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Ciertas corrientes espiritualistas organizan nuestras biografias en ciclos
de siete afios bajo el presupuesto (sospechamos que meramente heuristico)
de que los seres humanos consumamos transformaciones sustanciales al
término de cada septenio de vida. Desde esta perspectiva mas o menos
esotérica, los dos (2004-2018) que abarca la publicacién de los trabajos
recopilados en plena madurez por Eduardo Demetrio Crespo, Catedratico
de Derecho Penal de la Universidad de Castilla-La Mancha en su Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales en Toledo, bien pudieran haber reflejado
hondas transformaciones en su pensamiento. Y sin embargo, lo mas
llamativo de este nuevo libro del profesor Demetrio es, por el contrario,
su inquebrantable porfia en la defensa de los mismos postulados de un
Derecho penal garantista frente al asedio del populismo punitivo, que nos
ha conducido a una “situacién insostenible” (e.g., pp. 38 ss., 195); una
situaciéon que tiene en la célebre doctrina del “Derecho penal del enemigo”
de Jakobs su teorizacién dogmatico-penal mas inquietante; en la legislacién
penal actual, la plasmacién mas preocupante de su éxito (cfr. pp. 20 ss.), y
en una perturbadora “democracia callejera” (Nieto 2018) y tuitera (Garcia
Figueroa 2020: 121 ss.) su respaldo populista mas eficaz.

Sin embargo, no es facil plantarse frente a los excesos punitivistas de
una sociedad como la nuestra, de “contrailustracién” (por usar una expre-
sion de Dahrendorf), una sociedad hipersentimental e irracionalista, que
ha sobrerreaccionado contra sus “miedos liquidos” (Bauman 2010) con la
“inflacién punitiva” (p. 73) de un “Estado preventivo” (en la expresion de
Denninger apud p. 97). Por eso, Eduardo Demetrio es bien consciente de
que se requiere cierta “valentia” (p. 45) para afrontar la critica a la “impa-
rable evolucién del populismo punitivo” (p. 174), que tiene mas de “invo-
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luciéon” que de evolucion del Derecho penal, p. 15). Su propuesta consiste
en preservar los principios sustanciales de nuestra Constitucion a su mejor
luz, la luz que deberia proyectar sobre nuestras leyes penales (también
sobre nuestras conciencias, seguramente) el garantismo de Luigi Ferrajoli y
de toda la tradicién ilustrada con él: «La tesis fundamental aqui sostenida
—nos dice Eduardo Demetrio— es que el “discurso de las garantias” no es
una especie de lujo al que cabe renunciar en tiempos de crisis, y menos una
tesis conservadora» (p. 57).

Es, en definitiva, un valiente espiritu, liberal, ilustrado y garantista, el
que se revuelve en este libro contra las tentaciones populistas del eslogan
yanqui y facilon; de cosmovisiones del mundo que apenas difieren de las
de un guidn para una pelicula de Chuck Norris; del incomprensible vanda-
lismo aqui y alla contra ecuestres de viejos prohombres y efigies de Colén
o Cervantes; de la enésima moda profesoral que llegd “para quedarse”; del
“reinventarse” por el “reinventarse” (poco importa por qué, ni para qué);
del progresismo mal entendido; del conservadurismo ingenuo y el purita-
nismo inconsciente que le subyacen y de la politica de baja estofa en redes
sociales que se ha ensefioreado de gabinetes y hemiciclos bajo la forma de
“aplausocracia” (como ha sido calificada por algiin periodista).

También puede servir este libro de buen emético para los empachos de
seguidismo politico al que ceden tantos profesores universitarios, tan dis-
puestos a medrar y bailarle el agua al poder con la excusa del principio de
utilidad (de la utilidad privada de cada cual, se entiende). Estoy pensando
en las tentaciones que acechan a los profesores universitarios en la forma de
ministerios, subsecretarias o direcciones generales de nombre rimbombante;
pero también en la tentacion de la subvencion, del chiringuito e incluso, mas
modestamente, de la financiacion fluida de una investigacion sobre “lo que
se lleva ahora”. Naturalmente, estas cosas quedan muy lejos de los intereses
de nuestro autor y tan s6lo las consigno aqui para subrayar precisamente que
nos hallamos ante un libro a contracorriente, como lo son los inicos libros
de interés, y cuyo espiritu ha sido fundamental en el impulso que su propio
autor ha dado a un proyecto de investigaciéon que conozco bien, porque me
honro en participar en ¢l en la estimulante compaiia no s6lo del autor, sino
también de la profesora Gema Marcilla (dicho sea todo esto de paso, por
supuesto; pero con el fin de satisfacer el imprescindible “declaracionismo”
académico que ponga sobre aviso al lector sobre las coincidencias ideold-
gicas de este comentarista con el profesor Demetrio). El proyecto en que se
inscribe este libro lleva por nombre CRESTA (Crisis del Derecho Penal del
Estado de Derecho: Manifestaciones y Tendencias) y se encuentra en pleno
desarrollo en la actualidad (http://blog.uclm.es/proyectocresta/).
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Una vez indicados los antedentes y el contexto de EI Derecho penal del
Estado de Derecho entre el espiritu de nuestro tiempo y la Constitucion,
asi como los posibles sesgos de mis comentarios, lo primero que llama
la atencién de este libro es una particularidad estructural, que se debe al
propio proceso de elaboracion de los textos. En ellos advertimos pronto
que se yuxtaponen los mismos argumentos una y otra vez, por mas que se
traten desde Angulos diversos. Cada cual evaluara tales reiteraciones segiin
sus propias necesidades como lector. A quien las considere una desaten-
ci6n (opinidn a la que el soberano lector tiene pleno derecho), habra que
recordarle que el propio autor nos advierte en su nota preliminar de ello
y que es consecuencia del celo academicista por el respeto al texto y de la
elaboracién “en cadena” (p. 5) de los trabajos recogidos, por cierto, con una
esmerada relacion de sus origenes, de las vicisitudes editoriales que ha atra-
vesado cada uno de ellos y de sus traducciones a otras lenguas en su caso.

Por el contrario, el lector que, como este comentarista, provenga de
otras areas de la reflexién juridica, quiza pueda considerar tales reiteraciones
deseables y aun gozosas, en especial cuando se trata de repetir una y otra vez
los fundamentos ilustrados que hallamos en Cessare Beccaria para reencon-
trarlos en Luigi Ferrajoli o en Luis Prieto en nuestro pais, por citar algunas
fuentes recurrentes en los trabajos de Eduardo Demetrio. Tal espiritu ilus-
trado bien pudiera condensarse en una declaraciéon de von Liszt que nuestro
autor se complace en repetir a menudo a lo largo de su libro (como yo lo
hago también ahora por si lograra alcanzar —que nunca se sabe— alguna
conciencia alienada en estos asuntos): “El Derecho penal es la Carta Magna
del delincuente”. Para quienes nos gusta leer y releer principios necesitados
de urgente rehabilitacion, tales reiteraciones confieren al libro la apariencia
no tanto de una “cadena”, lo que suena siempre a servidumbre, como de
liberacién; de tal manera que la lectura de sus capitulos recuerda a una
serie de mufiecas rusas que siempre muestran una misma cara y un mismo
cromatismo a pesar de su volumen desigual. ;Y no podrian haberse reunido
todas ellas en una sola matrioshka mas grande y oronda que las abarcara a
todas para mostrarsenos de un solo vistazo? Posiblemente, pero a este lector
le ha gustado abrir y reabrir las matrioshkas en la secuencia que su autor ha
considerado mas conveniente.

En relacién con la organizacién del libro, quiza llame especialmente la
atencion por su centralidad el capitulo V, “Constituciéon y sancién penal”,
que bien podria contemplarse como el eje vertebrador de El Derecho penal
del Estado de Derecho entre el espiritu de nuestro tiempo y la Constitucion,
puesto que sirve de transicion desde los debates generales de la primera
parte en torno a la critica al Derecho penal del enemigo (caps. I-IV) hacia
algunas cuestiones mas especificas de la segunda, como el debate sobre la
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pena de muerte (cap. VI), las medidas de control de la peligrosidad (cap. VII)
0, ya a modo de conclusidn, la vigencia del garantismo penal (cap. VIII).

Coincidia algo mas arriba con el autor en que se requiere valentia para
publicar este tipo de obras y lo decia por el hecho incontestable de que en
la actual coyuntura historica, marcada por la globalizacion de una socie-
dad del riesgo que Ulrich Beck diagnostico con inestimable clarividencia,
lo més comodo seria dejarse llevar por una mayoria que mira a otro lado
ante lo insostenible de la situacién. Y es en verdad muy cémodo mirar a
otro lado, mientras los derechos individuales y sus garantias, se resienten
sensiblemente en cuatro aspectos de la realidad penal de nuestros dias, que
subraya oportunamente Eduardo Demetrio: el adelantamiento de la puni-
bilidad, la adopcién de una perspectiva prospectiva, el incremento de penas
y la supresion de ciertas garantias procesales (p. 17). A veces pareciera que la
conciencia social y juridica actual se hubiera olvidado a trechos, en absoluto
breves, de los individuos, precisamente en su condicién de tales. Y aqui
Eduardo Demetrio nos ofrece algunos principios generales que hace bien,
como decia, en reiterarnos como benéficos mantras: “un Estado de Derecho
debe proteger al individuo no s6lo mediante el Derecho penal, sino también
del Derecho penal” (Roxin 1997: 137, apud p. 115) o cuando nos dice que
el Derecho penal es, en las palabras de Appel, “restriccion de libertad con
la finalidad de su preservacion” (Appel 1998: 19, apud p. 172). Se trata de
enunciados cuya aparente paradoja hoy pareciera sencillamente ininteligi-
ble e insoluble para nuestros gobernantes y para los conformadores de la
opinién publica, dado que la tendencia dominante consiste en convertir a
los individuos: bien en convidados de piedra (cuando no enemigos), bien
en solicitos clientes de alguna categoria victimizable que pudiera reclamar
atrabiliariamente el recurso inmediato al Derecho penal a cambio de unos
cuantos votos habilmente trapicheados desde el poder de turno, siempre sin
perder de vista las encuestas y el favor de los periodistas ungidos.

En este contexto populista, como digo, no es de extrafiar que la “valen-
tia” sea una disposicioén particularmente valiosa hoy frente a la presién
difusa que ejercen los medios de comunicacion, asi como frente al “despre-
cio del Derecho penal académico” que exhiben ciertos politicos “convenci-
dos de que los juristas no captan la realidad de los deseos del votante o que
son un obstaculo para el uso demagodgico del derecho penal o de la justicia
penal” (Quintero 2004: 140, 142; apud p. 46, nota 127). De este modo, al
“déficit democratico” tantas veces denunciado en tantos ambitos del trafico
juridico-politico diario, se le suma, asi pues, el no menos desasosegante
exceso de signo contrario para el que Antonio Jiménez-Blanco ha acufiado
un sintagma oportuno y cuya mera mencidon quiza requiera también de
esa “valentia” a la que se refiere Demetrio: el de “superavit democratico”
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(Jiménez-Blanco 2012: 172), un superavit que se reconoce precisamente en el
fenémeno de la expansion del Derecho penal (pp. 37 ss.) y en su correlativa
obsesion por orillar la importancia de los derechos y garantias constitu-
cionales de los individuos, también del delincuente (es necesario decirlo).

Los entresijos del populismo son cosa compleja que no es posible
desentrafiar aqui pormenorizadamente, aunque desearia dar un pequefio
rodeo por él; dado que se encuentra en la raiz de la “involucién del Dere-
cho penal”, maxime cuando advertimos que precisamente en nombre de
ese viejo y enigmatico “significante vacio”, que es el “pueblo” populista
(vid. Laclau 2004), se menoscaban los derechos y garantias individuales de
quienes son excluidos de ¢l, en su condicién de enemigos.

Como sabemos, la estrategia populista consiste en dividir schmit-
tianamente (poco importa que por el flanco izquierdo o el derecho) el
demos en dos: amigos y enemigos. Para ello, como sabemos por Ernesto
Laclau, dos cosas son imprescindibles: la primera es la creaciéon de “cade-
nas equivalenciales”, es decir de vinculos justificativos o bases comunes de
legitimacion que establezcan una cohesion interna entre clases heterogéneas
(negros, inmigrantes, mujeres, ecologistas, secesionistas vascos o catala-
nes, movimientos LGTBI...) pertrechadas con sus abigarradas “demandas
democriticas”, que resultan hoy extremadamente plurales y contradicto-
rias; y la segunda consiste en preservar la unidad de los defensores de tales
“demandas” con una férrea frontera exterior frente a un enemigo comin
igualmente “vacio”, que tiene muchos nombres segiin quién se haya reivin-
dicado como auténtico pueblo por oposicion a: el sistema, el capitalismo, el
liberalismo y el neoliberalismo, la casta, Madrit, Washington, los fachas, el
hombre (blanco y heterosexual, para mas sefias), el régimen del 78, el hete-
ropatriarcado, la gentes del Sur o los gringos del Norte, etc. De este modo,
el conjunto de “demandas democraticas” confluyen finalmente en una
sola “demanda popular” frente a un enemigo exterior que las reconcilia,
mas alla de sus inevitables tensiones. El odio es, asi pues, la tinica argamasa
imprescindible que compacta el discurso politico actual.

Una vez conformado el auténtico “pueblo” en torno a una sola
“demanda popular” se trata entonces de mantener la tensién interna den-
tro del demos, esa lucha en pos de ciertos ideales que se hallan por encima
de las creencias de los individuos. En la mejor tradicién de Lenin, para el
populismo los ciudadanos singulares son demasiado volubles y superfi-
ciales y se dejan arrastrar por su espontaneidad (por ejemplo, ascender en
su trabajo, recibir un salario algo mas lucido a final de mes y comprarle
el Fortnite a su retofio); pero carecen de la auténtica conciencia social
o de clase. Si tuvieran conciencia clara, entonces los ciudadanos no se
empefiarian en progresar dentro de un sistema injusto, sino que procura-
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rian destruirlo. Si tuvieran una conciencia clara, no trabajarian por tener
mejores sueldos, sino por abolirlos en pos de una sociedad comunista. Si
tuvieran una conciencia clara, no se sacrificarian, en fin, por malcriar con
caprichos a sus retofios, sino que tratarian de acabar con la institucién de
la familia. Naturalmente, para colmar esa laguna cognitiva o epistémica
a fin de que cada individuo pueda acceder desde su pobre espontaneidad
hacia su auténtica conciencia de clase estd su representante, que se eleva
por encima de pequefias miserias cotidianas para servir de expresion a la
verdadera conciencia popular (vid. e.g. Delsol 2015: 48 ss.). De este modo,
el pueblo populista se convierte, como sabemos, en un caldo de cultivo de
nefanda memoria, donde medran los nuevos caudillos (bolivarianos por
la izquierda espafiola e iberoamericana; xenéfobos por la derecha europea
y usamericana en general) que tratan de acaparar una imposible “represen-
tacion directa” —seglin el célebre oximoron de Nadia Urbinati (2020: cap.
IV)— de ese pueblo tan abstracto y sobre todo tan abstraido de capacidad
critica, a fuerza de hacerse maleable y manipulable. De lo que se trata, al
fin y al cabo, es de un modo de reducir, mediante delegacién, la capacidad
critica de los ciudadanos. Desde este punto de vista, la lucha del pueblo y
su conciencia expresada por sus lideres carismaticos contra sus enemigos (ya
digo: casta, fachas, Madrit, emigrantes del Sur, gringos del Norte, musulma-
nes, sionistas, heteropatriarcas, centralistas, botiflers, charnegos, maquetos,
etc.) es puramente schimittiana y asi lo reconocen los tedricos populistas.
Por ejemplo, una de sus representates mas reputadas, Chantall Mouffe, se
declara schmittiana, ciertamente “schmittiana contra Schmitt”, afirma ella;
pero schmittiana al fin y al cabo. En efecto, Moufte se halla al otro lado
del espectro politico de Schmitt, pero eso no le impide compartir el mismo
concepto de lo politico.

Naturalmente, el Derecho penal del enemigo es tremendamente compa-
tible (y algo mas que eso) con los planteamientos del populismo y Demetrio
se ocupa oportunamente de mostrarnoslo en la primera parte de su libro.
Hasta tal punto llegan las afinidades, que el Derecho penal del enemigo no
parece otra cosa que la recreacion juridico-dogmatica de “lo politico” de
Schmitt y asi lo entiende también el propio Demetrio (“Jakobs transita de
Hegel a Luhmann, pasando por C. Schmitt”, p. 88), compartiendo en este
punto la interpretacion de Portilla (e.g. apud p. 101). Por tanto y por mas
que Jakobs trate de desmarcarse de Schmitt (una “cita radicalmente fallida”,
replica Jakobs a los criticos, apud p. 92), la divisién de los miembros de
una sociedad entre amigos y enemigos; asi como, sobre todo, el recurso a la
excepcionalidad para extraer de ella la esencia de nuestras practicas sociales
aproxima de manera harto significativa los presupuestos politicos schmittia-
nos y los penalistas jakobsianos. La proximidad de Jakobs a Schmitt tiende
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a pronunciarse, asi pues, cuando atendemos al recurso a la excepcionalidad
para teorizar la normalidad de nuestras practicas y nuestras instituciones.
Ponernos, con el objetivo de poner en jaque a nuestras instituciones (pp.
89 ss.), en lo peor, decidir “a las malas”, y situar el pensamiento en las cir-
cunstancias extremas que nos oftrece la sociedad del riesgo actual (tal y como
hizo Schmitt en su momento) conduce invariablemente a someternos a una
falsa disyuntiva entre la tirdnica obediencia al Derecho por represor que sea
(con el decisionismo de turno) o bien el caos y la perdiciéon del estado de
naturaleza (o el estado de guerra o el estado de excepcion o el terrorismo
global). Nada nuevo bajo el sol, si lo pensamos bien. La “argumentacién
dicotémica” que criticaba Bobbio (1991: 237) a Hobbes en el afan de éste
por sobrelegitimar el Estado y fundar un deber absoluto de obediencia al
poder (Bobbio 1991: 23) cumplia la misma funcién hace siglos:

Fuera del Estado, esta el reino de las pasiones, la guerra, el miedo, la
pobreza, la fealdad, la soledad, la barbarie, la ignorancia, la crueldad; en
el Estado el reino de la razon, la paz, la seguridad, la riqueza, la belleza,
la compaiiia, la elegancia, la ciencia, la benevolencia (Hobbes 1993: 90;
X.1 in fine).

Y mas recientemente, por cierto, el recurso del presidente Sanchez
al argumento “yo o el caos” para justificar las decisiones de su Ejecutivo
durante la pandemia representa asimismo una manifestacién mas o menos
edificante de este proceder.

La réplica de Jakobs a sus sintonias schmittianas consiste entonces,
como sefiala Eduardo Demetrio, en descargar de caracter prescriptivo a
su propia teoria con el fin de atribuirle valor meramente descriptivo “en
un 98 por ciento” (apud pp. 66, 89). Sin embargo, a juicio de Demetrio,
las concomitancias entre Jakobs y Schmitt son demasiado intensas para
ignorarlas. En realidad, las existentes entre Derecho penal del enemigo
y populismo resultan tan notorias, que a veces nos encontramos incluso
ante sobrecogedoras coincidencias. Leyendo en este volumen la sugeren-
cia de Jakobs de que ciertos delincuentes, que ya no pueden ser tratados
como ciudadanos, deben ser neutralizados a cualquier precio, “como si
fueran animales salvajes” (“wie bei einem wilden Tier”) (Jakobs 2005: 843,
apud p. 61, nota 38), me resultd inevitable recordar al expresidente de la
Generalitat catalana, Quim Torra, cuando se refirié también a los caste-
llanohablantes de Catalufia como “bestias con forma humana” (https://
tarragonadigital.com/opinio/5052/1a-llengua-i-les-besties), simplemente por
ser castellanohablantes. La estrategia populista es, en definitiva, siempre la
misma: dividir al pueblo entre auténticos ciudadanos (catalanes, vascos,
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alemanes, gente de bien, ciudadanos de primera) y quienes carecen de tal
consideraciéon y son despreciables ciudadanos de segunda. Todo parece
indicar que el discurso “amigo-enemigo” se ha convertido ya en el eje de
la nueva politica, aunque quiza estemos a tiempo de que no se convierta
también, definitivamente, en el eje absoluto del nuevo Derecho penal.

Por si ello no fuera lo bastante grave, hay que reconocer que no solo
ha triunfado un discurso juridico-politico basado en la identidad (en la
pertenencia a la clase amiga o enemiga), sino que, a su vez, tal identidad
presenta un caracter indisponible, inmutable. Asi, la antropologia que sub-
yace al Derecho penal del enemigo se basa en el presupuesto esencialista de
la “incorregibilidad o inmutabilidad” del sujeto peligroso, que nos apunta
Eduardo Demetrio (p. 179). Se trata, de nuevo, de la antropologia esencia-
lista e identitaria de la dialéctica amigo/enemigo. Después de todo, sabemos
que poco puede hacer alguien para llegar a ser “buen catalan” o “buen
vasco” sin los apellidos correspondientes y ya en la literatura antimorisca
del siglo XviI se justificaba la expulsion de los moriscos (antes mudéjares)
por ser violentos, mentirosos, irracionales, lujuriosos o anticristianos, y
todo ello por su propia naturaleza (“por nacién”), en la conviccidon de que
es algo que ni siquiera el bautismo jamas podria cambiar (vid. Bravo 2018:
206). Por tanto, del mismo modo que la evangelizacién no podria jamas
redimir al morisco (ni catalanizar al charnego, ni vasquizar al maqueto),
tampoco la legislacién penal y penitenciaria ni las medidas educativas
podran jamas resocializar el delincuente (i.e. redimirle de su pecado origi-
nal: ser un enemigo). Algo parecido cabria decir, por cierto, de los varones,
que hoy son estigmatizados por nuestro ordenamiento juridico con propie-
dades esencialmente violentas, sin que se aprecie posibilidad de redencién
de su condicién maldita en la legislacion correspondiente; pero este debate
nos llevaria muy lejos de aqui (me remito a estos efectos a De Lora 2019).

En fin, no es posible entrar a examinar en detalle los muchos y muy
ricos argumentos involucrados en la reflexién de Eduardo Demetrio,
aunque desearia terminar indicando un enigma que la lectura del libro de
Eduardo Demetrio me ha resuelto y una reflexién que me ha sugerido.

El enigma resuelto podria plantearse asi: ;Coémo es posible que el
pensamiento juridico de izquierdas haya transitado con tal naturalidad
(sin despeinarse, por asi decir) desde planteamientos abolicionistas hacia
el populismo punitivo actual mas furibundo —lo cual incluye, por cierto,
una subespecie no menor: el “feminismo punitivo” (Pitch 2018)—? Pues
bien, Eduardo Demetrio nos da la clave durante su esclarecedor recorrido
por las principales corrientes de la dogmatica penal de las Gltimas décadas
desde el abolicionismo (pp. 21 ss.), pasando por el reduccionismo (pp. 26
ss.), el neoproporcionalismo (pp. 33 ss.) y el garantismo (pp. 35 ss.), hasta



Una exposicion de motivos para “la Carta Magna del delincuente” 617
acfs, 55 (2021), 609-619

la abierta expansion actual del Derecho penal. Y la respuesta al enigma se
halla en la centralidad que ha ido adquiriendo la victimologia en la ciencia
penal. Es precisamente la centralidad de la victima en la actual expansién
del Derecho penal, donde reverbera el “eco” (nos dice Demetrio) de algo
tan aparentemente antitético a tal expansionismo penal como el abolicio-
nismo. En otras palabras, el abolicionismo y la expansién del Derecho
penal en linea incluso con el Derecho penal del enemigo tienen en comtn
la reivindicacién de “devolver los conflictos a sus protagonistas” (pp. 30 s.).
En efecto, la “devolucién del protagonismo a la victima” puede dar lugar
ciertamente a la abolicién del Derecho penal con medidas de composicién
privada, la incorporacion de la reparacién como sancién penal o el estable-
cimiento de la reparaci6én mediante medidas compensatorias de caracter
civil como nuevo fin de la pena, entre otras medidas (pp. 31 s. nota 69). Sin
embargo, esa misma “victidogmatica” que tiende a la reduccién del Dere-
cho penal hasta su extincién en el abolicionismo es la que puede alentar
una expansion del Derecho penal cuando se “revuelven los instintos de
venganza de la sociedad” a fin de “sacar partido” electoralmente. El popu-
lismo punitivo sigue esta segunda estrategia y en tal expansién del Derecho
penal tanto el populismo de izquierdas como el de derechas tienen una de
sus mayores bazas electorales hoy en dia. En otras palabras, las “demandas
democraticas” se plantean hoy como “exigencias de clases de victimas” que
se reinen en torno a una tnica “demanda popular” en la politica criminal:
el Derecho penal del enemigo.

Por otra parte, la reflexién me surge a partir de un juicio de Jakobs que
Eduardo Demetrio tematiza en el capitulo III de su libro (apud p. 89): “Un
Derecho penal del enemigo es licito (darf sein) en el marco imprescindible
porque de lo contrario el Estado (cuya vigencia no puede ser entendida de
un modo abstracto) se vendria a pique”. Tras este juicio se adivina una argu-
mentacién trascendental, en el sentido de que el Derecho penal del enemigo
se nos presenta aqui como una condicién de posibilidad del Estado. En
este contexto, el recurso al caso extremo que desafia su viabilidad (guerra,
terrorismo global, etc., que nuestras sociedades del riesgo tienen bien pre-
sentes) nos aboca asi a normalizar consecuentemente soluciones extremas.
Personalmente, creo que a esta argumentacion de corte trascendental a par-
tir del caso excepcional procede darle la vuelta con un contraargumento del
fil6sofo trascendental por antonomasia, Immanuel Kant. En su Metafisica
de las costumbres podemos leer lo siguiente:

La ley penal es un imperativo categdrico y jay de aquel que se arras-
tra por las sinuosidades de la doctrina de la felicidad para encontrar algo
que le exonere del castigo, o incluso solamente de un grado del mismo,
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por la ventaja que promete, siguiendo la divisa farisaica “es mejor que
un hombre muera a que perezca todo el pueblo!” Porque si perece la
justicia, carece ya de valor que vivan hombres sobre la tierra (Kant 1989:
3312, pp. 166 s.).

Kant se nos mostraba fundamentalmente retribucionista, pero aqui
su argumento final quiza mereciera retorsion, pues si perece la justicia a
manos del Derecho penal del enemigo especificamente, sacaso no perderia
todo su valor el Derecho penal y el Derecho en general? Personalmente,
creo que una sociedad de amigos y enemigos ni merece tal nombre, ni es
lugar donde merezca la pena vivir. También creo que si la justicia perece
a manos de teorias como el Derecho penal del enemigo, carece de valor
que tengamos Estados. Quiza s6lo bajo tales premisas sea entonces posible
comprender que el “Derecho penal es la Carta Magna del delincuente” y
contemplar este libro de Eduardo Demetrio como una brillante exposicién
de motivos para ella.
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