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S’'anomena dret penal de l'enemic (Feindstrafrecht) una teoria
prou extravagant, nascuda en un context de pugna contra el
terrorisme, formulada per primera vegada el 1985 pel filosof
del dret Gunther Jakobs, que considera que hi ha normes que
castiguen 1’autor d’un delicte no tant pel delicte comes, sind
perqué es considera que el delinqlient és tan perillds que ja
ha deixat de ser ciutada i ha esdevingut “enemic” (a l’enemic
de la societat seria legitim canviar-1i les regles de joc i no
aplicar-1i el dret penal general o ordinari, que és humanitari
i garantista). En el dret penal ordinari, el del ciutada
normal, encara que sigui delinquent, se’l pot jutjar 1
castigar; 1l’'objectiu del dret penal de 1’enemic és,
propiament, combatre’l i eliminar-lo per aixi eliminar el
perill. De fet, pretén atribuir violencia a les finalitats i
no als mitjans (se 1l’'hauria de denominar “no-drets de
L’enemic”). Comparteix un context de significat amb el dret de
guerra i en la guerra.

La formulacié d’'aquesta figura té origens en les tesis sobre
amic/enemic del jurista nazi Carl Schmitt (1888 -1987),
refugiat a Espanya després de la derrota bel-lica, amic de
José Antonio Giréon de Velasco i honorat per Fraga Iribarne.
Per a Schmitt, 1’enemic public de 1’'estat és també 1’enemic de
la societat i, per tant, com a mesura preventiva de la
seqguretat de 1’estat, no 1i pertoca cap dret (per aixo la
presdé preventiva). Simplement ha de ser anihilat. L’enemic,
per a Schmitt, és una no-persona juridica, perque
voluntariament s’ha situat (o es vol situar intencionalment) a
extramurs del cos juridic legal. Jakobs adapta aquestes
concepcions a l’ambit democratic. Ull viu: el dret penal de
l’enemic no és antidemocratic, perque el permet una cambra
legislativa democraticament escollida i un poder judicial
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pretesament democratic. I aquesta deriva, juntament amb 1'abus
de recursos d’excepcionalitat, del principi d’oportunitat
enfront del de legalitat, és el que preocupa; per aix0 en
cercles juridics es parla de populisme punitiu i de dret penal
d'autor o a la carta.

Ates que aquest dret penal de 1’enemic (DPE) esclata a Espanya
de manera somorta amb la Llei organica de Proteccidé de la
Seguretat Ciutadana (coneguda popularment com a Llei Mordassa)
aprovada el 2015, que donava practicament carta blanca a la
policia en la seva funcid repressiva, i de manera explicita i
radical el 16 d’octubre de 2017, quan la jutgessa Carmen
Lamela decreta la presé incondicional i sense fianca de Jordi
Sanchez i Jordi Cuixart —tot acusant-los de sedicid, tot i que
era obvi que no havien fet cap acte violent— i sembla que és
el que Pablo Llarena esta aplicant als nostres presos
politics, Alex Agusti Polis en parla el passat mes de marc¢ a
la xarxa; el professor Ramon Alcoberro ho va fer a “El Temps*“
(23-VII-18) i, un mes després, a la Universitat Catalana
d’'Estiu, i 1'advocat Josetxo Ordoénez, de 1'area social de
Cristianisme i Justicia, hi dedica el fulletdé “Papers” del
passat setembre. Pouaré el que penso escriure d'aquests tres
experts.

En la versidé feble, el DPE proposa reforcar la prevencié ante
delictum per evitar perills futurs (cal més vigilancia, més
control social, més policia i més enduriment juridic davant el
perill latent de desestructuracidé social, per abstracte que
pugui semblar); en la concepcid forta, no es tracta de
prevenir, sind d’actuar contra 1’enemic. Les interlocutories
del jutge Llarena ho deixen prou clar. Els seus autos del
passat 21 1 23 de marg, volent aplicar als processats el
delicte de rebel-1i6 tipificat en 1’article 472 del Codi penal
i convertir-los en enemics, ha hagut de recorrer a la ciencia-
ficcid parlant dels fets del passat 20-IX-2017 davant la
Conselleria d’Economia i Hisenda, en el primer dels quals,
obviant que hi havia vehicles de 1la Guardia Civil amb armes



llargues que ningu no va tocar, com si la situacidé fos la del
23-F, escriu: «los hechos aqui expuestos determinaron el
efecto inherente a la violencia, esto es, una real restriccidn
de la capacidad de actuacidn como consecuencia del uso de la
fuerza, tal y como ocurriria en un supuesto de toma de rehenes
mediante disparos al aire».

E1l DPE només se 1'han fet seu algunes dictadures militars sud-
americanes i africanes, certament. Per aix0 sobta quan
s’aplica en algun lloc d’'Europa (on la Magistratura espanyola
ja ha quedat prou retratada i desprestigiada). Res d’estrany
que diferents juristes ja fa temps que hagin posat el crit al
cel, per dues raons: perque és contrari al dret liberal
d’habeas corpus (qui decideix juridicament ja no és la rad del
poder sind el poder de la radé i, per aix0 a Espanya s’ha
aplicat amb detencions incomunicades, dispersié geografica de
presos, presd provisional extralimitada ..) i perque es vol
aplicar contra aquells que suposadament atempten contra
l'ordre establert (per aixo se’ls vol considerar “terroristes”
entre cometes). ¢éI no atempten contra l'’ordre establert
intel-lectuals critics i pacifistes —de Voltaire a Sartre, de
Suso del Toro a Pérez Royo—, que no tenen res de
“terroristes”? ¢éNo hi atempten 1luitadors no-violents
practicants de la desobediencia civil (de Gandhi a Xirinacs
passant per Luther King)? El DPE, tanmateix, no discrimina.
Per a ell, Gandhi, el grup terrorista nigeria Boko Haram, el
Deix o Estat Islamic o Luther King serien igualment enemics
respectius dels seus estats i posats al mateix sac.

Altrament, els limits del DPE s6n, per desgracia, del tot
ambigus. En la concepcidé de Jakobs (i Llarena), les intencions
—intangibles— s6n tan importants com els fets provats. I fins
i tot més significatives. Condemnant idees i intencions per
una suposada violencia abstracta es proposen figures tan
indeterminades com aquestes: “forcen la Constitucidé”, “posen
en perill la convivencia”, “no col-laboren a la pau social”,
“afecten 1la seguretat”, “incideixen en els mercats 1



1’'estabilitat pressupostaria”, “van contra el sistema”.. D'aqui
el gran perill d’aquesta tesi per a la llibertat d’expressio.
En la practica, qualsevol que faci Us de la seva llibertat
d’expressié fins a un punt que signifiqui un repte al poder
establert pot acabar victima del pou dels “enemics”.

En una societat democratica no hi ha d'haver amics ni enemics,
sind innocents i culpables de fets provats. Amb el DPE sembla
com si per defensar la societat del terrorisme, l'estat
tingués dret a exercir un terrorisme penal de magnitud
(aquesta expressid és del jurista italia Luigi Ferrajoli). I,
malgrat que aquest figura tan descomunalment maldestra, Jakobs
parla també del «dret penal de 1l’'enemic superflu», quan algu
és considerat una amenaca de forma exagerada, sense cap
justificacidé. E1l jurista alemany, doncs, considera que és
possible aplicar el dret penal de 1l’enemic erroniament.
Llarena, hauria de tenir en compte que li diuen els seus
col-legues europeus, alguns dels seus companys de
magistratura. Hauria de recordar com s’han manifestat contra
la seva instruccidé centenars de professors universitaris de
les facultats de Dret i recordar que errare humanum est;
sembla com si ell preferis el final de 1'adagi: sed perse-
verare, diabolicum.



