de reinci-
dencia son elevados. A estos infractores, ;jcémo se los considera desde los plantea-
mientos del Derecho Penal del enemigo?, ;"ciudadanos" para los que la comision de
delitos es casi rutinaria, "ciudadanos" que estdn en una situacion de desliz casi per-
manente?, jexiste con respecto a ellos una especial seguridad cognitiva que permita
calcular y esperar un comportamiento futuro adaptado al Derecho? Puede responder-
se que estos individuos, a pesar de su permanente instalacion en la infraccién de la
norma, de su profesionalizacién, de su reincidencia en el delito, no pretenden la des-
truccion del orden social, ni forman parte de organizaciones o de estructuras crimi-
nales capaces de hacerlo en las que se aprecia una posicién permanentemente enfren-
tada con el Derecho y que, por lo tanto, no serfan merecedores de la aplicacién del
Derecho Penal excepcional que forma el del enemigo. De acuerdo, pero ;qué pasa
con la falta de expectativas razonables en que mantendrdn un comportamiento futuro
conforme a las normas? Sencillamente, ante su ausencia y siguiendo la mecdnica
interna del Derecho Penal del enemigo, al no resultar razonable esperar un ajuste
futuro a las normas, por mera coherencia, tampoco podria resultar de aplicacién el
Derecho Penal del ciudadano, con lo que, a bote pronto, podria lanzarse la idea de una
nueva velocidad del Derecho Penal a afiadir a las expuestas por SILVA SANCHEZ*

% Vid., CANCIO MELIA, op. cit., pags. 150 y 151 (nota 113).

 Ibid., pag. 151 (nota 113).

¢ Vid. SILVA SANCHEZ, J.M., La expansion del Derecho Penal, Madrid, 2001, pag. 163, apud, entre otros, DEME-
TRIO CRESPO, op.cit., pag. 17 y CANCIO MELIA, op. cit. pag. 115. Resumiendo, se puede decir que, para Silva, la pri-
mera velocidad estarfa constituida por la parte en la que, por imponerse penas privativas de libertad, se conservarian todos
los principios y garantias del Derecho Penal "clasico" y del proceso penal; estarian integradas en la segunda velocidad las
nuevas infracciones que no llevarian aparejadas pena privativa de libertad y para las que, por tal motivo, podrian flexibi-
lizarse aquéllos principios y garantias de forma proporcional a la menor gravedad de las sanciones; la tercera velocidad se
podria equiparar al Derecho Penal del enemigo; vid. CANCIO MELIA, op. cit., pags. 112 y ss.
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y que atraeria a su Orbita a los individuos sobre los que no existe ninguna seguridad
en su comportamiento futuro pero que, sin embargo, no resultan tan peligrosos para
la sociedad como los identificados como "enemigos™’. De esta suerte, el Derecho
Penal podria acabar desguazdndose, perdiendo su cardcter unitario, para convertirse,
si se permite el simil, en una especie de caja de cambios en la que cada una de sus
posiciones conllevase una velocidad distinta, un tratamiento penal diferente, a utili-
zar, en algunos casos, en atencion a la "tipificacion” o al etiquetamiento que se reali-
ce del sujeto activo.

Finalmente, examinando orientaciones como la representada por el Derecho Penal
del enemigo y a pesar del prestigio de sus defensores y la coherencia interna de sus
razonamientos, no cabe por menos que realizar una minima reflexién acerca de lo
peligrosisimo que puede resultar ad futurum la legitimacion de ciertas alternativas.
Argumentos, solventes o rabulescos, se pueden buscar para todo, incluso, como afir-
ma MUNOZ CONDE, para instaurar la prisién perpetua o reinstaurar la pena de
muerte*® pero dado lo lejos que se puede llegar y los umbrales que se pueden traspa-
sar en el aval, que se pretende juridico, de practicas completamente inadmisibles en
sociedades democrdticas™ no estd de mas recordar que, como en otros érdenes, tam-
bién en el mundo del Derecho, en los debates relativos a la justificacién o cobertura
de determinadas propuestas o ya realidades, no hay que enfrascarse sin mas en el si
se puede sin preguntarse antes por el si se debe.

Finalmente, enlazando de alguna manera con lo acabado de exponer, es oportuno
recoger alguna de las conclusiones de DEMETRIO CRESPO cuando afirma que,
desde una perspectiva metodoldgica, la teoria del Derecho Penal del enemigo dedu-
ce consecuencias normativas de supuestas consideraciones descriptivas sin justificar
el salto del "ser" al "deber ser"; o mejor, "justificindolo de forma errénea, en al medi-
da en que la validez no puede hacerse derivar de la eficacia"®. Eficacia que, como
hemos visto un poco mds arriba, también se ha puesto en entredicho.

3.3. El Derecho Penal del enemigo en el Derecho positivo

Como adelanté en la Introduccién, buena parte de la doctrina ha detectado la exis-
tencia material de ese Derecho Penal del enemigo en el ordenamiento positivo. "En
todo caso, lo que parece claro es que en el ordenamiento espaiiol, el centro de grave-
dad del Derecho Penal del enemigo estd en los delitos relacionados con las drogas, en
la reaccién del Derecho penal frente al fenémeno de la inmigracion, en general, en el
Derecho penal de la "criminalidad organizada", y, sobre todo, en el nuevo Derecho
antiterrorista, primero en la redaccién dada a algunos de los preceptos correspon-
dientes en el Cédigo Penal de 1.995, después en la reforma introducida mediante la
LO 7/2.000, y finalmente mediante las reformas entradas en vigor en el afio 2.004 en
este campo"®'. A los efectos de este trabajo, merece lugar destacado la ya muy citada
LO 7/2.003, que contiene regulaciones del "Derecho penitenciario que, sin duda,

7 La configuracién y contenido de esta nueva desviacion penal "de autor" estaria por ver.

5 Vid. MUNOZ CONDE, E,, "¢Hacia un derecho penal del enemigo?", Diario EL PAIS, 15 de enero de 2.003.

¥ Vid. LEWIS, A., "La legalizacion de la tortura tras el 11-S", CLAVES de Razon Prdctica, n° 147, noviembre de
2.004, pags. 20 y ss.

“ Vid. DEMETRIO CRESPO, op. cit., pag. 32.

¢ Vid. CANCIO MELIA, op.cit., pags. 117 y 118.
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constituyen exponentes tipicos del Derecho Penal del enemigo. Entre ellas, cabe men-
cionar las que endurecen las condiciones de clasificacion de los internos, las que limi-
tan los llamados beneficios penitenciarios, o las que amplian los requisitos de la liber-
tad condicional"® y frente a las que se ha mostrado muy critica una parte de la doctri-
na®. Iniciar su comentario nos conduce de lleno al contenido del epigrafe siguiente.

4. LAS NORMAS REPRESENTATIVAS DE UN "DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO"

4.1. Los regimenes de cumplimiento de la pena de prision

Ahora bien, desde mi punto de vista, la LO 7/2.003 no debe ser objeto de una
"demonizacién" completa por cuanto la contestacién a las modificaciones practicadas
que acabo de mencionar son sobradamente justificadas en algunos casos -precisa-
mente pero solo en los que pueden localizarse incrustaciones normativas del Derecho
Penal del enemigo- pero, a mi modo de ver, no tanto en otros.

Resumidamente, lo que la entrada en vigor de la LO 7/2.003 ha significado es un
cambio parcial en el modelo, a la sazén imperante en nuestro ordenamiento en la fase
de ejecucion, relativo a los fines atribuidos de la sancion penal, ya que, a mi juicio,
de uno invariable -donde ésta tenia los mismos fines, independientemente de los afios
de condena impuesta y del delito cometido- se ha pasado a otro versdtil -donde los
fines que preponderantemente le van a ser atribuidos van a estar en funcién de dife-
rentes factores, tales como los afios de condena impuesta, el tipo de delito cometido
y la evolucioén del interno-. Este cambio ha cristalizado en la institucionalizacién, por
lo que a la pena privativa de libertad atafie, de diferentes regimenes de cumplimiento
de la pena de prision.

En efecto, el andlisis sistemdtico de los articulos 33.2 y 3, 36, 76, 78, 90,91y 93.3
del CP permite singularizar los siguientes, a saber: régimen general de cumplimien-
to, régimen especial de cumplimiento, régimen especial de cumplimiento de penas de
prision acumuladas y, finalmente, régimen especifico de cumplimiento para los con-
denados por delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones crimi-
nales®. Dado que un estudio detenido de éstos, de su dmbito de aplicacién, caracte-
risticas, implicaciones y del posible trdnsito de uno a otros no es ahora objeto de
disertacién, me voy a limitar ahora a sefialar lo verdaderamente crucial de cada uno
para lo que importa a este trabajo.

2 Vid. GRACIA MARTIN, op. cit., pag. 02:11.

@ Sirvan como ejemplo las exposiciones realizadas por LOPEZ PEREGRIN, C., ";Lucha contra la criminalidad
mediante al cumplimiento integro y efectivo de las penas?", REIC, AC-02-03, 2.003, http://www.criminologfa.net, pags.
1-20; JUANATEY DORADO, C., "La Ley de Medidas de Reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas, y los principios constitucionales del Derecho Penal", LP, Nimero 09, ANO 1, Octubre 2004, pags. 3-30, y
FARALDO CABANA, op.cit., pags. 310 y ss.

¢ Estas categorias regimentales son algo distinto a los regimenes de vida penitenciarios (cerrado, ordinario y abier-
to) correspondientes a cada uno de los grados de clasificacién (primero, segundo y tercero), contemplados en el articu-
lo 72.2 de 1a LOGP.
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En el régimen general el interno puede ser clasificado en tercer grado de trata-
miento en cualquier momento de ejecucion de la pena, sin esperar la extinciéon de un
determinado periodo y, en el caso de cumplimiento de penas acumuladas (articulo 76
del CP), los célculos relativos a la extincién de una parte se realizan sobre la pena
limitada y no sobre el total de las impuestas®. En el régimen especial al interno, segin
el articulo 36.2 del CP no se le puede clasificar en tercer grado hasta que haya cum-
plido la mitad de la condena (lapso temporal que se ha dado en Illamar "periodo de
seguridad"); en este régimen, para el supuesto de extincion de penas acumuladas, la
base de célculo continta siendo la misma (la limitada y no el total de las impuestas).
Por el contrario, la caracteristica fundamental del régimen especial de cumplimiento
de penas acumuladas es que cambia la base de cdlculo puesto que para considerar
extinguida tal o cual parte de la pena, es la suma total de las impuestas y no la pena
limitada el montante que lo constituye®.

Por lo que respecta a la exigencia del transcurso del periodo de seguridad para
operar la clasificacién en tercer grado, hay que hacer patente la posibilidad de que tal
requisito puede ser exonerado por acuerdo del Juez de Vigilancia, en lo que debemos
considerar como posibilidad de transito de un régimen especial de cumplimiento a
uno general; bien, con el especial de penas acumuladas ocurre lo mismo, ya que, a
tenor de lo dispuesto en el primer inciso del articulo 78.3 del CP, también en este
caso, el "juez de vigilancia, previo prondstico individualizado y favorable de reinser-
cion social y valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolu-
cion del tratamiento reeducador podrd acordar, razonadamente, oidos el Ministerio
Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demds partes, la aplicaciéon del régimen
general de cumplimiento.". O sea, que se realicen los cdlculos para considerar extin-
guida una u otra parte de la condena sobre la pena limitada y no sobre el total de las
impuestas.

Como ha podido concluirse, los regimenes especiales no son departamentos estan-
cos, hay posibilidad de salida; ésta va a propiciar que, en general, los que hemos con-
siderado como mecanismos facilitadores de la reeducacién y reinsercion social (per-
misos, tercer grado y libertad condicional) se puedan aplicar, y que se pueda hacer,
precisamente, porque existe un prondstico individualizado y favorable de reinsercién
social y una buena evolucién en el tratamiento reeducador.

® Este calculo, por ejemplo, es necesario para valorar la posibilidad de disfrute de permisos de salida ordinarios
por constituir el cumplimiento de una cuarta parte de la condena (articulo 47.2 de la LOGP), entre otros, uno de sus
requisitos; también, ya sabemos que para poder clasificar en tercer grado al interno, es necesario que haya cumplido la
mitad de la condena (articulo 36.2 del CP); de la misma forma, resulta imprescindible para valorar la posibilidad de
cumplimiento en libertad condicional, que tiene como requisito, también entre otros, la extincién previa de tres cuartas
partes o de dos tercios de la pena o penas en ejecucion (articulos 90.1 y 91.1 y 2 del CP) Asf, en el caso de varias con-
denas que suman, por ejemplo, 100 afos, pero cuyo maximo de cumplimiento se ha limitado a 30, el calculo de cum-
plimiento de la cuarta parte, de la mitad, de las tres cuartas partes o dos tercios de la condena se hace sobre éstos y no
sobre los 100, dando como resultado, respectivamente, 7,5, 15, 22,5 y 20 afos.

“ En el ejemplo propuesto en la nota anterior, el cdlculo se realizarfa sobre los 100 afios y no sobre los 30. Como
puede facilmente colegirse la diferencia es abismal; de operar sobre 30 a operar sobre 100 para calcular lal/4, 1/2,3/4
0 2/3 partes, el resultado es, respectivamente, de 25, 50, 75 y 66 afios. Es decir, excepcion hecha de los permisos de
salida -que podria empezar a disfrutar el interno tras 25 afos ininterrumpidos de cumplimiento-, el resto de instrumen-
tos facilitadores de la reinsercion (tercer grado y libertad condicional) no podrian utilizarse por la sencilla razén que se
produciria antes la extincion de la condena (obviamente la limitada, 30 afios) que el cumplimiento de los condicionan-
tes temporales necesarios para contar con aquéllos (calculados sobre los 100).
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Lo que, como vamos a ver enseguida, si constituye un departamento estanco es el
régimen especifico de cumplimiento de la pena de prisién para condenados por los
tipos delictivos indicados un poco mas arriba; de esté no hay posibilidad legal de sali-
da al régimen general atn contando con un prondéstico individualizado favorable de
reinsercion social y una buena evolucién en el tratamiento reeducador. S6lo hay una
pequeiia valvula de escape, en parte ya reflejada con anterioridad, y que consiste en
que sdlo es posible la clasificacion en tercer grado cuando falte por cumplir una quin-
ta parte de la condena o acordar la libertad condicional cuando reste una octava parte
(segundo inciso del articulo 78.3 del CP).

Expuestos muy brevemente los contornos generales de la reforma, enlazando con
lo expuesto al comienzo del apartado y por mencionar alguno de los cambios que
considero positivos, no es reprochable, por ejemplo, la exigencia del pago de la res-
ponsabilidad civil derivada del delito (articulos 72.5 de la LOGP y parrafo segundo
del articulo 90.1 del CP) para que el interno pueda ser clasificado en tercer grado o
disfrutar de libertad condicional, sobre todo teniendo presente, primero, que tal
requerimiento es especialmente intenso en el ambito de la denominada "criminalidad
de cuello blanco", de la delincuencia que produce especiales perjuicios en el dmbito
laboral o socioeconémico (parrafo segundo del articulo 72.5 acabado de consignar) o
en los supuestos de terrorismo (articulo 72.6) y, segundo, que se pueden arbitrar for-
mulas para evitar que, a la postre, se produzca lo que se ha dado en llamar una "cri-
minalizacién de la pobreza"?. En principio, tampoco merece especiales reconvencio-
nes la implantacién del periodo de seguridad, llamando la atencién especialmente que
éste puede ser levantado por el Juez de Vigilancia Penitenciaria, en aras de no entor-
pecer el proceso de reeducacion y reinsercion social del interno afectado y merced
precisamente a la existencia de un prondstico individualizado y favorable de reinser-
cion y a la evolucién favorable del tratamiento reeducador, tal y como se ha expues-
to mas arriba®.

4.2. El régimen especifico para condenados por delitos de terrorismo o come-
tidos en el seno de organizaciones criminales

Tema diametralmente distinto es la implantacién de un régimen especifico de
cumplimiento de las penas de prisioén para los condenados por los delitos de terroris-
mo de la Seccion segunda del Capitulo V del Titulo XX del Libro II del CP o come-
tidos en el seno de organizaciones terroristas; éste si adolece de unos sintomas tales
que, con todo fundamento, puede adscribirse sin ninguna dificultad a los postulados
del Derecho Penal del enemigo, tal y como ha quedado descrito més arriba. Veamos.

Examinando el contenido de los articulos 36.2, 78.3, 91 y 93.3 del CP, no hay mas
remedio que concluir que los condenados por las tipologias delictivas indicadas son

7 Estas formulas, de hecho, ya se han arbitrado. Téngase en cuenta, por ejemplo, que la Instruccién 2/2.005, de 15
de marzo, de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, establece determinados criterios valorativos para con-
siderar concurrente el requisito.

% En esta linea me parecen criticables, por ser en tltima instancia contradictorios, los posicionamientos que, abo-
gando por un mayor control jurisdiccional de la ejecucion de la pena que evite campos de discrecionalidad administra-
tiva, se muestran a la vez especialmente combativos con la introduccién del periodo de seguridad. Vid, por ejemplo,
FERNANDEZ DfAZ, J., "Hacia la nueva reforma del Derecho Penitenciario” en Berdugo/Sanz (Coords.), Derecho
Penal de la Democracia versus Seguridad Piiblica, Granada, 2.005, pags. 186-190 y 195.
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objeto de un tratamiento diferencial, extrafio al del resto de sancionados por otras
manifestaciones del espectro criminal. De esta forma, son considerados penados dis-
tintos -"enemigos" en la terminologia del discurso del Derecho Penal que tiene a éstos
por destinatarios- a causa de la falta de seguridad cognitiva en su comportamiento
futuro, esto es, ante la ausencia de expectativas razonables de que en el futuro ajus-
ten su comportamiento a lo demandando por las normas juridico-penales; para éstos,
dada la versatilidad del nuevo modelo tedrico de finalidad penal, el centro de grave-
dad se desplaza a la prevencién general negativa y, en la prevencion especial, desde
el perfil resocializador a los de intimidacién e inocuizacién. Que de lo que se trata
con los penados tenidos por "enemigos", que se han situado fuera del Derecho y que
son considerados no personas en la acepcion normativa del término, es de prolongar
al maximo su encierro, su apartamiento de la comunidad, lo va a demostrar el enun-
ciado de las notas que definen su régimen especifico de cumplimiento y que en segui-
da voy a exponer. Al hilo de lo que acabo de decir, es interesante llamar la atencién
sobre el hecho de que ya GUSTAV RADBRUCH, en un ensayo sobre el delincuente
por conviccidn (categoria en la que, en principio, creo que pueden incluirse sin difi-
cultad a los penados por delitos de terrorismo), defendid, creo que sin gran consis-
tencia, que ciertos fines de la pena, como la "retribucién que doblega la voluntad", la
mejora o la correccidn, deben ser descartados en el tratamiento de tal tipologia delic-
tiva en favor de finalidades vinculadas al mero aseguramiento del recluso y a la pre-
vencion general®.

Las notas caracteristicas del régimen especifico son las siguientes:

- No hay posibilidad legal alguna de levantamiento del periodo de seguridad; por
lo tanto, la clasificacion en tercer grado tiene como requisito imprescindible el
cumplimiento de la mitad de la condena. La eventual concurrencia de un pro-
nostico individualizado 'y favorable de reinsercion social es intrascendente
(pdrrafo segundo del articulo 36.2).

- En el supuesto de condenas acumuladas donde la limitada es inferior a la mitad
de la suma total de las impuestas (frecuentisimas en estos supuestos), los cdlcu-
los sobre el cumplimiento de una determinada parte de la condena se realizan
siempre sobre el total. Ahora, la concurrencia de un prondstico individualizado
y favorable de reinsercion social pasa de la intrascendencia a tener muy escasa
significacion: solo pueden modificarse los pardmetros de cdlculo cuando reste
por cumplir una quinta parte de la condena para la aplicacion del tercer grado
o una octava para la de la libertad condicional (articulo 78.3).

- Estdn expresamente excluidos del ambito de aplicacion de la libertad condicio-
nal al cumplimiento de las dos terceras partes de la condena y de su posible ade-
lantamiento (articulo 91).

- En el caso de revocacion de la libertad condicional, el penado por delitos de
terrorismo (no asi, curiosamente, el que lo esté por infracciones cometidas en el
seno de organizaciones criminales) continuard el cumplimiento con pérdida del
tiempo pasado en libertad condicional (articulo 93.2).

® Vid. RADBRUCH G., "El delincuente por conviccién, Traduccion y notas de José Luis Guzman Dalbora",
RECPC, 07-r4, 2.005, http://criminet.ugr.es/recpc, pags. 3y 4.
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5. SOBRE LA SUPRESION DEL REGIMEN ESPECIFICO DE CUMPLI-
MIENTO COMO CONCRECION POSITIVA DEL DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO EN EL DERECHO PENITENCIARIO

Queda recogido que las normas configuradoras del régimen especifico de cumpli-
miento pueden asignarse sin ningtn tipo de dificultad a los postulados doctrinales del
"Derecho Penal del enemigo" y, como tal, deben ser erradicadas del derecho positi-
vo penal y/o penitenciario, constituyendo el fundamento de tal pretension todos y
cada uno de los argumentos esgrimidos por la doctrina contra esa derivacion del
Derecho Penal. Ademds, en un plano esencialmente penitenciario, la aparicién de
concreciones normativas derivadas de tal desarrollo tedrico (o que éste justifica) pre-
sentan los siguientes flancos de critica:

- Dada la consolidacién de un régimen especifico de cumplimiento, pocos obsta-
culos habria para que en un horizonte proximo se extienda su d&mbito de aplicacion a
otras categorias delincuenciales en un proceso ampliatorio de consecuencias impre-
decibles.

- A pesar de que la resocializacion del interno no es la unica finalidad de la pena,
casa mal con que sea su objetivo orientador o prioritario la existencia de un régimen
de cumplimiento en el que el prondstico favorable de reinsercion y la evolucién posi-
tiva en el tratamiento reeducador sea absolutamente irrelevante o tenga muy escasa
significacion. No seria de extrafiar, consecuentemente, que se cuestionase su consti-
tucionalidad.

No puede argiiirse frente a lo acabado de decir que, en casos muy claros de evo-
lucién favorable del interno, siempre queda el recurso al indulto para salvaguardar la
finalidad primordial de la pena de prisién porque, servata distantia, es imposible olvi-
dar algunas advertencias que ya CESARE BECCARIA dej6 apuntadas es su inmor-
tal obra y de las que me permito destacar dos: "(...) los perdones y las gracias son
necesarias a proporcioén de lo absurdo de las leyes y de la atrocidad de las senten-
cias."; " (...) considérese que la clemencia es virtud del legislador, no del ejecutor de
las leyes"™.

- No pasa de ser una apreciacién meramente intuitiva pero creo que puede resul-
tar mds eficaz en la lucha contra la delincuencia terrorista que sus protagonistas per-
ciban "igualdad de trato penitenciario” con el resto de internos pues, en su particular
imaginario, paralelamente a excepcionalidad en la represion pueden llegar a esperar,
en los avatares de "su lucha" (insisto en que se debe tener presente que, en la mayo-
ria de los casos, se trata de delincuentes por conviccidn), relajamiento en la aplica-
cion de las normas no excepcionales, lo cual puede ser seriamente contraproducente
desde un punto de vista de politica criminal” .

" Vid. BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, Madrid, 1.986, pag. 111.

" Es particularmente revelador en este sentido que se pueda rechazar la normalidad que significa la utilizacién,
imprescindiblemente progresiva, de algunos instrumentos de reinsercion (permisos ordinarios de salida de corta duracion
que después pueden ir aumentando) por lo que implica de paulatina adaptacién a un sistema que "ideolégicamente" se
repulsa, demandando, en cambio, la excepcionalidad del acceso directo al tercer grado o a la libertad condicional.

™ Con relacion a las conductas frente a las que existe o se reclama un Derecho penal del enemigo, CANCIO
MELIA defiende que la respuesta idénea, en el plano simbdlico, al cuestionamiento de una norma esencial "debe estar
en la manifestacion de normalidad" y "en la negacién de la excepcionalidad”; vid. CANCIO MELIA, op. cit., pag. 132.
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Centrandonos en el terrorismo como una de las manifestaciones delictivas de efec-
tos mds devastadores, interesa sobremanera resaltar que defender la derogacién del
régimen especifico de cumplimiento no debe ser tomado, ni mucho menos, como sin-
toma de insensibilidad para con las victimas, de exceso de proteccionismo para con
los victimarios o de ingenuidad general para el abordaje del fendmeno. No, no signi-
fica nada de eso; antes al contrario, significa dejar que el sistema reaccione desde la
normalidad no desde la excepcionalidad, por la sencilla razén de que hay (habia)
mecanismos suficientes para hacerle frente. En este sentido, suprimida ya la reden-
cién de penas por el trabajo en 1.995%, no hacia falta promulgar la LO 7/2.003 para
que los internos -terroristas o no terroristas- cumpliesen en su totalidad la condena
impuesta sin que disfrutasen de permisos, tercer grado o libertad condicional si es que
no presentaban un prondstico favorable de reinsercion y una buena evolucion en el
tratamiento reeducador. Y esto era y es posible porque el sistema de cumplimiento
de las penas de prision se llama de individualizacion cientifica porque estd justamen-
te disefado para -y debe ser capaz de- aislar, singularizar cada caso (cada persona es
un mundo) con el propdsito de abordarlo de la manera que resulte mds adecuada para
que la pena privativa de libertad alcance sus finalidades (y ya sabemos que no tiene
una sola). Asi, supuestos pueden darse en los que, no existiendo garantias razonables
de uso adecuado de salidas por parte del interno, no tenga permisos durante todo la
condena (mucho menos tercer grado-régimen abierto o libertad condicional), que la
cumpla, si asi se quiere decir, en su integridad. ; Arbitrariedad en la toma de decisio-
nes?, ;desigualdad, en términos de comparacion con los que si los disfruten?; no, sélo
estamos hablando de individualizacién.

Abhora bien, como pronosticar el comportamiento humano no es tarea sencilla las
decisiones que van a implicar, de una forma u otra, la excarcelacién del interno deben
ser rodeadas de las maximas garantias, buscando, si se quiere emplear la expresion,
el maximo de seguridad cognitiva y este principio debe aplicarse con toda la intensi-
dad y rigor que determinadas manifestaciones delictivas demandan (el terrorismo y
el crimen organizado, por ejemplo) y esto es lo que hace ni mds ni menos nuestra
actual legislacion pero, y aqui estd el problema, sin que la sublimacién de las garan-
tfas y la seguridad responda al maximun de aplicacién de los mecanismos posibilita-
dores de la rehabilitacién de los internos.

En este sentido, creo que tiene un alto grado de elocuencia dejar patente que un
interno sentenciado por un delito de terrorismo, que ha extinguido una parte signifi-
cativa de la condena, con relacién al que se ha realizado un prondstico individualiza-
do y favorable de reinsercidn social demostrativo de una evolucién favorable en el
tratamiento rehabilitador, que ha satisfecho, o estd en condiciones de hacerlo, la res-
ponsabilidad civil impuesta (articulos 72.6 en relacién con el 5 de la LOGP y pérra-
fo segundo del 90.1 del CP) y que, ademads, finalmente, ha manifestado un arrepenti-
miento o una colaboracién activa con las autoridades en términos contundentes y con-
cluyentes (ex articulos 72.6 de la LOGP y parrafo tercero del 90.1 del Cédigo™) no

7 La redencion de penas por el trabajo como beneficio penitenciario fue suprimida por el Cédigo Penal de 1.995,
si bien es aplicable todavia a algunos penados merced a las disposiciones de derecho transitorio.

™ En términos casi idénticos, el primero exige como requisito para operar la clasificacién en tercer grado y el
segundo para apreciar la presencia de un prondstico de reinsercion social de cara a la concesién de la libertad condi-
cional que muestren "signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios terroristas, (CONTINUA)
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tiene ninguna posibilidad legal de que la autoridad judicial de vigilancia penitencia-
ria que corresponda (no ya la Administracion Penitenciaria) acuerde la aplicacion del
régimen general de cumplimiento”. Esto significa, ni mds ni menos, un tratamiento
netamente diferencial a ellos aplicable (que son tachados de "enemigos", "no perso-
nas" en su sentido normativo) y no al resto (que son "ciudadanos") que no resulta
admisible. Si de lo que se trata es de sublimar las garantias y/o precauciones sobre un
comportamiento futuro adaptado y si parece que no sean suficientes las indicadas
todavia podrian intensificarse més, haciendo un seguimiento del interno todo lo estre-
cho que se quiera’™, pero si la seguridad que se busca queda de alguna manera opti-
mizada (en los limites en los que se puede hacer cuando de lo que se trata es de pre-
ver el comportamiento futuro de personas, no de maquinas), no se alcanzan a ver las
razones de su mantenimiento en un régimen especifico”.

Las "medidas penitenciarias", expresion de una de las estrategias definidas que, en
ambito del Derecho Penal, se pueden adoptar para hacer frente a la compleja trama
del terrorismo deben tender conjuntamente a asegurar, debilitar e incluso reinsertar a
los terroristas’; bien, pues, precisamente, ademds de por otras razones, para posibili-
tar la consecucidn de ese objetivo es necesario situarlos en pié de igualdad en lo que
se refiere al régimen de cumplimiento con el resto de categorias delincuenciales, ya
que, de lo contrario, por enfrentarnos con una imposibilidad material de emplear con
ellos todo el arsenal de medidas rehabilitadoras que se pueden utilizar con cualquier
otro delincuente -y esto por muy abyectos que hayan sido sus crimenes, siempre que
no hayan entrado en la érbita de los relacionados con el terrorismo-, el camino de la
reinsercion, siempre muy dificil de transitar, se verd todavia més dificultado.

Por consiguiente, el perimetro normativo dibujado en los articulos 36.2, 78.3, 91
y 93.3 del CP, que acota un régimen especifico de cumplimiento de las penas de pri-
sion so6lo aplicable a determinadas categorias delincuenciales debe, a mi entender, ser
derogado por las razones que he ido exponiendo, pero es que, ademds, a afiadir como
colofén una vez examinados los contornos y el contenido del régimen especifico,

(CONTINUACION)  y ademés hayan colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la produccién
de otros delitos por parte de la banda armada, organizacién o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su deli-
to, bien para la identificacion, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o
para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que
haya colaborado, lo que podré acreditarse mediante una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y
de abandono de la violencia y una peticién expresa de perddn a las victimas de su delito, asi como por los informes téc-
nicos que acrediten que el preso estd realmente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades
de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracién con las autoridades".

* Salvo, como ya queda consignado, para el tercer grado cuando quede una quinta parte de la condena por cum-
plir o para la libertad condicional cuando reste una octava parte (tltimo inciso del articulo 78.3 CP).

’* Por ejemplo, efectuando la pertinente adaptacion material y sistematica para extender al régimen abierto la posi-
bilidad que se confiere al Juez de Vigilancia en el primer inciso articulo 93.2 del Cédigo Penal con relacion a la liber-
tad condicional: "En el caso de condenados por delitos de terrorismo de la seccién segunda del capitulo V del titulo XX
del Libro II de este Cédigo, el juez de vigilancia penitenciaria podrd solicitar los informes que permitan acreditar que
subsisten las condiciones que permitieron obtener la libertad condicional”.

7 Que, ademds, vaciado el sentido de la pena de cualquier condicionamiento preventivo especial (la rehabilitaciéon
estd camino de alcanzarse, el aseguramiento no parece necesario en quien se ha pronosticado un comportamiento futu-
ro respetuoso con las normas penales, la intimidacién ejercida parece que sido suficiente), s6lo quedaria la mera retri-
bucion (en su sentido genuino) como razén de ser de la pena impuesta pero no se puede olvidar que, en el actual esta-
do de la cuestién, sélo una pena socialmente Util puede llegar a estar justificada.

7 Vid. GONZALEZ CUSSAC, op. cit., pag. 31.
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dentro de la logica conceptual del Derecho Penal del enemigo tampoco se sostiene
su existencia.

En efecto, el "enemigo", sujeto activo de delitos integrados en unas formas de cri-
minalidad especialmente nocivas y peligrosas para la continuidad del sistema social
tal y como lo conocemos, con sus actividades, se ha situado fuera, se ha "autoexclui-
do" de la esfera de los tenidos como personas porque no existe ninguna expectativa
seria y razonable, ninguna seguridad en que se comporte como tal, esto es, el que sea
guia de su actuacion el respeto de los derechos ajenos y el cumplimiento de las obli-
gaciones que le incumben, entre ellas, la consideracién de los bienes juridicos funda-
mentales que las normas penales protegen. Pero, qué sucede si quiere "volver" a estar
incluido dentro de la drbita de la condicién de persona; si, incluso, se ha arrepentido
de las infracciones cometidas; si, como ya he consignado, puede esperarse, seria y
razonablemente, un comportamiento adaptado en base a los estudios y prondsticos
que se han podido realizar. Pues, sucede que, de mantener las cosas como estan, tam-
poco entonces le serfa aplicable el que podemos considerar "Derecho Penitenciario
del ciudadano" (régimen general), sino un mismo régimen especifico, eso si, de algtin
modo privilegiado, tal y como se ha descrito.

Consecuentemente, dos de los pilares del planteamiento tedrico que sujetan la nece-
sidad o la justificacién de un Derecho Penitenciario del enemigo pueden no sostenerlo
en determinados casos. De una parte, no es ya que el "enemigo" se haya autoexcluido
para siempre de la condicién de persona, sino que ha sido a la postre el legislador el que
lo ha hecho en un acto inmutable y permanente utilizando "la tipificacion penal como
mecanismo de creacion de identidad social'™ que no tiene retorno, haga lo que haga el
sujeto; de otra, si en base a su evolucién y prondstico hay expectativas serias y razona-
bles de que en el presente y en el futuro tenga un comportamiento adaptado, no es que
ya que lo que se estd buscando es una especial seguridad cognitiva, sino que lo que se
pretende es su exclusion social durante el mayor tiempo posible, pase lo que pase.
Ahora bien, si, digamos, el individuo sigue "autoexcluido" del Derecho o si no hay
expectativas razonables de comportamiento adaptado, de seguridad para la comunidad,
el interno cumplird la condena completa, sin posibilidad de salida, esté o no sometido a
un régimen especifico. Nuestro sistema de cumplimiento tienen una innegable ventaja:
emplea las ciencias de la conducta, actia con prondsticos, tiene en cuenta la evolucion,
responde a ella mediante la clasificacion penitenciaria, la valida con salidas progresivas
y éstas las valora con un adecuado seguimiento. Si hay expectativas racionales, se abre,
pero si no las hay o aquéllas se han revelado infundadas, se cierra.”

»Vid. CANCIO MELIA, op.cit., pag. 123.

% Podrd contra argumentarse con razén sobre el peligro de un mal prondstico de comportamiento futuro o de un
diagnéstico equivocado, sobre todo con respecto a las salidas de los internos al exterior (siempre es posible el no regre-
50 0 la comisién de un nuevo delito), cierto; pero una cosa es la optimizacion general del sistema (por ejemplo, ya he
dicho que la instauracion del periodo de seguridad y la circunstancia de que sea la autoridad judicial de vigilancia peni-
tenciaria y no la Administracion la que puede levantarlo o el pago de la responsabilidad civil como forma de reconoci-
miento del mal causado a las victimas me parecen reformas positivas) y otra su renuncia en determinados casos. Es
decir, es realista y positivo que se haya desmitificado el tratamiento penitenciario y que se hayan abandonado perspec-
tivas como la del delincuente "enfermo" al que era posible "curar” pero una cosa es deshacerse de los mitos y otra muy
distinta caer en el descreimiento; antes al contrario, no sélo hay que creer en el sistema, sino que hay que hacerlo cre-
ible y para eso hay que mejorarlo pero siempre sobre la base de perfectibilidad del ser humano, de la posibilidad, aun-
que se tenga por remota, de cambio y mejora.
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En este contexto, en el que propongo una modificacién legislativa para suprimir
el régimen especifico de cumplimiento de la pena de prision para condenados por
delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales, por cons-
tituir un corpus normativo que se erige en un Derecho Penitenciario del enemigo que
bebe de las fuentes del modelo tedrico de Derecho Penal asi calificado, vuelvo a citar,
salvando nuevamente todas las distancias del mundo, al autor de "De los delitos y de
las penas"” con la esperanza de no hacernos merecedores de su admonicién: "Un espi-
ritu inquieto y empleado en pequeiieces, la medrosa prudencia del momento presen-
te, la desconfianza y la aversion a toda novedad aunque ttil, ocupan el alma de aqué-

llos que podrian arreglar y combinar las acciones de los hombres".*'

¥ Vid. BECCARIA, op. cit., pag. 96. La cursiva es de este texto y no del trascrito. Esta amonestacion de BECCA-
RIA va destinada al legislador en el Capitulo 34: "De los deudores", pero creo que no se violenta en modo alguno, mas
bien al contrario, lo que quiso transmitirnos si la consideramos dirigida, en general y no sélo para un caso concreto, a
todos los que, de una forma u otra, tienen la responsabilidad de legislar.
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