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RESUMEN
En el presente ensayo se estudian los antecedentes del concepto de Derecho penal del enemigo en los
cuatro discursos de las Catilinarias de Cicerén.
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Cuatro cuestiones suscitadas en las Catilinarias ciceronianas

n los discursos contra Catilina, conocidos con el nombre de Catilinarias, se contienen

los vibrantes y brillantes alegatos pronunciados entre el 8 de noviembre y el 5 de

diciembre del afio 63 por el célebre orador y politico Marco Tulio Cicerén quien, en

su calidad de consul, desenmascard y aborto la realizacion de un golpe de Estado
encabezado por el rebelde Lucio Sergio Catilina que tenfa como finalidad la subversion del
orden estatal, la destruccion de Roma y la eliminacién de algunos de los mas representativos
prohombres del Estado. Muchas son las aristas de esos textos apasionantes que ahora, al
cabo de tantos siglos transcurridos, siguen conservando frescura y actualidad. En el presente
ensayo se aportard un poco de luz sobre una de esas diversas perspectivas que nos ofrece el
texto ciceroniano: los aportes precursores y paradigmaticos que los alegatos del consul
Ciceroén representan al contenido de lo que modernamente ha llamado Jakobs, desde 1985,
derecho penal del enemigo, por oposicién al derecho penal del ciudadano.

La terminologia mencionada (enemigo versus ciudadano) no es desconocida en las
Catilinarias. Mas de una treintena de ocasiones registro en ellas el empleo del concepto
enemigo, muchas veces contraponiéndolo a su concepto antitético, el de ciudadano (y ello
sin contar los términos afines, que también menudean en el discurso). No se analizaran ni se
mencionaran aqui todas esas ocasiones, pero si se espigara, de todas ellas, algunos pasajes
para luego analizarlos desde la 6ptica del concepto de derecho penal enemigo. Se transcribira,
en primer lugar, algunas de esas citas, para luego analizar su significado y su capacidad de
rendimiento en la conformacién primigenia del contenido del concepto. Vamos a ello:

«Hubo, si, hubo en otros tiempos en esta republica la norma de que los
varones esforzados impusieran mayor castigo a los ciudadanos perniciosos
que a los mas acerbos enemigos» (Ciceron, s.f., p. 7).

«Hay acampado en Italia, en los desfiladeros de Etruria, un ejército dispuesto
contra la republica crece dia por dia el nimero de los enemigos: el general de
ese ejército, el jefe de esos enemigos esta dentro de la ciudad y hasta lo vemos
dentro del Senado maquinando sin cesar algin dafio interno a la republica»

(Ciceron, s.f., p. 18).

«El coénsul ordena al enemigo salir de la ciudad. Pregintasme: ¢Para ir al
destierro? No lo mando. pero si me consultas, te lo aconsejo» (Cicerdn, s.f.,

p. 21).
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«Por lo cual, como repetidamente te he dicho, vete, y si, cual dices, soy tu
enemigo, excita contra mi el odio yendo derecho al destierro» (Ciceron, s.f.,

p. 26).

«Si mi patria, que me es mucho mas cara que la vida; si toda Italia, si toda la
republica dijera: «Marco Tulio, squé haces? ;Permitiras salir de la ciudad al que
has demostrado que es enemigo, al que ves que va a ser general de los
sublevados, al que sabes aguardan éstos en su campamento para que los
acaudille, al autor de las maldades y cabeza de la conjuracion, al que ha puesto
en armas a los esclavos y a los ciudadanos perdidos, de manera que parezca,
no que le has echado de Roma, sino que le has traido a ella? ;Por qué no
mandas prendetle, por qué no ordenas matarle? ;Por qué no dispones que se
le aplique el mayor suplicio? ¢Quién te lo impide? ¢Las costumbres de
nuestros mayores? Pues muchas veces en esta republica los particulares dieron
muerte a los ciudadanos perniciosos» (Cicerén, s.f., p. 27).

«Marchate, pues, Catilina, para bien de la republica, para desdicha y perdicién
tuya y de cuantos son tus complices en toda clase de maldades y en el
parricidio; (...) libraras de sus atentados la vida y los bienes de todos los
ciudadanos y a los perseguidores de los hombres honrados, enemigos de la
patria, ladrones de Italia, en criminal asociacion unidos para realizar maldades,
los condenaras en vida y muerte a eternos suplicios» (Ciceron, s.f., p. 30).

«Expulsado de Roma, Catilina abandoné su posicién y ya no es sino un
enemigo declarado, al cual, sin que nadie lo impida, haremos justisima guerra»
(Ciceron, s.f., p. 31).

«Mas si alguno de vosotros, por ser tan celoso patriota como todos debieran
serlo, me censura con vehemencia a causa de lo que yo considero un triunfo
de mi discurso, acusindome de haber dejado escapar tan temible enemigo a
quien debi prender, contestaré que no es mia la culpa, ciudadanos romanos,
sino de las circunstancias» (Ciceron, s.f., p. 32).

«He puesto las cosas en términos de que, al verle enemigo declarado, le hagais
publicamente la guerra. Juzgad, ciudadanos, cuanto temeré a este enemigo
fuera de la ciudad, al deciros que mi tnico pesar es que haya salido de ella tan
poco acompafiado» (Ides).

«Cuando lleg6 Catilina, ¢qué senador le dirigi6 la palabra? ;Quién le salud6?
¢Quién, finalmente, dej6 de mirarle, no como mal ciudadano, sino como
mortal enemigo? Los principales senadores abandonaron y dejaron vacios los
asientos del lado al que él se acercéd» (Cicerdn, s.f., p. 36).

«Mas por qué hablamos tanto de un solo enemigo, de un enemigo que ya se
ha declarado por tal y a quien no temo desde que, como deseé siempre, hay
un muro entre él y nosotros, y nada decimos de los que disimulan y
permanecen en Roma y viven a nuestro lado» (Cicerén, s.f., p. 38).
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«En cuanto a los que permanecen en la ciudad y dejé en ella Catilina para la
ruina de Roma y de todos vosotros que habitais en ella, aunque son enemigos,
como nacieron conciudadanos nuestros, quiero hacerles y repetirles una
advertencia» (Ciceron, s.f., p. 43).

«Y la clemencia del Senado es tan grande, ciudadanos, que a pesar de la
importancia de la conjuracién, de la fuerza y multitud de los enemigos
interiores, considera salvada la republica castigando a nueve de los mas
criminales y dejando a los demas que se arrepientan de su extravio» (Ciceron,

s.f, p. 52).

«Verdad es que mientras Catilina estuvo en Roma, previne y reprimi
constantemente sus intentos; pero si hubiera estado hasta hoy, lo menos que
puedo decir es que habrfamos necesitado luchar contra él, y jamas, teniendo
tal enemigo dentro de Roma, pudiera yo librar a la republica de tan grandes
peligros, con tanta paz, tanto sosiego y tan calladamente» (Cicerén, s.f., p. 54).

«Al enemigo de la republica no se le debe considerar como ciudadano»
(Ciceron, s.f., p. 67).

«Ahora, para destruirla hasta en sus fundamentos, excita su nieto a los galos,
subleva a los esclavos, llama a Catilina, encarga a Cetego matar a todos
nosotros, a Gabinio quitar la vida a los demas ciudadanos, a Casio incendiar
la ciudad, a Catilina, en fin, la devastacion y ruina de toda Italia. Paréceme que
no temeréis se estime severo el castigo que impongais a tan atroz y barbaro
delito; mucho mas es de temer, al ser benignos en la pena, resultar crueles
contra la patria, que rigurosos, por la severidad del castigo, con tan
implacables enemigos» (Ciceron, s.f., p. 69).

«Exceptio a esos hombres, y de buen grado los aparto por no creer que se les
debe contar entre los malos ciudadanos, sino en el nimero de los mas
perversos enemigos» (Ciceron, s.f., p. 70).

«Bien veo que me he granjeado tantos enemigos cuantos son los conjurados,
y ya sabéis cuan crecido es su numero; pero a todos los tengo por abyectos,
viles y despreciables» (Cicerén, s.f., p. 72).

La lectura de los pasajes seleccionados suscita varias cuestiones desde la 6ptica del derecho
penal del enemigo. En concreto, en las paginas que siguen referiremos brevemente a cuatro
de esas cuestiones: la propia calificaciéon de Catilina y sus correligionarios, o en general: la
definicién del concepto de enemigo analizado desde una perspectiva histérica; en segundo
término, el elemento asociativo o grupal como elemento de elevaciéon exponencial del
potencial lesivo y desestabilizador; en tercer término, el aseguramiento espacial del enemigo
mediante la medida de alejamiento; y finalmente el de la aniquilacién del enemigo mediante
la muerte violencia del mismo.
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La nocion de enemigo en perspectiva historica

La primera cuestion se refiere a una cuestion conceptual basica, la determinacion de
la nocién de enemigo, que sirve de base al derecho penal del enemigo. Se trata, a no dudatrlo,
de una terminologia grafica, no exenta de cierta capacidad provocativa. De hecho, el
fenémeno del derecho penal del enemigo ha sido objeto de no pocas descalificaciones
basadas, primordialmente, en prejuicios morales o politicos (pero no cientificos), relativos al
término «enemigo». Ello ha llevado a un rechazo automatico y ciego de las reflexiones de
Jakobs, acufiador del concepto, sin ni siquiera atender en no pocos casos al contenido del
concepto.

Por ello, un critico (cientifico) del derecho penal del enemigo, Gracia Martin, ha llegado a
decir que «la mayor parte —si no la totalidad— de las objeciones que se formulan contra ¢l
(scil. derecho penal del enemigo) no logran traspasar el umbral de lo emocional y de lo
retérico» (Gracia, 2005, p. 187), y ello debido a que

Se parte de la premisa, de caracter emocional, de que el Derecho penal del
enemigo es algo que simplemente no debe ser en absoluto, y ya todo lo que a
partir de ahi se dice en contra se queda en la pura descalificaciéon de aquél,
meramente retorica, como algo totalitario y contrario al Estado de derecho, y
poco mas (Gracia, 2005, p. 187).!

A proposito de los fragmentos de las Catilinarias haremos un recorrido por la evolucion del
concepto en clave histérica.

E/ enemigo en la antigiiedad remota

El descriptivismo valorativo del término «enemigo» se rellené en la antigiiedad
remota de un contenido de signo negativo. Asi, en algunos ordenamientos juridicos de la
antigiiedad, la enemistad era un estado que surgfa por un agravio privado como era el haber
cometido un delito grave contra la familia de otra persona: el enemigo era aquel sujeto que
habfa dado muerte a alguno de los progenitores, o de los parientes de esa otra persona hasta
el cuarto grado, o habfa cometido algun delito contra bienes juridicos de ese clan. Se trataba,
pues, de un concepto puramente privado de enemigo, en el que quiza pueda hallarse el origen
del término «enemigos internos». Pero pronto se amplié el significado del término,
abarcando también la enemistad surgida por agravios publicos, en los asuntos de la cosa
publica. De ahi se deriva la nocién bélica de enemigo, que alude comtunmente al adversario,
o0 —mas especificamente— al ejército contrario en la guerra.

1 Luis Gracia Martin resalta que el discurso en Jakobs no sélo destaca por su «cuidada y meticulosa coherencia, sino también
(por) una gran potencia tedrica y politica» (Gracia, 2005, p. 190), de modo que considera que «es preciso superar tales actitudes
(scil. emocionales) mediante una aproximacién analitica y filoséfica, aunque sélo sea porque éste, precisamente, es el modo,
riguroso e impecable cientificamente, en que procede Jakobs» (Ibid). Incurre en lo que denuncia Gracia, por ejemplo: (Zaffaroni,

2006, pag. 12).
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E/ enemigo en el derecho romano

En la época romana antigua, se hablaba preferentemente de hospes (literalmente:
huésped, esto es: persona extrafia a Roma acogida al hespitiun?, 1o cual suponia entrar en
relaciones con ciudadanos de cualquier ciudad extranjera que no estuviese en guerra con la
propia) (Arangio, 1994, p. 174), término que posteriormente fue desechado en favor de otras
nominaciones o categorias: perduellis, hostis, peregrinus, barbarus, inimicus. El término «enemigow
se introduce a partir del siglo III a. C. Desde ese momento menudea el empleo de dicho
término en los textos positivos de la época.’

De raiz latina (in-amicus), en sus origenes tenfa un significado considerablemente neutral, pues
se referfa a todo aquel con quien no se habia contraido deuda ni obligacién alguna, siendo
meramente un no-amigo desligado por completo del dicente, esto es, no ligado con él por
atadura alguna (0b-ligatus). Enemigo no era, por ello, necesariamente, el oponente o
contradictor de mala fe, situaciones que se reservaban, al menos en una época avanzada, para
otras nociones como hostis y rivalis, de donde proceden conceptos actuales como hostil,
hostilidad, rival y rivalidad*, que —en fin— informaban por lo comun los enfrentamientos
bélicos. Asi, en las doce tablas se consagraba el principio adversus hostis aeterna anctoritas esto,
informador de todas las guerras y conflictos bélicos de la antigiiedad.

En el concepto de hostis no puede hallarse tampoco una evolucién univoca ni lineal. Varios
son los significados que se atribuyen, a lo largo de su evolucion histérico-juridica, a ese
mismo significante. Al principio el término hostis, al igual que la nocién de znimicus, no se
rellenaba necesariamente de un contenido peyorativo. Antes bien, designaba en un inicio al
extranjero de un pueblo amigo (en el sentido de huésped que es visto por Roma con buenos
0jos, esto es, con la mirada puesta en posibles relaciones comerciales) o, al menos, de un
pueblo con el cual Roma no se encontraba en guerra.

Etimolégicamente, hostis significaba, pues, extrano, siendo en la época antigua equivalente a
hospes (Gutiérrez, 1948, p.248). Por el contrario, se reservaba el término perduellis a los
originarios de un pueblo enfrentado a Roma mediante un conflicto bélico mas o menos
permanente. Posteriormente los contornos de ambos términos (hostis y perduellis) se tueron
difuminando, perdiendo sentido la nitida delimitacién semantica anterior: asi, el término de
perduellis pasé a identificar al enemigo interior, y mas concretamente al sujeto especialmente
peligroso que dentro del Estado cometia un delito de lesa majestad.

Por su parte, a partir del siglo III a.C., el vocablo /ostis se identificé correlativamente con el
extranjero enemigo (en el sentido en que lo emplean las leyes de las doce tablas), esto es,
pasando a designar a aquellos individuos pertenecientes a un pueblo con el cual ha entrado
Roma en guerra.® Al Jostis enemigo, llamado mas propiamente zuimicus, se le excluia

2 Asf se expresa en el Digesto justinianeo: D. 9, 3, 1, 9. Asimismo, Faustino Gutiérrez Alviz (1948, p. 248), Sub voce “hospes”.

3 Asf también, v. gr., en el digesto y en otros textos: D. 50, 16, 118; D. 49, 15, 24; C. 4, 23, 1.

4 Empero, el reciente intento de Zaffaroni (2005), de demostrar si el concepto romano de hostis que él identifica con la «situacién
de extranjero, extraflo, enemigo, privado de todo derecho» (p. 638) pervive en la actualidad. Al respecto, de manera exhaustiva:
(Cornacchia, 20006, p. 416; Agamben, 2004, p. 146).

5 Asi, los ya citados fragmentos D. 50, 16, 118; D. 49, 15, 24; C. 4, 23, 1. También, Faustino Gutiérrez Alviz (p.248), Sub voce
“hostis”.
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plenamente de derechos civiles, aplicindosele la muerte o reduciéndolo a un estado de
esclavitud, esto es, obligandole a prestar servicios corporales de utilidad para el Imperio.

Junto a la categoria de enemigo, se situaba la condicién de peregrinidad (peregrinus), que a
veces lleg6 a identificarse, esto es, a confundirse con aquél. En época remota, el término
peregrinus se empled en el originario sentido de Aostis, esto es, para designar de manera neutral
al extranjero nativo de una naciéon amiga de Roma que viene al Imperio (bien para visitar a
amigos, bien para entablar relaciones de negocios, etc.), de manera que se relaciona con
ciudadanos romanos. El peregrino, en los contactos y disputas con los ciudadanos romanos,
se rige por el zus gentium, no pudiendo acogerse al zus civile romanorum, que es el derecho propio
y exclusivo de los habitantes de la cvitas, y que queda, por tanto, reservado a los ciudadanos
romanos.

En resumen, en sus inicios, el peregrino no goza del status civitatis romano, esto es, no es
ciudadano romano sino ciudadano de otro Estado con quien Roma no mantenia hostilidad:
precisamente por tener otro status civitatis no puede gozar ni beneficiarse del zus czvile (aplicable
a los habitantes de la cvitas), salvo cuando Roma se lo reconoce expresa y excepcionalmente.

Posteriormente, el vocablo peregrinus muté su contenido semantico coloreandose de un
sentido negativo, esto es, perdiendo su original neutralidad. De esta manera, lleg6 el vocablo
a ser entendido como sinénimo de enemigo. La razén de ser de esta equiparacion estribaba,
sin duda, en la interpretacion extensiva que se hizo del eszazus juridico del peregrinus. Es cierto
que, literalmente, el peregrino designaba al extranjero o foraneo, por oposicion al ciudadano
romano: cvis.

En tanto ciudadano extranjero, no gozaba en Roma de derecho politico alguno (ni del
derecho electoral —ius suffragii— ni del derecho a aspirar a magistraturas romanas —uzs
honorum—) y, en lo que hace a los derechos privados, no podia invocar mas que el zus gentium
quedando al margen del zus civile romanorum (Seratini, 1927, p.166). En este sentido, y sobre la
base de que la personalidad juridica, tanto en lo publico como en lo privado, se consideraba
un privilegio del ciudadano (Iglesias, 1994, p.129), la posicion juridica del extranjero
(peregrinus) fue quedando rezagada frente a la del ciudadano, agrandandose aparentemente las
diferencias entre el ciudadano romano y el peregrino: mientras el primero lo era o lo podia
ser todo, el segundo principi6 por no poder ser casi nada. De este modo, con cierta ligereza,
se llegb a contraponer la figura del peregrino a la del ciudadano (cvis) (Iglesias, 1994, p.130),
y llevando la contraposicién al extremo se llegd a estimar que todo aquel que no participaba
del status civitatis era automaticamente hostil a Roma, enemigo del Imperio.

Sin embargo, de la ausencia de reconocimiento de derechos civiles del peregrino (Arias, 1960,
p.74) no puede extraerse sin mas una equiparacion entre el foraneo o extranjero (peregrinus) y
el enemigo (znimicus). El concepto de peregrino es mucho mas diferenciado, de manera que
conviene hilar fino para establecer sus diversos significados.

En términos generales, se llama peregrinos a todos aquellos habitantes pertenecientes a
comunidades o Estados foraneos, a quienes Roma combati6 o destruyo, o bien se relaciond
con ellas firmando pactos. En este sentido, se distinguen dos clases de peregrinidad: a) a/icuins
civitatis y b) ullius civitatis. L.os peregrinos alicuius civitatis —dque tenfan una categoria superior
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aunque sin llegar a ser ciudadanos romanos— vivian o podian vivir dentro del mundo
romano, por oposicion alos hostes o barbari, conlos cuales Roma no tenfa relaciones normales
(Arias, 1960, p. 74), ni se les permitia vivir en el Imperio: e/ barbarus u hostis era todo aquel
que, por vivir fuera de las fronteras de Roma, era considerado enemigo, activo o en potencia,
del Imperio Romano, y por ello quedaba excluido de 1a ley del imperio.®

A los peregrini alicuius civitatis se les permitia vivir en la cwitas, aunque, al no ser ciudadano
romano, carecian de personalidad juridica plena, y —en el fondo— pesaba sobre ellos la
fama de haber sido contendientes de Roma, actuales o potenciales, al pertenecer a un Estado
foraneo. Aunque Roma les permitia vivir en la ¢ipztas, habian de satistacer stipendia (impuestos)
y portuaria (derechos arancelarios de entrada en la frontera). Por regla general, Roma les
respetaba su condicion peculiar y su generss, creandose incluso, en el ano 242 a.C., junto al
praetor urbanus, la figura del praetor peregrinus, magistrado de la jurisdiccion civil que conocia de
los litigios entre extranjeros o entre ciudadanos romanos y subditos foraneos (peregrinos),
que resolvia con ayuda del zus gentium aplicable a tales casos (praetor qui inter cives et peregrinos
wus dicif) (Gutiérrez, 1948, p.490).

Mas drastico era el trato que se concedia a los llamados peregrini ullins civitatis, también
conocidos como peregrini dediticiz, aquellos foraneos originarios de pueblos con quienes Roma
habfa entrado en armas y que se rindieron posteriormente sin condiciones. El peregrinus
dediticins —el rendido sin mas— era visto con gran recelo, y el contacto con ellos no era
grato: propiamente eran subditos del Imperio. Por ello, no se le reconocfan derecho alguno,
ni pertenecian a la ¢vitas, ni podian —por tanto— vivir en Roma ni alrededor de ésta en un
radio de cien millas ni tenfan, en el orden privado, otra actividad juridica que la protegida por
el ius Gentium (Arias, 1960, p. 75).

En el estatus de peregrini dediticii podian caer aquellos ciudadanos o esclavos manumitidos que
hubieran sido condenados penalmente. Ademas, los peregrinos dediticios estaban sometidos
al tributum capitis. La Constitucion de Caracalla (del ano 212), si no suprimi6 en absoluto la
existencia de peregrini dentro del Imperio, si los redujo al minimo (Arias, 1960, p. 75), al
reconocer la ciudadania romana a todos los habitantes del Imperio.

E/ concepto de enemigo en el derecho historico espariol

Las partidas alfonsinas, cuerpo normativo en siete libros redactados en Castilla a
mediados del siglo XIII durante el reinado de Alfonso X «el Sabio», definen la enemistad
como «malquerencia con mala voluntad que ha ome contra sus enemigos por razén de
deshonra, o de tuerto que fizieron, a él o a los suyos» 7y acogen igualmente la distinciéon
dicotémica entre enemigos interiores o «de la tierra» y exteriores o «de fuera». Los enemigos
de fuera o exteriores «son aquellos que han guerra con el rey paladinamente» (Martinez, 1885,

¢ Como ensefan las Catilinarias de Cicerén, que excluye la aplicacion de la ley del Imperio a los enemigos «porque estos, como
enemigos del Estado, no eran ya ciudadanos romanos y habfan perdido la posibilidad de un procedimiento juridico regulam IV,
10). Al respecto Daniel R. Pastor (2006), quien considera que en la célebre acusacién contra los conjurados de Catilina «quedaron
plasmados los fundamentos juridicos del derecho penal del enemigo» (p. 174).

7Vid. la Ley 1* «Que cosa es enemistad ¢ guantas maneras son de enemigosy, tit. XIX «Qual dene ser el pueblo, en guardar al rey
de sus enemigosy, Part. 2, en (Martinez, 1885, p. 326).

56



Las Catilinarias de Ciceron y el derecho penal del enemigo | Miguel Polaino-Orts

p, 327). Por su parte, los enemigos de la tierra se definen como aquellos «que moran o bien
cotidianamente en ella», reputandose estos mas peligrosos porque

Son mds danosos que los de fuera, porque son como los de casa: e non se puede ome bien
guardar dellos porgue han semejanga de bien, e fazen a las vegadas miny grandes males e
grandes daios a los gue mal quieren. E por ende dixo el sabio que ninguna pestilencia non
es mas fuerte para empecer al ome, que el enemigo de casa, porque sabe todo su fecho e
puedesele estornar mas de ligero Martinez, 1885, p, 327).

La polisemia actnal de la nocion de enemigo

La evolucion histérica posterior del término «enemigo» revela la desnaturalizacion
que ha experimentado dicha nocién. Es, quiza, uno de los conceptos mas usados a lo largo
de la historia, por regimenes politicos, agrupaciones sociales, particulares, econémicas,
religiosas o pseudorreligiosas, de todo signo, siempre para sefialar, con dedo acusador, a
quien no comparte los mismos postulados que el dicente. Asi, por ejemplo, existen o han
existido a lo largo de la historia «enemigos politicos», burgueses y contrarrevolucionarios
como «enemigos de las clases obreras» (Luisi, sf., p. 237), «enemigos del Islamy, «enemigo
interno (0 —como lo llama Nihils Christie— apropiado o comodo)» (Faraldo, Brandariz y
Puente, 2004, p. 44), y se han distinguido varias parejas de categorias conceptuales, como el
binomio «enemigo interno/enemigo externo»®, «enemigo relativo/enemigo absolutox»
(Aponte, 2005, p. 35) o el ya mencionado «enemigo publico/enemigo privado», desarrollado
por el politélogo Schmitt en el derecho publico, etc.

Pero no se ha quedado ahi la ampliacion de la semantica del término. La enemistad se
identifica, también, con aspectos claramente subjetivos, como es la malevolencia de la gente
(enemigo es, en ese sentido, quien tiene mala voluntad, o le desea el mal a alguien). El campo
de significado del término «enemigo», finalmente, se ha extendido desmesuradamente, de
manera que hoy en dia se emplea el término «enemigo» para sefialar a todo lo que es contrario
a una cosa’: «enemigo» de la moda, de la velocidad, del tabaco, de la fiesta nacional, etc., de
manera que el concepto «enemigo» vendria a equivaler a todo aquel que ejerciera un simple
«derecho a la disidencia», sin necesidad de que dicho desacuerdo de voluntades fuera
malévolo, injusto o malintencionado.

Los vaivenes del término «enemigow a lo largo de los siglos (de su «neutralidad» primigenia a
su sentido plurisignificativo o polisémico del presente) hacen de él, en la actualidad, un

8 Vid. esta distincién en Kai Ambos, «Feindstrafrechty, ZStrR, tomo 124, 20006, pags. 10y sigs., quien considera que la distincion
entre ellos radica, esencialmente, en el mantenimiento de algunos derechos o en la pérdida de todos: «El enemigo exterior puede
tener también (algiin) derecho; en todo caso, dispone de ciertos derechos asegurados por el Derecho internacional humanitario:
derechos minimos a un trato humano; no pierde estos derechos, no se quedara sin derechos» (p. 10). «Algo completamente
distinto sucede con el enemigo interior. Es un «disidente» en su propia sociedad. Enemigo interno es quien no vincula su propia
existencia como individuo a una comunidad y no quiere integrarse en ella, quien no puede o no quiere atenerse a los valores
fundamentales socialmente dominantes (...). El rechazo del otro, que amenaza la propia existencia e identidad es un concepto
constitutivo para el enemigo (...). El enemigo asi determinado no puede nunca tener derechos» (p. 10). También, en castellano,
Id., «Derecho penal del enemigoy, traduccién de Catlos Gémez-Jara Diez, actualizada por Carlos Lamadrid, en 1d., El Derecho
Penal frente a amenazas extremas, Cuadernos Luis Jiménez de Asta nim. 34, Dykinson, Madrid, 2007, pp. 93-95. Que la
distincién no es aplicable al concepto que Jakobs maneja de enemigo lo prueba la absoluta exclusién de juridicidad que Ambos
predica del enemigo interno.

 No en vano ese es la primera acepcién de dicho concepto en el DRAE.
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concepto ciertamente poco asible, al menos desde un plano general y desde una perspectiva
a priori, o —en los casos mas extremos— un concepto que tiene mala prensa por
connotaciones usualmente sentimentales, politicas o religiosas.!’ Por ello, se hace preciso, a
efectos de evitar que sea objeto de una unilateral interpretacion iz malam partem en el ambito
penal, un analisis mas preciso del mismo: en primer lugar, contextualizando el concepto en
la discusion actual y, en segundo término, analizando el vocablo en la dogmatica funcionalista
en que es acufiado por Jakobs.

El elemento asociativo: la rebelion grupal

Una segunda cuestion suscita las Catilinarias a proposito del derecho penal del
enemigo: el elemento asociativo u organizativo de la rebelién contra el Estado. En toda la
alocucién de Cicerdon queda patente la idea de que Catilina no actia sélo, sino en el contexto
de una actuacién coordinada y organizada. Histéricamente la dogmatica penal ha evidenciado
la supremacia del paradigma del autor individual en la configuracién del injusto.

Desde hace un tiempo, se ha venido potenciando la relevancia del «injusto sistémico», que
responde a un paradigma no de autor tnico, sino de autor estructural o colectivo, esto es: al
paradigma de injusto de organizacion'!, centrandose primariamente en las estructuras del
injusto del individuo y no del sistema (Lampe, 1994, p.97), pues aun cuando la doctrina
penalista ha reconocido desde antiguo:

El hecho de que un autor puede agruparse con otros formando un sistema
organizado de manera mas o menos estricta, de ahi no ha extraido la
consecuencia de que el autor pierda parte de su responsabilidad en detrimento
del sistema social, ni que le corresponda un incremento en su cuota de
responsabilidad debido al sistema (Lampe, 1994, p. 97).

Si se observa con detenimiento la estructura del delito de organizacion se apreciara que se
compone de dos elementos: de un lado, el elemento asociativo (el concierto de varias
personas al tiempo: «asociarse con otros») y, de otro, el elemento subjetivo («con fines
delictivos»). Ni uno ni otro agotan ni explican cabalmente el contenido de injusto de los
delitos de organizaciéon. Es mas, ambos elementos son per se neutrales, esto es: en si carecen
de un sentido delictivo. El asociarse con otros es, por lo general, ejercicio de un derecho
fundamental (el de asociacion) reconocido por la Constitucion.

Si se pregunta por qué razon asociarse con otros para ser miembro de un partido politico,
de un club de futbol o de un centro cultural es ejercicio legitimo del derecho fundamental de
asociacion vy, sin embargo, asociarse con otros para conformar una organizacion delictiva no
s6lo no es ejercicio de un derecho fundamental sino que ademas constituye un delito, la

10 «<El Derecho penal del enemigo, independientemente de los deméritos que pueda implicar, es frecuentemente maltratado por
una simple y frivola cuestion de terminologfa» y aflade, cargado de razén: «(h)ay mucha gente partidaria del Derecho penal del
enemigo, pero se aleja de €l sélo por la terminologfa» (Cancio y Gémez-Jara, s.f., p. 278).

11 Al respecto, puede verse el fundamental estudio de Ernst-Joachim Lampe, “Systemunrecht und Unrechtssysteme”, ZStW 106 (1994),
p. 683 y sigs. («Injusto del sistema y sistemas de injusto», traduccién espafiola de Carlos Gémez-Jara Diez, en Ernst-Joachim
Lampe, La Dogmatica juridico-penal entre la ontologfa social y el funcionalismo, Edicién y traduccién espafiola a cargo de Carlos
Gomez-Jara Diez, Guillermo Orce, Miguel Polaino-Orts, Editora Juridica Grijley, Lima, 2003, p. 97).
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respuesta intuitiva serfa: «claro, porque en los primeros casos apoyar a un partido politico,
alentar a un club de fatbol o fomentar la lectura son buenos fines, pero pretender cometer
delitos son fines rechazables en la sociedad». Sin embargo, esta explicacion es incorrecta.
Porque ese segundo elemento —Ila finalidad— es un pensamiento y los pensamientos no
delinquen (cogitationis poenam nemo patitur).

Entonces, si el delito de organizacién consiste en la suma de dos elementos neutrales (la
organizacion, que es un derecho fundamental, y una finalidad, que es un pensamiento) jcomo
explicar que constituya un delito? Pues muy sencillo: porque ese acto deviene delictivo no
tanto por el proposito delictivo con que se reunen los sujetos, cuanto por la conformacion
de una empresa criminal, esto es, de un grupo socialmente desestabilizador que ya genera, de
facto, una conmociéon de las bases del Estado. Ahi, en la lesién actual de la seguridad
cognitiva-normativa, esto es, en el peligro ya concretado en lesién que hbic et nunc la
organizacion representa, es donde se halla el contenido de injusto del delito de organizacion.

Pues bien, en la actuacién coordinada y conjunta de Catilina con sus secuaces se pone de
manifiesto que «el elemento organizativo resulta esencial para comprender el fenémeno
terrorista »(Lamarca, 1985, p.93), hasta el punto de que se relega a un segundo plano el movil
subjetivo de cada sujeto «precisamente porque esa finalidad se objetiviza a través del
programa de la asociacion»(Lamarca, 1985, p.94), esto es «la finalidad terrorista es ante todo
y en primer lugar la finalidad de la organizacién y no la de cada uno de sus miembros» (I7d).
En definitiva, la actuacion de los rebeldes responde a la conceptuacion del terrorismo como
«violencia organizada con finalidad politica» (Lamarca, 1985, p.95) «violencia politica
institucionalizada» (Lamarca, 1985, p.88), que tenian como finalidad la destruccién de Roma
y la desmantelacién de la estructura del Estado.

El aseguramiento espacial del sujeto desconfiable y peligroso

Una tercera cuestién se plantea en los discursos ciceronianos: el alejamiento o
expulsion del cabecilla y demas rebeldes de los confines de Roma. El alejamiento del peligro
ha sido, desde antiguo, una constante histérica en la historia de la humanidad. El ser humano
ha pretendido siempre, bien como intuicién bien como fruto de una decisiéon razonada,
mantenerse alejado del peligro (animales salvajes, fuego, otros congéneres, etc.). Tanto es asi
que prontamente obtuvo conciencia el hombre de las virtudes de ese alejamiento.

De esa manera, se comenzo a alejar el peligro como castigo represivo, pero especialmente
como medida de proteccion y de prevencion: el alejamiento del peligro se consideraba,
especialmente, un modo de proteger a quienes se sufren las consecuencias inmediatas de ese
peligro, asi como un mecanismo de prevenciéon de —mas que probables: posibles— nuevos
delitos. Por ello, no es de extrafiar que ya en el derecho romano existieran varias sanciones
penales en las que se controlaba o se restringfa espacialmente la libertad de movimientos del
sujeto sospechoso, de modo que se mantenia controlado ese peligro a una prudente distancia.

El somero estudio de estas figuras, en las que ahora repararemos brevemente, pone de
manifiesto que, en aquellas calendas, la ciudadania se relacionaba intimamente con la nocion
de domicilio y que la limitaciéon del espacio se producia en sujetos a los que, por no ser
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ciudadanos del Imperio, se vefa con desconfianza. El ciudadano romano tenfa reconocido
automaticamente el permiso de residencia en Roma; en cambio, para el ciudadano no
romano la posibilidad de residencia dependia de la condicién del sujeto, y —en ultima
instancia— del grado de confiabilidad (seguridad) que tal sujeto pudiera brindar: si el sujeto
era peligroso y, por tanto, la gente no confiaba en su seguridad, pocas posibilidades tenfa de
seguir viviendo en la cwitas.

La vinculacion entre ciudadania, seguridad versus peligro y residencia sigue desempefiando
un papel importante en el mundo actual. Se trata, podriamos decir, de una idea antiquisima
pero de rabiosa modernidad, en tanto que aun hoy informa la politica criminal moderna en
materia, por ejemplo, de extranjerfa, aunque no sélo de extranjerfa: hoy como en Roma —y
salvando las naturales distancias (pues la legislaciéon actual resigna un fenémeno con
autonomia propia y con principios inspiradores en gran parte radicalmente diversos a los del
derecho penal del enemigo)— el ciudadano nacional tiene reconocida automaticamente la
residencia; puede perderla si denota especial peligro en su conducta; el foraneo tiene
restringida la residencia; puede obtenerla, siempre que garantice seguridad.

Sea como fuere el derecho romano conocia varias figuras que, de acuerdo con su naturaleza
aflictiva, limitaban progresivamente el derecho de residencia, o mas extensamente la
capacidad de deambular libremente por el territorio del imperio. Entre ellas se encuentran
las instituciones del exz/ium, la deportatio y la relegatio. Veamos brevemente su contenido y su
caracter y alcance en tanto sanciéon penal:

El exilium (destierro) significaba originariamente la pérdida de la ciudadanfa romana por
traslado del domicilio a ciudad extranjera. Posteriormente pasé a considerarse una pena
minima, que obligaba al castigado a salir de los limites del Imperio.!?

La deportatio (deportacién) comenzo a imponerse como pena desde la época del Emperador
Tiberio en que reemplazé a la medida administrativa (no punitiva) conocida como
interdiccion del agua y del fuego (interdictio tecto agqua igni), que constituia, en los tiempos
anteriores a Sila, el mecanismo juridico de que se valian los magistrados o los comicios «para
librar de una vez para siempre a la comunidad romana de un individuo no ciudadano,
prohibiéndole entrar en el territorio de Roma bajo pena de muerte» (Mommsen, 1905, p.400);
la deportacion como sancién penal trafa aparejada la pérdida de los derechos de ciudadania
y formaba parte de los llamados suplicios o penas intermedias (supplicia mediocrium).

La modalidad mas frecuente era, como ha invocado la doctrina penalistal3, la deportatio in
insulam o deportatio ad insulam (Gutiérrez, 1948, p.165), que suponia la traslacion forzosa del
penado a una isla lejana pero perteneciente a Roma, sin facil acceso y sin comunicaciéon con
otras colonias, donde se cumplia la condena, que a menudo se convertia en una sancién de
duracion perpetua, ademas de un castigo de imprevisibles consecuencias, a menudo fatales
para el penado, por mor de las penurias que habfan de pasar en la larga travesia camino de la

12 Como documentan el digesto justinianco y otros textos de la época: D. 48, 22, 5; D. 47, 10, 45; C. 15, 61; Paul 5, 17, 3. Al
respecto: (Gutiérrez, 1948, p.213).
13 Ver: (Dorado, 1915, p. 96)
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colonia, durante la cual fallecfan (por hundimientos, catastrofes, ataques, epidemias) no
pocos de los viajeros.

Por su parte, la relegatio era una pena de destierro mas liviana que la deportatio y el exilinm, tanto
por el trato dado al condenado como por la duracién, asi como por la repercusion juridica
que tiene para el mismo. La relegatio constituia una de las penas o suplicios minimos (supplicia
minimae).

En todo caso, quien infringfa la pena de destierro o de deportacion incurria es proscripcion.
Al proscrito, esto es, «al expulsado de esta manera que quebrantase la prohibicion de regresar
al territorio de Roma o de Italia se le consideraba enteramente como a un enemigo, y, por la
tanto, se le colocaba fuera de toda comunion juridicay (Mommsen, 1905, p.377). Desde sus
origenes en el derecho romano (Torres, 1994, p.701), la figura del destierro o la deportacion
se mantuvieron —si bien en ocasiones con perfiles normativos algo diferentes— durante
largos afios en las legislaciones penales de muchos paises, entre ellas en el derecho penal
espafiol, en las recopilaciones legislativas del antiguo régimen, asi como desde el primer
codigo penal de 1822.15

En el siglo XIX se discutia en Espafia ampliar el ambito de aplicacién de dichas medidas
mediante la creacion en las Islas del Golfo de Guinea o en las Islas Marianas unas colonias
penitenciarias donde habrian de cumplirse estas penas de deportacion, a imagen y semejanza
del uso que se le habia concedido en otros paises de nuestro entorno, singularmente en Gran
Bretafia, que ide6 (1786-87) y mantuvo largo tiempo el cumplimiento de la condena en la
colonia australiana de Botany-Bay. A este respecto, la Real Academia de Legislacion y
Jurisprudencia convocé en 1875 un concurso ordinario de memorias de investigacion sobre
ese tema, resultando premiada, segun el fallo del jurado dado a conocer en 1877, al término
del plazo fijado, un sugerente original de la penitenciarista Concepciéon Arenal que constituye
un bellisimo alegato y una apasionante narracion critica de la deportacion y de la creacion de
colonias penales en dominios lejanos sobre la base de la experiencia australiana en la materia

(Arenal, 1985).

Documenta Arenal (1985, p. 43) la idea del cumplimiento de la pena en la colonia australiana
se debié a motivos de comodidad y seguridad, asi como a los elevados costes de la
construccion de presidios en Gran Bretana. Pero pronto se puso de manifiesto que
emprender el viaje a tan lejana colonia y construir alli mismo las mas rudimentarias
construcciones entrafiaba asimismo un coste considerable, tanto material como humano.
Ello unido a las frecuentes fugas en las colonias o durante el viaje (Arenal, 1985, p.71) fue lo
que originé la necesidad de arbitrar una «doble deportaciéon» (Arenal, 1985, p.90) (una
«deportacion de la deportaciény, podriamos llamarla) para asegurar y aislar mas
efectivamente a aquellos delincuentes mas indisciplinados y peligrosos. No puede obviarse
que la mitad de los deportados lo era por delitos politicos (Arenal, 1985, p. 60).

14Paul. 5,17, 2; D 48, 19, 4; D 48, 22, 7(Gutiérrez, 1948, p.521).
15 Vid. una precisa relacién de precedentes histéricos de estas medidas (deportacion, confinamiento, destierro, extrafiamiento,
prohibicién de residencia, etc.) desde el primer Codigo Penal espafiol (Faraldo, 2008, pp. 30-42).
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En estas circunstancias, la pena de deportacion se convirtié de facto en una sancion perpetua,
porque el Estado no se hacia cargo del viaje de vuelta de los deportados (Arenal, 1985, p.108).
Las mismas dificultades de puesta en practica del sistema penitenciario revel6 prontamente
las insuficiencias de la pena de deportacion, que se mostré como una pena excesivamente
duray cruel (Arenal, 1985, p.116), desproporcionada y desigual (Arenal, 1985, p.117), ademas
de incapaz de corregir, al margen de que instrumentalizaba a los penados tratandolos como
mero ejemplo para los demas, «en aras del bien comuin» (Arenal, 1985, p.118).

A la vista de esta erratica puesta en escena, Concepcion Arenal dirige contundentes criticas
no tanto o no sélo a la pena en si cuanto al «sistema» de la pena de deportacion (Arenal,
1985, p.126) —Arenal (1985, p. 129) hablaba de los males esenciales e inevitables de la teorfa
de la pena de deportacion—, que se prestaba a los mas crueles abusos (Arenal, 1985, p.130);
aun asi, tampoco la pena se libraba de las criticas de la ilustre penitenciariasta, que la
consideraba un «atentado contra el derecho» (Arenal, 1985, p.121) y equiparable en su
crueldad a la pena capital (Arenal, 1985, p.123), ademas de costosa (Arenal, 1985, p.134).

Por lo demas, Concepcion Arenal critica también el eufemismo oficial de llamar a la
deportacion con la denominaciéon de transportacion «se ha creido hacerla menos odiosa
variandole algunas letras; inutil e hipdcrita puerilidad» (Arenal, 1985, p.254) decia en su bello
castellano, y sefala las funciones que una tal pena podria cumplir: tranquilizar el miedo,
reducir la reincidencia, alejar a los enemigos peligrosos, inocuizarlos («los mata sin matarlos»)
funciones, en fin, que hacen de la pena algo con pasion, pero sin derecho: «el criminal se
deporta, el crimen queda» (Arenal, 1985, p.157).

Incluso desde perspectivas criticas se llega incluso a poner de manifiesto un aspecto que no
se le escapa a la sagaz estudiosa Concepcion Arenal en sus atinadas criticas (mas fundadas
en la lamentable experiencia practica del pafs vecino que en las propias deficiencias de la
pena de deportacion en abstracto), a saber: que existe una relaciéon de dependencia entre la
intensidad, duracion y alcance del alejamiento y el peligro manifestado por el propio sujeto.
En efecto, al hablar de la mencionada «doble deportacién», menciona Arenal (1985) que a
ella se sometian «los deportados mas discolos y peligrosos lo cual suponia para ellos un
castigo mas duro y para el resto una garantia de seguridad» (p.90).

Esto es: a mayor peligro, mas lejos y por mas tiempo se le alejaba. Porque, con independencia
de que se cometieran abusos en la ejecucion de la medida dando lugar a crueles y rechazables
resultados, lo cierto es que el apartamiento del sujeto peligroso dependia de alguna manera
de la entidad del peligro manifestado, lo cual suponia no sélo un castigo mas duro y
proporcional frente al sujeto peligroso sino, principalmente, un modo igualmente
proporcional de proteger a todos los ciudadanos y a toda la sociedad frente al peligro ajeno.

Pues bien, la medida de alejamiento ya sea como deportacién ya como en forma de cualquier
otro aseguramiento espacial, se ha mantenido en la legislacion de todos los paises a lo largo
de los afios hasta nuestros dfas.

En los Estados democraticos modernos la medida o pena de alejamiento del delincuente
peligroso constituye un muy usual mecanismo de aseguramiento que se impone, ya sea como
pena principal, ya como pena accesoria, como medida de seguridad penal, como regla o
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condicién potestativa de conducta para decretar la suspension de la ejecucion de la pena
privativa de libertad (ex art. 83.1 CP), en la substitucion de la pena de prision (ex art. 88.1,
en relacién con el 83.1 CP) o en la libertad condicional (ex art. 90.2, en relacién con el 83.1
y con el 96.3 CP) o —incluso— como medida cautelar antes de la conclusion del proceso o,
como medida de seguridad, con posterioridad a €l, a determinados sujetos («enemigos») que
se caracterizan por su persistente falta de fidelidad a la norma poniendo en grave peligro a
los demas ciudadanos y, con ello, la estabilidad de la vida comunitaria.

La aniquilacion del enemigo: la pena de muerte

Finalmente, mencionaré muy brevemente otra ulterior cuestion apuntada en el texto
de los discursos ciceronianos: la de si, frente a otras medidas menos drasticas (como la
expulsion o el alejamiento), debe aplicarse la pena capital al rebelde. Se trata de una cuestion
de mayor alcance cuyo estudio excede los limites del presente ensayo. Unicamente haré el
planteamiento de la cuestién. Si incluso un abolicionista oficial como Beccaria llega a aceptar
la licitud de la pena de muerte en dos supuestos cabe plantearse si no sera esa pena capital
un instrumento irrenunciable o inevitable al servicio o propio del derecho penal en el
combate del elemento rebelde o peligroso y, en segunda instancia, si es justo y legitimo
e¢jecutar al delincuente peligroso que genera una inestabilidad tal que impide la normal
vigencia de la norma juridica.

En la cultura juridica europea imperd durante largo tiempo la justificacion de la pena capital
expuesta por el filésofo y tedlogo italiano Santo Tomas de Aquino (n. 1225-m. 1274) en su
conocida obra Swuma Teoldgica:

Vemos que si fuera necesario a la salud de todo el cuerpo humano la
amputacion de algun miembro, por ejemplo, si esta podrido y puede inficionar
a los demas, tal amputacion serfa laudable y saludable. Pues bien, cada persona
singular se compara a toda la comunidad como la parte al todo, y por lo tanto,
si un hombre es peligroso a la Sociedad y la corrompe por algin pecado,
laudable y saludablemente se le quita la vida para la conservacién para el bien
comun.

En su «Suma contra gentiles» reitera Santo Tomas (1941) su logica:

El bien comun es mejor que el bien particular de uno. En consecuencia, el
bien particular de uno sélo ha de sacrificarse para conservar el bien comun.
Pero la vida de algunos hombres perniciosos impide el bien comun. Asi como
el médico intenta con su actuaciéon procurar la salud, que consiste en la
concordia ordenada de los humores, asi el jefe de la ciudad intenta con su
actuacion la paz, que consiste en la concordia ordenada de los ciudadanos.
Pero el médico corta justa y ultimamente el miembro putrido si éste amenaza
corromper el cuerpo. Segun esto, justamente y sin pecado mata el jefe de la
ciudad a los hombres perniciosos para que la paz de la misma no se altere

(p-47).
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También el jurista y tedlogo cristiano Francisco de Vitoria (n. 1486-m. 1546), considerado el
padre del derecho internacional, considera justificable de manera excepcional la pena capital
contra los enemigos, con el fin de conseguir paz y seguridad. En ese sentido formula y prueba
su proposicion de la siguiente manera:

Proposicion cuarta: alguna vez es conveniente dar muerte a los culpables. Se
prueba; porque la guerra misma se hace para obtener la paz y la seguridad, y
algunas veces no puede conseguirse la seguridad sino deshaciéndose de todos
los enemigos, y esto se ve sobre todo con los infieles, de quienes nunca se
puede esperar una paz justa en esas condiciones. Y, por consiguiente, el unico
remedio es deshacernos de todos los que puedan empufiar las armas, con tal
que ya sean culpables. Y asi debe entenderse aquel precepto del
Deuteronomio, 20 (De Vitoria, 1946, p.242).

Ademas, el Padre Vitoria (19406) considera que, en casos de excepcional peligrosidad, la pena
de muerte viene avalada por el principio de proporcionalidad (p.242). Al igual que los
filésofos cristianos y de los Padres de la Iglesial®, la practica unanimidad de pensadores
europeos de la Edad Moderna y de los albores de la Edad Contemporanea (desde Rousseau
a Kant, pasando por Fichte, Hobbes o Locke) muestra una postura favorable a la pena de
muerte contra sujetos de excepcional peligrosidad.

Ya hemos visto paginas atras la justificacion de Rousseau. A su juicio, todo ciudadano al
subscribir el contrato social entrega sin reservas la totalidad de sus bienes y derechos, también
el derecho a la vida: «El que quiera conservar su vida a expensas de los demas —dice
Rousseau— debe también exponerla por ellos cuando sea necesario» (1998, p. 50). ¢Y
cuando es ello necesario? «Cuando el soberano le dice: «Es conveniente para el Estado que
tu muerasy, debe morir, puesto que bajo esa condicion ha vivido en seguridad hasta entonces,

y su vida no es ya solamente un beneficio de la naturaleza, sino un don condicional del
Estado» (Rousseau, 1998, p.50).

La cesion del derecho a la propia vida se encamina a garantizar la vida del resto de
ciudadanos: «para no ser victima de un asesino es por lo que se consiente en morir si se
degenera en tal. En el contrato social, lejos de pensarse en disponer de su propia vida, s6lo
se piensa en garantizarla» (Rousseau, 1998, p.51). La pena de muerte prevista para el asesino
se concibe, pues, en la obra rousseauniana, como la unica garantia para preservar el orden
social y la vida de los ciudadanos.

Por su parte, Locke fundamenta la licitud de la pena de muerte en el «el derecho de
autoconservacion y en el «derecho de conservar a toda la humanidad» (p.16). La
particularidad de la concepcién de este autor es que incluso faculta a cada ciudadano a
tomarse privadamente la justicia por su mano, ejecutando en nombre de la Justicia natural a
un sujeto peligroso (paradigmaticamente el homicida y el asesino), para evitar con ello que
otro vuelva a cometer semejante delito: «cada hombre tiene el poder de castigar el crimen a
fin de prevenir que vuelva a ser cometido» (Locke, s.f., p.16), esto es, «cada hombre, en el

16 Al respecto el sugerente ensayo de Lorenzo Polaino Ortega (1954) “La ficitud de la pena de muerte en la doctrina de la Iglesia Catdlica”,
en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, X (706).
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estado de naturaleza, tiene el poder de matar a un asesino, para disuadir a otro de cometer la
misma injuria» (Iderz). En esos supuestos (y aun en otros de menor entidad), el ciudadano
privado, para restablecer el buen nombre de la justicia, puede hacer la guerra y destruir a
todo delincuente peligroso «como si fuera un leén, un tigre o una de esas bestias salvajes
entre las cuales los hombres no pueden vivir ni encontrar seguridad» (Ide).

Pero quiza la fundamentacién mas conocida de entre los pensadores modernos y de los
inicios de la edad contemporanea sea la de Immanuel Kant. En su magna obra Mezafisica de
las costumbres expone la mas elaborada doctrina del retribucionismo ético basado en la ley del
talién. Para el filésofo aleman, a la comision de un delito ha de seguir necesariamente la pena,
de manera que —decfa Kant'’— la ley penal constituye un «imperativo categoricon.

En la obra citada, expone el autor «su fulgurante y conocida parabola sobre la pena capital,
en uno de los textos —para decirlo con palabras de Angel Torio— mas esplendorosos del
pensamiento penal de todas las épocas» (Kant, 1797). Asi, afirma Kant en su conocido
ejemplo de la isla que incluso:

Si la sociedad civil llegase a disolverse por el consentimiento de todos sus
miembros, como si, por ejemplo, el pueblo que habitase una isla decidiese
abandonarla y dispersarse, el dltimo asesino en prisiéon deberfa ser muerto
antes de esta disolucion, a fin de que cada uno sufriese la pena de su crimen,
y que el homicidio no recayese sobre el pueblo que descuidase imponer ese
castigo, porque entonces podria ser considerado como complice de esta
violacion pura de la justicia.

Por ello, para Kant la funcién de la pena judicial (poena forensis), que se distingue de la pena
natural (poena naturalis), se agota en si misma y:

No puede nunca servir simplemente como medio para fomentar otro bien,
sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de
imponérsele solo porque ha delinquido; porque el hombre nunca puede ser
manejado como medio para los propositos de otro ni confundido entre los
objetos del derecho real (Kant, 1797, p. 160).

Por tanto, aunque se tuviera la certeza absoluta de que el delincuente condenado a muerte
no volveria a delinquir (con lo que decaeria toda necesidad de pena, si ésta se fundara en la
prevencion), la pena habria de imponerse antes de la destruccion social: si no, no se alcanzaria
la justicia, y —como afirma Kant— «si perece la Justicia, carece de valor que los hombres
vivan sobre la faz de la tierra» (fiat iustitia pereat nundus) (Kant, 1989, p.160).

En este caldo de cultivo (en el que no soélo los delitos de lesa majestad sino también algunos
delitos comunes como el asesinato o el homicidio son conminados con pena capital) no es
de extrafiar que incluso un abolicionista como Beccaria se dejara seducir por el poder

17 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten in wei Teilen, Konigsberg bey Friedrich Nicolovius, 1797, “Der Rechtstehre. Ziweiter Theil: Das
dffentliche Recht”, Erster Abschnitt “Das Staatsrecht”, § E, “V'om Straf- und Begnadigungsrech?” (I.a Metafisica de las Costumbres, Estudio
preliminar de Adela Cortina Orts, traduccién y notas de Adela Cortina Orts y Jesus Conill Sancho, Editorial Tecnos S.A., Madrid,
1989).
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persuasivo de la pena de muerte y defendiera su aplicacion en algunos supuestos, no sélo —
como vimos anteriormente— referidos a la seguridad del Estado en época de anarquia sino
incluso a algo tan usual como la disuasiéon de cometer delitos (prevencion general negativa).

Sea como fuere, siempre se ha reservado la pena de muerte para aquellos delitos mas graves,
atentatorios contra los mas fundamentales bienes juridicos del individuo o del Estado. Por
ello, existe una tendencia mas o menos generalizada que vincula pena de muerte con derecho
penal del enemigo, como si esa pena maxima fuese un instrumento propio y al del servicio
de esta forma de reacciéon punitiva. En ese sentido, en un sugerente trabajo, ha sostenido
Cancio Melia que la pena de muerte supone un paroxismo del derecho penal del enemigo
(Hurtado, 2007, p. 67), mientras que otros autores consideran que la instauracion de la pena
de muerte (como se propuso en el Perti recientemente) supondria institucionalizar el derecho
penal del enemigo.'8

Sin embargo, en los Estados actuales la pena de muerte no puede entenderse como sinénimo
de derecho penal del enemigo y ni siquiera como un instrumento propio ni exclusivo del
derecho penal del enemigo, sino que tnicamente cabe ser explicada en su existencia (jque no
justificada!) desde el prisma de una expectativa social concreta, que le da en ese momento
histérico cobertura social y vida juridica.

Conclusiones

En el rapido recorrido de estas paginas hemos querido resaltar que las Catilinarias
nos ofrecen un sugerente antecedente histérico en relacién con cuatro cuestiones
fundamentales que, posteriormente, a lo largo del devenir dogmatico, han sido constantes
muy recurrentes hasta la actualidad en la presente materia.
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