Fundamentos tedricos del Derecho penal
y procesal-penal del enemigo

El sistema procesal-penal contra la criminalidad
organizada se ha caracterizado por una constante
restriccion de les principios basicos que rigen el
tradicional funcionamiento tanto del Derecho penal
corno del Derecho procesal penal’.

En efecto, puede afirmarse que existe un “De-
recho penal y procesal” distinto y mas restringido
contra los que se integran en la esfera organizativa
que el que se aplica a los sectores de la criminali-
dad no organizada®. Sin embargo, esta categoria
limitadora no supone novedad alguna, puestc gue,
como pondré de manifiesto mas adelante, ha sido
el método mas habitual en la represion de tales de-
litos. Lo sorprendente no es, por tanto, la existencia
de esa legislacién y la constante anulaciéon de ga-
rantias para |los afectados por ella, sino la aparicién
de un sustento dactrinal que apoya —na solo reco-
noce— la necesidad de un Derecho garantistico pa-

! En tomo a la ilegitimidad de la razén de Estado dictada por la
emergencia hobbesiana —el estado de guerra justifica politicamen-
te la ruptura de las reglas del juego—, cfr. L. Ferrajol, Derecho y
Razon. Teoria del garantismo penal, Editorial Trotta, Madnd, 1995,
pags. 829 y ss. En Espafa se ha desarrcliado una legislacion pro-
cesal-penal (con un transtto de la excepcionalidad a la generaliza-
cion mediante su incorporacion al Codigo penal y a la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal) que ha posibilitado la exclusion de algunas
garantias de los inculpades pertenecientes a la criminahdad organi-
zada —basicaments, terrorismo y trafico de drogas. Asi, se han
convertido los aclos preparatorios en tipas autdnemos; s ha crea-
do la tigura del terrorista “individual” (LO 7/2000, de 22 de diciem-
bre); se ha vulnerado el criteric de Froporcnonalldad (LO 5/2000, de
12 de enero}; se ha sancionade la liberlad ideclggica v la de expre-
sion (LO 7/2000, de 22 de diciembre) e infringide, asimisme, la ac-
tual Ley General penitenciaria al impcner la dispersion de prasos
nacionalistas. Del mismc modo, al amparo del articulo 55.2 de la
CE, que permite gue una Ley Orgdnica pueda suspender los dere-
chos del plazo de detencion del articulo 17.2, la inviclabilidad del
domicilto y €l secreto de las comunicaciones de los apartados 2y 3
del articulo 18 respecic a aguellas personas que presuntamente se
hallen winculadas a la actuacion de bandas armadas © elementos
terrorisias, se aprobaron Leyes Orgdnicas que suprimieron garanti-
as basicas de los detenidos y presos (LO 11/1980, de 1 de diciem-
bre, y 9/1984, de 26 de diciembre). En cuante al trafico de drogas,
1ambién se ha creado un sistema procesal-penal distorsionade que
ha moditicado no sdlo las tradicionales garantias democraticas,
también ha transfarmado las reglas de la teoria junidica del delito.
En esla direccion, junto al sistema represivo del actual Codige pe-
nal, caractenzado por los rasgos apuntados, se ha extendido la
presencia del agente provocador, la usual ulilizacién pelicial de con-
fidentes © la entrega vigilada de drogas (LO 5/1889, de 13 de ene-
ra). En Alemania, entre 1992 y 1998, se ha promulgade una serie
de leyes de indole procesal y policial contra las organizaciones cri-
minales. Cabe citar la Ley contra el trafico de drogas y otras formas
de aparicidn de la criminalidad organizada, de 17 de julio de 1992;
la Ley contra el blanqueo de capitales (sobre la investigacion de las
ganancias de los hechos delictrvos) de 25 de octubre de 1993; la
legislacion de lucha confra 'a cnminalidad {ley de reforma de los
codigos penal v procesal y otras leyes, de 28 de octubre de 1994),
la Ley confra la corrupcion de 13 de agosto de 1997 yla Ley para la
corraccnon de 1a criminalidad organizada de 1 de mayo de 1998.

? Advierte H. Schneider que la segundad de la sociedad exige
hoy la defensa no sdlo frente a la amenaza externa sino también
respecio del enemigo interno. Sindnimo de esta amenaza es, desde
mitad de los afios ochenta, el congepto de criminalidad organizada.
Bajo esle punto de wista, tal criminalidad es el nueve enemigo de la
sociedad, identificade con frecuencia con los antiguos adversarios
an la guerra fria, las naciones del este, sin ser ahora considerados
soldades o integrantes de sislemas pohiticos sino como “Mafia rusa,
polaca © hungara". Vid. “Bellum Justum gegen den Feind im in-
neren?”, en ZSIW, 2001, n” 3, pags. 499 vy ss
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ra personas y otro, sin los clasicos derechos, para
las no-personas.

En los dltimos afios, se observa una acentuada
tendencia que, basandose en el modelo del “ene-
migo”, en una legislacion de querra, justifica e in-
tenta |eg1t|mar la estructura de un Derecho penal y
procesal sin garantlas Esta es la direccion segui-
da par diversos autores, destacando aquellos que
interpretan el Derecho penal material y el Derecho
procesal segun la optlca del estructuralismo-
funcional de N. Luhmann®. Conforme a ella, lo que
realmente impora es la conservacion de los inte-
reses del sistema, la capacidad funcional de sus
drganos y la defensa del Estado a traves de las ga-
rantias del propio Estado.

G. Jakobs, uno de los principales protagonistas
en la discusidn, defiende este modelo funciona-
lista bajo el megaccncepto de Derecho penal del
"enemigo"5, una construccion que aparece esbo-
zada inicialmente en un trabajo del autor en
1985°. Sin embargo, no queda clara si Jakobs ha

® La presencia de una legislacion penal-procesal marcada por Ja
restriccion de derechos es, con seguridad, el inicio del fin del sis-
tema liberal democratico, pues, como sefiaa Schulz, el sismograto
de un Derecho penal liberal es el Derecho procesal ¢ el proceso
legal. Vid. “Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrau-
sendwende”, en ZSIW, 2000, n® 3, pag. 660. Al hilc de esta consi-
deracion, destaca Schneider el protagonismo, en el desarrollo ac-
tual del Derecho procesal, de posiciones dogmatcas que fomentan
una continuada flexibilizacion de la indagacion en la que se faciitan
los métodes de prueba. Cfr. “Bellum Justum. .”, cil., pag. 502 Elle
ha propiciado un clima de discusién politico criminal sobre los pnn-
cipios procesales, aquéllos, de corte liberal, que han contribuido a
la defensa de la persona: el principio de presuncion de inocencia, el
fundamento de un proceso legal, el principio nemo-tenetur, etc. El
conflicto se plantea entre el interes del Estado en una lucha efectiva
eonira la cnminalidad organizada y el derecho del inculpado a la
abservancia de sus garantias procesales. Vid Schneider, op oit,,
Fa 501. En este conlexte, la nueva legislacion alemana puede
esionar principics constitucionales del Estade de Berecho —los
racogidos en &l ant. 20, parr. 3, art. 2, parr. 1, arl, 1, parr. 1 GG—,
gl principic nemo tenetur se jpsum accusare y, asimismo‘ el dere-
¢ho a un proceso Justo. Cfr, ibid., pag. 502 Sin embargo, Schnei-
der pretende demostrar, sin conseguirio en mi opinidn, gue 1a lucha
centra la criminalidad organizada puede llegar a ser justa con arre-
glo a determinadoes criterios muy esirictos, op cit., pag 502.

Cfr. Jakobs, "Das Selbstvertandnis der Strafrechiswissenschaft
vor den Herausforderungen der Gegenwart” en, Die deutsche Sira-
frechlswissenschaft vor der Jahrlausendwende. Rickbesinnung
und Ausblick, en, EserHassemer/Burkhardt, Munchen, 2000,
pags. 47-56. Luhmann sustituye la perspectva tuncional-
esguctural de Parsons por la estructural-tuncional.

Vid, Jakobs, “Das Selostvertandris der Stratrechiswissens-
chatt vor den Heraustorderungen der Gegenwarl” en, Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrausendwende Rickbesin-
nung und Ausbhck, Miinchen, 2000, pag 51. Cir. Schneider, op
cit,, pag. 504.

4 “Kriminalisierung 1n Vorfeld einer Rechisgutsverletzung”,
Z5IW 97, pags. 751 a 785. Agui Jakobs se reliere al empleo de Ia
crminalizacion de estadios previos a ia lesion de bienes juridices y
la penalizacion de fa esfera interna-privada del sujeto En esta oca-
sion, Jakebs sdlo admitia excepcionalmente un Derecho penal de
enemigos y en una legislacion de emergencia El auter —aun reti-
cenle— Justifica aqui ese sislema excepcional esgrimiendo el si-
guente argumente, “en un Ordenamiento tal y como se encuentra
establecido conforme a la Ley Fundamental, una persona es un
ciudadano, es decir, un sistema que —aparie de su dotacion psico-
tisica, que incluye hasla la piel— dispone de una estera pnivada
que consta, por ejemplo, de vestido, conlactos sociales reservados,
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modificado sustanciaimente o no su posicién
originaria, esto es, si realmente ha transformado
una tesis conforme a la cual admitia de forma
excepcional un Derecho penal de enemiges, pa-
ra plantear ahora, en cambio, la necesidad de su
implantacion de modo general’.

Actualmente, el autor citado sostiene que las mo-
dernas soluciones del Derecho penal y procesal
adquieren un contenido diferente respecto de las
tradicionales respuestas penales y procesales (en
este sentido, y s6lo en esa materia, practicamenle
coincide con la interpretacion elaborada por |a Es-
cuela de Francfort). A esta finalidad, se articula la
nocién del Derecho penal del enemigo como una
categoria del Derecho que considera enemigo a to-
do aquél que ha huido de modo duradero del Dere-
cho, frente a quien la sociedad reacciona, hasta el

vivienda y propiedad {de dinera, herramientas, sfc.). Denomino este
ambito privado la esfera civil mterna. Junto a ella hay una eslera
externa, a la que no solo pertenecen lgs Derechos de intervencion
en asunios publicos, Jo que aqui resulta poco relevante, sino tam-
bién —y esto es la que importa— los contactes sociales no reser-
vados y, ademdas, los Derechos a la uthzacion de bienes de use
comiin, a la salida y entrada en el terntorio, eic.”. De este maodo,
continda Jakobs, “si, por gjemplo, en la ya mencionada tentativa de
participacion del paragrafo 30 StGB se definen acuerdos previos
como delitos, incluso si se realizan en condiciones de privacidad,
v.gr. por parsonas entre las que media amistad, se priva a lcs infer-
vinientes, en esa medida, de su ambito interne y se las trata como
enemigos a los que no se concede el status de ciudadana. Cierta-
mente esto es Util para la proteccion de bienes juridicos, pero por
esta proleccion tiene que ceder una parte de su esfera intema, Una
disminucidn semejante del sujeto pertenece a un Derecho penal de
indole peculiar que se dilerencia nitidamente del Derecho penal de
civdadanos: ¢ Derecho penal de enemigos optimiza la proleccion
de bienes juridicos, e Derecho penal de ciudadanos optimiza las
esferas de libertad™. Cfr. “Criminalizacion en el estadio previo a fa
lesién de un bien juridico”, en Estudios de Derecho penal. Traduc-
cién de Pefiaranda Rames, 1997, pags. 296-298 Formarian parte,

tanto, dal mencionado Devecho penal de enemigos las crimina-
izaciones de actos preparatorios que se electian en el ambito pri-
vade, algunos delitos contra la segundad del Estado, las asociaco-
ngs criminales o terrorislas... Concluye Jakobs su posicién inicial
cuestionando entonces la incriminacion de fases preparalorias del
delio y los delitos consistentes en la creacion de un clima, ya gue
“las ataduras son consfifulivas para sl Estade de libertades; quien
las desata, abandona fal modele de Estado. La existencia de un
Derecho penal de enemigos no es signo, por tanto, de la fortaleza
del Estado de libertades, sinc un sigrio de que en esa medida sim-
plements no existe. Ciertamente, son posibles situaciones, que qui-
24 se dan incluso en este momento, &n que las normas imprescin-
dibles para un Estado de libertades pierden su poder de wgencia si
se aguarda con la represién hasta que &l autor salga de su esfera
privada. Pero inclusc entonces e Derecho penal de enemigos sélo
se pueda legitimar como un Derecho penal do emergencia que rige
excepcionalments. Los preceptos penales a £l correspondientes
tienen por ello que ser separados estrictamente del Derecho penal
de ciudadanas, preferiblements también en su presentacion exter-
na. Asi como la regulacion de la incomunicacion no ha sido, acer-
tadamente incorporada a la SIPO, el Derecho penal de enemigos
liene que ser también separado del Derecho Penal de ciudadancs
de un modo tan ¢laro que no exista peligro alguno de que $¢ pueda
infiltrar por medio de una interpretacion sistemdtica o por analogia o
de cualquier ctra forma en e Derecho penal de cudadanos”. Gir
ibid., pags. 322-323.

T Cfr. El comentario de Jakobs, “Das Selbstvertandnis der Stra-
frechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart”
on, Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausend-
wende. Rickbesinnung und Ausbiick. MUnchen, 2000, pags. 49-
54 Al respecto, Schulz recela de la idea de continuidad que afirma
Jakobs entre las inferpretaciones del Derecho penal del enemigo de
1985 y su ullencr planteamiento de 1999, porgue ya no se trataria
tanto de una categoria analitica, antes bien, ahora mantiene que no
existe una alternaliva al Derecho penal del enemigo. Aunque cier-
tamonte ya en 1985 se contrastaba Ja figura del ciudadano y |a del
sNAaMIgo y, en consecuencia, se operaba con la dicolomia amigo-
enemigo, cfr. “Die deutsche Strafrechtswissenschaft ...” cit, pag.
659 Dicolomia que se asemeja a la delinicidn que de la palitca
realizaba Carl Schmitt como la distincidn entre el amigo y el enemi-
go. Vid. J. A, Lopez Gar¢ia. “La presencia de Car Schmitt en Es-
pana”. Rvia de Estudigs Politicos, n? 91. 1996, pags.143 ¥ ss.
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extremo de contraponer un Derecho para ciudada-
nos y un Derecho para enermigos.

Ahora bien, si el Derecho penal de ciudadanos se
sujeta a un proceso penal garantistico, en que tér-
minos quedara concretada la notoria restriccion a
que se somete el contenido del Derecho penal de
enemigos. En otras palabras, ;qué significa, en pu-
ridad, un Derecho penal del enemigo?® Jakabs lo
ha resumido en virtud de las siguientes directrices’;
de un lado, un adelantamiento de la punicion equi-
valente al estatus de un hecho consumado, sin que
suponga, por tanto, una reduccidn de la pena, de
otro, a transicion de un Derecho penal a una legis-
lacion de lucha que implica la reduccion de las ga-
rantias procesales. Junto a ello, Jakobs descarta
otra alternativa al Derecho penal del enemigo, pues
se trata de una guerra.,

Pues bien, can arreglo al modelo descrito, la fun-
cion del Derecho penal actual consistird en separar
el Derecho penal del enemigo del de ciudadanos, vy,
en esa medida, distinguir en la valoracion entre las
acciones de las personas y las de las no-personas
{enemigos).

El enemigo es un ciudadano que por su posicion,
forma de vida, 0 quizas su pertenencia a una orga-
nizacion, ha abandonado el Derecho, no de forma
incidental sino duradera, por lo que no garantiza la
mas minima seguridad cognitiva, déficit que expre-
sa a través de su conducta'®. Si, como indica y
asegura Jakobs, el nimero de enemigos aumen-
ta'', una sociedad que conoce tal riesgo no puede
resolver el problema de la defectuosa seguridad
cognitiva sélo con medios policiales. En otras pala-
bras, no se encuentran otras altemativas al Derecho
penal del enemigo'? porque el Ordenamiento juridico
no puede integrar a ciudadanos que no rednen las mi-
nimas garantias cognitivas imprescindibles para ac-
tuar como personas. Los enemigos actualmente no
son personas'.

Como puede observarse, el cambio cualitativo
que exparimenta la tesis de Jakobs se produce
cuando acepta sin limites un modelo penal y proce-
sal funcionalista en el que prima la defensa de la
seguridad del Estado y la ausencia de principios
liberales. Esta posicion se fundamenta en la teoria
de sistenas orientada a la teoria de la comunica-
cién. En su opinion, la persona existe en funcién de
su relacion social, “la relacidon con al menos otro
individuo no se basa solamenie en las propias
preferencias, sino que se define mediante al menos

® vid Schulz, op. cit., pags. 660-661.
® Cir. Jakobs, “Das Selbstvertandnis der Strairechtswissenschaft
vor den Herausforderungen der Gegenwarl” , cil, pags. 51-52. Las
alusiones a las directnces expuestas por el autor aparecen en &
tra%ajo de Schulz, op. cit., pag. 661.
Cir. Jakobs, "Das Selbstvertindnis der Strafrechtswissens-
chaft vor den Heraustorderungen dar Gegenwart”, ct, pag. 51.

' Subraya Jakobs que una sociedad se asienta en la religion, la
famiha, propiedad y en las nacionalidades, elementos gue constru-
yen su identidad Las diferentes culturas afaden una hase legal.
Sin embargo, |a base legal gensnca se degrada par ia aparicion de
formas de vida secundarias. La sociedad tendrd, en consecuancia,
enemigas de forma abierta o encubierta Clr. "Das Selbstverstand-
n|312der:.." en, Dia Strafrechtswissenschatl. . cil, pAgs 52-53.

Ibid.
" Cir. Jakobs, “Das Selbstverstandnis der..” en, Die Stra-
frechtswissenschaft ... cit, pags. 50-52 Vid al respecto las obje-
ciones vertidas por Schulz, op. cit., pdg 662



una regla independiente de tales preferencias, de
tal manera que el otro puede invocar esa regla. Tal
regla es una norma social en sentido estricto: si se
infringe, ello significa elegir una configuracion del
mundo de cuya toma en consideracién habia sido
precisamante exonerado el otro"™. Seran Ia rela-
cion normativa (la persona come producto de una
especffica construccidn normativa) v la necesidad
social |las que determinen la fundamentacion de los
intereses empiricos de los individuos'®. Esta vision
normativa de la persona es expresada por Jakobs
cuando sostiene que, “desde el punto de vista de la
sociadad no son las personas |las que fundamentan
la comunicacion personal a partir de s/ mismas, si-
ne que es la comunicacion personal la que pasa a
definir los individuos como personas™®,

La integracion en el proceso sistémico de seme-
jante conformacion normativa de persona ha res-
paldado la conversion del Derecho del “enemigo”
en un Derecho de guerra, en el que el acusado se
transforma en ne-persona por haber abandonado el
Derecho, aundue no sea de modo permanente'’.
Esto se explica porque es el complejo normativo el
que deﬁpﬂe las caracteristicas juridicas del concepto
persona .

Sin embargo, no todos consideran que se ha pro-
ducido un cambio en la teoria de Jakobs. Segln

" “El individuc emprende algo que séio tiene sentido 1 no e en-
cuentra solo en el mundo®. Cfr. Jakobs, “Seciedad, noma y perso-
na en una teoria de un Derecho penal funcional”, trad. de Cancio
Malja/Feijdo Sanchez, 1996, pag. 79.

“Anie ol otro se constiluye &l sujeto a través de la vinculacién a
la norma y necesita la propia autorreferencia del otro para que éste,
a su vez, se convierta en sujetc”. Vid. “Sociedad, norma...”, cit.,

pag, 80.

% Cfr. “Sociedad ", cit., pdg. 81. Posteriommente, Jakobs ha precisa-
do € concepto de persona al resallar la importancia en la formacion de
“todo orden personal” de los “deberes de contnbuir al mantenimiento del
grupo que existe a trawds del orden”. Cir, "Sobre la genesis de la obli%tn-
cion junidica”, frad. de Cancio Melid, en Doxa, n® 23, 2000, pag. 342, De
ahi se deriva que ¢ rango de persona se determina en funcion de los
deberes sociales. En consecuencia, e estatus de persona se interrumpi-
14 cuando @ individuo no redice ¢ no pueda cumplir su deber frente al
grupo. Cfr. op. cit,, pag 343. En Ios casos de ausencia de participacion
en los deberes respecio de los demds, o individuo deja de ser persona
porgue “aguel al que no se necesila se le excluye de la chra comun, y
cuanda ha entendido esto sdo le quada la retirada hacia la mera indivi-
duﬂjdad", op. cit,, pag. 348.

La expresidn Derecho penal del enemige se presenta como una
nueva version radical def Derecho penal y procesal; su legitimacion se
basa en una complicada ponderacion procesal —interés del Esta-
dofinterés del inculpado. Resulta dficil imaginar en quién recaerd la de-
cision sobre al criterio de la legiimagcion, yva que el Derecho penal del
enemigo carece de altemativa y la totalidad de esta construccion estd
urida a la guerra y depende del concepto de enermige. En definitiva,
équen va a proceder a la definicion de enemigos?. Vid, B. Schune-
mann, “Die deutsche Sirafrechiswissenschaft nach der Jahrtausend-
wefide”, en GA, 2001, pag. 2122

Ctr. Jakobs, “Sociedad.. ", cit, pag. 85. Jakobs distingue entre co-
municacion personal e Instrumental, de modo que unicamente “en o
ambito perscnal existen expeclalivas nommativas en sentdo estricto y
solo ahi se encuentra excluida la vinculecion a intormaciones mecanicas
y por informaciones mecanicas”, op. cit., pag. 85.

Sin embargo, clvida que en Derecho la persona sélc se define a
traves de un sistema de reglas basadas en la responsabilidad indi-
vidual. Vid. Schunemann, op. oit. pag. 212 Segun este auter, o
lenguaje del Derecho penal del enemige representa, en el mejor de
los casos, una metatora engafiosa, ibid. Acerca de elle, también,
Schulz, op. cit, pAg 663 Las diferencias entre la comunicacién
personal e instrumenial han modificado la tesis inicial de Jakechs
que aplica la teoria sistémica de Luhmann al Derecho penal Dado
gue Luhmann no emplea cnteno algunc para cuestionar la legitimi-
dad de un Ordenamiento, la exstencia de una norma contara de
modo inmediato con el respaldo de la teoria sistémica al identificar
legitimidad con legalidad en la producoidn del Dereche. Por esta
razén, nc es de extranar que, confirmado el desarrollo de los ele-
mentos de un Derecho penal del enemigo, )a tecria sistémica sirva
de base dogmatica en la legitimacidn del mismo.

Schiinemann'®, el planteamiento de Jakobs se ha
comportado como una bomba de espoleta retarda-
da. La primera formulacién de la categoria del De-
recho penal del enemigo de Jakobs en la Maestria
de Derecho penal de Francfort ya descansaba en
un reconocimiento de la necesidad del Derecho
penal del enemigo™.

Junto a Jakobs, su discipulo H.H. Lesch, siguien-
do la teoria de Stuckenberg®' en la que se define la
presuncion de inocencia coma un principio opuesto
a la exigencia de veracidad en el procedimiento, ha
desarrollado la figura del Derecho Penal del ene-
migo y especificado las armas que el Estado puede
y debe utilizar®. En este contexto, Lesch mantiene
que el autor de una accion delictiva, como miem-
bro de una organizacion criminal, modifica la esta-
bilidad del Derecho®™. Sélo en la medida en que et
individuo acepta el orden social constituide adquie-
re el status de persona; por el contrario, de no
aceptarlo, se convierte en una criatura animal®* Y,
en consecuencia, el Ordenamiento carece de razo-
nes para defender sus intereses.

Estas consideraciones propugnan un cambio ab-
soluto en los paradigmas de! Derecho procesal-
penal debido no tanto a |a existancia de un peligro
real que tiene su origen en las organizaciones cri-
minales, sino al desarrollo sesgado de la teoria sis-
témica y sus principios filoséficos™.

'% Cfr. “Die deutsche Strafrechtswissenschaft... “, cit., pags. 210-
213. En su opinidn, el argumento actual de Jakobs nc difiere del
inigial, pag 211.

Cir. Schunemann, op. cit., pags. 210-213. Vid., sobre esta de-
bate, los comentarios de Callies, Naucke, Schreeder y Tiedeman,
en el resumen de la reunion que realiza Gropp en ZStW 97, 1985,
pags. 919 y ss.

Vid. C. F. Stuckenberg, “Untersuchungen zur Unschuldsver-
mulung”, 1998, pags 42 y ss. Sin embargo, Stuckenberg ha repl-
cado a Lorenz Schulz, en un articulo cuyo titulo es muy clanficador
de su conlenido —Caballc de Troya o aspas de mdinos de vento—,
que su tesis sohre el ragistro y la presuncion de inocencia repre-
senle verdaderamente un regreso al funcionalisme, Se queja Stuc-
kenberg de que la crilica de Schulz se base exclusivamente en que
la terminologia empleada en su trabajo es cercana a la teoria fun-
cionalista de Jakobs y a la teoria de los sistemas de Luhmann. Cfr.
“Trojanisches Pferd oder WindmuhlenfLligel. Replik zu Lorenz
Schulz: Grenzen prozessualer Normativierung". GA 2001, pag.
583, Respecto a la teoria sistémica y el derecho subjetivo a la pre-
suncion de inocencia, subraya Stuckenberg, su concepcién sélo
conlleva la defensa del procedimiente, por lo que el prnncipie de
presuncion de inocencia no puede ser un aspecio mas del pnncipic
eslatal de un derecho subjetiva. Este aulor denuncia que Schulz
ignore su concepcion del principio de culpabilidad como explicacidn
en el fundamente de la presuncién de inocencia. Cfr. Ibid, pag
590. En esa direccion, reclama que su planteamiente no se en-
cuentra plasmade en la reduccion simplista realizada por Schulz.
Por el contranio, no niega que puedan llegar a encontrarse tormas
de defensa a través de la presuncidn de inocencia pero, alirma que
la defenn M de la posicién subjetiva del imputado, basado en la pre-
suncidn de jnocencia, no solo es un error sino que tambign es muy
peligrosa. Cfr, ihid, pdg. 593 Por estas razones concluye que la
critica al functonalismo de Schulz no lucha contra un caballo de
Troya, sino que, en realidad, lo hace contra las aspas de molings
de vierto. Cfr. ihid, pag. 594.

¥ Cte. "Inquisition und rechtiiches Geher in der Beschuldigten-
vernehmung”, en ZGS, n? 111, 1999, pags. 624 y ss, del mismo,
“Harfalle und kein Ende ~Zur Verwertbarkeit von selbstbelastenden
Angahen des Beschuldigten in der Untersuchungshafl’, en GA, n®
147, 2000, pags. 355 y ss.

“TEl autor adepta los principios funcionalistas de la obra de Ja-
I\ogbds que ya se han expuesio.

2< Yid Lesch, "Horfalle und kein Ende. ", cit., pags, 355, 362,

T Vid Jakobs, en EserMassemer/Burkhardl: “Die deutsche Stra-
frechiswissenchaft vor der Jahrtausendwende”, 2000, pags 47-56;
Lesch, “Horfalle.. ”, cit., pag. 355; Pawlik, "Verdeckle Ermittiungen und
das Schweigerecht des beschuldigten zu den Anwendungsgrenzen der
136, abs 1 satz 2 und 136 a) StPO”, en GA, 1998, pag 378. Cir una
critica A esta posicion en Schneider, op. cit. pags. 504-505
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La columna vertebral del modelo sistémico apli-
cado a la concepcién del “enemige” radica en la
propia nocién de persona elaborada por N. Luh-
mann®®, En la creacién de esta figura, el autor em-
plea el concepto de “forma”, entendido como mar-
cacion de un limite de la que surgen dos tados. La
percepcion de la forma (objetos) es posible siempre
gracias a un médium (luz o aire}, por ello nada en
si mismo puede integrar la forma o el médium. La
separacion entre ellos se manifiesta en la medida
en que cada lado de la forma permanece en posi-
cién antagénica respecto del otro”’.

A continuacién, Luhmann distingue entre siste-
mas psiquicos (conciencias) y personas. A su juicio,
las operacicnes de la conciencia son los pensa-
mientos que se reproducen en un reticulo cerrado,
sin contacto con el entorno, de tal modo, que sdlo
puede observarse desde el exterior, no insertarse®,
Asi surge la forma-con-dos-lados, autorreferen-
cia/heterorreferencia®®, y la reiteracién o el cruce

Comao ha advertido con aecierto Garcia Amade a propadsito de la
fidelidad de Jakobs y sus discipulos a la tesis de Luhmann, o me-
jor, a los planteamientos sistermicos del pnmer Luhmann y nc del
ultimo, el de la autopoiesis, “dichos autores no pueden ir mas alla
en la incorporacién de elemenios sistémicos porque tal cosa su-
pondria o bien renunciar al cultivo de una dogmatica penal estan-
dar, o bien asumir consocients y abiertamente que su discurso tieng
que desdoblarse en dos analisis distintes, que serian por un lado,
la explicacion de la razon de ser y el fundamento del sistema juridi-
co-penal, en clave de lo que podriamos denominar un punto de vis-
ta externo, y, por otro, el cultivo del discursc propic de la teoria in-
terna de diche sistema, haciendo abstraccion de las consecuencias
del analisis anterior y asurmende que practican una comunicacion
que s6lo puede pretenderse “verdadera” y fundamentada en el seno
de dicho sisterna, esto es, como si aceptaran que se trata de jugar
un juego en el que todas las reglas son puramente instrumentates
para el rendimiento de ese sistema que antencimente han desmiti-
ficado en cuantc a sus pretensiones uttmas. El hecho de que Ja-
kobs y sus seguidores no distingan entre esos dos niveles de su
discursc ¢ andbsis y de que mas bien pretendan fundar el segundo
en el primero, les conduce a verdaderas aporias y @ mas de una
inconsecuencia”. Cir “;Dogmathca penal sistémica? Sobre la in-
fluencia de Luhmann en la teoria penal”, en Doxa, n® 23, 2000, p4ag
233. Antes bien, en opinidn de ests autor, tenian que haber recurni-
do a las doctrinas funcionalistas, y no a la de Luhmann, que supera
al tluncionalismo, porque resulta incoherente segur 1a teoria da sis-
temas alfirmando que cada sujete individual Ie inventa cada sistema
social, y, a la vez, sostener que el sujele penal existe y s constitu-
tvamente libra. En palabras de Garcia Amado, “no me atraveria a
imputar a Jakobs y Su escuela ni esquizotrenia tednca ni disimulo
Mas bien creo que su loable te de dogmancos penales les lleva a
relrenar a hiempo sus atanes sistemicos”, op cit. pag. 263. En
etecto, las discordancias aludidas se extenonzan a la hera del exa-
men de la conclencia det individuo, de (a culpabiidad, de 1a legitimi-
dad del sistema penal o de la pena, puesio que tratan como real al
sujeto cuando, para la tesis sistemica, solo es una ficcion instru-
mental de los sistemas juridicos actuales. El dilema en el que dis-
curre permanentemente la obra de Jakobs es la eleccion entre la
conciencla autonoma del indmduo o su censideracion como objeto
del sistema. Tales incongruencias, expica Garcia Amado, no sen
sinG "el resultade de ser radicales en las premisas pero NG querer
segao en las consecuencias”, op. ot., pag 249.

La construccion del concepte perscna se tunda en la comuni-
cacion social y ne en la mera indwduahdad. Esto e explica Luh-
mann al distinguwr “al ndmduo de la “identdad socal” que, sea
agradable o desagradable, en cualgwer caso se le supone, se dis-
tingue el | del me, o el yo dado para si misma sdlo fragmenlaria y
situativamente de aquel otro normal, redondeado, que ha de satis-
facer expectativas scciales especiamente referidas al manteni-
miento de la identidad de uno consige mismo”, Cfr. Luhmann,
Complejdad ¥ modermidad de la umidad a la diterencia, (La forma
pegsona). 1998, pag 231.

“Vid. Luhmann, "Zeschen als Ferm”, en Probleme der Form,
1803, pags 45-69. Vid una exposicion detallada del concepto
“forma” en G. Corsif E Esposito/ C. Baraldl, Glesans sobre 13 teo-
ria.goctal de Niklas Luhmann, 1996, pags 84 y ss

“*Vid, Luhmann, “Die autopoiesis des Bewusstseins”, en Soziale
Well, n® 36, 1985, pags 402-446 Cir G CarsVE. Esposito/C Ba-
raldh, op ot pags. 150 y ss.

*?La autorreferencia significa que los sistemas pueden analizar
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entre ambos™. La forma de los sistemas psiquicos
reside esencialmente en la distincidon entre sendas
planos.

A través de estos términos, el autor deslinda los
sistemas psiquicos del conceplo de persona, pues
“Con la personalidad de lo que se trata es de la re-
gulacion de la interaccién social™’, mecanismo que
fluye cuando los individuos se perciben y selsccio-
nan comportamientos en funcién de esa percep-
cion. Coma él mismo describe, por persona “no ha
de entenderse un objeto especial, ni tampoco una
clase de objetos o una propiedad de objetos (a los
que, por poseerla, se denomina sujetas) sino un ti-
po especifico de distincidon que guia el observar
como forma con dos caras. Asi pues, una persona
no es simplemente otro objeto como un ser huma-
no © un individuo, sino otra forma, con la que se
observan objetos como individuos humanos. Lo
principal, entonces, es determinar la otra cara de
esla forma; es decir, aclarar en qué especifico sen-
tido una persona puede ser no-persona, sin que por
ello deje de ser hombre, individua™.

En virtud del mecanismo aludido, Luhmann inter-
preta la forma “persona”’ como la limitacidn indivi-
dualmente atribuida de las posibilidades de conduc-
ta. De este modo, se pretende concretar o que no
pertenece a la persona. Esto es lo que en la tesis
de Luhmann aparece inevitablemente unido al pro-
blema de los sistemas sociales en los que se con-
diciona la realizacidon de los participes como perso-
nas a la correspondencia de los demas respecto a
cada uno de ellos™. Las personas permiten enton-
ces la union estructural entre sistemas psiquicos y
sociales™, de 1al manera que “la forma “persona”
sobreforma al sistema psiquico mediante una dis-
tincion adicional, justamente la representada por un
repertorio de conductas restringido y, en virtud de
ello, delimitado. Los dos lados de esta distincion
pueden cbservarse psiquicamente, y es posible sa-
car provecho tanto de la permanencia leal en cuan-

la realidad a traves del autocontacto. Ademads, se apela a la dife-
renciacion entre |as operaciones y el entoma. Por un lado, la auto-
poiesis, en la que la distincion se construye desde el interior del
sistema, y, por otro, 1a hetarorreterencia. El entoma, que es todo o
que no entra en el s1stema, esta conlormado por 1as operaciones de
un sistema “En cada concreta operacion del sistema tiens que ser
reproducida 2 distincion entre autorreferenca y heterarrelerencia,
para que €l pueda indicar, entonces, una U olra cara, es decir, al
sisiema @ a su entorna. Ninguna de ambas es posible sin 1a otra,
por lo que, haga lo que haga, el sistema conserva su forma. En
otras palabras el sistema ha de reproducir la distncion come ial
dighincion” Ctr Luhmann, Complepdad  cit |, pags. 234-235.
Ctr Luhmann, Sociedad y sistema la ambicién de la teana,
1930, pags B7 yss
Ctr Luhmann, Complepdad |, ot , pag 236 El concepto de

persona de Luhmann no pretende expresar la singulandad indwi-
dual de la naturaleza concreta del sujeto humana, sino que retieng
su sentido de unadea colectva, pag. 237. No obslante, reconoce
gque “Solo en la Edad Media, y dsbido a 1a necesidad de indicar al
ser humano como individuo en general e independiente de sus es-
pecilicas contexturas sociales, es cuando se produce una indivi-
dualzacion genera! del concepto de persana Y entonces el con-
ceplo estmula la carrera valorativa del indwidua’, pags 236-237.

** Cir. Luhmann, Complepdad ., o, pag 237; del mismo, La
reagl‘ldad de los medios de masas, 2000, pag 50

o Cfribid , pag 239

* Las perscnas hacen posible, segun Luhmann, que los siste-
mas psiquicos experimenten en su propla yo las hmitaciones can
las que contardn en el trafico social “El tener conciencia de que se
es persona da a los sistemas psiguicas, en el caso normal, el visto
bueno social, y para el case desvanle la forma de una rntacion
todavia procesable en el sistema’™ Vid Complepdad | o, pag.
243



to Esersona en uno de ellcs como del cruce del {imi-
tell

Por Ultimo, junto al concepto de persona se en-
cuentra la posibilidad de la exclusién de la mo-
persona. Las personas no son sistemas como las
conciencias o |0s cuerpos, sino que conforman una
estructura secial que permite a la sociedad selec-
cionar una direccioén para la produccién de las co-
municaciones™. Si la persona y sus caracteristicas
surgen de la doble contingencia, esto es, de la
eleccion entre lo que es actual y posible y, a su
vez, o que es posible por otros caminos y no nece-
sario, la seleccién de un camino excluird las demas
posibilidades™ .

Si bien las sociedades modernas se fundamen-
tan, segun Luhmann, en los principios de igualdad
y libertad deducides de la tecria del contrato social
—libertad para la aceptacion del contrato social e
igualdad de todos los que forman parte del mis-
mo—, las diferencias se originan a partir del uso de
la libertad de los concretos sistemas parciales v,
particularments, de la idea de organizacion formal.
Las expectativas dirigidas hacia las personas se
basan, ante todo, en el contraste entre pasado y
futuro centrado en la biografia®. Por ello, no todos
pueden participar en los sisternas de modo integral
pues va a depender de las formas de crganizacion
de la comunicacidn. De modo paralelo, esta afir-
macion expresa la separacion entre la igualdad
formal en el dmbito del sistema parcial y la des-
igualdad real en ei espacio de organizacion formal.
Es evidente que la exclusién de los subsistemas
puede llevar al individuo a ser irrelevante como
persona; esto puede ocurrir, bien por Ia exciusion
de la organizacion formal o por la autoexclusion del
contrato social que impide la participacién en el sis-
lema parcial.

La construccidn expuesta constituye, inicialmen-
te, el contexto del que parten tanto Jakobs como
sus seguidores en la concepcion del Derecho penal
del enemigo™. Unicamente de esta manera, puede
llegar a entenderse que Lesch defienda, con la
terminologia conceptual de Luhmann®’, que el suje-
to no actua en Derecho como individuo, como sis-
tema psico-psiquico de identidad humana, sino
especiaimente  como persona  {construccion
normativa). Sin embargo, como la persona elige
para si misma la libre administracion de un circulo
organizativo, igualmente, como reverso de este de-
recho, puede llegar a ser excluida si opta por sepa-
rarse del Derecho, manteniendo asi una conexion

*Cir. Complepdad.... ot , pag. 244.

Cfr. Luhmann, “Inclusién y Exclusion”, traduecion del manus-
crito en Acta sociolégica, Facultad de Ciencias Politicas y Sociales,
UNAM, México, n® 12, sepliembre-diciembre, 1994, citado en G
Coal;lf E Esposito/ C. Baraidi, ap. cit, pags. 92-94

Cfr. Luhmann, “Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen
Theorie™, 1984, pag 571.

*Vid. “We ist soziale Qrdnung mioghch?” en Gesellschaftsstruk-
tur und Semantik, n? 2, 1881, pags 208 yss Cfr. G. Corsi/ E Es-
poa;slio/ GC. Barald), op cil., pag 23

La nlerprelacion que hacen estos autores de 108 conceptos
“na-persona’ y “exclusion” de Luhmann puede mcurnr en la contra-
diceidn de considerar, nuevamente, ol sujelo como conciencia au-
1érlgma ¥ Nno como mero objelo de un sislema

Cfr. Luhmann, en Gesellschafisstruktur und Semantik, 1989,
pags. 251 y 85 Cfr. Lesch, “Inquisition und rechiliches Gehor ",
o, 1999, pag 637

entre |a tibertad de organizacidn y la respuesta; li-
bertad sin responsabilidad no es realmente una li-
bertad personal, es mas una arbitrariedad subjeti-
va; persona, en la direccion social del concepto de
Luhmann, es el garante de su propia identidad en
las conductas sociales'.

Con similares fundamentos, Milssig intenta justi-
ficar la existencia de una teoria del Derecho penal
y procesal®. Las normas legales son también nor-
mas sociales; en esa medida, la perspectiva indivi-
dual va a estar condicionada por un sentido de
dependencia subjetiva y el modelo de orientacion
también depende de la conducta de otros*.

Aplicando como plataforma tedrica las estrictas
versiones del estructural-funcionalismo, Lesch,
Mussig, Pawlik, entre otros, han intentado legitimar
un Derecho procesal-penal muy restrictive en lo
que concierne a los derechos de que dispone el au-
tor cuando pierde la condicidn de persona. Porque,
cuando eso ocurre, sustentan un numero indeter-
minado de medidas de investigacién caracterizadas
todas ellas por la infraccion de alguno de los princi-
pios constitucionales y procesales del procedimien-
to legal*’. En definitiva, a causa del alejamiento du-

:1 Cfr. Lesch, "Hédalle...”, cit,, 2000, pag. 362.

" Para este autor, la mision del Derecho Penal esta unida a la
teoria da la Prevencion general positiva v al significado sociat de las
normas, mientras que la funcion del Derecho depende de la estruc-
tura de la sociedad. Cfr. Mussig, “Beweisverbote im Legitimations-
zusammenhang von Strafrechtstheorie und Strafverfahren”, en GA,
19%9. pags. 121 y ss.

CiIr. Mussig, "Beweisverbote...”, cit., pag. 121. En su funcidn
social, las normas exigen un cambio de la perspectiva individual a
la social porque lo que interesa no es la accidn individual sino la
comunicacion como practica social' la autorreferencia del proceso
de comunicacion como sistema social. Las acciones de los indm-
duos son, baje el punio de vista del contacto sacial, interacciones,
dibujan una dependencia comin comunicativa Desde este angulo,
las normas —como esperanza de la estructura social— constituyen
la fundamantacidn de la autodescripcién v el modelo de organiza-
eidn de cada sistema social, construyen los fundamentos comunes
tle un contexto sccial y se ocupan de las situaciones interaciivas,
edifican la estructura en el proceso de comunicacion y las formas
—la figura de cada sistema comunicativo. Gfr op. cit, pag. 121.
Asi interpretadas, las normas Jundicas formalizan el simbolo de la
estructura del sistema social de comunicacién, definen Ia figura de
la spciedad.

Esie grupo de aulores pretende justificar la necesidad de apl-
car en la investigacion del delito un conjunio de medidas, entre las
que destacan el uso de confidentes policialas, la intervencion de
particulares que aporten pruebas o las medidas de wvgilancia telefé-
nica (Hérfallen) Como puede comprobarse, son acluaciones que,
sin duda, lesicnan diversos pnnoiplos procesales y consiituciona-
les Vid Schneider, “Bellum Justum,..”, o, pags 507-508 Afortu-
nadamente, contrario a este mavimento legal, doctrinal y, en el me-
nor de los casos, |urisprudencial, C. Raxin se ha manifestado en
diversas ocasiones. Para el, “el Derecho procesal aleman muesira
una constante lucha enire estas pretensiones confrapuestas Asi,
miantras la jurnsprudencia, mayontariamente, se esfuerza en forta-
lecer la proteccion del procesado, |a legislacion reciente se inchna
siempre a favor de autorizar una conlinua injerencia en el ambilo
privado”. Vid. “La proteccién de la persona en el Derecho procesal
penal aleman”. La evolucion de la Pollica cnminal, el Derecho pe-
nal y el Proceso penal, 2000, pag. 122 Salvo en casos justilicados
muy especificos, Roxin siempre ha defendido la preeminencia de
los principios procesales y. como no, del pnnoipio de la no aulo-
incriminacion frente a la coaccion esfatal o cualgquier olro tipo de
medios ilegales empleados en la confesion del scspechoso

Generalmenie, la jurisprudencia alemana ha ineluido dentro de la
prohibicion de valoracion de pruebas aquellas que imilan el dere-
cho de no aule-incnminacion. En este sentidc, se maniiesia la sen-
lencia BGHS! 38, 214, al establecer la prohibicion de valorar 1odas
aguellas manifestaciones que hubieran sido realizadas por el dele-
nido ante la policia sin Ja debida instruccién scbre sus derechos.
Pot otra parte, la senlencia del BGHSt 38, 372, que versaba sobre
el derecho a consultar con un abogado, considerc ilicita la prueba
legrada por un policia que impidio 1a consulta a un detenida

Cuestiuna  Boxin que se aprecien sin kmile las auto-
ncriminaciones realizadas en el ambito de las telaciones privadas
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radero del Derecho y de la ética subjetiva del autor,
se destruye |a cualidad del inculpado como persona
y, al mismo tiempo, se reduce su existencia a la
condicion de una criatura animal sin fundamento
juridico™®.

Con esta posicion estructuralista, en la que prima
la razén de Estado scbre |a seguridad individual, se
erige un deber general de cooperacién en el proce-
50 penal, a través de cuyo angulo se contempla
una serie de supuestos en los que se afirma que el
principio de prohibicion de valoracion de la prueba
puede lesionar el concepto de verdad procesal. En
esta direccion, una vision funcionalista del proceso
penal no suele considerar esencial el respeto del
priru:ipi:?16 nemo-tenetur ni de otras garantias del
proceso .

{por esjemplo, cuando se relata el delilo a terceros: amiges, otros
detenidos, e1c.). La ley de 15 da julio de 1992, en casos de crimina-
lidad organizada, permite ol uso de agentes encubiertos. Vid. ap.
cilzspég. 156.

Cir. Lesch, “Hédalle...”, cit., pag. 363. Gon escs principios fi-
loséficos, este aulor considera que en of pardgralo 136.1 del StFO
no se reconoce un derecho general a la libertad de autodetermina-
¢idn sino, exclusivaments, el derecho a la determinacién sobre la
clase y ol modo de defensa en el proceso penal. En otras palabras,
el principie nemo tenefur saipsum accusare se circunscribe a la
libertad de declaracidn en of interrogatorio formal durante el proceso
penal, op. cit, pdg. 638. Vid. también, Lesch, “Inquisition .", cit.,
pags. 625 y ss. Lesch analiza varios supuestos del BGH y esludia
la antjuridicidad de diversos medios, entre ellos, la investigacién a
través de confidentes y las escuchas ilegales, op. cit. pag. 358. En
sintesis, a su juicio, este tipo de invesligaciones ‘endentes a escla-
recer la responsabilidad del autor no contradice en absoluto el pa-
ragrafo 136 a) I. 2. 2. Asimismo, tampoco debe aplicarse el 136 a),
I, Il a la actuacidn privada como medio de investigacion, cfr. “Hor-
falle...”, ci. pag. 371. Por el contrana, s regiria el 136 a), Ill, 2 res-
pecic de un medioc de prueba analogo, cuando un particular cbtiene
la inlormacién mediante la vulneracion de un precepto legal, inde-
pendientemenie de si la persona privada actia con un mandate
gf;cial de investigacion o por propia iniciativa. Cfr. “Hérfalle...”, cit.

g. 371.

Por ultimo, afirma Lesch que la clandestinidad de |a investigacion
no contraria la prohibicion andloga del 136 a) Il 2, op. ot., pag
371. Cfr. las observaciones de H. Schneider a la obra de Lesch, en
“Bellum Justum...”, cit,, pag. 505. En e trabayoc de Lesch no se ob-
jetan los nuevos métodos de investigacidn ni se pone de relieve el
pefjuicio que ocasionan a los principios procesales del proced-
mientc legal. Es manifiesta, pues, la actitud acntica de Lesch, es-
pecialmente en el comentario que hace al caso de las “Harfaller?, al
considerar correcta la valoracion de una prueba basada en la decla-
racién no voluntaria que ha sido “arrancada” al inculpade por un
particular en e curso de una investigacion ohoial. Cfr “Horfalle...”,
cil., pags. 355 y ss. Vi BGHS!. 44, 129. Cfr, Schneder, op. cit.,
pag. 505. En este supuesio, sl inculpade es investigado por un par-
ticular que obliene por teléfono loda la infarmacion que sirve a la
acusacion en el desarrollo de una investigacion oficial. Cir. BGH
NSt{Z, 1995, 410 (Anfragebeschiuss), BGH NStZ 1966, 200 (Vor-
!aggbescnfuss): BGHS1., 42, 138,

El paragrafo 136 a) prohibe todos los metodos de interrogato-
rio que restrinjan la fibre actuacion voluntana del procesado A tenor
del misme, “la hbertad de la voluntad de resolucion y de la voluntad
de participacién del inculpade no se pueden danar medante malos
tratos, agolamiento, ataques corporales, suminisiro de drogas, tor-
lura, engario, hipnosis, coaceiones ilegales, promesa de senlencias
ilegalas y la alteracion de la memona o de la capacidad de com-
prension. Solo se puede usar la wolencia en lanlo que el derecho
del procedimiento lo permita. Estan prohibidas las amenazas llicitas
y las promesas de un beneficio no previsto legalmenie. No esian
permibdas las medidas que dafen la memona o la capacidad de
discemimiento del inculpadc™. Asimismo, se establece en el eitado
articulo que el consentimiento del inculpado es irrelevante y que
cualguer declaracion que se verifigue bajo wolacion de 1al prohibi-
cign carece de validez.

En relacion con este preceplo, se han pronunciade diferentes
sentencias del BGH. Al respecio, es muy interesante la sentencia
del BGHSt. 34, 362, que considero llegal 12 prueba consegquida por
un policia que se introdu|o de incégnito en la celda de un detenido,
logrando su confianza, y obtemendo la informacion scbre el delito,
Sin embargo, si es licito emplear la prueba indirecta que se consi-
gue mediante su declaracién. Tal posibiidad ha sido cnticada por
Rown, ya que se trata de una autoincnminacion oblenida a través
de enganca; “la tesis de que su Uso sena necesario para una lucha
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Como ya se ha comentado®’, Miissig emprende
la construccién del procedimiento penal ¢on 1os cri-
terios de la doble convergencia. Desde este punto
de mira, el proceso penal debe tomar parte en la
legitimacion del Derecho penal, debe reliejar y ga-
rantizar, a través del Derecho penal, |la estructura
de la sociedad. Debe reconstruirse, por ende, con
identidad de criterios y principios de organizacion
para expresar normativamente el modelo de socie-

eficaz contra la delincuencia es insastenible; pues de este mode,
podria llegar a desaparecer el mencionado principio del namo-
tenetur™. Cir. “La evolucién de la politica criminal...”, et , pag. 135.
Del mismo modo, cuesiiona la utlizacion de particulares {(confiden-
1es) en la informacion policial, come ya ocurrié en las sentencias
del BGH 34, 362: 42, 139, cfr. “Bewaisverwertunsverbol von belas-
tenden Angaben gegeniiber Wahrsagender Mitgefangener”, en
NSiZ, 1999, pag. 150. Desgraciadamente, of BGH n¢ aclara, da-
Jando abierta la cueslidn, cuando es licita la colaboracién coactiva.
Lo correcto, segun Roxin, sera conswderar profnbida la valorecion
de la prueba cuando un policia utldice cualquier medio ajeno al mar-
co legal de la detencion. Cfr, Radn, “Bewelsverwsriunsverbot 7,
cit., pag. 149 En el Derecho procesal-penal espariol, como comen-
ta Gimen Sendra, desde la STC 31/1981, de 28 de julio, que decla-
& que ol atesiado policiat solo tenia valor de mera denuncia, “hasta
la facha el TC ha creado t\oda una depurada doctrina sobre la prue-
ba grohibida que ha pasado a impostarse en el articulo 11.1 de la
LOPJ de 1985 (en cuya virtud “no surtird efecto las prusbas obte-
nidas, directa 0 indirectamente —ndlese que ol precepto recoge la
teoria “rellgja” de la prueba prohibida— violentando los derechos
fundamentales) y cuya finalidad consiste, no solo en erradicar del
proceso dicha prueba de valoracion prohibida, sino tambign en obli-
gar, en primer lugar, a la policia a ser respetuosa con los derechos
fundarnentales del detenido vy, en segundo, a los juzgados y Tnbu-
nales penales acotar su ambito cognoscitivo a la prueba practicada
en el juicio oral, de tal suerte que la prueba transcurra bajo 1a vi-
gencia de los pnncipios de contradiccidn, oralidad, publicidad e
inmediacion del Tnbunal semenciador”. Cfr. Gimeno Sen-
dra/Mareno Catena/Cortés Dominguez, "Derecho Procesal Penal”,
1897, pag. 32. En consecuencia, cualquier prueba que se cbienga
wulnerando alguna de las garanlias constiucionales derva en una
prueba de valoracion prohibida. Cfr. SSTS 17 de junio 1994 (RJ
1994, 5176), 13 de marzo de 1995 (RJ 1995 1838), 4 de abril do
1985 (RJ 1995, 2810); SSTC 309/ 1894, 22/1384, B81/1998, 2 do
abril (RTC 1998,81), 49/1999, de 5 de abrl (RTC 1999,49), 238 y
239 /1999, de 20 de diciembre (RTC 1999, 238 y 239). Sin embar-
go, come indica De Urbano Castnllo, “asistimos al surgimianto del
principio de la relativizacion de la prueba ilicta en el que se abre
paso al espacio de discrecionalidad que corresponde a los organos
judiciales —en tendencia cbservable en los paises anglosajones—,
para ponderar todas las aircunsiancias del caso, bienes constitu-
cionales implicados y conerelo impacto procesal de la vulneracion
preducida”, Cfr La Prueba licita penal, 2000, pag 56. Reciente-
mente, acaba de aparecer una santencia paradigmatica, opuesta a
la tendencia del funcicnalismo radical sistémico que considera la
presuncion de inocencla como un obslacule en la busqueda de la
verdad. Se trata de la sentencia n* 58/2003 de 22 de snerc de
2003, cuyo ponente es Perfecio Andres Ibanez, en la que lo que se
discute e5 s) es licita o no la prueba obienida por la autoinculpacién
del imputado cuando esta se produce mediante una informagidn
conseguida a traves de Ia vulneracidn de los derechos fundamenta-
les_ La citada senlencia concluye que “incluso operando con el os-
quema de la llamada doctrina de la “conexion de Ia antijuridicidad”,
no puede sino concluirse que la declaracion judicial auteineulpatoria
de los recurrentes irae causa natural y juridica del resultado de las
dilgencias constitucionalmente ilegiimas. Y tambien que el reco-
nocimiento de eficacia incnminatoria a esas manfestacienes relati-
vizaria y debilitania la proteccion que el ordenamiento dispensa a los
derechos fundamentales concernidos, al recoftar sensiblemente el
alcance de la prohibicion de uso de la informacion probatoria de
cargo contaminada”

Clr. Mussig, Schutz abstracter Rechtsguier und abstracter
Rechtsguterschulz, 1994, pags 140 y ss Con las normas de con-
ducta que son los bpos penales, € Derecho penal garanliza los
fundamentos de la sociedad; la pena, como reaccion formal, de-
muestra simbolcamente que una norma es expresion de la concre-
ta estruciura de la scociedad. El llicto penal y la pena se basan an
una reconstruccion comunicativa dependienie de doble convergen-
cia: la reaccion penal es la contradiccion a esta conducta y la sim-
bolica autodeterminacion de la figura estatal desde la perspectiva y
con los medios dal Derecho El Derecho procesal, que es la pante
de bosquejo de los conceptos penales, se converte, junto al proce-
dimiento, en la realidad practica del Derecho penal. Gfr Mussig,
“Beweisverbole .7, 1999, pag 122.



dad®. Se dibuja asi un sistema de conexién entre
la tearia del Derecho penal y el proceso penal, en
el que la Prevencion general positiva ocupa lugar
clave para la configuracion de un procesc que res-
ponde a la estructura social®®. Esa conexién de le-
gitimacién permite revisar también las claves de la
doctrina de la prehibicién de la valoracion de la
prueba®.

Tampoco M. Pawlik se aparta de esta corriente.
En su opinién, una persona adquiere la condicién
juridica exclusivamente a través de la posicidn ju-
ridica que se le reconoce al ser portador de dere-
chos y obligaciones® . Como ya ocurriera con
Lesch y Missig, Pawlik sedimenta su tesis en las
diterencias_entre individuo y persona defendidas
por Jakabs™. En consonancia con esta postura, el
derecho a la no auto-incriminacion del inculpado,
juridicamente relevante, sdlo serd tedricamente
plausible si éste es considerado como persona. No
es precisamente la remisién a los limites externos
de la libertad del ciudadano afectado la que traza
los contornos del deber de investigacion procesal-
penal en el Estadc de Derecho, sino que es la rea-
lidad social la que proporciona los principios inter-
nos y externos de esta libertad®®. En definitiva,
Pawlik asocia la asuncidn de responsabilidad con el
concepto de personalidad juridica, por ello, el deber
de cooperacién procesal-penal no implica una limi-
tacion de la libertad de los ciudadanos sino que es
un principic inmanente a esa libertad en el Estado
de Derecho™. Invirtiendo los términos de la rela-
cién, la existencia de un derecho del inculpade no
debe interpretarse contraria a la colaboracion co-
municativa, siempre gue el derecho de no colabo-
racion pueda asumirse como una excepcién del

<& Miissig, "Bewessverbote...", pag. 123.

Cabe localizar ol fundamento del trabajo de Mussig en la obra
de Luhmann “Legitimation durch Verfahren”, 3 ed., 1993, pags. 55
y s5. El modelo de legitimacion a través del proceso es la vertiente
procesal de la legilimacion matenal de las normas del Derecho pe-
nal. Con la tearia de Luhmann, como ya se ha expuesio, se ha es-
bozado la figura normaliva del procese con caracter general, sin
tratar de comprenderlo come un proceso psicolgico de aceplacio-
nes individuales, sino que tiene componentes nomativos, con la
simbdlica referencia al crierio de la identidad de la sociedad. Vid
Luhmann, Legitimation .. cit., p4gs. 27-33. Este componente nor-
mativo es necesario cuando la conexion de legitimacidn se formula
como una teoria de reflexion del sistemna de Derecho. Vid, Mussig,
“Bgowelsverbote...". ol., pag 123.

by Cfr. Mussig, op. cit., pag 124.

Senala que el inculpado aparece en el process penal como
persona junidica. Cfr “Verdeckte Ermittlungen.. *, cit., 1998, pag
378,

" Pawhk se basa en la obra de Jakobs Norm, Person, Gesells-
ch&ﬁ, 1997, pags. 29 y ss.-, op cit., padg 379

Op. cit,, pag. 381. De forma similar, Martin Base, parle de la
construccion del Estado sobre la base contrato social en el que el
indwvduo se somete al poder del Estado para evitar la lucha de to-
dos contra todos {Leviatan). En su planieamiento, al principio de
nemo tenetur se fundara tambien en la tecna del contrato. Cfr. “Die
verfassungsrechttichen Grundlagen des Satzes “Nemo tenetur se
ipsum accusare”, GA, 2002, pag. 105 Pero, al misma tiempo, con-
sidera que un derecho al autoencubnimiento solo seria un derecho
de los mas fuertes, en consecuencia, llegilime y represeniaria
ademas un peligro para el presligio del ordenamiento jundico. Ctr
g, pag 106 Por esa razon concluye que un derscho al aulosn-
cubnmiento, sélo puede llegar a ser reconocido Como uha excep-
cion Ctr. “Die verfassungsrechtiichen Grundiagen des Satzes™
“Ngﬁmo enetur se ipsum accusare®, GA, 2002, pag 106.

Op. o, pag. 378 A tavor de la licitud de la valoracion de prue-
bas prohibidas, arguye esle autor que quien se deja inducir asume
unos riesgos y, por tanto, no puede quejarse scbre una elusion de
su derecho a guardar silencio, pag 389

deber de colaboracién®. Desde la perspectiva so-
cioldgica, la aceptacion de una excepcién al dere-
cho a guardar silencio no afecta a los intereses del
inculpado, sobre todo, cuande la legitimacion del
proceso obedece al entorno social®®.

Contrarios a este planteamiento sistémico scbre
el Derecho penal-procesal del enemigo, se han
pronunciado diversos autore®” que estiman inacep-
table el método funcionalista de legitimacién de la
ausencia de derechos®.

Subraya especialmente Schunemann que, aun-
que sea punible cualquier acto de “enemistad”, si
se debe mantener para el acusado de lesionar la
norma un procedimiento sancionatorio% CoOMa per-
sona, todos los derechos ciudadanos™ gue le co-

52 Cfr. Herrmann, “Identitat und Moral”, 1995, pags. 166 y ss

Vid. Pawlk, op. ¢il,, pdg. 382. Planteamientos que proceden,
como ya se ha expuesio, de la tesis de Luhmann. Vid. “Legitimation
durch Verfahren”, 1993, pags. 55 y s5. El interés del inculpada a
guardar silencio puede comprenderse s6lo en una sociedad cuyos
miembros no sean ciudadanos en el senlido funcionalista, Sin em-
bargo, el deber de declarar se basa en la funcidn social. En conse-
cuencig, la cuestion sobre el fundamento del derecho a guardar
silencio aparece como un genuine problema socia. Tambien se
parte del contrato social de Rousseau en la base leorica de la ex-
cepcion al derecho a la nho autoinculpacidn. Vid. Pawlk, op. cil.,
pégf 383.

Cfr. Schneider, “Bellum Justum ..., ct., 2001, pag. 506
Tambien Eser entiende que una lesis como la de Jakobs generaria
un Estado de no-Derecho. Cfr. Eser/Hassemer/Burkhardt: “Die
deutsche Strafrechtswissanchaft vor der Jahrtausendwende”,
2000, pags. 37 y ss. Cfr. Schunemann, “Die deutsche Strafrechts-
wissenschaft..”, cit., 2001, pag. 205; J. Wolter, “Jahre Verfahren-
rechiskultur und Sirafprozesverfassungsrecht in Ansehung von
Freshetsentziehung, (DNA-) Identifizierung und Uberwachung.” en
GA, 1999, pag. 158. Aqui este autor analiza el Estado de Derecho
liberal, el proceso penal del Estado social, el nuevo proceso penal,
la defensa de la Conshtucion y el deber de defensa; asimismo, la
delimitacion y fundamentacion de la seguridad.

Cfr. Schulz, “Die deuische Strafrechiswissenschatl...” ci.,
2000, pag 660, nota 18. Aunque todavia Jakobs no se ha pronun-
cliado de modo sistematico, segun Schulz, sus posiciones grawvian
en 1orno a una doctnna procesal-penal funcionalista que se agota
en la existencia normativa y la dogmatica de lo existente, sin acoger
los elemenlos de la tradicion cientifica potencialmente cntica Vid |
op. cil., pag 660. A pesar de que esle aulor Insisie en que se yerra
al ideniificar a Jakobs con la doctrina totalilana del régimen nacional
socialista —op. cit., pag. 660, nota 17—, puede pensarse lo contra-
rio. El planteamiento de Jakobs basado en la existencia de sujstos
que se alejan del Deracho y con una capacidad cognitiva imitada,
evoca claramente la lesis de los "extranos a la comunidad” (Ge-
menschaftsiremde) que se retleja en el Proyecio de Ley de 17 de
marzo de 1944. El articulo |, apartado 1. detinia como “extrafio a la
comunidad” a “quien por su personalidad o forma de conduccion de
vida, especialmente por sus extraordinarios defeclos de compren-
sidn o de caracler es incapaz de cumplir con sus propias fuerzas
las exigencias minimas de la comunidad del pueblo”. Vid F Munoz
Conde, “El proyecto nacionalsocialisia sobre el tratamienio de los
“exiranos a la comunidad”, en Rewsta Penal, n® 9, 2002, pag. 54.
Cita Munoz Conde la intervencién que sobre este proyecto tuvo el
Dingente del Ministerio de Justicia, Rietzsch. EJ representante del
Gobierno aleman manifestaba que “El Proyecto despues de todo
sdlo va a afeclar en lo esencial a los asociales y antisociales, es
decir, a un circulo de personas que se susiraen retteradamente a
sus deberes para con la comunidad. Pero quien se algja tanto del
fundamento de la comunidad popular, €l mismo se despoja de sus
derechos, se degrada al nivel de una persona de menor derecho y
debe asumir de que en un proceso se le pueden imponer tan duras
medidas. Y el Ministerio de Justicia no se va a oponer a esta posiu-
ra basica”. Cfr. Muhoz Conde, op. cit, pag. 47 A proposito, hay que
reconocer el trascendental papel que esld desempefando Muhioz
Conde al rescatar de un olwido, alentado por los sectores mas reac-
cionaros de la doctrina espanola y alemans, la funcion legitimadora
que cumplio Mezger como ideclogo de la criminologia nacionalso-
cialista. Cfr Munoz Conde, “Edmund Mezger, y el Derecho penal
de su iempo®, 2001, del mismo, “El proyecto nacionalsocialista so-
bre el tratamiento de los “extrafios a la comunidad”, cit

De otra parte, piensa Schneider que el modelo del Derecho penal
del enemigo. legitmado en la concepcion de Jakohs, al 1gual que
reduce [0s principios procesales abre un indeterminado peder de
|n1§-£venc:on. cfr. “Bellum Justum ..“, cit., pag 504.

*" El derecho de Ins ciudadanos es el derecha ciudadano, o co-
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rresponden por mor de la presuncidn de inocencia,
algo que es totalmente ajeno a la cualidad de la
conducta delictiva. En efecto, el Estado puede lle-
gar a legislar de modo eficiente en defensa del De-
recho, en virtud de la estructura de sus prohibicio-
nes y la de los bienes juridicos danados. Se trata
entonces de articular un proceso penal en el que se
pueda compaginar la investigacion hacia el autor y
la accién, la lucha contra las organizaciones crimi-
nalseos y el respeto de los principios del procesa pe-
nal

En una direccion igualmente opuesta a |a tesis
funcionalista del “enemigo”, Schulz incide ahora,
con acierto, en la interpretacian del articulo 1 de la
Constitucién alemana. Con arreglo al mismo, cabe
arglir que los enemigos son todavia potenciales
perscnas, algo que no concuerda con el concepto
defendido por Luhmann®'. El precepto constitucio-
nal prohibe un concepto teérico sistémico de per-
sona porque el discurso juridice no impone un me-
todo de convergencia social. En consecuencia,
piensa Schulz, que de la identificacion que Jakobs

ma Schunemann lo denomina, Derecho penal ciudadane, cfr “Die
deutsche Strafrechiswassenschailt...”, cit., pag 211 Asimismo, en
olro trabajo reciente, Bernd Schunemann repasa alguno de los pro-
blemas actuales del proceso penal. senalando que la legislacion de
los uthmos tres afios liene graves problemas de legiimacion ya que
ia mayor parte de las nuevas medidas procesales penales pertene-
cen a la legislacion de combate —el combate al terrarismo y tam-
ién la lucha contra 1a criminalidad organizada “Wohin traibl der
degfche Strafprozess? ZStW 114, 2002, heft, 1, pag 12

Garantras que hay que fulelar aunque realmente sea ddicl de
regular debido a la modernizacion de la sociedad y de la cnminali-
dag Vid. Schunemann, ibid.

Cfr. Schulz, op. ot , pag 662
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establece entre el Derecho penal del enemigo y la
guerra, subyace, en realidad, su indiferencia por la
Iegalldad del pracedimiento. La radicalidad del ér-
mino Derecho penal del enemiga puede llegar a
apoyar fendémenos que, a veces, restan importancia
técnica al praceso penal®

Al hilo de las objeciones que se han ido sefalan-
do frente al funcionalismo sistémico de la no-
persona, sobresalen aquéllas que plasman en la
extension del poder de intervencion del Estado un
abandano inaceptable de los principios del proceso
penal liberal. Esta tesis es defendida fundamental-
mente por un grupc de profesores de Francfort®™,
que observa dos tendencias peligrosas en el actual
desarrollo del Derscho. De una parte, se denuncia
el abuso de la técnica de anticipacion de lo punible,
del recurso a los delitos de peligro en la nueva cri-
minalizacion; de otra, se acusa la aparicion de un
pragmatismo politico-penal que contamina las nue-
vas reglas del Derecho procesal, sacrificando {a li-
bertad de los individuos para tortalecer el poder es-
tatal™

2 En 1a misma linea garantista, Wolter erige sobre los cnterios
de digmdad humana y sustancialidad e fundamento de los princi-
pios, que, como minmo, deben regir la investigacion  Cita, entre
otros, el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo, la
prohibicion de escuchas ilegales, de los malos tralos, el derecho a
no ser sometido a tecmcas de control gque, a causa de su duracion
o por ofras razones, puedan Hegar a afectar a la integridad perso-
nal,

Ahora bien, dentro del circulo de aulores contrarios a una gene-
ralizacion de la restriccion de garantias para las no-personas, algu
no ha admitido excepcionalmente la anulacion de garantias basi-
cas. Asi 1o hace Brugger -JZ2, 2000, pdg 165, citado por Schneider,
op cit, pags. 506 ss Apelando a un escenario amenazador. no
descarta la posibiidad del empleo de la tortura Tras especificar un
grupo de casos en los que estaria absolutamente prohibida, tida,
sin embargo, de escandale ético la absoluta profubicion de la tortu-
ra, ya que entonces la wda del ciudadano se subordinaria a la inco-
lurmidad del aulor, En suma, si bien la tortura no es generalmente
legitima contra &l enemigo de la sociedad, puede peemitirse su em-
pleo en determinados y delrnitados casos excepcionales. Una po-
sicion similar manthene o BGH, como asi comenta Schnender, pag.
507,

“® Cfr Albrecht, KritV, 1997, pag. 229, del muismo KriY,1993; del
mismo, Knminalogie, 1999, pags. 375-386, Herzog, S1V, 1994,
pag 166: Hassemer, S1V, 1995, pag. 483; Naucke, KntV, 1993,
pag 135 Fnster, StV 1993, p 151, Gossner, Mitos Sicherhaeit,
1995, pags 65-79, ctados por Schneider, op. o, pag. 503. En el
modelo de Derecho procesal criticado, se acentua la defensa de los
principios de ia seguridad del Estado en detnmento de la hberlad y
segundad de los ciudadanos En camiio, esta olra corriente de-
muesira, correctamente, que €se5 MISMOS prncipios de segundad
Ipueden defenderse medante la construccion de un proceso penal
iclt

ﬁi)\."ld, los autores senaladas en la nota anterior El inculpado de-
be tener el derecho a la defensa, y esperar del Estado la indagacion
{pnncipio nemo-tenetur) Un seclor de esta Escuela reconoce que
se ha modificado la estructura general de intervencion, tanto penat
como procesal, en ios supuesios de cnminatidad organizada





