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Resumen

Este trabajo pretende esbozar una explicacion cientifica del fendmeno juridico
conocido como el “derecho penal del enemigo”, partiendo de las categorias de
la Critica de la Economia Politica. El andlisis se enmarcara especificamente en
la contradiccion interna del Derecho Penal entre los principios de retribucion y
prevencion, asi como entre las tendencias tedrico-practicas del garantismo y
el funcionalismo. Bajo ese lineamiento, se abordara la concepcion brindada por
Glnther Jakobs del “derecho penal del enemigo”, asi como algunos comentarios
alas propuestas de sus criticos, todo ello desde los lineamientos de una critica
que trascienda los estrechos margenes de las posturas ya harto-conocidas al
interior de la teoria del derecho.
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Abstract
This work aims to outline a scientific explanation of the legal phenomenon known
as the “enemy criminal law”, based on the categories of the Critique of Political
Economy. The analysis will specifically frame the internal contradiction of Criminal
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Law between the principles of retribution and prevention, as well as between the
theoretical-practical trends of garantismo and functionalism. In this context, the
conception provided by Giinther Jakobs of “enemy criminal law” will be addressed,
along with some comments on the proposals of his critics, all from the perspective
of acritique that transcends the narrow margins of the already well-known positions
within legal theory.
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1. INTRODUCCION

| | presente trabajo pretende esbozar una aproximacion cientifica,
establecer un marco referencial y contribuir al debate sobre el
caracter del derecho penal del enemigo, partiendo desde laCritica
a la Economia Politica; en miras a actualizar el desarrollo de
la critica inmanente de la sociedad, siendo el presente un estudio que se encuentra
enmarcado en la propuesta teorico-practica que enarbold la ortodoxia marxista: la
critica del Derecho.

Nuestro objetivo responde a la necesidad practica que surge de la exacerbacion
de las contradicciones entre las clases sociales que se vienen desarrollando en la
sociedad peruana, en cuyo contexto la burguesia trae consigo una serie de propuestas
normativas, politicas e ideoldgicas que, precisamente, sirven para aplastar el avance
del proletariado en el desarrollo de estas pugnas. La finalidad de nuestro objetivo no
abraza, sino un fin eminentemente practico: servir como fundamento tedrico para

enarbolar una propuesta practica coherente que le haga frente al avance de la ciencia
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burguesa (doctrina del derecho) que busca legitimar la persecucion y eliminacion de
los elementos méas avanzados del proletariado.

Para ello, partiremos de las propuestas realizadas por los dos mas grandes
representantes de la critica marxista en el campo del derecho: Oscar Correas y Evgeny
Pashukanis. En primer lugar, Oscar Correas, en lo desarrollado de la tendencia teorica
denominada Critica Juridica Latinoamericana sostiene que una ciencia del derecho
no seria sino aquella que consiste en “la exposicion misma del universo juridico”
siendo “a la vez un cuadro del sistema y la critica del sistema a través de su propia
exposicion’?, demodo que “lasola exposicion del derecho sin tapujos es la critica
del mismo de la sociedad que lo genera™.

Oscar Correas menciona que “los fendmenos sociales aparecen a veces de modo

que ocultan su verdadero fondo™

, siendo que la “esencia esta «oculta» por las
formas exteriores o «apariencia» del fenomeno o la cosa™. A su vez, ello implica
que en la sociedad capitalista la realidad esta invertida, puesto que nos muestra solo
la envoltura que contiene las determinaciones de dicha sociedad: “es el mundo social
el que esta invertido, el que oculta su propio fondo™®.

Oscar Correas sefiala que la tarea de develar dicha apariencia “consiste en advertir
la inversion de lo real” y por ello, dicha tarea es “critica, de la sociedad y de la ciencia
que laestudia”, puesto que “en esa sociedad donde existe semejante inversion, se genera
una ciencia de lo aparente que capta precisamente la realidad tal cual es: invertida™’.
Precisamente hacia esas tendencias tedricas que pretenden esconder la “esencia” de
la realidad y no hacen mas que reproducir los fundamentos de la realidad presente,
es lo que se pretende hacer objeto de la critica.

2 Oscar Correas, “;Una dialéctica del derecho? (Acerca del libro de E.B. Pashukanis, La teoria general del
derecho)”. Dialéctica, vol. 3, nim. 4, 1978, p. 246.

3 Oscar Correas, Introduccion a la critica del derecho moderno (esbozo), México, Fontamara, 2013, p.- 73.
4 Ibidem, p. 40.

5 Ibidem, p. 41.

6 Idem.

7 Idem.
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Nuestra tarea irremediablemente tiene que ser desentrafiar la esencia de la apariencia,
unicamente asi podremos evitar instalarnos en una practica fetichizada que impida la
transformacion del mundo®. Es decir, tenemos que evitar una practica que se limite
al analisis superficial de la realidad concreta y no ahonde en sus determinaciones
internas, siendo que esta deviene en la reproduccion de las formas y de la logica de
dichainversion. De este modo podremos sostener una ciencia del derecho que tenga el
objetivo de generar “el conocimiento de la sociedad (...), al mismo tiempo que aporte
fundamental para su transformacion’, una ciencia juridica que sea un “instrumento
apto para la transformacion social”'’.

Es preciso sefialar que el analisis de Oscar Correas se sostiene en la propuesta de
Karl Marx esbozada en sus manuscritos inéditos, ordenados en el primer tomo de
los Grundrisse o “Elementos fundamentales para la critica de la economia politica”
cuando este ultimo menciona que “lo concreto es concreto porque es la sintesis de
multiples determinaciones™"'. Para Karl Marx la realidad concreta, realidad inmediata
que se despliega ante nuestra conciencia, no seria, sino la forma que adoptan las
determinaciones de dicha realidad, es decir, es la apariencia que toma la esencia
de dicha realidad: el desarrollo de dicha esencia de la realidad tiene que darnos
por resultado la realidad presente.

En este orden de ideas, el gran jurista soviético Evgeny Pashukanis, quien fue
uno de los primeros en realizar una critica marxista del derecho, lo sintetiza de la

siguiente manera:

“En este caso, igualmente la totalidad concreta, sociedad, poblacion y Estado,
debe ser el resultado y la etapa final de nuestras bisquedas, y no ya su punto de
partida. Cuando se procede de lo mas simple alomas complejo, cuandose vade

la forma mas pura del proceso a sus formas mas concretas, seguimos un camino

8 Idem.

9 Oscar Correas, “;Una dialéctica del derecho? ...”, op. cit., p. 250.

10 Idem.

11 Karl Marx, Elementos fundamentales para la critica de la Economia Politica (Grundrisse): borrador,

1857-1858, trad. de Pedro Scaron, vol. 1, 20.* edicion, México, Siglo xx1, 2007, p. 21.

Critica Juridica | Nueva Epoca Num. 6 | 2024



Alejandro Jeremias Quezada Barrionuevo 11

metodologicamente mas preciso, mas claro y por lo mismo, mas correcto que
cuando se avanza tanteando, no teniendo delante de si nada mas que una difusa

e indiferenciada representacion de la totalidad concreta.”'?

Lo expuesto nos sefiala que el derecho tiene que estudiarse no como un objeto
del cual tenemos que partir, sino todo lo contrario: es donde nuestro analisis tiene que
desembocar. El derecho, pues, forma parte de la realidad concreta, la cual tenemos
por tarea desenmascarar y, por ende, desenmascarar la verdadera esencia del derecho.
Ello implica inevitablemente desarrollar la critica de la doctrina del derecho, la cual
precisamente consiste en reproducir dicha inversion de la realidad concreta a la que
hace alusion Oscar Correas, es decir, que contribuyen al fetichismo de la apariencia,

en el campo de la teoria.

2. CRITICA DE LA ECONOMIA POLITICA COMO MARCO
REFERENCIAL

El sustento material del avance de la sociedad se encuentra en la lucha de clases y en
el capitalismo, en particular, de la lucha entre la burguesia y el proletariado. Esta es
la contradiccion principal desde la que tenemos que partir. Por ello, en las siguientes
lineas trataremos de dar los alcances necesarios al respecto.

Los sujetos en el capitalismo se relacionan mediante sus mercancias. Nos encontramos
ante una relacion social indirecta, mediada por las mercancias, cuya mediacion va a
engendrar la conciencia de ambos participantes de aquella relacion, determinandolas
como personificaciones de las potencias sociales objetivadas en las mercancias que

participan de esa relacion'®. El burgués no es sino la personificacion del capital y el

12 Evgeny Pashukanis, Teoria general del derecho y marxismo, trad. de Virgilio Zapatero, 1.* ed., Espafia,
Editorial Labor, 1976, p. 54.

13 Juan Inigo, “El capital: determinacién econdmica y subjetividad politica”, México, Critica Juridica, niim.
34,2012, p. 55.
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proletario la personificacion de su fuerza de trabajo: asi entran en contacto ambos en
la relacion social'.

Ello nos indica que se trata de una relacion donde el cardcter personal de los sujetos
pasa a un segundo plano y por ende no puede ser una relacion social de caracter directo.
No obstante, si en un plano interno de la dinamica de esta relacion social entre los
portadores de mercancias se puede evidenciar que se trata de una relacion indirecta,
en un plano externo', la relacion va a adquirir un caracter directo. Es decir, existira a
la vez de unarelacion social indirecta, también una relacion social directa que brote de
ella. Como menciona Karl Marx, “las mercancias no pueden ir por si solas al mercado
ni intercambiarse ellas mismas”!®. Es decir, que para que exista un intercambio de
mercancias se necesita que los portadores de las mercancias interactiien entre si,
generando con ello un tipo de relacion directa entre ellos.

Efectivamente, Pashukanis da cuenta de este fendmeno y sefala que:

“La conexion social de los hombres en el proceso de produccion, objetivada
en productos del trabajo y que reviste la forma de una regularidad espontanea,
exige para su realizacion una relacion particular entre los hombres en tanto que
individuos que disponen de productos, es decir, como sujetos cuya «voluntad
domina en las cosas».”"’

Este tipo de relaciones directas se tratan, pues, de las relaciones juridicas, que no
son sino la apariencia que toman las relaciones mercantiles entre los portadores de
mercancias. Lo que podriamos denominar como superestructura juridica serian las
relaciones que nacen a la par que las relaciones mercantiles y entrafian la 16gica del

intercambio: mientras que las relaciones mercantiles son relaciones indirectas entre los

14 Idem.
15 Al que llamaremos plano fenoménico.
16 Karl Marx, El capital/ El proceso de produccion del capital, trad. de Pedro Scarén, vol. 1., 28.% edicion,

México, Siglo Veintiuno Editores, 2014, p. 103.

17 Op. cit., p. 95.
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sujetos'®, las relaciones juridicas son las relaciones directas entre los sujetos. Relacion
mercantil y relacion juridica son dos caras de la misma moneda: sin mercancia no hay

relacion juridica. Pashukanis nos sefiala ello:

“(...) La vida social se escinde, por una parte, en un conjunto de relaciones
objetivadas de formacion espontdnea (tales son todas las relaciones econdomicas:
nivel de precios, tasa de plusvalia, tasa de beneficio, etc.), esto es, de relaciones
en las que los hombres no nos dicen mas de lo que nos dicen las cosas. Por otra
parte, en relaciones en las cuales el hombre no se determina de otra forma que,
por su contraposicion a la propia cosa, es decir, como sujeto, en relaciones
juridicas. Son estas dos formas fundamentales que se diferencian entre si en
principios y que, sin embargo, estan estrechamente unidas del modo mas estricto
y se condicionan reciprocamente. La conexion social, productiva, se presenta
en dos formas incoherentes: como valor de la mercancia y como capacidad del

hombre de ser sujeto de derechos.””

A su vez, las relaciones juridicas se constituyen en la interaccion entre las categorias
juridicas: las cosas, las personas, los contratos, etc. Las cuales no son, sino, la
manifestacion fenomeénica (el ropaje, el envoltorio juridico) de los elementos de
la relacion mercantil: las mercancias, los portadores de mercancias, el intercambio
equivalente, etc. Las relaciones juridicas son la mistificacion de las relaciones mercantiles:
enmascarany ocultan la esencia de las categorias y las mismas relaciones juridicas. La
forma juridica no es sino la contraparte de la forma mercantil. Las relaciones juridicas
invierten el orden de las cosas y le otorgan el lugar determinante a los fendémenos
que son mas bien los determinados. Como menciona Pashukanis, “el fetichismo de
la mercancia se completa con el fetichismo juridico”?.

Por otro lado, las normas juridicas serian la positivizacion de estas relaciones

juridicas y legitiman su realizacién concreta en el marco de la sociedad burguesa.

18 Por la interaccion directa de las mercancias que retne a sus propietarios en calidad de sus personificaciones.
19 Op. cit., p. 95-96.
20 Op. cit., p. 95.
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La norma de acuerdo Pashukanis, “es una inferencia de relaciones ya existentes, o
bien no representa, cuando es promulgada como ley estatal, mas que un sintoma
que permite prever con cierta verosimilitud el futuro nacimiento de las relaciones
correspondientes™?!.

Tenemos ante nosotros, pues, que el derecho se encuentra irremediablemente atado
no solo a las formas, sino al fundamento de la sociedad capitalista y, por ende, esta
dirigido a afirmarla.

3. DERECHO PRIVADO Y DERECHO PUBLICO

Ahorabien, en el derecho existe una clara division en el marco de la sociedad burguesa:
el derecho objetivo y el derecho subjetivo, o como también son denominados: el derecho
privado y el derecho publico. Haciendo a un lado las diferencias que se plantean en el
marco de la doctrina juridica, a efectos de labrevedad del presente articulo, abordaremos
la diferencia entre ambos desde la Critica a la Economia Politica.

Desde nuestra perspectiva, podemos afirmar que derecho privado es aquel que se
adscribe a la controversia derivada de la realizacion de las pretensiones de los intereses
particulares, que emerge de la misma actividad de intercambio, como, por ejemplo,
la relacion entre el acreedor y el deudor. Por otra parte, el derecho publico emerge de
la division entre la sociedad civil y el estado politico que se abstrae de sus bases 'y se
posiciona como un ente social por encima de las clases sociales con caracter neutral.

La forma juridica encuentra su plenitud en el derecho privado al ser precisamente
el intercambio donde nace. La logica del derecho es, pues, la logica del intercambio
equivalente que no es otra cosa que la logica de un trato justo que encontramos en
la circulacion mercantil. Por ello, la critica del derecho inevitablemente parte del
analisis del Derecho Civil, tal como Oscar Correas y Evgeny Pashukanis lo hacen
en su obra*’. Ahora bien, la funcién principal del Estado es ejercer la dominacion

21 Op. cit., p. 74.

22 Tanto en Teoria General del Derecho y Marxismo 'y en Introduccion a la critica del derecho moderno
(eshozo), podemos apreciar que ambos teoricos parten del derecho civil no por una decision antojadiza, sino por una
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de una clase sobre otra mediante el uso de la violencia organizada siendo que dicha
dominacion esta dirigida a perpetuar un status quo, es decir, a preservar el estado
de cosas existente, es necesario aqui recordar a Lenin cuando menciona que es “un
organo de dominacion de clase, un 6rgano de opresion de una clase por otra es la
creacion del «orden» que legaliza y afianza esta opresion, amortiguando los choques
entre las clases™. La funcion primordial del Estado no es, sino afirmar el modo de
produccion vigente, y, por ende, las relaciones que lo sustentan, es decir, las relaciones
mercantiles. El Estado se encarga de garantizar la circulacion de mercancias y de su
correcto desenvolvimiento?.

Ahora bien, las potestades del Estado para poder garantizar el trafico de mercancias
y el mantenimiento del estado de cosas existente vienen otorgadas por derechos.
Estos derechos, por ejemplo, los podemos encontrar en la Constitucion Politica del
Pert, en los Decretos Legislativos, en el Codigo Penal, etc. La forma juridica que se
encuentra disenada por la 16gica mercantil va a extenderse al amparo de la necesidad
delegitimar al Estado para el cumplimiento de sus funciones. Esto conlleva la asuncion
de que el Estado es e/ consenso de todas las voluntades particulares que lo conforman,
tomando el lugar del interés general despersonalizado, donde toda funcion social
asume una caracterizacion juridica, y de este modo, actiia como un sujeto juridico (y
se le otorgan derechos y obligaciones)®. Sin embargo, dicha extension de la logica
juridica al derecho publico va a traer dificultades que hacen que el derecho publico
siempre busque definiciones, conceptos o incluso instituciones del derecho privado®.

Asimismo, el derecho publico al asumir e/ consenso entre las diversas voluntades
individuales va a presentar otro problema particular: la contradiccion entre técnica 'y

la norma juridica. La técnica, de acuerdo a Pashukanis, se caracteriza por la unidad

cuestion de método: el analisis tiene que partir de la mercancia.

23 Vladimir Lenin, El estado y la revolucion, Republica Popular China, Ediciones en Lenguas Extranjeras
Pekin, 1966, p. 8.

24 Oscar Correas, Introduccion a la critica..., op. cit., p. 81.
25 Evgeny Pashukanis, Teoria general del derecho..., op. cit., p. 86.
26 Idem.
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de fines, mientras que “la premisa fundamental de la reglamentacion juridica es, por
consiguiente, el antagonismo de los intereses privados... el momento juridico comienza
alli donde comienza el aislamiento y la oposicion de los intereses””’. El derecho
publico, en realidad, no es sino la mistificacion de las funciones sociales del Estado
bajo el ropaje de las formas juridicas y aqui es donde encontramos una particularidad
del derecho publico®.

En el derecho publico, la forma juridica, a diferencia del derecho privado, no solo
puede contener el interés economico de las partes, sino que alberga, dentro de si, una
posicion politica. Es decir, las pugnas politicas revisten la forma de pugnas juridicas y
en ultima instancia, revisten la forma de un juicio. Al respecto, a lo que nos referimos
es lo que Friedrich Engels sefiala que la pugna de intereses econdmicos, conforme
se desarrolla la division del trabajo, reviste distintas formas en las distintas esferas
de la vida del hombre, las cuales adquieren cierta independencia, pero no dejan de
encontrarse unidas:

“La sociedad da origen a ciertas funciones comunes de las cuales no puede
prescindir. Las personas elegidas para realizar estas funciones constituyen una
nueva rama de la division del trabajo dentro de la sociedad. De esta manera
adquieren intereses particulares, distintos, también de los intereses de quienes
los emplearon; se independizan de estos ultimos, y he aqui el Estado. Y, en lo
sucesivo, el desarrollo es el mismo que el del comercio en mercancias y, mas
tarde, el comercio en dinero; la nueva fuerza independiente, si bien debe seguir en
lo esencial el movimiento de la produccién, también, debido a su independencia
interna (la independencia relativa que se le confiriera en un principio y que se
sigue desarrollando) vuelve a actuar, a su vez, sobre las condiciones y el curso
de la produccion. Es la interaccidon de dos fuerzas desiguales: por una parte,
el movimiento econdomico; por la otra, el nuevo poder politico, que aspira a

la mayor independencia posible y que, una vez establecido, tiene también ¢l,

27 Ibidem, p. 67.

28 Ibidem, p. 86.
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movimiento propio. En conjunto, el movimiento econdémico se abre camino,
pero también debe sufrir reacciones del movimiento politico que establecid, que
tiene ¢l mismo, relativa independencia: del movimiento del poder estatal, por
una parte, y por otra, de la oposicion simultaneamente engendrada. (...) asi
también la lucha entre las clases que existen y en conflicto...; pero también en
forma invertida, no ya directa sino indirectamente, no como lucha de clases,

sino como lucha por principios politicos™?

Tal como lo sefala, asi como en la esfera politica se pugnan intereses econdmicos
revestidos de principios politicos, la esfera juridica publica es el envoltorio de la pugna
de intereses politicos que se encuentran revestidos por principios juridicos y que, en
ultima instancia nos remiten a intereses econdémicos. No obstante, Engels mas
adelante sefiala que “el curso del «desarrollo del derecho» solo consiste en gran
medida: primero, en la tentativa de eliminar las contradicciones provenientes de la
traduccion directa de las relaciones econdmicas a principios juridicos y de establecer
un sistema juridico armonioso; y luego en las repetidas brechas que se producen en este
sistema por influencia y presion del desarrollo econdémico posterior, que lo arrastran

a nuevas contradicciones”™°

, cercando con ello la posibilidad de enmarcar a la forma
juridica en un plano politico y acercarlo a un plano mas econémico, pero se debe tomar
en cuenta que ¢l mismo sefiala que “por el momento solo habla de derecho civil™!.
El derecho privado se encuentra mucho mas préximo a la pugna eminentemente
economica, siendo que se desenvuelve en el trafico directo de mercancias y pocas
veces se podra obtener jurisprudencia, doctrina o normas que expongan de manera
explicita una posicion politica®. Queda aclarado, entonces, el punto de que Engels se

refiere solo al campo del derecho privado y especificamente, el derecho civil.

29 Karl Marx y Friedrich Engels, “Carta a Konrad Schmidt del 27 de octubre de 1890, Correspondencia,
Buenos Aires, Editorial Cartago srRL, 1973, p. 383.

30 Ibidem, p. 384.

31 Idem.

32 Obviando, claro esta, que todo el Codigo Civil es una eminentemente obra cuya posicion politica es

afirmativa al sistema capitalista. No obstante, es posible encontrar jurisprudencia, normas o doctrina que remitan
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Continuando con el derecho publico, este se enmarca en las funciones sociales del
estado: se encarga de regularlas y legitimarlas. ; Donde entra lo politico? Las funciones
sociales responden a las necesidades determinas por los intereses de las clases sociales
en el marco de la lucha de clases. Para poder cumplir con estas funciones ¢ incluso
para poder admitir la creacion de nuevas funciones y de eliminar otras, se requiere
un tipo de direccion que va a orientar el tratamiento de dichas funciones. Dicha
direccion u orientacion es lo conocemos como posicion politica. Cada orientacion
distinta viene determinada por una posicion politica distinta que va a conllevar diversas
medidas: vas a reducir el dinero para el sector educativo y aumentar los sueldos
de los congresistas, vas a aplicarle una pena desmedida a esta persona que sali6 a
protestar, vas a eliminar el ministerio de la mujer, etc. La forma juridica es el medio
en el que pugnan las posiciones politicas, las cuales son el fondo del asunto. La
forma juridica, tanto las formas procesales como sustanciales, se encuentra disefiada
para pugnar: es su naturaleza, para eso fue creada y para eso sirve. Pero a nivel del
derecho publico, esa pugna no se da entre meros particulares (como en el derecho
privado), sino es una pugna que se da entre clases sociales. Nuestra tarea en este punto
es exponer el caracter politico que se esconde detras de las pugnas juridicas a nivel
del derecho publico, siendo que los juristas “se imaginan que operan con principios
a priori”* y ello evidentemente se trata de una concepcion ideologica.

Entonces, tenemos que el estado es la imposicion de facto de la dominacion de una
clase social sobre otra, cuyas funciones sociales van a ser mediadas —revestidas— por
la forma juridica y por ende, por la l6gica del intercambio equivalente. El estado no se
trata de un sujeto juridico, sino de un “aparato especial para aplicar sistematicamente

la violencia™*, “no es una superestructura juridica, sino que unicamente puede ser

explicitamente a una postura politica, siendo que la gran parte se encuentra implicita. Podemos hallar diferencias en
doctrina cuando nos remitimos al modelo econdmico sefialado en la constitucion de cada pais vigente, el cual tiene
sus consecuencias, por ejemplo, en la legislacion financiera y el derecho de las obligaciones. De igual forma, en el
derecho de familia podemos ver algo de lo que mencionamos.

33 Idem.

34 Vladimir Lenin, “Acerca del estado”, Obras Completas, tomo 39, Urss, Editorial Progreso, 1981, p. 73.
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pensado como tal”*. De este modo tenemos que el derecho publico es la mistificacion
de las funciones sociales del Estado. Dichas funciones sociales, van a adoptar la forma
juridicay ello es precisamente lo que detiene a que se representen como simplemente
funciones sociales y a sus normas como meras reglas organizativas, es decir, como
mera técnica. Latnica forma de que aparezcan de manera totalmente sincera y expuesta
las funciones sociales del Estado, es decir, que aparezcan como mera técnica, es
suprimiendo la sociedad que precisamente se basa en la union de intereses particulares,
es decir, suprimiendo el sistema capitalista y con ello, la forma juridica. Mientras no
se supere la forma juridica, no se podra tampoco superar el derecho publico.

4. ORIGENES DEL DERECHO PENAL

Dentro del derecho publico se encuentra el derecho penal y a fin de abordarlo, partiermos

de lo que se conoce como violacion del derecho:

“La no sumision a la norma, la violacion de la norma, la ruptura de la normalidad
de las relaciones y el conflicto que resulta de ello constituye el punto de partida
y el contenido principal de la legislacion arcaica. Lanormalidad, por el contrario,
no es definida como tal: inicamente existe. La necesidad de fijar y determinar
de manera precisa la extension y el contenido de derechos y deberes precisos,

no surge sino donde ha desaparecido la coexistencia pacifica”®

Ello quiere decir que la posibilidad de que exista un desacuerdo implica la existencia
de intereses particulares y para ello es necesaria la nocion de «individuoy». Dicha nocion

de individualidad nace con la division del trabajo que da lugar a la propiedad privada:

... Pero cuando en la comunidad penetro la division del trabajo, y sus miembros
empezaron a ocuparse por separado en la produccion de un objeto cualquiera,

vendiéndolo en el mercado, entonces surgi6 la institucion de la propiedad

35 Evgeny Pashukanis, Teoria general del derecho..., op. cit., p. 86.

36 Evgeny Pashukanis, Teoria general del derecho..., op. cit., p. 53.
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privada como manifestacion de este aislamiento material de los productores
de mercancias™’.

Es decir, que con el surgimiento de la propiedad privada se termina la coexistencia
pacifica en el interior de la sociedad humana. Surge la disputa de dos intereses
particulares, que para no romper con la normalidad, es decir, con las relaciones
sociales establecidas, se crea la norma juridica. Una sociedad sin disputa individual
no necesita normas que tengan que delimitar esas cosas porque no existiria conflicto
alguno entre particulares®®. Al derecho privado, le corresponden dichas pugnas de
caracter eminentemente patrimonial e individual.

Asimismo, el surgimiento de las relaciones juridicas (de la lucha de intereses
particulares) va de la mano con el surgimiento de la no-sumision de la norma, de
la posibilidad y/o necesidad de violar las normas, producto de ese conflicto de
intereses, o mejor dicho, la no-sumision a las relaciones juridicas establecidas, y es
precisamente ahi donde se encuentra el origen del derecho penal como una respuesta
frente a esta agresion.

El derecho penal “tiene el poder de agredir la personalidad individual lo mas directa
y brutalmente posible”, se encuentra, pues, “historicamente unido a la costumbre de la
venganza de sangre’. Asimismo, la venganza de sangre en la antigiiedad no solo se
daba contra aquel que te generaba un perjuicio, sino que se extendia hasta las futuras
generaciones:

“En una situacion de la sociedad en la que no existen ni jueces ni leyes, la pena
tiene siempre la forma de la venganza y esta permanece tanto mas defectuosa,
cuanto es laaccidon deuna voluntad subjetivay, por consiguiente, no es conforme
al contenido (...) En cambio, lo injusto, no aparece para el perjudicado en su

limitacion cuantitativa y cualitativa, sino solo como injusto en general, y en

37 Vladimir Lenin, “Quienes son los «amigos del pueblo» y como luchan contra los socialdemocratas”,
Obras Completas, tomo 1, Urss, Editorial Progreso, 1981, p. 158.

38 La norma juridica se arraiga en el conflicto de intereses de los portadores independientes de mercancias.

39 Evgeny Pashukanis, Teoria general del derecho..., op. cit., p. 144.
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la represalia ¢l puede excederse, lo cual llevaria nuevamente a una nueva
injusticia. En los pueblos incivilizados la venganza es una venganza inmortal,
como entre los arabes donde solo puede ser reprimida por un poder superior
o por imposibilidad de ejecucion y en la mayoria de las legislaciones actuales
todavia ha permanecido un resto de venganza, puesto que queda permitido a los

individuos si quieren o no llevar ante el tribunal una vulneracion.”**!

Sin embargo, la venganza se empieza a regular bajo un criterio de intercambio

equivalente en cuanto se desarrolla la forma mercantil:

“La venganza no comienza a ser regulada por la costumbre y a transformarse
en una reparacion segun la regla del talion «ojo por ojo, diente por diente» sino
cuando, al lado de la venganza, comienza a consolidarse el sistema de arreglos o
de reparaciones en dinero. Laidea del equivalente, esta primera idea puramente

juridica, encuentra de nuevo su origen en la forma de mercancia.”*

Desde ahi se puede rastrear el origen historico del delito, el cual, “puede ser
considerado como una variedad particular del cambio en la cual la relacién de cambio,
es decir, la relacidon contractual, es fijada post factum; dicho de otra forma, después
de la accion arbitraria de una de las partes”, donde “la proporcion entre el delito

2944

y la reparacion se reduce igualmente a una proporcion de cambio...”*y “la sancion

aparece entonces como un equivalente que compensa los perjuicios sufridos por la

40 Georg W. F. Hegel, Rasgos fundamentales de la filosofia del derecho o compendio de derecho natural y
ciencia del estado, trad. de Eduardo Vasquez, Madrid, Biblioteca Nueva, 2000, p. 174.

41 Cabe resaltar que en la obra se habla que el injusto no aparece limitado ni cuantitativa ni cualitativamente,
sino que aparecia de forma general, 1o cual no es, sino como los alumnos de Hegel ven el desarrollo del valor en el
sistema capitalista, que otorga la posibilidad de cuantificar una cantidad de libertad abstracta en la aplicacion de las
penas. La forma general no significa, sino la incapacidad de cuantificar el dafo infligido por el injusto.

42 Ibidem, p. 145.
43 Idem.
44 Idem.
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victima™®. El derecho penal “asume el caracter de un contrato comercial”*. La figura
juridica del delito tiene un componente evidentemente retributivo: si no es retributivo,
es decir, sino tiene esa delimitacion del intercambio equivalente, no es delito, es plena
y llanamente venganza. Tan evidente es la 16gica mercantil del delito que tiene en su
raiz historica atada la reparacion dineraria del perjuicio que, mas tarde, seria pasada
a un segundo plano por las penas privativas de libertad.

Respecto al desarrollo de la pena publica, estas “fueron introducidas en su origen
en razon principalmente a consideraciones de orden fiscal y sirvieron para alimentar
las cajas de los representantes del poder”’. Por su parte, la Iglesia también imponia
penas publicas, con la particularidad de que, si bien estas mantienen el caracter de un
intercambio equivalente, esta reparacion “no esta ya unida inmediatamente al perjuicio
producido por la victima y no esta ya fundamentada en pretensiones de esta tiltima, sino
que, adquiere una significacion superior, abstracta, en tanto que castigo divino™®. De
este modo, “la iglesia pretende asociar el caracter material del resarcimiento al motivo
ideologico de la expiacion y purificacion y hacer asi del derecho penal, construido
sobre el principio de la venganza privada, un medio mas eficaz de mantenimiento de
la disciplina social, es decir, de la dominacion de clase™.

De la misma forma, en el ejército “los jefes militares aplicaron dicha dominacion
de clase, disfrazada de disciplina militar™°, sobre “los pueblos sometidos como sobre
sus propios soldados en casos de motines, complots o simplemente desobediencia...
la misma que, antes era tarea de la asamblea popular, hasta la llegada del poder real,
esta funcion se volvio parte de las funciones del rey y se identificod con la defensa de

sus privilegios™!.

45 Idem.

46 Evgeny Pashukanis, Teoria general del derecho..., op. cit., p. 146.
47 Ibidem, p. 147.

48 Idem.

49 Ibidem, p. 148.

50 Idem.

51 Idem.
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Podemos apreciar como existe un transito del derecho privado al derecho publico.
Ahora que los reyes tienen el poder de aplicar la disciplina social, pues lo hacen
para sus fines. Se identifica, pues, los fines del derecho penal con los fines de las
clases dominantes. Asi se construye el derecho penal moderno como una amalgama
de diversos estratos historicos™.

Sin embargo, la finalidad originalmente econdmica de la jurisdiccion penal se va a
cambiar conforme se consolida el desarrollo de las clases sociales y el estado, siendo
que ahora “el nacimiento de una jerarquia espiritual y laica hace de la proteccion de
sus privilegios y de la lucha contra las clases inferiores oprimidas de la poblacion,
una tarea prioritaria*>,

El derecho penal sirve abiertamente a la posicion de la clase dominante en la
lucha de clases, por ello mismo, Pashukanis, afirmaria que “la jurisdiccion penal del
Estado burgués es un terrorismo de clase organizado que no se diferencia mas que
hasta cierto punto de las llamadas medidas excepcionales utilizadas durante la guerra
civil™*, siendo esta diferencia, la 16gica del intercambio equivalente sin la que no
seria propiamente derecho, sino la aplicacion desmedida de la violencia. Es evidente
hasta este punto que el derecho penal se desarrolla en el marco de la friccion de dos
situaciones aparentemente antagonicas: el uso de la violencia para la dominacion de
clase y a la vez, la aplicacion del principio mercantil del intercambio equivalente. En

la misma linea de ideas, Pashukanis menciona algo de vital importancia:

“... La jurisdiccion penal es un arma inmediata en la lucha de clases. Cuanto
mas aguda y encarnizada se hace esta lucha, la dominacion de clase tiene mas
dificultades para realizarse en el interior de la forma juridica. En este caso, el

tribunal «imparcial» con sus garantias juridicas es sustituido poruna organizacion

52 Idem.
53 Idem.
54 Ibidem, p. 149.
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directa de la venganza de clase, cuyas acciones vienen guiadas exclusivamente

por consideraciones politicas.”*

Es decir, la funcion social del estado de ejercer la dominacion por sobre las demas
clases sociales, cuando se hace cada vez mas acuciante y requiere de la utilizacion
de mas violencia por el desarrollo mismo de la lucha de clases, encontrara mucho
mas dificil la manera de mediarse a través de la forma juridica, o en otras palabras: la
dominacion de clase tendra mas dificultad en esconderse en la forma juridica en los
momentos donde las contradicciones de clase son mas algidas. En dichas situaciones,
la funcidn social del Estado sale a la luz y se expone su verdadero caracter de clase, su
caracter eminentemente burgués: su funcion de matar proletarios y a todas las clases
sociales que se le opongan. La forma juridica, la l6gica del intercambio equivalente,
pasa aun segundo plano y mas bien le estorba para llevar a cabo su funcion. Pashukanis

lo expresa de manera clara:

“No es necesario imaginarse que en el derecho penal haya reinado inicialmente
la falsa teoria de la reparacion y que haya sido seguida suplantada por el justo
punto de vista de la defensa de la sociedad. No se debe considerar su desarrollo
exclusivamente en el plano de las ideas. En realidad, la politica penal... tenia un
contenido de defensa social (0 mas exactamente clasista). Pero, al lado de esto,
contenia, y contiene, elementos que no derivan de esta finalidad técnica y que
de esta forma no permiten al procedimiento penal expresarse enteramente bajo
la forma racional y no mistificada de reglas técnicas sociales. Estos elementos
cuyo origen deben buscarse no en la politica penal como tal, sino mucho mas
profundamente, dan a las abstracciones juridicas del delito y la pena su realidad
concreta y les confieren una significacion practica en el cuadro de la sociedad
burguesa, pese a todos los esfuerzos en contrato de la critica tedrica™®

De lo citado, se puede constatar que en los inicios del derecho penal primaba la

tendencia doctrinaria de la defensa de la reparacion equivalente; sin embargo, conforme

55 Ibidem, p. 151.

56 Ibidem, p. 156.
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el capitalismo avanza, el aspecto técnico del derecho penal toma el papel principal y el
aspecto que abraza la forma equivalente pasa a un segundo plano. Y ello, precisamente
va a tener sus repercusiones en la teoria (doctrina), donde aparecera “la tendencia
de hacer del concepto de reglamentacion externa el elemento l6gico fundamental
del derecho”, la cual “conduce a la identificacion del derecho con el orden social
instaurado autoritariamente”, siendo que dicha tendencia en el pensamiento juridico
en que el libre mercado o la libre competencia fueron reemplazados por los grandes
monopolios capitalistas y la politica imperialista, puesto que “el capital financiero
aprecia mucho mas el poder fuerte y la disciplina que no los «eternos e intangibles
derechos del hombre y del ciudadano»™’.

Dichas tendencias terminan deviniendo en lo que se conoce como “formalismo
juridico” que, a la vez que cumple su rol ideoldgico en el marco del imperialismo,
también expresan la tendencia misma de las relaciones mercantiles: de volverse cada
vez mas despersonalizadas y dejar atras los rezagos de los modos de produccion
anteriores al capitalismo que involucraron en el comercio las diferencias que existian
entre los individuos™.

5. CONTRADICCION EN EL DERECHO PENAL

El derecho penal, en su desarrollo, tiene irremediablemente atada la contradiccion
que padece el derecho publico: la contradiccion entre la técnica y la forma juridica.
De acuerdo a las diversas situaciones historicas, y situaciones politicas, el aspecto
principal de dicha contradiccion va a variar: o bien el fin social de la dominacion de
una clase sobre otra, o bien el rescate del principio del intercambio equivalente que se
reviste bajo la forma juridica de las garantias procesales. El derecho penal es derecho

precisamente por la existencia de dicha contradiccion.

57 Ibidem, p. 84.

58 Como sefiala Oscar Correas, por ejemplo, que en la sociedad romana, el padre no sea igual que el hijo.
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En esa linea, Pashukanis menciona que la relacion entre el Estado y el delincuente
se va a plantear en los términos de “un cambio comercial de buena fe”*, ya que “en
esto consiste precisamente el significado de las garantias de procedimiento penal”®,

esto implica todo el sistema de garantias procesales que conocemos:

“... Lajusticia burguesa vigila cuidadosamente que el contrato con el delincuente
sea concluido con todas las reglas del arte, es decir, que cada uno pueda
convencerse y creer que el pago ha sido equitativamente determinado (publicidad
del procedimiento judicial), que el delincuente ha podido libremente negociar
(proceso en forma de debate) y que ha podido utilizar los servicios de un experto
(derecho a la defensa), etc.” (p. 156)%!

Es evidente que la jurisdiccion penal y la concepcidn del delito entranan la 1dgica
eminentemente mercantil de la sociedad burguesa. El derecho penal no es sino derecho
penal en cuanto se introduce la l6gica del intercambio equivalente en la dominacion de
clase. El derecho penal, como parte del derecho publico, es la fetichizacion de la funcién
social del Estado de reprimir a las clases dominadas mediante el uso de las formas
juridicas. Es la lucha de clases mediada por la forma del intercambio equivalente. Antes
del intercambio equivalente, no existia derecho penal: existia la venganza ilimitada.
Existia la violencia y dominacion de manera desnuda y desvelada: el fundamento del
Estado (la violencia) y su funcion social de dominacion era explicita. Con la llegada
de la forma mercantil, la dominacion de clases se esconde detras de la forma juridica,
detras del Estado de derecho: 1a dominacion se encuentra de manera enmascarada. El
fundamento del estado sigue siendo el mismo: la violencia organizada.

Asimismo, ello implica que en el campo tedrico, los valores que representan las
garantias pasen a un primer plano y se les confunda con los verdaderos fines del derecho
penal. Empiezan a surgir ideas de que el derecho penal busca la justicia, la libertad,

la verdad, etc. En otras palabras, la realidad se nos aparece de forma invertida: la

59 Ibidem, p. 156.
60 Idem.
61 Idem.
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realidad concreta se despliega mediada por la inversion entre sus determinaciones
y lo determinado. Dicha inversion, en el campo de la teoria del derecho penal, se
expresa cuando los juristas ven que el fin del derecho penal no es la funcion social de
dominacion, sino la defensa de los bienes juridicos, la bisqueda del restablecimiento
de la vigencia de la norma, la prevencion del delito, etc. Al momento de limitarse a
la realidad concreta y no ahondar en sus determinaciones, terminan por precisamente
afirmar la lo6gica aparente de dicha realidad y sus formulaciones no son sino la captura
de dicho momento en el despliegue del movimiento de lo real: el Gltimo de ellos.
Aqui es donde nos encontramos con la dicotomia fenoménica realmente existente
y determinante en la teoria del derecho penal: la dicotomia entre retribucion®y
prevencion. Por un lado, el caracter fetichista del derecho, que traslada la logica del
intercambio equivalente de mercancias a cualquier &mbito de la norma juridica, imprime
la racionalidad de una pena que se base en una retribucion, en una proporcionalidad
al dafio infligido: la cuantificaciéon y matematizacion de la pena son el producto

terminado de ello y precisamente no seria derecho sin ello. Por el otro lado, tenemos

62 Cabe aclarar que las propuestas tedricas que desarrollan el caracter retributivo de la aplicacion derecho
penal precisamente son las esbozadas por Friedrich Hegel e Immanuel Kant: ambos ilustrados y representantes del
primer momento del derecho penal, el momento de la revolucion burguesa y por ende, la primacia de la logica del
intercambio equivalente. Se tratan, pues, de las teorias de la pena que se corresponden con el primer momento del
capitalismo. Asimismo, el fin del derecho penal aqui se presenta como el castigo del delito, nos encontramos, pues,
con el recubrimiento ideologico del verdadero fin técnico del derecho penal. Sin embargo, conforme se desarrolla la
etapa imperialista del capitalismo, comienzan a tomar protagonismo las llamadas teorias de la prevencion general
que se centran ahora en realizar la funcion social del Estado que anteriormente hemos sefialado. Las teorias de la
prevencion al justificar la intervencion penal en la necesidad de evitar el delito, sea mediante la resocializacion o
la intimidacion, buscan precisamente justificar el mantenimiento del control social, es decir, buscan justificar la
vigencia de la dominacion: la violencia del Estado se va a aplicar de distintas formas (como imposicion de la fuerza,
como contencion o como intervencion «pedagogicay, que no es otra cosa que la intervencion ideologica sobre el
delincuente), pero se despliega de manera consciente y sostenida primando —como se evidencia de su caracter
colectivo o social— la funcion social de dominacion. Asimismo, si bien lo principal es la funcion social, el aspecto
fetichista del derecho se va a expresar precisamente cuando se envuelve bajo el manto ideologico de la justificacion de
la prevencion del delito: se esta presentando como el fin del derecho penal la evitacion del delito. Igualmente, en este
ambito también nos podemos encontrar un sector progresista que aboga por la resocializacion y otro, conservador,
que lo hace por la intimidacion. No entraremos en detallar minuciosamente los aspectos particulares de esta division,
debido a la brevedad de este trabajo, pero si dejaremos constancia que la coincidencia entre las etapas historicas
del capitalismo y el protagonismo de las teorias del derecho penal no es casual: se trata de su raiz material. En cada
etapa del capitalismo y en cada pais, a nivel general, la lucha de clases tuvo diferentes fases y caracteristicas, y con
ello, el derecho penal tuvo que adaptarse. Se puede rastrear una expansion y fortalecimiento del derecho penal con
la llegada del imperialismo, a nivel general, sin embargo, es necesario estudiar la particularidad de cada nacion para
llegar a conclusiones mucho mas precisas.
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a la funcion social del Estado, que es la aplicacion directa de la violencia para
mantener la dominacion de la burguesia, que en tiempos modernos, ha encontrado
formas juridicas para poder seguir escondiendo dicha funciéon de manera mas efectiva
y legitimar el uso desproporcionado de la violencia: nos referimos a las propuestas
teoricas y normativas de la prevencion del delito, del orden publico y la seguridad
ciudadana como bienes juridicos que requieren de proteccion penal y a la propuesta
teorico-practica del derecho penal del enemigo.

Laprevencion implica hacer expreso el fin del derecho, siempre fetichizado bajo las
formas juridicas, de acuerdo a su sello de clase: afirmar el estado de cosas existente. La
retribucion implica mistificar el derecho desde los valores de la sociedad burguesa,
principalmente, la justicia. Entonces, tenemos que la contradiccion fenoménica entre
retribucion y prevencion, no es sino la contradiccion entre la 16gica mercantil del
intercambio equivalente y la funcion social del Estado, revestidas bajo formas juridicas,
siendo que dicha contradiccion se encuentra presente con mucha mas fuerza que en
cualquier otro lado, en el proceso penal. En otras palabras, la contradiccion entre
la funcion social del Estado y la forma juridica, o lo que también se puede llamar,
entre la aplicacion no justificada de la violencia sobre los individuos y la violencia
cuantificada de manera justa sobre los mismos, aparece ante nuestros 0jos como la
contradiccion entre el poder punitivo del Estado y los derechos de los ciudadanos:
de este modo es como se ve ante nuestra consciencia inmediata. ;Qué es un proceso
penal sino la acusacion de un individuo, un ciudadano (un portador de mercancias),
un sujeto juridico, por una institucion del estado ante tribunales que son del estado?
Es inevitable que la primera nocion de dicha contradiccion en el derecho penal, bajo
la mirada liberal —ideologica— del asunto, sea precisamente la dicotomia entre el
estado y los particulares, entre liberalismo y totalitarismo, entre estado de policia y
estado garantista.

Es interesante como la tension del proceso penal se vislumbra bajo los ojos de la
doctrina burguesa. Jiirgen Baumann escribe:

“... El derecho procesal penal se halla siempre en una relacion conflictiva (de
esto se ocupa sobre todo Peters, Tratado §13) entre el interés de la comunidad
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juridica en la realizacion del derecho material (persecucion penal) y los intereses
de los ciudadanos afectados en sus derechos por el procedimiento penal. En
todos los grados del procedimiento (procedimiento preliminar, intermedio y
principal) este conflicto de intereses debe ser balanceado segun el grado del

procedimiento en forma distinta.”®

El autor da cuenta de la dicotomia fenoménica entre el interés de la “comunidad
juridica” y el interés del “ciudadano”, que no es otra cosa que otra forma de la que
reviste la dicotomia entre prevencion y retribucion o entre funcion social y logica
mercantil. Mas tarde, Baumann lo deja muchisimo mas claro al afirmar que “el
derecho procesal penal no cuida derechos y la utilidad del individuo, sino el bienestar
y la seguridad de la colectividad”®. Es bastante claro que el “bienestar y seguridad”
de la supuesta “colectividad™ a la que se refiere en realidad es el manto juridico que
recibe la funcion social de dominacion, siendo que en si en realidad hay un “bienestar
y seguridad” que el derecho penal tenga que garantizar no es sino el “bienestar y
seguridad” de la burguesia y su orden social. El hecho de que se pretenda hacer pasar
el “bienestar y seguridad” de la burguesia como el “bienestar y seguridad” de la
“sociedad en su conjunto” es un recurso que ya Karl Marx y Friedrich Engels han
hablado antes: la burguesia hace pasar sus intereses como los intereses de todos. El
discurso del “bienestar y seguridad” de toda la poblacion es discurso ideologico, una
quimera teorica que implica la fantasia de que existe una sociedad uniforme, la cual
tenemos que hacer a un lado como veremos mas adelante.

Por su parte, podemos apreciar como otro doctrinario, en este caso, Claus Roxin,
se embrolla en la manifestacion ideologica del Estado en cuanto estructura juridica,

cuando afirma lo siguiente:

“El derecho de penar esta hoy reservado al estado. De ese monopolio del
poder penal en el Estado resultan tres tareas que, con cierta espontaneidad e

inevitabilidad, fueron asignadas al Derecho procesal penal. Si el Estado prohibe,

63 Jirgen Baumann, Derecho Procesal Penal: conceptos fundamentales y principios procesales, 1.° ed.,
Argentina, Ediciones Depalma, 1986, p. 16.

64 Ibidem, p. 20.
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por principio, las venganzas privadas y los duelos, tan conocidos y usuales en
la Edad Media, entonces nace para él, como reverso de una misma moneda, la
obligacion de velar por la proteccion de sus ciudadanos y de crear disposiciones
que posibiliten una persecucion y juzgamiento estatales del infractor y que la

paz social sea renovada a través de la conclusion definitiva del procedimiento™

Cuando Roxin nos menciona del “monopolio de poder penal en el estado”, no
esta sino refiriendo a lamonopolizacion de la violencia que nace con el surgimiento del
estado: nadie puede usar la violencia excepto la clase dominante, nadie se encuentra
legitimado para ello a excepcion de la clase en el poder. En esa misma linea, menciona
que debido a ello, el Estado asume “tres tareas”, es decir, que el estado asume
obligaciones porque ha capturado el derecho de penar. El derecho le otorga una
obligacion. Como vemos, de nuevo entramos en el fetiche de la forma juridica del
derecho publico: la personalidad juridica del estado en cuanto sujeto de derechos y
obligaciones. Por lo demas, sobre la “espontaneidad e inevitabilidad”, pues todo un
proceso historico del desarrollo del Estado confirma la falsedad de dicha afirmacion.
Pero con respecto a las “tres tareas” del estado, cabe mencionar que esta haciendo
alusion precisamente a la contradiccion entre técnica y forma mercantil. Por un lado,
tenemos la obligacion de “velar por la proteccion de sus ciudadanos” y de la obli-
gacion de restablecer “la paz social” que no es, sino la justificacion ideoldgica de la
funcion social de dominacion, es decir, la forma en la que se enmascara y legitima el
uso de la violencia para “proteger a los ciudadanos” y que haya “paz”. Por otro lado,
la obligacion “de crear disposiciones que posibiliten una persecucion y juzgamiento
estatales del infractor” es precisamente lo que le otorga el caracter de derecho como
tal: la aplicacion de un proceso de “juzgamiento”, sin ese proceso seria la aplicacion
plena y directa de la violencia y dejaria de ser derecho.

Roxin sigue sus argumentaciones, desarrollando precisamente el aspecto logico

mercantil del proceso, de la siguiente manera:

65 Claus Roxin, Derecho procesal penal, Buenos Aires, Editores del Puerto S.R.L., 2001, p. 2.
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“... No se debe ignorar, sin embargo, que el aumento de poder que el Estado
recibio a través de la transmision de la violencia penal puede significar también
un gran peligro... Por ello, con la aparicion de un derecho de persecucion
penal estatal, surgié también, a la vez, la necesidad de erigir barreras contra la
posibilidad del abuso del poder estatal. .. Los limites a la facultad de intervencion
del Estado, que deben proteger al inocente frente a persecuciones injustas y
afectaciones excesivas de la libertad, y que también deben asegurar al culpable
la salvaguarda de todos sus derechos de defensa, caracterizan al principio
de formalidad del procedimiento. Aunque la sentencia consiga establecer la
culpabilidad del acusado, el juicio solo sera adecuado al ordenamiento procesal
(principio de formalidad), cuando ninguna garantia formal del procedimiento
haya sido lesionada en perjuicio del imputado. En un procedimiento penal propio
del Estado de derecho, la proteccion del principio de formalidad no es menos

importante que la condena del culpable y el restablecimiento de la paz juridica.”®

El “principio de formalidad del proceso” es aquel que determina si un proceso ha
sido adecuado de acuerdo a si se han respetado las garantias procesales: tenemos ante
nosotros que el “trato justo” que se le debe brindar al imputado. Roxin es consciente
de que el derecho penal se encuentra en una constante tension®’: para €l, esta tension
se da producto de que “la meta del procedimiento penal sea la decision sobre la
punibilidad del imputado™®. Como la meta del procedimiento penal es la decision
sobre si aplicar violencia o no sobre el imputado, tenemos que tratar de alcanzar
tres objetivos respecto de dicha decision: que sea “materialmente correcta”, que sea
“obtenida de conformidad con el ordenamiento juridico-procesal” y que “restablezca
la paz juridica”. Los dos primeros, como vimos anteriormente, se sujetan al aspecto
logico-mercantil y el ultimo a la funcién social del Estado.

Asimismo, afirma que el derecho procesal penal se trata precisamente de:

66 Idem.
67 Vale decir que todos los juristas del derecho penal dan cuenta de esa tension fenoménica.
68 Idem.
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“... La meta del procedimiento penal no consiste en alcanzar la sentencia
correspondiente a la situacion juridica material a cualquier precio. Una tarea
esencial del Derecho procesal penal consiste en ponderar, en las resoluciones
incorrectas desde el punto de vista formal o del contenido, los tres criterios
descritos y en establecer pautas juridicas para determinar, en el caso individual,
a cual de ellos le corresponde la prioridad.”®’

Lo que en realidad se esta ponderando son dos objetivos: uno correspondiente a la

funcion social y otro a la logica mercantil. Roxin solo divide el aspecto l6gico mercantil

en la correcta delimitacion de la sentencia en cuanto a la conducta antijuridica y

el “debido” desarrollo del proceso penal. Y dicha dicotomia termina por aparecer en

sus planteamientos cuando asevera que:

“La meta procesal de la correccion material, considerada en forma aislada,
también implica dos tendencias opuestas entre si. Dado que la mayoria de las
veces la verdad no esta comprobada de antemano y culpabilidad e inocencia, en
muchos casos, solo pueden ser averiguadas durante el curso del proceso, entonces
el legislador debe armonizar la necesidad de intervenir enérgicamente frente al
posible autor, con la exigencia de proceder moderadamente frente a quien quiza
es inocente: ¢l debe decidir nuevamente, en cada situacion procesal, acerca
de si debe autorizar una injerencia en la esfera de derechos del imputado, util
probatoriamente, o si debe prohibirla o rodear su realizacion con cautelas especiales,
para no cargar mas de lo debido a quien, tal vez, sea inocente. Muchas reglas
legales, como, p. ¢€j., la prision preventiva con sus numerosas excepciones, li-
mitaciones y contra-excepciones (§§ 112 y ss, jleerlos!), unicamente pueden
ser comprendidas si se considera como tarea de las normas procesales no solo
el garantizar la proteccion del ciudadano frente al delincuente, sino el preservar

al inculpado de una intervencion injusta del 6rgano de persecucion penal.”””

69

70

Ibidem, p. 3.

Idem.
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En tultima instancia, da cuenta de la necesidad de ponderar entre dos polos en el
marco de la “correccion material” (producto del litigio): “la necesidad de intervenir
enérgicamente frente al posible autor, con la exigencia de proceder moderadamente
frente a quien quiza es inocente”. En este punto ya es bastante clara la contradiccion
entre la necesidad de desplegar la violencia sobre el investigado («necesidad de
intervenir enérgicamente frente al posible autor») y la logica equivalente de la forma
juridica («la exigencia de proceder moderadamente frente a quien quiza es inocente).

Roxin prosigue en su argumentacion sosteniendo que:

“... El proceso penal tampoco puede alcanzar la meta por un camino recto,
como si fuera una flecha. Debido a que debe satisfacer pretensiones opuestas, el
proceso penal esta estructurado —ya de antemano— dialécticamente y requiere
su tiempo para la consideracion minuciosa de las distintas contingencias y

perspectivas...”"!

El jurista ha captado la esencia del proceso penal: la contradiccion de lo que ¢l llama
esas “pretensiones opuestas”. Capta ese movimiento entre dos extremos antagonicos,
pero lo hace en su forma mistificada. No logra dar con la contradiccion principal del
proceso penal, sino que se entrampa en la contradiccion de las formas juridicas, tratando
de, a través de dicha contradiccion, superarlas en ese mismo plano fenoménico’.

Sin embargo, Roxin logra darnos una apreciacion algo acertada sobre lo que nos

puede brindar un estudio del procedimiento penal cuando refiere:

“... Dado que, por ello, en el procedimiento penal entran en conflicto los
intereses colectivos e individuales entre si con mas intensidad que en ningln
otro ambito, la ponderacion de esos intereses, establecida por la ley, resulta

sintomatica para establecer la relacion entre Estado e individuo genéricamente

71 Ibidem, p. 4.

72 No es el tnico, todo jurista burgués en realidad se enmarca en dicho plano. La tarea consiste en desarrollar
la exposicion critica de dicho plano sin dejar de manejarse en él: en un tribunal no se va a dar alegatos revolucionarios.
No se le esta exigiendo a Roxin algo que evidentemente ni €l ni ningun jurista burgués haria: se esta exponiendo como
se evidencia en la doctrina juridica ese entrampamiento fenoménico. No se trata de una exigencia que se le hace a la
doctrina juridica a cambiar sus preceptos, se trata de un llamado de accion a nuestros cuadros.
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vigente en una comunidad: jel Derecho procesal penal es el sismografo de la
Constitucion del Estado! Reside en ello su actualidad politica, la cual significa,
al mismo tiempo, que cada cambio esencial en la estructura politica (sobre todo
una modificacion de la estructura del Estado) también conduce a transforma-

ciones del procedimiento penal””

En efecto, de acuerdo a las luchas politicas entre las diversas clases sociales, se
va a configurar el grado de violencia y sometimiento que necesite imponer la clase
dominante y a la vez, el grado de mesura y contencion de la violencia que se ejerce.
El proceso penal —como el derecho penal en general—, al contener en su seno la
contradiccion de la funcién de dominacion, que no es otra cosa que la aplicacion de la
violencia, y la 16gica equivalente de la forma juridica, que toma la forma de las garantias
procesales, expone el grado de desarrollo de la lucha de clases. Para acceder a ello
tenemos que hacer un analisis cientifico que nos pueda liberar de la niebla ideologica
de las formas juridicas que encubre dicha contradiccion. A través del proceso penal se
va a expresar la lucha de clases, pero desde una perspectiva ideoldgica y deformada.

Si bien Roxin nos menciona que el procesal penal, funciona a modo de un sismografo
“de la constitucion del Estado”, nosotros aqui extendemos esa maxima y sostenemos
que la determinacidon material del proceso penal —y el derecho penal en general—,
hace posible que todo el conglomerado de su desarrollo doctrinario, normativo y
jurisprudencial sean una expresion ideoldgica y deformada del despliegue de la lucha
de clases. Podemos afirmar, que desde su estudio se pueda vislumbrar, de manera
indirecta, puesto que esta mediada por la forma juridica, el conflicto entre las clases
sociales.

Retomando el punto, dentro del debate doctrinario nos encontramos con el sector
garantista aboga por un debido proceso, en definitiva, se trata, pues, de la defensa del
aspecto retributivo que obedece a un trato justo tal como hemos sefialado anteriormente’.

El debido proceso, involucraria menor punicion, es decir, menor utilizacién de la

73 Ibidem, p. 10.
74 Ver Daniel Rafecas, “Una aproximacion al concepto de garantismo penal”, Lecciones y Ensayos, vol. 1,
num. 80, 2018.
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violencia. Por otro lado, tenemos al sector doctrinario normativista que aboga por la
eficacia en el proceso penal, lo cual involucraria muchas veces que se levanten las
garantias de los ciudadanos en miras de poder asi prevenir el delito, conseguir la paz
social, restablecer la vigencia de la norma. Evidentemente, tomar partido por alguna
de las propuestas doctrinarias no es mas que tomar partido por alguno de los aspectos
de la contradiccion que se desarrolla en el marco del derecho publico y que viene
siendo determinada por la existencia de las relaciones mercantiles. Ambos extremos
no se apoyan sino en la expresion fenoménica de la contradiccion material en la que
se desenvuelve la practica del derecho. No penetran en las determinaciones materiales
y se ven cegados por el caracter invertido de la realidad concreta. Donde hay lucha de
clases, los juristas ven la lucha entre sujetos de derecho: el estado contra las personas.

Hemos dado con el origen material de la dicotomia fenoménica de la retribucion y
la prevencion: ambas son la manifestacion de la contradiccion entre la funcion social
del Estado y la forma juridica y a su vez, esta contradiccion propia del derecho publico
se encuentra determinada por la division entre el estado politico y la sociedad civil,
generado a su vez por el modo de produccion capitalista. En este punto, debemos

escuchar a Pashukanis:

“No se puede comprender el verdadero sentido de la practica penal del Estado
de clase, a no ser que se parta de su naturaleza antagénica. Las teorias del
derecho penal que deducen los principios de la politica penal de los intereses de
la sociedad en su conjunto son deformaciones conscientes o inconscientes de la
realidad. La «sociedad en su conjunto» no existe, sino en la imaginacion de los
juristas: no existen de hecho mas que clases que tienen intereses contradictorios.
Todo sistema historico determinado de politica penal lleva la marca de los
intereses de la clase que lo ha realizado.””

Para realizar un verdadero analisis cientifico del derecho, es decir, a efectos de

desarrollar una ciencia del derecho que tenga por objetivo estudiar “las formas

75 Evgeny Pashukanis, Teoria general del derecho..., op. cit., p. 149.
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juridicas para descubrir su «movimiento» y su «interaccion»”’®, no podemos partir
de ninguna de las posiciones planteadas con anterioridad. No podemos partir de laidea
de bienes juridicos ni la de algin reestablecimiento de la vigencia de la norma, puesto
que derivan de la concepcion ideoldgica de una sociedad uniforme, abstraida de sus
determinaciones materiales, ideal, y sobre todo, parten de lo que deberian explicar,
es decir, de lo determinado y no de la determinacion.

Una forma juridica que la teoria del derecho penal ha desarrollado bastante es la
del poder punitivo, que para gran parte del sector de la doctrina es la captura del poder
de punicion del estado a los particulares:

“Todo esto cambi6 cuando un buen dia los sefiores comenzaron a confiscar a las
victimas. Los jefes de los clanes dejaron de arreglar las reparaciones, y dejaron los
jueces su funcion de arbitros deportivos, porque una de las partes (la victima) fue
sustituida por el sefior (Estado o poder politico). El sefior comenz6 a seleccionar
conflictos y, frente a ellos, apart6 a las victimas, afirmando la victima soy yo.
Asi fue como el poder politico paso a ser también poder punitivo y a decidir
los conflictos, sin contar para nada con la victima, que hasta hoy desaparecid
del escenario penal””’.

Es evidente que en realidad la captura del “poder punitivo” no es otra cosa que la
monopolizacion de la violencia por el estado, es decir, por la clase dominante. Para
el garantismo el derecho penal cumple la funcién de servir como paraguas de la
utilizacion del poder punitivo, es decir, de la aplicacion de la violencia sobre el individuo.
El derecho penal contiene la capacidad punitiva del Estado: “El derecho penal, como
programacion del poder juridico reductor del poder punitivo, no legitima a este, sino
que lo contiene y filtra de modo racional”’®, o, mejor dicho, el derecho penal implica
el empleo dosificado de la violencia sobre las demas clases sociales.

76 Oscar Correas, “;Una dialéctica del derecho? ...”, op. cit., p. 245.
77 Eugenio Raul Zaffaroni, En torno de la cuestion penal, Buenos Aires, Euros Editores S.R.L., 2005, p. 13.
78 Ibidem, p. 248.
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El objetivo del derecho penal es, en realidad, ejercer la funcidén de dominacién del
estado, es decir, de aplicar la violencia sobre las demas clases sociales de forma que,
a su vez, mantenga la mistificacion de la que depende su existencia. En ese marco,
es verdadero lo que mencionan los juristas y abogados progresistas cuando afirman
que penas mas duras no van a detener la comision de delitos: “No existe una relacion
constatada entre la dureza de la pena y sus efectos preventivos. Los estudios empiricos
sobre la materia demuestran que el endurecimiento de las penas no afecta a las cifras
de la delincuencia (por tanto, a los motivos para delinquir) ...””°. Podriamos compartir
ello siempre y cuando consideremos que el objetivo del derecho penal sea algo rela-
cionado con el castigo o la prevencidn de los delitos, sin embargo, esto no es asi. Ante
ello, usualmente se expone que busca la proteccion de bienes juridicos o el restable-
cimiento de la vigencia de la norma, pero ambas son envoltorios ideologicos de lo que
puray directamente hace la jurisdiccion penal: aplicar la violencia sobre otras clases
y mantener asi un status quo. El fondo del asunto no es que incumpliste algo estricta-
mente estipulado en una legislacion®: la cuestion reside en que estas transgrediendo el
orden que se ha establecido desde una clase para las demas, una clase que ha sefialado
cuales son las relaciones sociales que seran legitimas y cuales no de acuerdo a
sus intereses de clase y que, obviamente, nunca podran contener estrictamente cada
una de ellas en una legislacion. La realidad es mas grande que un codigo.

El delito no es la mera infraccion de la norma: eso es una definicion formalista
que no apunta a la esencia del delito. El delito es un contrato post-factum, su cédigo
genético reside en la forma contractual, donde si bien se intercambian mercancias

—delitos patrimoniales, por ejemplo— ahora también se intercambian conductas®'®?,

79 Bernardo Feijoo Sanchez, Retribucion y prevencion general: Un estudio sobre la teoria de la pena y las
funciones del derecho penal, Buenos Aires, Euros Editores S.R.L., 2007, p. 153.

80 O si estabas en vias de hacerlo, claro esta.

81 Ello se debe al desarrollo del derecho penal que lo abstrae cada vez mas de sus bases materiales: si antes
la pena era de naturaleza fiscal, poco a poco pasa a regular también conductas humanas que no abrazan lo meramente
patrimonial. Su caracter formal le permite catalogar todo tipo de relaciones sociales con tal que tengan el intercambio
equivalente en su codigo genético e incluso a relaciones sociales que no lo tienen.

82 Obviamente, también un monto de reparacion civil que no es sino ese rezago que delata el origen historico
patrimonial de la pena y su origen logico del intercambio equivalente de mercancias.
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Son relaciones sociales ilegitimas, las cuales en cuanto a su cualidad, se pueden
clasificar de acuerdo al tipo de “contrato forzado”®* en las que han sido estipuladas
por la legislacion penal: si la parte general de los codigos penales determina cuales
son los requisitos para que intervenga o no el poder punitivo®*, la parte especial, regula
los tipos de “contratos forzados” ilegitimos: los delitos contra la vida, el cuerpo y la
salud, los delitos contra la dignidad humana, contra el honor, contra el patrimonio,
etc. En suma, el derecho penal no busca castigar o prevenir delitos, sino que se
ocupa del trasfondo: busca aplicar violencia sobre los que se atreven a transgredir
las relaciones sociales legitimadas por la clase dominante. La tarea es exponer ese
caracter politico que se esconde bajo el manto de la lucha contra el delito. Hablar de
delito es entramparse en ese aspecto fenoménico de la realidad.

El objetivo del derecho penal determinado por su caracter de clase, es eminentemente
politico. Por un lado, la funcién del Estado es infligir violencia a los que se oponen,
aplastar a sus oponentes que se determinan en medio de la lucha. Por otro lado, la forma
juridica dirige, conduce y dosifica esa violencia. Por un lado, todos los enemigos del
estado estan determinados por sus clases sociales —existiendo también pugnas entre
sectores de la misma burguesia—. Por otro lado, la manera en la que en el momento
politico particular se va a dirigir y dosificar dicha violencia se ve mediada por la forma
juridica (tipicidad, accion, antijuricidad, culpabilidad). Asimismo, si bien la aplicacion
de la violencia se va a dirigir contra las clases sociales, en el plano fenoménico esto
va a adoptar la forma de la aplicacion de violencia sobre individuos. Es decir, lo que

vamos a ver no es, pues, la categoria de burguesia disparando balas a la categoria de

83 En palabras de Pashukanis, como anteriormente sefialamos.

84 Asi como en el libro IT del Codigo Civil Peruano se habla de los requisitos de validez y eficacia del acto
juridico, la parte general hace lo suyo con los delitos: determina cuando es valido hablar de delito y por ende, cuando
es valido utilizar el poder punitivo del estado. Incluso son bastante similares en cuanto a los criterios para determinar
la incapacidad (art. 43 y art. 44 del Codigo Civil Peruano) y la inimputabilidad (art. 20 del Codigo Penal Peruano),
siendo que ambos coinciden, por ejemplo, en la edad minima legal, e histéricamente, también coincidieron en los que
presentaban alglin problema de indole cognitivo o psiquiatrico. No se trata, pues, de una mera coincidencia nacional,
sino que la estructura del codigo civil, en cuanto la proyectamos sobre el codigo penal, hace evidente que la base del
derecho penal reside en la logica del intercambio equivalente y en la forma contractual. (Véase Codigo Civil, Decreto
Legislativo N.° 295, del 25 de agosto de 1984, Diario Oficial El Peruano y Codigo Penal, Decreto Legislativo N.°
635, del 08 de abril de 1991, Diario Oficial El Peruano).

Critica Juridica | Nueva Epoca Num. 6 | 2024



Alejandro Jeremias Quezada Barrionuevo 39

proletariado, sino que veremos a un policia, o sea, el estado, disparando o arrestando
aun trabajador, o sea, un ciudadano. La realidad, pues, se encuentra invertida y dicha
inversion tendra sus repercusiones en la teoria del derecho.

El fetichismo juridico ve sujetos donde hay clases sociales y sobre esa construccion,
como ya hemos sefalado anteriormente, deviene en los esquemas tedricos que plantean
una dicotomia entre el estado y los individuos. La lucha entre las clases sociales va a
adoptar en el plano juridico y politico el conflicto que toman en el plano fenoménico:
va a ser la contraposicion de sus revestimientos inmediatos. De este modo, la lucha
entre capitales va a aparecer como la lucha contra el narcotrdfico o la lucha contra el
progresismo, como lucha contra el crimen organizado, como lucha contra el racismo,
las pugnas entre sectores de un tipo de burguesia al interior del estado tomaran la
forma de la lucha contra la corrupcion y sobre todo, las pugnas entre la burguesia y
el proletariado van a adoptar la figura de la lucha contra el terrorismo o el vandalismo.
Evidentemente, estrictamente no es asi, puesto que, por ejemplo, la lucha contra el
terrorismo también puede enarbolarse en caso de una pugna entre capitales, asi que
se tiene que analizar en cada situacion particular el origen de dicha contradiccion
fenoménica.

En todos los casos, la contradiccion entre forma juridica y funcion social va a
variar en cuanto a cual de ambos aspectos toma el papel principal, pero siempre va
a tener una clase social como objetivo donde se aplicara la violencia y eso es lo que
tenemos que exponer. La funcion represora del estado es como un vehiculo sin frenos
y la forma juridica como el timén: puedes elegir atropellar un perro, una persona,
un arbol, pero siempre alguien o algo saldra afectado; sin embargo, por mas que
vayas en todas las direcciones que desees, no dejaras de avanzar en una direccion: en
afirmar el estado de cosas vigente. Por mas garantias que se puedan levantar contra
el estado y el proceso penal, en ningiin momento el estado deja de ser estado burgués
y el proceso penal tampoco deja de ser un proceso mistificado por la forma juridica,
es decir, un proceso también burgués. Son dos mecanismos que en realidad obedecen

a la misma logica.
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Ahora bien, el proceso penal es donde se va a concretizar el objetivo del derecho
penal, de manera que en su realizacion se va a desenvolver la contradiccion entre
retribucion y prevencion.

Un debido proceso pues, involucraria menor uso de violencia, mientras que un
proceso penal irregular o, mejor dicho, en el que predomine la funcidn social del
Estado mas que la forma juridica, evidentemente involucraria mas violencia y por
ende, en ultima instancia, buscaria la supresion fisica del imputado.

La funcion social del estado de ejercer la violencia para mantener la dominacion,
implica enarbolar la defensa del estado de cosas existente y esta defensa encierra,
el ataque a todo lo que atente a ese estado de cosas. Por ende, el objetivo principal
del derecho penal: perseguir clases sociales, determinara un criterio para tratar los
distintos niveles de amenaza representen las clases. De este modo, el derecho penal
estd principalmente enfocado en perseguir a los enemigos de la sociedad burguesa.
Entonces, es ldgico sostener que el mas grande enemigo del derecho penal seria el
revolucionario.

Y es que es evidente ello, el estado utiliza mas violencia de la necesaria en
procesos que protagonizan este tipo particular de enemigos de la sociedad®; sin
embargo, precisamente la forma juridica va a legitimar ello y en realidad no es, sino la
funcion social del Estado siendo ejercida: dicho uso del poder punitivo en realidad es
completamente 16gico y justificado por el peligro que significan esos enemigos para
la sociedad. Es decir, aun cuando se vulneren las garantias procesales, el derecho
penal sigue siendo derecho penal, puesto que la forma juridica se adapta a esta nueva
vulneracion bajo el manto de la proteccion del orden publico o la tranquilidad publica,
etc. El derecho penal necesita hacer esto: enmascararse bajo la forma juridica. De lo
contrario, queda descubierta la funcion social del mismo: la violencia pura y directa
sobre las clases sociales. Necesita, pues, intentar imprimirle la 16gica de la equivalencia

en las acciones que plantea realizar.

85 Basta con ver lo sucedido en el conflicto armado interno sucedido entre los anos 1980-2000, donde se
vulneraron gravemente los derechos humanos y se cometieron delitos de lesa humanidad por parte del estado ante
personas que ni siquiera formaban parte del conflicto que se venia desarrollando.
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La dominacion es la funcion social que cumple el derecho penal: por eso es un
arma en la lucha de clases. Dicha dominacion esta mediada por la forma juridica:
por eso existen ciertas barreras o limites constituidos por las garantias, principios e
instituciones del derecho penal. Por lo tanto, tal como mencionamos anteriormente,
el derecho penal esta al servicio de la burguesia tanto en su funcion, pues ejerce la
violencia que requiere mantener la dominacion de la burguesia, como también en las
formas en que se ejerce dicha funcion, a través de las formas juridicas que obedecen
a lalogica sistémica del mercado: el intercambio equivalente. Forma y fondo son una
unidad de contrarios.

De acuerdo precisamente al estado de la contradiccion entre fondo y forma del
derecho penal, podemos vislumbrar, de manera indirecta y mediada por la forma
juridica, el grado de desarrollo de la lucha de clases. Sin embargo, esto no quiere
decir que el derecho penal es solo una pantalla, todo lo contrario: al interior se puede
pugnar entre su contradiccion, pugna que toma la forma del garantismo y la eficacia
al interior de la doctrina, la norma y la jurisprudencia. El garantismo y la eficacia
es la forma que toman los dos aspectos de la contradiccion principal al interior del
derecho penal y se encierran en el marco de una dicotomia burguesa.

No tenemos que olvidar que decir que todo el sistema jurisprudencial, doctrinario y
normativo del derecho penal, en tltima instancia, se constituye por una gran tautologia
que solo afirma lo realmente existente: se limita a reproducir su logica inmanente a
través de las normas, la jurisprudencia y la doctrina. El derecho penal es de caracter
afirmativo o tautoldgico y en consecuencia, representa una toma de posicion que afirma
el estado de cosas existente. Es cierto todo ello, pero también debemos recordar que

el uno se divide en dos:

“Uno se divide en dos, no es un principio de engendrar el «dos» a partir del
«unoy. Uno se divide en dos significa: no hay identidad mas que escindida. No
solamente la realidad es proceso, sino que el proceso es division. Lo real no es

lo que retne, sino lo que separa. Lo que acontece es lo que desune.”®¢

86 Alain Badiou, Teoria de la contradiccion, Espana, Ediciones Jucar, 1982, p. 53.
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Por mas burgués que sea el derecho penal, también en su interior encontramos dos
alas: un ala de izquierda, representada por el sector de los garantistas y un ala derecha,
representada por el sector de los funcionalistas. Los cuales a fin de cuentas representan
una postura al interior de la contradiccidon del derecho penal: una contradiccion
eminentemente burguesa. Precisamente partimos de su critica para forjar, a partir del
desmantelamiento de esta estructura burguesa, la construccion de algo que supere las
condiciones materiales que hicieron posible su origen. Sin embargo, en el marco de la
tactica de la lucha de clases, el proletariado debe manejarse ain bajo esta dicotomia:
coémo podemos no hacerlo si ni siquiera atin se ha desmantelado el estado burgués. Esto
no implica supeditar las banderas del proletariado a una de las dos posiciones, todo lo
contrario: utilizarlas para poder cumplir con los objetivos del proletariado®’. Por otra
parte, es imposible calificar a la doctrina del proletariado de garantista, puesto que
mientras el garantismo aun se enmarca dentro del fetiche juridico, siendo que dicho
fetiche lo enmarca en una defensa de lo abstractamente humano, el marxismo afirma
abiertamente en el tribunal de la historia que se encuentra defendiendo al proletariado:
no al conjunto abstracto de la humanidad enarbolado por la literatura burguesa, sino
a la gran multitud de esa humanidad que se encuentra oprimida por la gran minoria
que reina el mundo.

Mientras que el garantismo consiste en la vision de que todos los seres humanos
merecen un trato justo, el marxismo afirma abiertamente que la sociedad ha dividido
a los seres humanos en dos grandes clases sociales, en la que a una no le interesa en lo
mas minimo tratar justamente a la otra y por eso comete las mas terribles vejaciones
contra ella cuando las necesidades del capital asi lo requieran. El garantismo consiste
en una vision principista del derecho que tiene como consecuencia logica la defensa
de explotados y explotadores: una vision que reposa sobre la igualdad juridica de los
seres humanos y por ende, no diferencia entre un oprimido y un opresor. El marxismo
no se puede enmarcar en ese tipo de planteamiento tedrico-practico: para el marxismo
el derecho es un piloto automatico el cual debe hacerse consciente de su propio
movimiento de manera que pueda ser utilizado conforme a la tactica y estrategia

87 Ser abogados al servicio del pueblo.
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pertinentes para lograr los objetivos del proletariado en cada situacion particular en
miras de realizar su liberacion.

Es claro que la postura cientifica demarca una postura politica. Las posturas que
se tomen respecto del derecho penal, su aplicacion, sus fines, su fundamento, etc., son
posturas politicas que encierran consecuencias practicas. Y es que la contradiccion al
interior del derecho penal no es sino una contradiccion politica determinada por los
intereses de clase en el marco de la lucha de clases. No es sorpresa, pues, que muchas
veces presenciemos como se habla de un uso del derecho penal para pugnas politicas®,
como si fuese una desnaturalizacion del derecho penal. Esto es erroneo, el derecho
penal es eminentemente politico y de eso precisamente se tratan las normas juridicas:
de la pugna de intereses. La contradiccion del derecho penal sienta las bases para
que precisamente sea uno de los terrenos de pugna politica por excelencia. Cuando los
grandes medios tratan de sefnalar que el derecho es apolitico y se pretende usar como
una persecucion politica en realidad no es otra cosa que la hipocresia de un sector
de la burguesia para descalificar la valoracion social de otro sector de la burguesia
con el que se encuentra en conflicto. Las pugnas interburguesas pueden involucrar
pugnas en el tribunal y de hecho, usualmente lo hacen. La lucha de clases se disfraza
con el ropaje de las formas juridicas para ahora convertirse en las luchas contra la
corrupcion, contra el narcotrafico, etc.

El derecho penal es un arma de la burguesia para ser empufiada en contra de las
demas clases, pero principalmente, el proletariado y sus elementos mas avanzados.
Esto solo sucede cuando las contradicciones entre las clases sociales en pugna son
tan agudas que inevitablemente predomina la necesidad de imponer la violencia
desmedida en defensa del estado de cosas existente. En conjunto con esa nocion de
arma también surge la figura del enemigo. El derecho penal, en estos casos, priorizara
su funcion de ejercer la violencia y harad a un lado las garantias de los ciudadanos.
De este modo, tenemos ante nosotros la configuracion en el plano fenoménico de la

realidad del derecho penal del enemigo.

88 Basta revisar en lo que consiste el llamado “lawfare”.
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En cierta forma se puede decir que el derecho penal siempre ha tenido enemigos:
son todas las clases cuyos intereses atentan con el de la burguesia; sin embargo, la
figura juridica crea la ilusion de que no es asi porque limita ese combate mediante las
garantias y por ende, este derecho penal del enemigo usualmente es visto como una
externalidad ajena al despliegue normal de las cosas. Sin embargo, la categoria de
“enemigo” que estudiaremos, en realidad, es el revestimiento fenoménico que adoptan
las diversas clases sociales en la persecucion penal: para el derecho no se persigue
clases sociales, se persigue a los homosexuales, a los racializados, a los extranjeros,
a los hombres, a los judios, a los pobres, etc. Los juristas, pues, al pretender explicar
dicha persecucion, se entrampan en la complejidad de la realidad concreta, basandose
en las aparentes causas de dicha persecucion. No debemos olvidar que no todos los
homosexuales son perseguidos (o lo fueron) ni tampoco todos los extranjeros y
mucho menos todos los racializados: aquellos que ostentaban posiciones de poder
y no representaron un obstaculo para los intereses de las clases dominantes siempre
tuvieron la seguridad de una vida comoda.

A efectos de nuestro objetivo, es necesario introducirnos en la doctrina burguesa
que legitima este tipo de especial de persecucion penal: recurriremos a lo desarrollado
por Giinther Jakobs, uno de los juristas que ha desarrollado —por no decir el que

mas— de manera amplia el concepto de derecho penal del enemigo.

6. EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

Glinther Jakobs empieza asumiendo la existencia de dos conceptos: el derecho penal
del ciudadano y el derecho penal del enemigo, los cuales serian “dos tipos ideales
que dificilmente apareceran llevados a la realidad de modo puro”®. Aclara que, por
ideales, en realidad se refiere a fendencias: “no puede tratarse de contraponer dos

esferas aisladas del Derecho penal, sino de describir dos polos opuestos de un solo

89 Giinther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho Penal del enemigo, Espaia, Civitas Ediciones, 2006, p.
21.
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mundo o de mostrar dos tendencias opuestas en un solo contexto juridico-penal.»®.
Refiere que el derecho penal del ciudadano consistiria en “tratar al autor como persona”
y el derecho penal del enemigo en “tratarlo como fuente de peligro o como medio para
intimidar a otros™'. Como podemos apreciar, el “derecho penal del ciudadano” y el
“derecho penal del enemigo” es la forma en la que Jakobs aprehende intelectualmente
la dicotomia entre la funcidn social de dominacion y la forma juridica, desde un
principio ya ubica su analisis en la realidad fenoménica.

Asimismo, aclara que la calificacion de “derecho penal del enemigo” no pretende
ser peyorativa, antes bien sefiala que “un derecho penal del enemigo es indicativo de
una pacificacion insuficiente™?. Como ya hemos visto: una “pacificacion insuficiente”
no significa otra cosa que la existencia de “desorden”, “caos”, “conflicto” que la
burguesia no puede permitirse tener en su “ordenamiento”.

El jurista prosigue, hablando de la pena:

“La pena es coaccion... En primer lugar, esta la coaccion en cuanto portadora
de un significado, portadora de la respuesta al hecho: el hecho, ... significa una
desautorizacion de la norma, un ataque a su vigencia, y la pena... significa
que la afirmacion del autor es irrelevante y que la norma sigue vigente sin

modificaciones, manteniéndose, por lo tanto, la configuracion de la sociedad.””

No se equivoca cuando caracteriza a la pena como coaccion: evidentemente es
el sometimiento fisico de un individuo, aunque quizas en este punto no es su idea
expresar ello. Asimismo, le atribuye la justificacion de la intervencion penal a la
sujecion a la norma y le otorga a esta el centro de gravedad desde el que va a partir la
determinacion de lo que es delictivo y de lo que no. Ello en razén a que la vigencia
de la norma significa la vigencia de “la configuracion de la sociedad™*. Claramente,

90 Ibidem, p. 22.

91 Idem.

92 Idem.

93 Idem, p. 23.

94 Valdria agregar ahi “sociedad capitalista”.
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cuando Jakobs habla de mantener la “vigencia de la norma” mediante la pena, nosotros
tenemos que entender que no se trata sino de la afirmacion de que la sociedad sigue
“vigente” a través del uso de la violencia, que no significa otra cosa que la constatacion
efectiva de un orden social realmente existente.

Algo que produce la pena, seglin Jakobs es “una prevencion especial segura durante
el lapso efectivo de la pena privativa de la libertad”, claro esta, que “el preso no puede
cometer delitos fuera del centro penitenciario™?. Asimismo, sefiala que:

“En esta medida, la coaccion no pretende significar nada, sino quiere ser
efectiva, lo que implica que no se dirige contra la persona en Derecho, sino
contra el individuo peligroso. Esto quizas se advierta con especial claridad si se
pasa del efecto de aseguramiento de la pena privativa de libertad a la custodia
de seguridad en cuanto medida de seguridad (5 61 num. 3, 66 StGB): en ese
caso, la perspectivano solo contempla retrospectivamente el hecho pasado que
debe ser sometido a juicio, sino que también se dirige —y sobre todo— hacia
delante, al futuro, en el que una «tendencia a [cometer] hechos delictivos
de considerable gravedad» podria tener efectos «peligrosos» para la generalidad
(3 66, parr. 1.0, num. 3 StGB). Por lo tanto, en lugar de una persona que de
por si es competente y a la que se contradice a través de la pena aparece el
individuo peligroso, contra el cual se procede —en este &mbito: a través de una
medida de seguridad, no mediante una pena— de modo fisicamente efectivo:

lucha contra un peligro en lugar de comunicacion’®

Cuando en el derecho penal del ciudadano y en el derecho penal del enemigo
se habla de la pena como contradiccion y como aseguramiento hace manifiesto
la contradiccion entre la retribucion y la prevencion, entre eficacia y garantismo,
expresada en la dicotomia del derecho penal del ciudadano y del derecho penal del
enemigo. Vemos que frente a estos “individuos peligrosos™ entre el aspecto técnico y
el aspecto juridico del derecho penal, va a primar la finalidad técnica de defensa de la

95 Idem.

96 Ibidem, p. 24.
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9

sociedad —burguesa— del derecho penal, siendo que lo adecuado para su “contencion’
no seria sino la mera demostracion cruda de la coaccion y nada mas.
No obstante, si existen individuos que son inicuos para la sociedad, también tenemos

a los que le son fieles a ella:

“(...) El Estado moderno ve en el autor de un hecho normal, ... no a un enemigo al
que ha de destruirse, sino a un ciudadano, una persona que mediante su conducta
ha dafiado la vigencia de la norma y que por ello es llamado a equilibrar el
dafio en la vigencia de la norma(...) Las cosas solo son tan sencillas,... cuando
el autor, a pesar de su hecho, ofrezca garantia de que se conducird a grandes
rasgos como ciudadano, es decir, como persona que actia en fidelidad del

ordenamiento juridico.”’

La persona o el ciudadano no serian sino aquellos que actian “en fidelidad al
ordenamiento juridico”. Nos encontramos con una definicion de persona que gira en
torno a la norma. No obstante, esta categoria de persona no es estatica, sino que debe

continuamente corroborarse cognitivamente:

“Lomismo sucede con la personalidad del autor de un hecho delictivo: tampoco esta
puede mantenerse de modo puramente contrafactico, sin ninguna corroboracion
cognitiva. Si se pretende no solo introducir al otro en el calculo como individuo,
es decir, como ser que evalta en funcidn de satisfaccion e insatisfaccion, sino
tomarlo como persona, lo que significa que se parte de su orientacion con
base en lo licito y lo ilicito, entonces también esta expectativa normativa debe
encontrarse cimentada, en lo fundamental, de manera cognitiva, y ello con
tanta mayor claridad como mayor sea el peso que corresponda a las normas

en cuestion”®

Entonces, si se quiere tomar o asumir la personalidad del autor de un hecho delictivo

como “persona’” primero es preciso ver si es que en realidad califica o amerita ser tomado

97 Ibidem, p. 36.

98 Ibidem, p. 38.
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como tal, para lo cual tiene que brindar cierta “seguridad cognitiva” al ordenamiento
juridico®. Jakobs nos deja mas clara la division que esta planteando entre los que

serian personas y las no-personas cuando menciona lo siguiente:

“(...)Hay otras muchas reglas del Derecho penal que permiten apreciar que
en aquellos casos en los que la expectativa de un comportamiento personal es
defraudada de manera duradera, disminuye la disposicion a tratar al delincuente
como persona. Asi, por ejemplo, el legislador (por permanecer primero en el
ambito del Derecho material) estd pasando a una legislacion —denominada
abiertamente de este modo— de lucha, por ejemplo, en el ambito de la criminalidad
econdmica, del terrorismo, de la criminalidad organizada, en el caso de «delitos
sexuales y otras infracciones penales peligrosas» asi como, en general, respecto
de los «crimenes», pretendiéndose combatir en cada uno de estos casos a
individuos que en su actitud (por ejemplo, en el caso de los delitos sexuales),
en su vida economica (asi, por ejemplo, en el caso de la criminalidad economica,
de la criminalidad relacionada con las drogas toxicas y de otras formas de
criminalidad organizada) o mediante su incorporacion a una organizacion (en el
caso del terrorismo, en la criminalidad organizada, incluso ya en la conspiracion
para delinquir, 3 30 StGB) se han apartado probablemente de manera duradera,
al menos de modo decidido, del Derecho, es decir, que no prestan la garantia

cognitiva minima que es necesaria para el tratamiento como persona.””'?

Estamos frente a una definicion normativa de la persona: personas son los individuos
que se muestran fieles a la norma y dan garantia del cumplimiento de ella'®'. Después
de todo, “la personalidad es irreal como construccion exclusivamente normativa”

y “solo sera real cuando las expectativas que se dirigen a una persona también se

99 Es decir, que dicho individuo nos tiene que garantizar que va a actuar o que actia bajo un tipo de conducta
ideal esperada por la norma, o siendo mas sincero, por quiénes la redactan.

100 Ibidem, p. 39.

101 Por el otro extremo estarian los enemigos, aquellos que “se han apartado” de manera decidida “del derecho”.
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cumplan en lo esencial”!'?2. Jakobs esta respondiendo a la necesidad material de
justificar teéricamente la mera sujecion al estado de cosas vigente. Es decir, se alinea
con la tendencia que surge en la época del imperialismo “de hacer del concepto de
reglamentacion externa el elemento l6gico fundamental del derecho [que] conduce
a la identificacion del derecho con el orden social instaurado autoritariamente’'®.
Por ende, podemos afirmar que Jakobs esta tomando una postura por la primacia
de la finalidad técnica del derecho penal, pero —y lo interesante es que— encubre
ideologicamente dicha postura a través de la figura juridica de persona, justificando
asi la necesidad de primar el aspecto técnico del derecho penal.

Pero, por otra parte, es importante rescatar, asi como Oscar Correas ve que Kelsen
“atrapa con agudeza el caracter deshumanizado con que el derecho ve una realidad

también deshumanizada'*

, podemos ver que Jakobs hace lo mismo en su campo, y
asi como Kelsen se encuentra “luchando contra la idea jusnaturalista segun la cual
«persona juridica» es un reconocimiento que el derecho hace del ser humano y sus
atributos «naturalesy (y sobrenaturales, como la «voluntad»)”'%, Jakobs se encuentra
aqui luchando contra las propuestas del derecho penal que reposan sobre la nocion
del ser humano en cuanto sujeto bioldgico para derrumbarlo bajo la concepcion
juridica del ser humano como sujeto normativo. Jakobs expresa el formalismo cada
vez mas necesario y exacerbado propio del imperialismo.

Volviendo al punto, Jakobs nos sefiala que la existencia de este individuo que se
encuentra “alejado” del derecho genera un peligro para la sociedad, por lo que ello
implica que la sociedad tome acciones, como el adelantamiento de la punibilidad al

campo de los actos preparatorios y la orientacion de la intervencion penal “al futuro™:

“... No se trata en primera linea de la compensacion de un dafio a la vigencia
de la norma, sino de la eliminacion de un peligro: la punibilidad se adelanta

102 Ibidem, p. 47.

103 Evgeny Pashukanis, Teoria general del derecho..., op. cit., p. 84.
104 Oscar Correas, Introduccion a la critica. .., op. cit., p. 88.

105 Ibidem, p. 63.
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un gran trecho hacia el ambito de la preparacion, y la pena se dirige hacia el
aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sancién de hechos cometidos.
Brevemente: la reflexion del legislador es la siguiente: el otro «me lesiona ya
por ... [su] estado [en ausencia de legalidad] (statu iniusto), que me amenaza
constantemente». Una ulterior formulacion: un individuo que no admite ser
obligado a entrar en un estado de ciudadania no puede participar de los beneficios
del concepto de persona.”!%

En este punto ya tenemos bastante clara la idea de Jakobs: “solo es persona
quien ofrece una garantia cognitiva suficiente de un comportamiento personal”'?’y
los enemigos no son sino individuos a los que hay que impedir mediante coaccion
que destruyan el ordenamiento juridico”'®. Aunado a ello, va a plantear de manera
bastante sincera que:

“Quien no presta una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento
personal, no solo no puede esperar ser tratado como persona, sino que el Estado
no debe tratarlo ya como persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho

a la seguridad de las demas personas™'?

Si el estado no los trata como personas, pues los debe tratar como una fuente de
peligro que debe ser eliminada. La exclusion, persecucion y posterior eliminacion,
de los enemigos se encuentra completamente legitimada bajo la justificacion de la
“seguridad” de los ciudadanos. La cual, como ya vimos anteriormente, es la quimera
teorica, el discurso ideologico que justifica ylegitima a la finalidad técnica del derecho
penal''?. Con ello, Jakobs esta abiertamente tomando partido por la aplicacion del

derecho penal del enemigo e incluso menciona que:

106 Giinther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho Penal del enemigo, op. cit., p. 40.

107 Ibidem, p. 51.

108 Ibidem, p. 47.

109 Idem.

110 No obstante, aqui hay una particularidad. No es que sea una casual que en el derecho surja esta contraposicion

de intereses entre seguridad de todos y la libertad de pocos, pues es la expresion ideologica que surge de la division entre
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“... Seria completamente erroneo demonizar aquello que aqui se ha denominado
Derecho penal del enemigo; con ello no se puede resolver el problema de
como tratar a los individuos que no permiten su inclusion en una constitucion
ciudadana. Como ya se ha indicado, Kant exige la separacion de ellos, lo que
no significa otra cosa que hay que protegerse frente a los enemigos™!!!

El derecho penal del enemigo en realidad seria el método adecuado para “protegerse
frente alos enemigos”. En esamisma linea, Jakobs también afirmaba que: “la introduccion
deun cimulo de lineas y fragmentos de derecho penal del enemigo en el derecho penal
general es un mal desde la perspectiva del Estado de derecho”!'2. Ademas, cuando
se refiere a que el mismo criterio del derecho penal del enemigo delimitado para los
delitos de terrorismo es aplicado para los delitos comunes como un simple robo, para
Jakobs se trata de un derecho penal del enemigo superfluo, puesto que “la amenaza de
pena desorbitada carece de toda justificacion™'!?, Jakobs se preocupa cuando ambos
tipos de derecho penal “se entremezclan”.

Entonces tenemos ya el panorama mas claro. Jakobs, identifica la necesidad sistémica
de la existencia y aplicacion de un derecho penal del enemigo, pero no logra ver por su
ceguera juridica que esa necesidad realmente corresponde a la primacia de la finalidad
técnica del derecho penal (su funcion de ejercer la dominacion de la burguesia). Jakobs
defiende la posibilidad de aplicacion de un derecho penal especial para los enemigos que
busque la mera coaccion sobre estos con el tnico de fin de acabar con el peligro que
representan. En ningun momento, Jakobs plantea que no deberiamos optar por el uso
de este tipo especial de derecho penal, ni mucho menos lo denuncia, todo lo contrario:
incluso plantea su delimitacion. Jakobs nos dice: existe el derecho penal del enemigo

las personas privadas de libertad y de las que no. El delito es una construccion formal que divide a los que trasgredieron
el orden de cosas de los que no: borra todas las diferencias materiales y se resume al célculo del tiempo abstracto que
se estara en prision. La ley penal agrupa en dos grandes bandos a los seres humanos: los que estan en prision (o han
estado) y los que no. Evidentemente, la Ginica forma de deshacer esa contradiccion es suprimiendo esa division que
toma forma con la institucion carcelaria.

111 Ibidem, p. 47.
112 Ibidem, p. 48.
113 Ibidem, p. 50.
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y por eso tenemos que diferenciarlo del derecho penal del ciudadano, tenemos que
afinar su uso para los peligros especiales. No toquemos a los ciudadanos, ellos son
fieles a la norma, guardemos toda la fuerza punitiva, o mejor dicho, toda la violencia
organizada para determinados sectores de la sociedad: orientemos el derecho penal
del enemigo hacia los enemigos, hacia los peligros de la sociedad, no contaminemos
el derecho penal del ciudadano. Jakobs al pretender delimitar, contener u orientar al
derecho penal del enemigo, no lo estd negando, sino incluso, /o estd refinando, lo estd
puliendo. Jakobs pretende sacarle filo al arma del derecho penal.

Hasta el momento, hemos visto que para el “delincuente comun” el derecho penal
actlia— o deberia actuar— siguiendo todas las garantias de un debido proceso, pero
para un enemigo, el derecho penal, actiia como una guerra refrenada, mutilando todas
las garantias procesales posibles y apuntando todo el sistema punitivo hacia é1''*. Jakobs
va a concluir, que para poder mantener la vigencia de la norma, lo cual implica, el
mantenimiento del orden juridico, es preciso utilizar el derecho penal del enemigo
contra todos aquellos que representen un peligro para el ordenamiento juridico vigente''>.

El derecho penal del enemigo; sin embargo, no es una concepcion teorica que
parta propiamente de la imaginacion de Jakobs!'®, pero tampoco es una concepcion
que surja de la cabeza de alguno que le antecedio.

El derecho penal del enemigo no es, pues, un fendmeno normativo, pues no se
enmarca exclusivamente a las leyes, sino que, muy por al contrario, se trata de un
fenomeno social que podemos aprehenderlo desde la doctrina, la jurisprudencia,
las normas juridicas y en el mismo proceso penal, pero cuyo origen radica en la
contradiccion entre la finalidad técnica del derecho penal y la forma juridica con la

114 “Por lo tanto, el derecho penal conoce dos polos o tendencias de sus regulaciones. Por un lado, el trato
con el ciudadano, en el que se espera hasta que este exterioriza su hecho para reaccionar, con el fin de confirmar la
estructura normativa de la sociedad, y por otro, el trato con el enemigo, que es interceptado muy pronto en el estadio
previo y al que se le combate por su peligrosidad” (Ibidem, p. 42)

115 Lo cual, como ya vimos anteriormente, no es otra cosa que la abstraccion juridica de la defensa social del
Estado burgués.

116 Algo en lo que Jakobs busca excusarse al decir en su prologo que €l solo es un “mensajero”.
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l6gica mercantil del intercambio equivalente!'’. El derecho penal del enemigo no es
un postulado teodrico: es un fendomeno realmente existente.

Abhora bien, al tratarse precisamente de un fenomeno, su explicacion no puede
residir en el mismo plano fenoménico de la realidad, sino que el analisis cientifico
tiene que llevarnos mas adentro: a su determinacion material. Y es por ello, que si
bien Jakobs nos otorga una explicacion que hasta cierto punto podemos calificar de
sincera al plantear abiertamente la necesidad de tener que suprimir a ciertos individuos
que representan un peligro para la sociedad, no nos brinda una explicacion cientifica
de este fenémeno, no hunde su profundidad intelectual en el origen material de la
contradiccion que tenemos al frente. El derecho penal del enemigo es solo una de las
formas como se nos aparece la lucha de clases en el derecho.

Jakobs nos otorga una definicion de “enemigo” mistificada y deformada por la
forma juridica: la amplitud de su concepto precisamente responde a que la tinica forma
de delimitarlo es tomando como referencia su lealtad a la norma''®. No importa su
edad, color, raza, género, orientacion sexual, etc., basta con no ser fieles a la norma'"”
y seran enemigos. Pero dicha caracteristica en realidad es producto del proceso de
igualacion entre los seres humanos que implica el desarrollo del mercado, no es producto
de la mera voluntad de Jakobs. Si no se distingue las caracteristicas fisicas de todos
a los que se les puede calificar de enemigos, es porque se puede hacer ese ejercicio
de abstraccion del contenido concreto de cada ser humano cuyo origen reside en la
division del trabajo concreto y el trabajo abstracto y coincide con el desarrollo del

117 La contradiccion entre la finalidad técnica del derecho penal y la forma juridica con la 16gica mercantil del
intercambio equivalente nace de la sociedad burguesa y no se podra resolver en el marco del estado de cosas existente,
puesto que ello implicaria la supresion de las condiciones que la hicieron nacer, por lo que mientras siga existiendo
seguira también la dicotomia fenoménica entre el “funcionalismo” y el “garantismo”, solo que con el pasar del tiempo
revestiran distintos nombres de acuerdo a la particularidad de cada fase de la lucha de clases.

118 La definicion formalista del enemigo que nos da Jakobs es una tan amplia que pareciese que la delimitacion
de lo que se va a considerar enemigo en un determinado momento histérico dependiera de la libre discrecionalidad del
“legislador” o, en otras palabras, de la “voluntad politica” de los funcionarios del estado. No obstante, en realidad en
politica nada es producto de “voluntades libres” sino de la pugna de los intereses de clase. Dicha definicion en realidad
le da mayor margen de accion no a individuos, sino a una clase en particular, como veremos mas adelante.

119 Todos cumplen con ser “individuos peligrosos”, con ser enemigos declarados del derecho, la democracia,
y las buenas costumbres.
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valor y la mercancia. Jakobs aprehende dicha caracteristica para, consecuentemente,
conceptuarlo bajo una definicion formalista: el enemigo es un contenedor en el que
pueden entrar diversidad de “contenidos” concretos.

No es casualidad, pues, que todo el planteamiento funcionalista sea calificado por
ciertos sectores del garantismo como un armazon sin contenido'?’. Mufioz Conde lo

expresa de manera tajante:

“Si se admite su derogacion [de los derechos y garantias fundamentales propias
del estado de derecho], aunque sea en casos puntuales extremos y muy graves,
se tiene que admitir también el desmantelamiento del estado de derecho, cuyo
Ordenamiento juridico se convierte en un ordenamiento puramente tecnocratico
o funcional, sin ninguna referencia a un sistema de valores, o, lo que es peor,
referido a cualquier sistema, aunque sea injusto, siempre que sus valedores
tengan el poder o la fuerza suficiente para imponerlo. El Derecho asi entendido
se convierte en un puro Derecho de Estado, en el que el derecho se somete a los
intereses que en cada momento determine el Estado o la fuerzas que controlen
o monopolicen su poder. El derecho es entonces simplemente lo que en cada
momento conviene al Estado, que es, al mismo tiempo, lo que perjudica y hace

el mayor dafio posible a sus enemigos...”"*!

El formalismo del funcionalismo es la expresion del desarrollo de las relaciones
mercantiles a las que poco le importan las caracteristicas personales de los portadores
mercancias, sino en cuanto su capacidad de ser portadores de dichas mercancias. La
explicacion funcionalista de lo que es un “enemigo de la sociedad” se queda atrapada
en un plano formal y es muy superficial, por lo que es insuficiente para ser considerada

como una explicacion cientifica.

120 No obstante, Jakobs solo esta expresando las consecuencias logicas en el capo del derecho, del desarrollo
de las relaciones mercantiles.

121 Francisco Mufioz Conde, De la tolerancia cero, al derecho penal del enemigo. Nicaragua, Instituto de
Estudio e Investigacion Juridica, 2009, p. 56.
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Evidentemente, desde el sector opuesto de la doctrina, se le han formulado muchas
criticas a Jakobs, la mayoria girando en torno a la vulneracion de los derechos humanos

que implica la “aplicacion y legitimacion” de un derecho penal del enemigo:

“... La concepcion del terrorista, del delincuente como enemigo, tiene aptitud
bastante para arrollar todas las garantias del derecho penal, desde el principio
de legalidad al de culpabilidad, desde la presuncion de inocencia hasta la carga
de la prueba y los derechos de la defensa.”'?

Asi como esa, existen muchos articulos que sefalan lo mismo o posturas similares'?.
No obstante, dichas criticas, de nuevo, se enmarcan dentro de la dicotomia de la retribu-
cion y prevencion: buscan un “trato justo” con los imputados, Tal como mencionamos
anteriormente, su logica es eminentemente principista. Habiendo ya tocado ese tema
con anterioridad, pasaremos a otra critica comun en la doctrina.

Muiioz Conde nos dice que “la persecucion de actos terroristas puede facilmente
convertirse en una excusa para promover una serie de medidas extremas adicionales
que de hecho socavan el imperio de la ley en un sentido mas general”'**y en otro texto
nos sefiala que “el Derecho penal del enemigo representa o puede representar una
amenaza para los principios y garantias del Estado de Derecho”'?. La mayoria de las
criticas realizadas por el sector progresista del derecho las hace en funcién a que el
derecho penal del enemigo seria incompatible con un estado social democratico de
derecho y en efecto, ello seria cierto siempre y cuando el Estado no fuera la prueba
excepcional de que la sociedad se encuentra formada por clases que se encuentran

en constante pugna. Los fundamentos sociales del “Estado Social Democratico de

122 Luigi Ferrajoli. “El derecho penal del enemigo y la disolucion del derecho penal”, IUS Revista del Instituto
de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., nim. 19, 2007, p. 7.

123 Véase: Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, Manuel Cancio Melia (coord.)
y Carlos Gomez-Jara Diez (coord.), 2 vols., Espaia, Edisofer, 2006.

124 Francisco Mufioz Conde, “Derecho en la guerra contra el terrorismo: el Derecho de la guerra, el derecho
penal internacional y el derecho de la guerra dentro del derecho penal interno («derecho penal del enemigo»)”. Revista
Justica E Sistema Criminal, vol. 5, nim. 9, 2013, p. 94.

125 Francisco Mufioz Conde, De la tolerancia cero..., op. cit., 2009, p. 67.
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Derecho”, determinan la completa “compatibilidad” de este con el derecho penal del
enemigo.

Por otro lado, hay otras criticas que giran en torno a que “Jakobs no critica el
sistema”, nos detendremos un momento a analizar algo interesante que Luigi Ferrajoli

dice en esa misma linea:

“Asi las cosas, conviene distinguir dos significados, dos usos diversos de esta
formula: a) uno primero de tipo empirico-descriptivo; descriptivo, entiéndase bien,
de una perversion del derecho penal, es decir, de practicas punitivas y represivas
(...) que se cubren con el manto del derecho penal y son, por el contrario, su
negacion; y, b) otro significado, podria decirse, de tipo tedrico, merced al cual
“el derecho penal del enemigo” resulta presentado o recomendado como un
nuevo “paradigma”, un nuevo “modelo”, como tal normativo, de derecho penal.
(...) Con el resultado de que el uso descriptivo de la formula (...) se transmuta,
mas 0 menos conscientemente, en un uso normativo o cuando menos en un uso
en funcion de legitimacion de lo descrito por la férmula. ... Dicho sin rodeos, se
trata de la autolegitimacion como derecho de las practicas contrastantes con el
modelo normativo del derecho penal, en nombre de la eficiencia. Afiadiré que
es una falacia a menudo inconsciente. Supongo que si se pregunta a Giinter
Jakobs si comparte el modelo del derecho penal del enemigo, responderéa que
se esta limitando a describir el fendmeno, destinado, sin embargo, a afirmarse
al lado —o incluso a salvar— el “derecho penal del ciudadano”. Por lo demas,
la distincion metalingiiistica entre “descriptivo”y “prescriptivo” no forma parte

de la cultura juridica y politica funcionalista.”!?®

Descripcion y prescripeion son dos caras de la misma moneda: “Todo conocimiento

es orientacion, toda descripcion es prescripcion”'?’

. Desde nuestra posicion, el problema
no reside en que Jakobs “se limita a describir” (cosa que si hace), sino que él mismo se

encuentra condicionado a describir: es el caracter mismo de la metodologia de analisis

126 Luigi Ferrajoli. “El derecho penal del enemigo y la disolucion del derecho penal”, op. cit., p. 7.

127 Alain Badiou, Teoria de la contradiccion, op. cit., p. 12.

Critica Juridica | Nueva Epoca Num. 6 | 2024



Alejandro Jeremias Quezada Barrionuevo 57

juridico. Los criticos més criticos de Jakobs en realidad también no hacen mas que
“describir” debido a que usan la misma metodologia dogmatica con la inica diferencia
que lo hacen, desde el otro extremo, la otra tendencia al interior del derecho penal.
Jakobs es victima de su método, se encuentra atrapado por la apariencia de las cosas
y no puede escapar. La cuestion reside en el método: si se parte de la esencia o de la
apariencia. Todo llamado a la accion proviene de una concepcion de las cosas: toda
propuesta viene de una comprension de la realidad. Si esa comprension se encuentra
enmarcada en la apariencia de las cosas, irremediablemente va a estar condenada
a enarbolar propuestas que legitimen, reafirmen y reproduzcan dicha apariencia.
Precisamente el derecho parte de ahi, no puede hacer otra cosa, su existencia esta
dirigida a legitimar y mediar un tipo de sociedad. Con lo que en realidad se topan
estos juristas no es sino el caracter tautologico del derecho.

Sin embargo, encontramos algo muy diferente con los planteamientos de Pashukanis,
aun cuando este no aborda ni desarrolla una “teoria” del derecho penal del enemigo,
este logra ir a donde Jakobs no puede ni pudo haber llegado: al verdadero origen de
esta tendencia al interior del derecho penal. Si para Jakobs existe un ordenamiento
juridico uniforme, lleno de individuos particulares que se sienten amenazados por algun
“enemigo” que viene a romper con ese estado de cosas, Pashukanis ve lo contrario: una
sociedad marcada profundamente por la contradiccion entre burgueses y proletarios,
que lleva en su seno la lucha de clases y que determina, pues, a quiénes la “sociedad”
denomina sus enemigos. Esto es posible porque mientras Jakobs parte del fendmeno
juridico, de la mistificacion de la “sociedad uniforme” de la abstraccion deformada,
de la quimera tedrica o inversion ideoldgica de la forma juridica, Pashukanis parte de
la determinacion material: de la pugna entre los intereses de las clases sociales, lo que
le permite ver mas alla del fenomeno juridico. Jakobs simplemente, al igual que todos
los juristas anteriores a €l, cae en supeditarse al plano fenoménico de la realidad: ve la
relacion entre sujetos juridicos, pero no ve su contraparte, las clases sociales. Jakobs
ve el cardcter “personal” de las relaciones sociales, la relacion entre el estado y el
ciudadano, pero no concibe que dicha relacion en realidad en realidad es la expresion

de una relaciéon mucho més compleja que no se da entre individuos, sino entre clases.
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Si la sociedad se encuentra bajo una dictadura del capital, es decir, bajo una dictadura
de la burguesia, pues lo que se nos aparece como “enemigos de la sociedad”, no seran
otros que los enemigos de la clase burguesa. Enemigos que la burguesia siempre va
a pretender hacer pasar como enemigos de todas las clases, a través del contrabando
ideologico en los diversos productos culturales y medios de comunicacion!?®. Se crea
asi la figura del “enemigo de todos” cuando en realidad es el enemigo de la clase en
el poder, porque o bien representa un peligro directo para su dominacién, o bien un
peligro indirecto, afectando el correcto desenvolvimiento del “estado de cosas”.

7. TODO ENEMIGO ES ENEMIGO DE CLASE

Todo “enemigo” en realidad es un enemigo de clase y por ende todo “enemigo” es
un enemigo de caracter politico. El caracter fetichista del derecho penal, es decir, la
forma juridica, va a servir como medio de legitimacion —normativa—, justificacion
—ideoldgica— y aplicacion — jurisdiccional— del contenido politico que vaya de
acuerdo a los intereses del “legislador” de turno, que no es otra cosa, que a los intereses
de la clase dominante.

Los diversos ordenamientos juridicos van a pretender justificar la persecucion de
estos enemigos —a través de la doctrin—, otorgar los procedimientos —a través de la
norma juridica— y aplicacion correspondiente para su eliminacion —jurisdiccion—.
En otras palabras, frente a la necesidad material de proteger el estado de cosas vigente,
la “superestructura juridica” se va a encargar de positivizar esta necesidad, demarcar la
aplicacion y otorgar el desarrollo “doctrinario” necesario para justificar —encubrir—
la satisfaccion de esa necesidad.

En ese marco, los enemigos mas peligrosos para la clase burguesa no serian sino
aquellos que realmente atentan contra su dominacion. De manera concisa y directa, se
trata de aquellos “individuos” que se han propuesto, de manera resuelta, la destruccion

del modo de produccion vigente: los revolucionarios.

128 Los libros, el teatro, la television, los periddicos, incluso ahora los tiktoks, etc.
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Los revolucionarios son los enemigos declarados del estado de cosas existente, al
cual abiertamente le plantean sus intenciones, tal como reza el manifiesto de Marx y
Engels: “Los comunistas consideran indigno ocultar sus ideas y propositos. Proclaman
abiertamente que sus objetivos solo pueden ser alcanzados, derrocando por la
violencia todo el orden social existente.”'?

Los revolucionarios, ciertamente, tienen como objetivo, acabar hasta las
ultimas consecuencias, con el estado de cosas actual, es decir, con el modo de produccion
capitalista, para poder construir una nueva forma de organizacion social, partiendo
de las premisas materiales que desarroll6 el capitalismo. Teniendo en cuenta ello, al
declararse como enemigo del estado de cosas y a la vez, ser declarado como enemigo
del estado de cosas por la clase burguesa, se sintetiza la figura juridica del enemigo
en el revolucionario: el revolucionario es un peligro para la sociedad.

Se identifica el ser revolucionario y el ser un enemigo de la sociedad. César Vallejo,

poeta comunista peruano, lo expresa de la siguiente forma:

“El intelectual revolucionario, por la naturaleza transformadora de su pensamiento
y por su accion sobre la realidad inmediata, encarna un peligro para todas las
formas de vida que le rozan y que ¢l trata de derogar y de sustituir por otras
nuevas, mas justas y perfectas. Se convierte en un peligro para las leyes,
costumbres y relaciones sociales reinantes. Resulta asi el blanco por excelencia de
las persecuciones y represalias del espiritu conservador. «Es Anaxagoras, desterrado
—dice Eastman—; Protagoras, perseguido; Socrates, ejecutado; Jests, crucificadoy.
Y nosotros anadimos:— es Marx, vilipendiado y expulsado; Lenin, abaleado. El
espiritu de heroicidad y sacrificio personal del intelectual revolucionario, es, pues,

esencial caracteristica de su destino.”'*°

Al ser el derecho penal del enemigo un fenémeno objetivo, muchos los tedricos van
a dar con la descripcion de ese fendmeno, pero no todos van a darle una explicacion

cientifica y por ende, que halle las determinaciones materiales de dicho fenomeno.

129 Karl Marx y Friedrich Engels, EI manifiesto comunista, Republica Popular China, Ediciones en
Lenguas Extranjeras Pekin, 1964, p. 79.

130 César Vallejo, El arte y la revolucion, Lima, Mosca Azul Editores, 1973, p. 14.
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Para el estudio marxista del derecho, el enemigo por excelencia es el revolucionario:
el sistema penal esta disefiado especificamente para su eliminacion. Para Jakobs, no
existe una figura que caracterice mejor al “enemigo del derecho penal” que la del
terrorista, siendo este “quien rechaza por principio la legitimidad del ordenamiento
juridico y por ello persigue la destruccion de ese orden™'3!,

Entonces, encontramos en Jakobs una definicion de terrorista donde lo que lo
distingue de otras figuras es el rol que juega dentro del entramado social, es
decir, por su rol politico: el terrorista es el que apunta a la destruccion del estado
de cosas actual. El terrorista es el que rechaza, por completo, el ordenamiento juridico
vigente, en palabras sencillas: el que rechaza de plano a la sociedad en su conjunto.

Es decir, la figura juridica del “terrorista” va a coincidir de manera totalmente directa
con el revolucionario. Podemos afirmar en este punto que la abstraccion ideologica,
o mejor dicho, la aprehension juridica del revolucionario, es la del terrorista: son dos
caras de la misma moneda, una expone su caracter cientifico y la otra su deformacion
ideologica. Dicha concepcion del enemigo y del terrorista legitima la realizacion de
la finalidad técnica del derecho penal, o, dicho en otros términos, la realizacion del
derecho penal —del enemigo— consiste en la persecucion y posterior eliminacion
del revolucionario y la definicion funcionalista del “enemigo” la va a legitimar.

La identidad juridica del revolucionario es la del terrorista. El objetivo principal
de la realizacion de la finalidad técnica del derecho penal, o en otras palabras, del
derecho penal del enemigo, son los revolucionarios y por ello, el desarrollo doctrinario
y aplicacion practica esta disefiada—o se modifica, de acuerdo a la situacion concreta—
para ello. Sin embargo, el derecho penal —del enemigo— también se puede aplicar
—vy se aplica— hacia aquellos que, simplemente, se vuelven un obstaculo para el
libre desenvolvimiento del estado de cosas, siendo uno de los focos principales, los
dirigentes politicos, los delincuentes comunes, etc. Siendo que en ambos casos nunca
se deja de lado que la aplicacion de la violencia es sobre clases sociales y no sobre
sujetos particulares: ellos son solo la forma concreta que adopta dicha relacion social

de dominacion. Asimismo, podemos ver que dicha nocion de terrorista se enmarca en

131 Giinther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho Penal del enemigo..., op. cit., p. 41.
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un rotundo formalismo'32: cualquier clase social aparte del proletariado puede atentar
contra el orden social de la burguesia dominante, pero evidentemente, de entre ellas
el proletariado es la mas preocupante.

Tal como anteriormente hemos expresado, en tiempos donde las contradicciones
sociales se agudizan, el derecho penal expone con mucha mas crudeza la finalidad
técnica del Estado, y este, con sus “fuerzas del orden” persigue a todos los dirigentes,
delincuentes comunes, protestantes, etc. Es preciso dejar en claro que bajo la figura
de enemigo puede haber varios tipos de grupos sociales, pero todos demarcados
bajo el mismo criterio objetivo (la pugna entre las clases sociales, sea esta incluso
entre dos facciones de la burguesia) y ninguno encajando tan a la perfeccion como
el revolucionario, como por ejemplo otros sectores de la burguesia o sectores de la
pequeiioburguesa, etc. Por otro lado, cabe anadir que la definicion formal de terrorista
—que vale decir, no requiere de la “realizacion del terror”—, responde también a la
necesidad material de combatir de manera mas agresiva a la organizacion popular
debido a la agudizacion de la lucha de clases en el imperialismo. Dicha figura le da
un amplio margen de accion a la burguesia al momento de la persecucion penal y que,
precisamente, es lo que necesitan en tiempos donde las contradicciones sociales se

exacerban'??

. Por otra parte, cabe mencionar que el despliegue de un derecho penal
cada vez mas crudo y exacerbado no es propio de nuestro pais, y mucho menos es
un fenémeno “regional”: se trata de una tendencia propia del imperialismo que viene
acompafiada de su respectivo desarrollo doctrinario que la justifica ideologicamente'*.

Algo caracteristico del derecho penal del enemigo que menciona Jakobs, es que
se confunden actos preparatorios y comision del hecho delictivo, de manera que no

solo se emprende una lucha contra un “peligro real”—concreto—, sino contra “lo que

132 Ello quien decir que si bien la definicion de terrorista calza con la del revolucionario perfectamente, no
quiere decir ello que dicho calificativo tenga que necesariamente siempre utilizarse contra revolucionarios: puede
hacerse contra narcotraficantes, criminalidad organizada, simples manifestantes, etc., todo de acuerdo a la situacion
particular de la pugna entre las clases sociales.

133 Es decir, responde a la necesidad de aplicar con mas dureza la violencia para mantener la dominacion de
la burguesia —finalidad técnica del derecho penal—.

134 Nos referimos a la tendencia de primar la finalidad técnica del derecho penal.
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puede ser un peligro real”, es decir, contra el peligro futuro —abstracto—!'*°, Al ser el
“terrorista” aquel que “rechaza por principio la legitimidad del ordenamiento juridico
y por ello perseguir la destruccion de ese orden”, se abre la ventana de la posibilidad
de perseguir a todos aquellos que desde “rechacen” a la sociedad y “persigan” su
destruccion, siendo que “rechazar” el ordenamiento puede ser desde efectivamente
tomar acciones reales a simplemente mantener una postura de rechazo sin haber
tomado acciones al respecto: el mero hecho de pensar, expresarte o incluso leer algo,
que implique sostener algun contenido critico en contra del estado de cosas ya podria
ser un peligro, ya es motivo de sospecha, ya es motivo de persecucion.

Asi como la burguesia hace pasar al “‘enemigo” como “enemigo de todas las clases”,
también hace pasar su seguridad como “la seguridad de la poblacion en su conjunto”.
Prueba de ello son los diversos procesos de lucha que la organizacion popular ha

llevado a cabo: en todos ellos se ha empleado el “terruqueo”'*

y la represion, ;de
qué “seguridad de la poblacion” estamos hablando?'*”. No se trata, pues, mas que de
la seguridad de una clase social: de la burguesia. “La sociedad en su conjunto”, la
“poblacion en su conjunto” son solo figuras ideolégicas. Es asi que, la quimera de
“garantizar la seguridad de la poblacioén”, es utilizada como pretexto para combatir
al enemigo y siendo mas concretos, al terrorista.

La delimitacion del momento en que se va a considerar como una accion que atente
contra la “seguridad de la poblacidén” va a girar en torno a cuan algidas se encuentran
las contradicciones sociales y también, cuan “peligroso” sea para la burguesia. Como

mencionamos, la definicion formal de terrorista le da un amplio margen de accion a la

135 Jakobs nos menciona que el derecho penal del enemigo se trata de una regulacion que toma como punto de
partida de la intervencion de la accion penal a la “conducta no actuada, sino solo planeada, es decir, no el dafio en la
vigencia de la norma que ha sido realizado, sino el hecho futuro” (Giinther Jakobs y Manuel Cancio Melid, Derecho
Penal del enemigo..., op. cit., p. 49) o dicho de otro modo: “el lugar del dafo actual a la vigencia de la norma es
ocupado por el peligro de dafios futuros” (Giinther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho Penal del enemigo...,
op. cit., p. 49, p. 50), lo cual evidentemente no significa otra cosa que la anticipacion de la intervencion penal a la
comision de delito entrando en lo que se consideran como “actos preparatorios”.

136 Estrategia politica que consiste en calificar de terroristas a un grupo social.
137 Es mas, no podemos aglomerar a todas las diferentes clases sociales con diferentes intereses en un cimulo

abstracto de sujetos particulares: la concepcion de “poblacion” no es sino una deformacion ideologica producto de
la igualdad juridica que se le otorga en el plano formal a los diversos integrantes de las clases sociales
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burguesia para catalogar dentro a aquellos que compartan algtin tipo de pensamiento
similar o igual al del “enemigo” o alguna postura que “implique ir en contra del estado
de cosas”. Incluso por no criticar al pensamiento del enemigo o no criticarlo “como
se debe” ya se considera motivo de sospecha y de posterior, persecucion'®®, En el
caso del Perq, incluso por el mero hecho de llamarle “Conflicto Armado Interno” al
proceso bélico acontecido desde la década de los 80’ hasta los 2000’ ya es motivo de
sospecha, y peor aun si deslizas la idea de una “guerra popular” o una “guerra civil:
ese discurso no estd permitido en la sociedad peruana y lo mas probable es que ya la
fiscalia te esté haciendo un seguimiento.

Es de este modo que desde tener libros y folletos sobre marxismo o incluso sobre
la misma doctrina del derecho penal del enemigo, son tomados como objetivos de
incautacion en las detenciones'*’. De igual forma, la amplitud del concepto trae consigo
incluso el considerar todo acto de protesta como un “acto subversivo’: las marchas,
en el plano juridico, alcanzan el nivel de organizacion, complejidad y “peligro” de
una “guerrilla subversiva”.

La clase burguesa utiliza la palabra “terror” para infligir miedo a la poblacion:
aterrorizarla del enemigo. Se desarrolla lo que se denomina “demonizacion” de
los enemigos ante la poblacion'*’. Todo esto termina por expresarse en lo que

141 Por tltimo, se hace a un lado todo el

conocemos como derecho penal del autor
discurso humanista del derecho penal para imponer las penas mas crueles y eliminar
todas las garantias procesales —llegando a la tortura— en los momentos donde se
exacerba la lucha de clases.

Desde nuestra perspectiva, ver al enemigo como simplemente el que atenta contra

el orden juridico implica verlo desde una optica formalista, meramente superficial.

138 Sino realizas una critica que sea «aceptable» por la «izquierda» o que no se ajuste a lo ya establecido en el
discurso «disidente», ya empiezan los calificativos, las investigaciones.

139 Lp Pasion por el derecho, “Esta es la resolucion que autoriza incautacion de separatas de derecho penal del
enemigo, libros de Marx y otros”, en LP Pasion por el derecho, 2023.

140 Giinther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho Penal del enemigo..., op. cit., p. 88.

141 Ibidem, p. 101.
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Jakobs analiza la forma, alcanza a describir un estado de cosas, el cual se ve obligado
a afirmar porque se entrampa en el mundo de las formas juridicas.

Restablecer la vigencia de la norma no es otra cosa que “afirmar” la vigencia de
un tipo de sociedad, al igual que afirmar un ordenamiento juridico, implica afirmar
las relaciones sociales que determinan ese ordenamiento. Afirmar la vigencia de la
norma actualmente existente, implica afirmar la vigencia de la sociedad capitalista. Y
pues, esta “vigencia” no se afirma a través del papel, sino por medio de la violencia,
puesto que “afirmar la vigencia de la sociedad” no es, sino ejercer la funcion social
de dominacion que se realiza a través de la violencia, es decir, realizar la funcion
técnica del derecho penal. Es decir, a través de la fuerza bruta, de un destacamento
de hombres armados, es como la sociedad se “afirma”.

El fundamento del poder punitivo es la violencia organizada. Y su monopolizacion
por parte del Estado, no es otra cosa que la monopolizacion de dicha violencia organizada
por parte de la clase burguesa y no es sino el monopolio de la violencia que esta
ejerce sobre el proletariado y demas clases sociales. En esa linea, es l6gico que los que
pretendan “rechazar” del estado de cosas actual, tengan que necesariamente recurrir
a la violencia: es necesario que tengan que hacerlo porque el estado de cosas actual
se fundamenta en ella. No obstante, toda violencia que no emane de la burguesia se
encuentra completamente deslegitimada por el orden social que historicamente ella
misma construyd. Pero eso no hace, sino darle mas la razén a los que se rebelan contra
ese orden social. Como diria Jakobs: «Quien gana la guerra determina lo que es norma,
y quien pierde ha de someterse a esa determinacion»'#?. Solo habria que afadirle la
precision de que la lucha que se viene librando es entre clases, siendo la clase que
mantiene el aspecto principal de esa contradiccion es la burguesia.

Tanto Pashukanis como Jakobs tiene una conclusion similar: la diferencia reside
en que Pashukanis analiza el derecho penal desde el desarrollo inmanente de la
sociedad, por ello, los “enemigos” no aparecen como una externalidad a cierto régimen
normativo, sino que, estas “anomalias” ya se encuentran presentes en el fundamento

social que da origen a ese régimen normativo: la lucha de clases. Pashukanis va al

142 Ibidem, p. 41.
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fundamento de la abstraccion juridica: la lucha de clases, y esto es lo que le permite,
a diferencia de Jakobs, negar el estado de cosas existente, a través de la lucha por la
superacion de dicha contradiccion, y no supeditarse a afirmarlo. Mientras que Jakobs
hace un analisis idealista del derecho, Pashukanis hace un estudio materialista.
Mientras Jakobs se entrampa en la realidad fenoménica, Pashukanis se abre paso a
las determinaciones de esta.

Por otra parte, es totalmente normal que a lo largo de este camino por momento
parezca que incluso la cuestion gira en torno al signo lingiiistico, es decir, la palabra.
Y es que el significado y definicion de terrorismo no es unilateral: existen muchas
posiciones, pero estas terminan confluyendo dos posiciones, la burguesa y la proletaria.
La definicion de terrorismo y terrorista que hemos analizado aqui, evidentemente,
es una burguesa, pero también hay una definicion proletaria, que, por el momento, no
hemos desarrollado porque excede la pretension de este trabajo, pero que vale decir
que gira en torno a aquellos que “le rinden culto a la espontaneidad de la indignacion
mas ardiente de los intelectuales, que no saben o no tienen la posibilidad de ligar el
trabajo revolucionario al movimiento obrero para formar un todo”'**. Aqui es donde le

damos toda la razon al importante lingiiista soviético Valentin Voloshinov:

“La clase social no coincide con el colectivo semidtico, es decir, con el grupo
que utiliza los mismos signos de la comunicacion ideologica. Asi, las distintas
clases sociales usan una misma lengua. Como consecuencia, en cada signo
ideoldgico se cruzan los acentos de orientaciones diversas. El signo llega a ser
la arena de la lucha de clases.”'*

Alintentar definir y desenmascarar la concepcion de terrorista, se hace evidente que
existen muchas definiciones que se encuentran en constante pugna por reclamarse para
si la palabra. Al analizar el signo lingiiistico, por ello, es preciso estudiar la situacion
particular, es decir, el estado de la lucha de clases que ha determinado el estado del

signo lingiiistico.

143 Vladimir Lenin, Qué hacer, Republica Popular China, Ediciones en Lenguas Extranjeras Pekin, 1975, p.
98.
144 Valentin Voloshinov, El marxismo y la filosofia del lenguaje, Buenos Aires, Ediciones Godot, 2009, p. 47.
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El lingtiista continiia, mencionando que: “la clase dominante busca adjudicar al
signo ideoldgico un caracter eterno por encima de las clases sociales, pretende apagar
yreduciralinterior la lucha de valoraciones sociales que se verifica en ¢l,
trata de convertirlo en signo monoacentual.”'*. Ennuestro caso, laburguesia, pues,
desarrolla una concepcion de terrorista que se ajusta a sus intereses, la cual pretende
hacer pasar como la tnica vigente. No es casualidad que la definicion burguesa de
terrorista coincida con la definicion de revolucionario: esta disefiada para legitimar y
materializar su persecucion.

Finalizando este trabajo, sefialamos que es necesario desarrollar un analisis mucho
mas profundo de la cuestion, de manera que se pueda desplegar una respuesta que
abarque por completo las diversas concepciones y posturas sobre enemigo al interior
de la doctrina del derecho penal. Se tiene que partir de una critica tedrica implacable
contra los fundamentos en los que reposan las abstracciones juridicas y eso implica
problematizar muchos aspectos que este corto articulo no pretende ni puede, por su
misma naturaleza, abordar. Una tarea fundamental que atin queda pendiente es poder
estudiar cada escuela del derecho penal y el estado de la lucha de clases en cada pais
que se desarrollé para asi poder dar con sus determinaciones materiales, al mismo
modo que lo hizo Georg Lukacs con la filosofia en su magnifico trabajo “El asalto
a la razoén”. Se trata de poner la politica al mando del desarrollo tedrico. Asimismo,
se requiere tocar en profundidad es la normativa y legislacion antiterrorista que sigue
vigente en nuestro pais, el Decreto Ley N.° 25475, el cual es el fundamento normativo
de la persecucion politica que se viene llevando a cabo a los dirigentes del movimiento
popular y el movimiento estudiantil peruano, pero ella sera materia de un trabajo mucho
mas completo y desarrollado que este. Por otro lado, hay partes de los planteamientos
de Jakobs y de Pashukanis, que, por lo pronto, hemos elegido hacer a un lado para no
extender mucho mas la explicacion. Nuestro trabajo aqui esta incompleto. Sin embargo,
se han tratado de dar los lineamientos generales ¢ ideas que pueden orientar nuestro
camino. Solo el tiempo dird cuan ciertas seran estas premisas y cuan utiles lo seran

para el gran proceso de transformacion de la sociedad peruana. Tenemos que destruir

145 Ibidem, p. 48.
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lo viejo para construir lo nuevo, y para los futuros abogados, eso significa desarrollar
la critica de cada una de las categorias del derecho en miras de barrer con los rezagos
de la vieja sociedad y hacer concreta su extincion.

La tan vigente y sumamente relevante propuesta tedrico-practica de la critica
del derecho —el punto de vista del proletariado— entra de nuevo en el ring la lucha
tedrico-politica —e ideologica— que se gesta en el Ddrecho (en su “doctrina” y en
su “practica”). Por ahora, atin es débil, pequefia y joven, y su oponente es poderoso,
grande y viejo: un combate injusto que, sin embargo, implica la necesidad de
enarbolar una lucha justa. Probablemente nos aborde el pesimismo de declarar
que es inutil siquiera dar un paso adelante. No obstante, debemos recordar que la
doctrina del proletariado es la exposicion cientifica de la justeza de su conviccion y
sobretodo, es el testimonio de su victoria histdrica. Su desarrollo nunca es lineal: poco
apoco se levanta con sus retrocesos y con sus avances. Sin embargo, el espiritu de una
nueva época comienza a fortalecerse gradualmente, marcando el inicio del inevitable
ocaso del viejo mundo. Este pequefio trabajo es solo una pequefia contribucion al gran
trabajo que atin queda por hacer para forjar una sociedad al servicio de las grandes

mayorias del pueblo peruano.
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