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INTRODUCCION

Las leyes son siempre utiles

para las personas que tienen bienes,
y daiiinas para los desposeidos.
Jean-Jacques Rousseau (1712-1778)

De los grandes orgullos de los que pudiéramos ufanarnos los contemporaneos es de
haber alcanzado una de las etapas historicas donde los medios de comunicacion y de la
informacion se han expandido tan vertiginosamente, que es muy dificil que, al menos en
Occidente, no tengamos un conocimiento minimo de la situacién en la que viven otros
pueblos y personas que se encuentran bajo regimenes opresivos € “inhumanos”. Las
herramientas comunicativas y la “democratizacion” de los medios de comunicacion han
permitido que se aumente el sentimiento de libertad y de derecho de grandes colectivos, de
suerte que muchas minorias y grupos tradicionalmente marginados han emprendido luchas
en pos del respeto de sus derechos y libertades, ejerciendo una fuerza medidtica, politica y
social tales, que muchas legislaciones actuales han tenido que aceptar y asumir esas
demandas de reivindicaciones, por lo que no seria del todo iluso decir que avanzamos
progresivamente en el respeto de las libertades y de los derechos de muchas minorias
sociales.

Este crecimiento en la conciencia social acerca de los derechos de los individuos, y
el aumento de las legislaciones “pro humanas”, harian sentir a cualquier ilustrado que el
ideal del “progreso” se ha vuelto a encausar en su camino ascendente, después de que el
terror de las Guerras Mundiales y el periodo de las dictaduras parecieran echar por la borda
los increibles avances que en el ambito de los derechos humanos y el respeto de las
libertades individuales se habian alcanzado.

Sin embargo, dentro de nuestras sociedades surge una especie de dicotomia, y es
que, si bien es cierto que hemos avanzado en el respeto de la diversidad y de la disidencia
social, parece que los poderes econdmicos, sociales y politicos han decidido reemprender

el ataque y retomar aquel terreno que le fue arrebatado como consecuencia de las



prolongadas y exitosas luchas sociales, sindicales, gremiales y estudiantiles que a lo largo
de la segunda mitad del siglo XX alcanzaron grandes logros en pos de las reivindicaciones
laborales, asistenciales, etcétera.

En este trabajo, lo primero que haremos sera presentar los cambios esenciales que,
respecto al Estado, ha significado la implementacion del neoliberalismo, el cual, unido a
las prerrogativas y herramientas que le dio la globalizacion, han engendrado un Estado
minimo que abandona sus funciones de representacion de la voluntad popular y de
regulador del mercado, abocado solamente a su mision punitiva y coercitiva.

En un segundo momento nos preguntaremos si esa restructuracion social, politica y
economica del Estado también ha significado una restructuracion del Derecho Penal. Nos
centraremos en aquellos aspectos que tienen que ver con el aumento de las acciones
punitivas y la desaparicion de muchos principios garantistas, preguntdndonos si este giro
punitivo responde, realmente, al aumento de la violencia global y de los actos delictivos, o
si existen otros motivos para la explanacion del Derecho Penal.

Una vez respondida esta pregunta, esbozaremos el Derecho Penal del enemigo y el
modo en el que esta propuesta tedrica, unida al discurso hegemonico y a los medios de
subpolitica sirven para atacar “legalmente” a aquellos individuos y colectivos que se
muestran reticentes a aceptar un sistema social, politico y econdmico que se muestra como
injusto, excluyente y contra los segmentos sociales desfavorecidos por el sistema. Esta
préctica punitiva pudiera ser una derivacién conceptual de la denominada judicializacion
de la politica.

Terminaremos presentando cudles son aquellos mecanismos “legitimados” que se utilizan
para neutralizar e inocuizar a los empobrecidos y marginados que el mismo sistema
neoliberal ha creado.



CAPITULO I: EL ESTADO NEOLIBERAL: SUEMERGER EN LA DINAMICA DE LA
GLOBALIZACION

El Neoliberalismo

La palabra neoliberalismo, se compone del prefijo “neo”, que proviene del griego
véog y significa ‘nuevo’; del sustantivo latino /liberalis, que puede ser traducido como
“aquel que obra con libertad” o “que actiia de un modo tal que se aleja de modelos rigurosos
o estrictos”; y del sufijo "ismo", que es relativo a doctrina, sistema o escuela.! En este
sentido, pudiéramos decir que el neoliberalismo no es mas que la nueva doctrina que
promulga la libertad individual y la iniciativa privada.

En esencia, el neoliberalismo es la corriente econdmica que fomenta un rechazo de
la participacion del Estado en las actividades econdmicas de la sociedad, asignandole esta
funcion al sector privado, siendo determinante la /ibre competencia para el equilibrio social
y econdmico. En este sentido, no difieren mucho el liberalismo? y el neoliberalismo, ya
que este ultimo recupera la concepcion del Estado minimo y la irrestriccion econdmica
propias del liberalismo clésico, pero los dota de argumentos y fundamentos novedosos, a
la vez que lleva estos principios a unos extremos que sobrepasan los planteamientos
liberales.

Se identifican a los economistas Friederich von Hayek (1899-1992), defensor del
antiintervencionismo estatal, y a Milton Friedman (1912-2006), propugnador del
monetarismo, como autores contemporaneos impulsores de esta corriente de pensamiento
politico, econémico y social.

A Hayek se le tiene como padre del neoliberalismo. Aunque fundamentalmente

sigue la tradicion liberal que iniciara Adam Smith en cuanto a una concepcion minima del

1 (RAE, 2014).

2 El liberalismo es aquella doctrina iniciada a mediados del siglo XVII y el siglo XIX que se basa en la defensa de las
libertades e iniciativas individuales, contraponiéndose decididamente a las intervenciones del Estado en la vida
social, econémica y cultural de los individuos, a la vez que se promueve la proteccidn de la propiedad privada, el
principio de isonomia, la separacién de los poderes estatales y la tolerancia de la distintas confesiones y practicas
religiosas. Este sistema politico-filoséfico procuré crear un conjunto de doctrinas y métodos que promovieran las
libertades civiles a través de la implementacion de una democracia representativa de tipo republicana,
contrapuesta a los regimenes despoéticos y aristocraticos, teniendo como principales hitos historicos la Revoluciéon
estadounidense y la Revolucién francesa, procesos que dieron pie a distintos movimientos revolucionarios que
significaron las independencias de Américay el debilitamiento del absolutismo europeo. Ver: (Zea, 1992); (Suarez,
Hernandez, & Sanchez, 1989).



Estado, este autor aporta un conjunto de criticas que atacan radicalmente el concepto de
“justicia social” que desarrolld el liberalismo social por considerarlo un simple medio
subterfugio por el cual la clase media protege sus intereses.>

Es decir, la concepcion de Hayek se basa en constituir un Estado minimo, donde se
supriman las intervenciones sociales y econdmicas publicas en funcién de eliminar el
control que ejerce la clase media sobre los procesos democraticos con el fin disimulado de
obtener la redistribucion de las riquezas mediante el fisco.

El programa neoliberal propuesto por este economista se enfrenta decididamente a
la supuesta funcion estatal de redistribucion basada en un criterio de justicia social. Este
programa lo presenta Hayek en una obra publicada en 1960 bajo el titulo de La constitution
de la liberté (La constitucion de la libertad),* donde proclama que su proyecto consiste en
desreglamentar, privatizar, eliminar todos los subsidios a las viviendas y el control de los
alquileres, suprimir los programas contra el desempleo, reducir sustancialmente los gastos
de seguridad social del gobierno, y eliminar el poder de los sindicatos.’

La tesis de Hayek postula que la privatizacion y la actuacion absoluta de la empresa
privada terminan produciendo resultados mas eficientes que los de las empresas publicas.
Esto es lo que se llama la ineficiencia estatal, en cuanto los principios basicos de la
estructuracion y manejo de las empresas privadas tienden a tomar medidas que potencian
al maximo el uso de recursos en el menor tiempo posible, alcanzdndose asi los objetivos
propios del mercado.

A la ineficiencia estatal en la administracion de tiempo y recursos, también se une
el hecho de que el aparato burocratico publico le impide competir en “igualdad de
oportunidades” con las empresas privadas.

En consecuencia, la funcion del Estado y del Derecho se reduce a posibilitar y

mantener un marco juridico que garantice las reglas elementales del intercambio.

3 Para él, tanto la implementacién del fascismo como el nacional-socialismo no son mas que una especie de
socialismo de la clase media, por tanto, las clases medias son las que realmente controlas los regimenes
democraticos. Ver: (Popper, La miseria del historicismo, 2014); (Popper, La sociedad abierta y sus enemigos, 1957).
4 (Hayek F., 1994, pag. 285).

5 Hay que establecer que en algunas publicaciones y articulos posteriores Hayek matiza un poco su radicalismo,
llegando a proponer incluso algunas leyes que posibilitarian incluso un ingreso minimo entre otras medidas de
caracter “social” aunque evidentemente distintas al “socialismo keynesiano”.

Ver: (Dostaler, 2001).



Hayek sintetizd su planteamiento con un ejemplo muy explicito: «El poder que
sobre mi tiene un multimillonario, que puede ser mi vecino o mi empleador, es muchisimo
menor que aquel que posee el mas insignificante funcionario, pues este cuenta con el poder
coercitivo del Estado, y de su discrecién depende qué tanto se me permite vivir o trabajar.°

Su critica va directamente contra el keynesianismo’ al que acusa de hacer del Estado
un “dictador econdmico” en cuanto al intervencionismo estatal significa un desequilibrio,
perturbacion o ruptura en el libre funcionamiento de las leyes del mercado o catalaxia.®

El neoliberalismo hayekiano, en resumen, procura la intervencion minima del
Estado en las actividades econdmicas, fiscales y bancarias de una nacion por considerar
que estas intervenciones favorecen encubiertamente a las clases medias y porque evitan el
correcto funcionamiento de las leyes del mercado en pos de una supuesta “justicia social”
que no es mas que una excusa del Estado y de las clases medias para mantener politicas
intervencionistas.

Sebastian lo formula del siguiente modo: «El neoliberalismo moderno propugna
porque la accion del gobierno sobre la economia, a través de las instancias y los
instrumentos aceptados de la politica econémica (politica econdémica y fiscal, politica
comercial y cambiaria, politica de competencia, de medio ambiente, etc.), sea lo menos
intensa, caso especial supuesto por la teoria clasica no son las de la sociedad econémica en
que hoy vivimos, razén por la que sus ensefianzas engafian y son desastrosas si intentamos
aplicarlas a los hechos reales» (Keynes, 1986). Con su postulado, Keynes plantea que el
motor de la economia no necesariamente debia ser la iniciativa privada y que, en efecto,
las fuertes y constantes crisis econdomicas mostraban que el libre mercado no era capaz de
solucionar los principales problemas y conflictos socioecondmicos de su época. Las
propuestas de Keynes tienen como eje central lo que ¢l denominé la “demanda agregada”,
que “no es mas que el gasto total de los consumidores, inversionistas o agencias publicas
o privadas”.” Para Keynes, el aumento de la inversion privada o la creacion de la inversion

publica donde la privada no pueda o encuentre dificultades, es lo que puede sacar a flote la

6 (von Hayek, 2011, pag. 113).

7 Esta corriente aplicé las reflexiones de John Maynard Keynes quien considerd que las politicas econémicas
clasicas no podian dar soluciones al sistema capitalista que intentaba recuperase exclusivamente por mecanismos
internos, pues las teorias clasicas «sélo son aplicables en un caso especial, y no en general, porque las condiciones
que supone son un caso extremo de todas las posiciones posibles de equilibrio. Mas aun, las caracteristicas del



economia en crisis y acabar con el desempleo. La demanda agregada gira en torno de tres
principios que pretenden estabilizar la economia desde medidas macroecondmicas: e/
consumo, la inversion privada 'y el gasto publico.

El segundo pilar del neoliberalismo es uno de los discipulos mas aventajados de
Hayek: Milton Friedman. Ambos pensadores siguen la misma corriente y los mismos
principios de minimalismo estatal, diferenciados, simplemente, por la realidad histérica.
Es decir, mientras Hayek quiso dar respuesta a la crisis econdmica de 1929, Friedman quiso
hacer lo propio con la crisis de los afios 70.

Su ataque al Estado social viene dado porque segun ¢l estas politicas, lejos de
solucionar los problemas sociales, tienden, por un lado, al despilfarro de los recursos del
Estado y fomentan la corrupcion; y por otro, favorecen la irresponsabilidad de los que
gastan esos recursos y el recelo de los que los aportan.

En este sentido, Friedman afirma que las transferencias publicas fomentan cuatro
posturas en los individuos: mi dinero en mi, es el pensamiento que conlleva al abuso del
sistema pues, al “pagar”, se abusa del derecho a recibir un dinero que es “mio”. Mi dinero
en alguien mas, es el proceso que genera desconfianza en los contribuyentes, por el temor
de que los beneficiarios de esos recursos derrochen el dinero que pagan los primeros. E/
dinero de alguien mas en mi, es el efecto opuesto al anterior, en cuanto un dinero que no
ha costado conseguir, tampoco es utilizado con precaucion, sino mas bien se tiende al
derroche irresponsable. Por ultimo, esta e/ dinero de alguien en alguien, que potencia un
interés nulo por parte de los individuos, ya que se considera que esta situacion no perjudica
ni interesa a nadie, pasando por alto el interés comun de los recursos del Estado.

En este tenor, toda politica de asistencia social y el gasto publico incumple sus
objetivos “socializadores” en cuanto mejoria de la calidad de vida de los ciudadanos. En
consecuencia, su propuesta es la reduccion sustancial del gasto publico y, con ella, una baja
considerable en los impuestos, generandose asi una riqueza mayor, aumentando el
consumo Yy, por tanto, el comercio, que se vera reflejado posteriormente en el aumento de

la riqueza de toda la poblacion.

10



Otro ataque frontal lo emprende Friedman en contra de los sindicatos®, ya que, para
¢l, si bien estas organizaciones significan un beneficio para los trabajadores, son una
desventaja para el conjunto social toda vez que estos sectores buscan defender sus propios
intereses, ademas de constituirse en una barrera para la incorporacion al mercado laboral
de los desempleados.

De igual modo, las altas tasas de indemnizacion a la hora de los despidos impiden
la movilidad de la mano de obra activa, y el salario minimo desfavorece a aquellos
individuos que estuvieran en la disposicion de trabajar por salarios menores, aumentandose
asi el nimero de desempleados.

Para Friedman, todo intervencionismo estatal significa un atentado contra la
“libertad de elegir” de los ciudadanos, por lo que las funciones del Estado se reducen a
ocuparse de aquellos sectores “vitales y estratégicos” que aseguran la libertad de los seres
humanos, como son la justicia, la defensa nacional (interior y exterior), el dirimir
conflictos, etcétera, y la construccion de aquellas infraestructuras indispensables para el
buen funcionamiento del sistema comercial (puertos, carreteras, aeropuertos, edificios
administrativos, etc.), pero se opone decididamente a la intervencion estatal en sectores
como la salud y la educacion, a no ser como simple facilitador de los servicios basicos que
necesitan estas entidades para su correcto funcionamiento desde los parametros del
mercado.

La razon por la que el friedmanismo se enfrenta al Estado de bienestar es porque la
supuesta intervencion del Estado en el aspecto social constituye una amenaza a la libertad
individual, es contraria a la iniciativa privada y al derecho que tienen todos los individuos
de valerse por si mismos. Es decir, en la medida en que el Estado de bienestar se convierte
en paternalista y garantista, asegurandoles a los individuos proteccion ante las
eventualidades que pudieran surgir en la vida laboral, se suprime en el individuo el estimulo
a la laboriosidad y lo hace menos apto para asumir riesgos y obtener mayores ventajas de

la competitividad econdmica.

8 Para estudiar las transformaciones de los sindicatos y el papel de estos en las reformas liberales ver (Kotz, 2015).
9(Friedman & Friedman, 1992).
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Si bien es cierto que es muy dificil encontrar un acuerdo general para definir el

Estado de Bienestar, -algunos autores lo tratan como una institucion o como un conjunto
de instituciones (Ashford, 1989)- el concepto de Estado de Bienestar connota un «conjunto
de respuestas de policy al proceso de modernizacion, consistentes en intervenciones
publicas en el funcionamiento de la economia y en la distribucion de las expectativas de
vida, las cuales se orientan a promover la seguridad e igualdad de los ciudadanos,
introduciendo entre otras cosas derechos sociales especificos dirigidos a la proteccion en
el caso de contingencias preestablecidas, con la finalidad de aumentar la integracion social
de sociedades industriales con el cada movilizaciony. (Ferreira, 2006, pag. 2).
Sin adentrarnos en las discusiones sobre los grandes modelos de Estado de bienestar
(liberal, socialdemocrata y continental) Ver: Esping-Andersen 1990. Pudiéramos decir que
en resumidas cuentas «...el Estado de Bienestar es un conjunto de instituciones de
regulacion, redistribucion de recursos e integracion politica sin el cual no es posible
concebir la naturaleza del capitalismo contemporaneo y el fundamento de las democracias
politicas». (Rodriguez Cabrero , 2004, p. 17) Es el esfuerzo por la integracion de los
trabajadores en la sociedad a través de un medio que se descubrié como decisivo para los
procesos de socializacion modernos: el trabajo. Por extension, el Estado de Bienestar
tendria como objetivo no solo proteger al obrero en la vejez o en el accidente, sino a todo
ciudadano «desde la cuna hasta la tumbay» (Mella, 2015).

En este punto, debemos aclarar que la libertad a la que se refieren los neoliberales
en general y Friedman en especifico, no es aquella ideologia libertad solemne o
trascendental de la que hablaba Aristételes, sino de la libertad como falta de coercion, como
falta de impedimentos para elegir entre las ofertas que me hace el mercado. Adolfo Rivero
Caro expone esta peculiar definicion de libertad: «El liberalismo es la ideologia de la
libertad. Para los liberales, la libertad es el valor supremo, entendiendo libertad como
ausencia de coercion. Si nadie me impide hacer algo, soy libre». (Rivero Caro, 2016)

El punto central de la propuesta de Friedman, y por la cual se le otorga el titulo de
monetarista, es que, al igual que la Escuela de Chicago, sostiene que la inflacion es siempre
y en todo lugar un fendmeno monetario en cuanto es, y so6lo pude ser producida por un
aumento mas rapido de la cantidad de dinero que de la produccion. La inflacion se evitaria,

entonces, haciendo un equilibrio entre la produccion y la cantidad de dinero. A diferencia

12



de monetarismo keynesiano, Friedman niega que las politicas econémicas del Estado
puedan producir este equilibrio’. Por esta razon, la ayuda o intervencion del Estado no seria
necesaria ni siquiera para revertir aquellas crisis que pudieran surgir como consecuencia
de los ciclos econdmico, que era el argumento esencial del intervencionismo estatal
defendido por Keynes.

Sin embargo, Friedman asume el principio econdémico de la escasez de los
recursos’’ formulada por los clasicos, sobre todo en la concepcion de que como todos los
bienes materiales son para los seres humanos, se modifica el comportamiento de los
individuos en la esfera econdmica (mercado) ante su escasez, surgiendo necesariamente
conflictos que s6lo pueden ser resueltos por instancias “mayores” al mercado mismo. Esta
instancia superior es el Estado. Pero como es evidente, no es un Estado dotado de todas sus
funciones y prerrogativas desde los parametros de la modernidad ilustrada, sino un Estado
reducido a sus funciones restrictivas en pos de evitar los conflictos que pudieran surgir
dentro del sistema econdmico.

Estas propuestas de Hayek y Friedman terminaron formando un sélido fundamento
ideologico que extendid y afianzdé un tipo de sociedad y de relaciones basadas en la
intervencion minima del Estado, la exaltacion del individualismo competitivo y la
desaparicion de progresiva de las garantias sociales que ofrecian las instituciones publicas.

Dice Sebastian: «entiendo el neoliberalismo como una manera de pensar y actuar
sobre la organizacion economica nacional e internacional, lo cual implica naturalmente,
pensamiento y accion sobre realidades politicas y sociales conexas»'!.

De aqui que podemos decir que la sociedad neoliberal se configura esencialmente
desde las propuestas hechas por Hayek y Friedman, que en sintesis pudieran ser
caracterizadas como:

* Ladesaparicion de la idea de justicia social y de la funcion redistributiva de

las riquezas por parte del Estado.

9 Aunque estas propuestas pareces vulnerar directamente a los ciudadanos de las clases mas desfavorecidas,
Friedman propuso la creacién de un “impuesto negativo” con el que el Estado debia contribuir con las rentas méas
bajas.

10 Ver: (Araneda, 1993, pag. 13); (Avila, 2004, pag. 113) 133; (Churién, 2001, pag. 85)

11 Sebastian, 1993, pag. 21.
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* Una intervencion minima del Estado en las actividades econdémicas y la
desregulacion de los procesos que tienen que ver con el comercio.

* El paso de administracion publica de las instituciones a administraciones
privadas en pos de la eficiencia.

* Lareduccion radical de la inversion del Estado en las politicas sociales con
la consiguiente desaparicion progresiva del Estado de bienestar.

* La eliminacion del componente social y reivindicativo del trabajo y el
afianzamiento de politicas salariales desde la competitividad individual. Es
lo que se puede llamar desocializacion del trabajo.

» El ataque directo a todo tipo de “paternalismo estatal” que pueda suprimir
el estimulo a la laboriosidad, la competitividad y el riesgo por parte de los
individuos.

* El desmantelamiento de los sindicatos y de todas las organizaciones

gremiales que atenten contra el libre desarrollo de las leyes del mercado.

En cuanto al miniarquismo y la liberacion del mercado, el neoliberalismo no difiere
mucho del liberalismo planteado por Adam Smith. Pero el surgimiento de la globalizacion
y sus mercados “deslocalizados” si significan un cambio respecto al liberalismo clésico.
Para Adam Smith, la riqueza de una nacién se mide por la cantidad de bienes y servicios
que pueda producir o adquirir por medio del comercio, de modo que al hablar de comercio
internacional Smith se referia al hecho de poder vender en el exterior los excedentes de la
produccion que no encontraban mercado (consumo-venta) dentro de las fronteras
territoriales del Estado.

Esta idea clasica se contrapone a la deslocalizacién del mercado actual, donde la
produccion de bienes y servicios se da desde un entramado internacional que rompe el
principio de la territorialidad estatal, sobre todo a nivel productivo, econdmico y fiscal. «La
opcion de los capitales globales por la deslocalizacion de la produccion, la tercerizacion de
servicios, sumado a la erosion de las garantias sociales tipicas del Estado de bienestar, han
traido consigo un aumento de las tasas de desempleo, de precariedad [laboral] y de

subempleox ',

12 Tinessa, 2010, pag. 41.
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Es evidente que el monopolio comercial de las grandes multinacionales rompe con
el ideal econdmico decimondnico que se basaba en el principio de competitividad, ya que
esta implicaba un beneficio para los consumidores en cuanto ellos adquiririan las
mercancias que fueran ofertadas a un precio mas bajo. La competitividad de los
comerciantes mantendria los precios a niveles “justos”, dédndoles a los comerciantes
competitivos mas beneficios y mayores ventas, y a los consumidores precios mas bajos.
Esto, por su puesto, implica la competencia igualitaria entre los comerciantes.

Pero ;Qué ocurre cuando las empresas multinacionales con sus grandes capitales
monopolizan la produccién y, consecuentemente, el mercado?

Obviamente que las clases medias y pobres se veran afectadas tanto por el
desplazamiento a nivel internacional de las unidades productivas, como por la eventual
disminucién o desaparicion de las unidades productivas nacionales, aumentando asi el
desempleo.

Mientras la competitividad liberal se referia a la competencia que se daba entre los
principales actores dentro de un sociedad-Estado-territorio, la competitividad neoliberal
supone un mercado globalizado que da prioridad a un mercado exterior donde compiten
economias con recursos tecnoldgicos y econdmicos con desigualdades abismales. Es, por
ende, una competitividad que establece de antemano quiénes seran los ganadores y quiénes
los perdedores, quiénes seran los productores y quiénes los consumidores, etcétera.

Las nuevas estructuras tecnoldgicas y el flujo permanente de la informacion a través
de la internet han posibilitado la circulacion de capitales alrededor del mundo a velocidades
vertiginosas con obstadculos minimos, alojandose en los lugares mas ventajosos para los
inversionistas 3.

De este modo, se perpetta el sistema de relaciones de dependencia y el statu quo al
mantenerse relaciones de paises productores al centro del sistema econdémico, y paises
consumidores o dadores de materias primas en las periferias a “imagen y semejanza” del

sistema econodmico y productivo de la época colonial o neocolonial, con un efecto directo

13 Algo esencial es que los postulados fundamentales del liberalismo se configuraron en el contexto de una
sociedad que basaba su produccién, esencialmente, en el sector primario y secundario, mientras que el
neoliberalismo globalizado se basa en el crecimiento exponencial del sector terciario y cuaternario como
productores de riquezas.
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en las relaciones laborales y en el modo en el que se realizan las mismas funciones
productivas.

Dentro de las sociedades contemporaneas, el poseer una ocupacion, un trabajo, una
renta, es mas que una necesidad meramente econdémica en cuanto se convierte en un
imperativo social y cultural al transformarse en uno de los mecanismos mas importantes
de socializacion y, a través de €1, de participacion e integracion social. Por esta razon el
Estado de Bienestar se preocupd por la ocupacion plena, y se esforzo por la socializacion
laboral. Sin embargo, la liberacion de los mercados, la deslocalizacion de las empresas, la
desaparicion de la competitividad y la “migracion” financiera de capitales hacia las grandes
potencias econdmicas han significado cambios profundos en la estructura laboral de los
contemporaneos.

De hecho, autores como Caballero plantean que el neoliberalismo lleva en si el
germen generador de desempleo y del trabajo desocializado, como antes sefialamos, en
cuanto la desregulacion laboral y el desmantelamiento, o al menos disminucion de la
cobertura que el Estado de bienestar da al desempleo, unido a la voraz competitividad por
los puestos laborales dentro de economias eminentemente desiguales, son algunas de sus
prerrogativas basales.!* No es exageracion afirmar que el modelo neoliberal asegura el
bienestar a los que tienen trabajo, pero no a todos.

Los conceptos “trabajar” y “prevision del futuro” cambian, y el cumplimiento de
las obligaciones familiares y las prerrogativas culturales se ven fuertemente debilitadas
desde el contexto del paro generalizado que ha generado la implementacion de este nuevo
modelo socioecondmico y politico, afectando de manera especial a los jovenes, a las
mujeres y a los adultos mayores. '

Muchos autores plantean que este sistema no produce o causa la pobreza, pues los
que cuentan con un trabajo no son pobres. Pero es un hecho que este sistema crea exclusion
y excluidos, y a partir de ahi crea pobreza y pobres.'®

Refiriéndose a los problemas del nuevo modelo econdmico, Miralles dice:

14 Caballero, 2009.
15 Alonso, 2001.
16 Ver: Correa, Gonzalez, & Mora, 1993.
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“Este impulso marginador tiene en algunos casos una clara causa

economica, por ejemplo, en los casos de desempleo. En otros existe siempre una

causa economica “concomitante”, pero a la vez hay una causalidad estrictamente

RN 13

“social”, “cultural”, o “politica” tan importante o mds que la economica. De este

modo se generan “colectivos” excluidos o marginados del buen funcionamiento de

los mecanismos de socializacion y del producto socialmente producido”.

9 17

En resumidas cuentas, podemos esquematizar lo hasta aqui planteado en los

siguientes términos:

El neoliberalismo ha impulsado cambios en la estructura productiva mundial
como la deslocalizacion, la internacionalizacién y la tercerizacion de la
produccion.

El fortalecimiento de las multinacionales se ha traducido en la desaparicion
progresiva de la competitividad comercial, que unida al desplazamiento
internacional de las unidades productivas ha significado la eventual
disminucién de la produccion nacional de los paises periféricos.

Estos fenémenos han significado el aumento exponencial de la tasa de
desempleo, la desaparicion progresiva de las garantias laborales y la
perpetuacion de modelos “neocoloniales” que dividen el mundo en paises
“ricos-productores” y paises pobres-consumidores”.

Desaparece paulatinamente la imagen del trabajo como medio de socializacion
e integracion social, y se limita la posibilidad de la prevision futura basada en
la remuneracion laboral.

Se genera un aumento de la pobreza y de la exclusion, y con ellas se potencia
la generacion de inconductas, por lo que el Estado aplica medidas penales para

evitarlas y sancionarlas.

Como hemos dicho, el neoliberalismo necesita del llamado Estado minimo como medio

indispensable para vehicular sus politicas, por eso, pasaremos ahora a esbozarlo.

17 Miralles, 1992, pag. 11.
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Estado minimo

La ideologia neoliberal y su aplicacion historica desde la globalizacion acaban
afectando a casi todas las dimensiones de la vida social de nuestros coetaneos,
principalmente por su influencia politica y econdmica sobre los estados.

Afirmamos que los elementos caracteristicos del neoliberalismo son, en esencia, la
disminucion casi hasta la extincion de los poderes del Estado en materia econdmica,
financiera y laboral -e incluso en lo que tiene que ver con la relaciones internacionales si
estas versan sobre materias que afecten neuralgicamente el comercio globalizado-
generandose en consecuencia situaciones de pobreza y exclusion que dejan de ser tratadas
desde las politicas sociales estatales y cuyos conflictos se enfrentan desde el aparato
punitivo.

Como es evidente, estos fundamentos no son compatibles con los del Estado social
y sus valores. Por eso, autores como Caballero y Beck sustentan que la posibilidad del
surgimiento de la globalizacion y su posicionamiento hegemonico dependia del
desmantelamiento del Estado social con su sistema de valores (keynesianismo) y su modo
de produccion y socializacion (fordismo). '

El Estado social se fundament6 sobre la idea del Estado nacional que, en definitiva,
«es un Estado territorial, es decir, que basa su poder en su apego a un lugar concretox.'’
Por eso, las politicas de mediacion social configuraban la diferenciacion entre nacionales
y extranjeros, haciendo obligatoria la intervencion estatal en pos del auxilio de aquellos

ciudadanos que atravesaban situaciones de indigencia, vulnerabilidad o exclusion.

18 Hirst y Zeitlin dicen: «Fordismo es la produccion en serie en el modelo de cadena de montaje, al utilizar maquinaria
con fines especiales y, principalmente, trabajadores no cualificados en una division del trabajo basada en una
fragmentacion de tareas cada vez mayor. La era fordista se caracteriza por la dominacion de los mercados de masas y
por bienes estandarizados que se mantienen durante largo tiempo. El fordismo surge de la eficiencia tecnoldgica de la
produccion planificada, que se basa en la separacion entre concepcion y ejecucion, y de la eficiencia econémica de
fabricas de gran escala. El fordismo viene dominado por la logica econémica, la 16gica de la ventaja comparativa y del
funcionamiento del mercado» (Hyman & Streeck, 1991).

Respecto al Taylorismo, el fordismo significé la distribucion del trabajo «ya no en puestos individuales y tareas
fragmentadas, sino en “islotes” de trabajadores, en pequefios grupos que administran un conjunto homogéneo de tareas;
romper el caracter unidimensional de las lineas de montaje y de taller [...] finalmente, remplazar la banda transportadora
de ritmo fijo por carretillas que se desplazan con ritmos flexibles». (Coriat, 2004). Este fordismo impulsé la
significacién del trabajo como un compromiso de clase, con una importancia preponderante dentro de las
comunidades nacionales, por lo que significé la construccién de unos derechos sociales para los ciudadanos y la
implementacién de un sistema financiero nacional internacional que permitia la interaccién con organizaciones
internacionales, pero sin faltar a la soberania misma de los Estados.

19 Beck, 1998, pag. 28.
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Contraria a la idea del Estado nacional, localizado y “cerrado”, surgen las
multinacionales, que vendrian a ser las instituciones mas propias de la globalizacion
neoliberal al asumir dimensiones supraestatales precisamente por su capacidad de «operar
internacionalmente mientras que la politica y el Derecho liberal encuentran sus limites en
las fronteras del Estado, llegando a influir determinadamente en la politica econdémica de
los estados en los que operany.’

En palabras de Halmut Arndt: «Los grupos multinacionales no solo son superiores
a las demas empresas en su lucha por el poder, sino que poseen el poder suficiente para
imponer su propia politica frente a la politica econémica de los estados en cuyo territorio
operan».?!

Las multinacionales han sido la realizacion del “suefio” de Hayek, conquistando

tamafios que incluso los mercantilistas de las Compatfiia de las Indias hubieses visto como

1lusorias.

Dice Reich:

«La critica a las empresas multinacionales puede reducirse a su Unico argumento
fundamental que consiste en que estas funciones permiten, por su dimension y
movilidad, la construccion de esferas de poder econdmico que se sustraen a las
medidas de control de los estados y consecuentemente, pueden operar en un espacio

libre de Derechoy. %2

La aplicacion de las politicas neoliberales significan la privatizacion y
desregulacion de los sectores que hasta su implementacion habian estado controlados por
el Estado,? respondiendo a un nuevo sistema de valores que son el individualismo como

valor supremo, y la libre iniciativa, evitando cualquier “obstaculo politico” de la movilidad

20 Ibidem.

21 Beck, 1998, pag. 170. Caballero, 2009, pag. 62.
22 Reich, 1985, pag. 324.

23 Miralles, 1992, pag. 18.
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social** y configurando un régimen ideologico que dirige las voluntades de los individuos
y colectivos hacia una ética, una laboriosidad y unos puntos de referencia que se acoplan a
los intereses eficientisistas de las multinacionales.

Aqui surge el concepto de subpolitica, con el cual Beck se refiere a aquellos
mecanismos que poseen las multinacionales que le dotan de «un conjunto de oportunidades
de accion y de poder suplementarias mas alla del sistema politico, oportunidades reservadas
a las empresas que se mueven en el ambito de la sociedad mundial»,?® y que llegan a
modificar incluso los patrones de conducta de los ciudadanos, sus relaciones y el modo en
el que configuran sus anhelos y aspiraciones futuras.

El Estado entra en una fase, que puede ser llamada cuarto estadio del Estado
burgués, donde las multinacionales influyen de tal manera en las politicas del Estado que
terminan desnaturalizando su ser. Esta desnaturalizacion del ser estatal deviene de la
pérdida de su esfera de representacion de la voluntad popular segun el esquema clasico del
contrato social, el abandono de su esfuerzo por eliminar la polaridad en la poblacion y
circunscribiendo sus funciones dentro de los limites de la coercion social en pos de la
defensa de la propiedad expansiva y no tanto de los derechos de los individuos. En
definitiva, conforma un tipo de Estado donde se combina el liberalismo econdémico y de la
represion, pasando a ser un Estado coercitivo donde prima la razon material y no la formal.
Es decir, se sustituye el Estado de derecho social implantado por el keynesianismo-
fordismo y se instaura un modelo de Estado mercado o Estado neoliberal en el cual se
incrementa el control social. «Asi, pues, la liberacion econdémica del Estado conlleva el
refuerzo de sus componentes policiales y penales con el siguiente incremento del control
social. La liberacion y desregularizacion de los flujos financieros exige la flexibilizacion
del mercado del empleo y la disolucién de los derechos del trabajador con el aumento
correlativo de la precariedad, sobreexplotacion, vigilancia en el lugar de trabajo,

disminucion de las ventajas socialesy.?¢

24 Esta movilidad casi siempre es planteada por los defensores del neoliberalismo como la posibilidad de ascenso
social, pero también implica, y en la mayor parte de los casos, la movilidad social descendente como consecuencia
de la aplicacion de las mismas politicas.

25 [bidem, pag. 19.

26 Caballero, 2009, pag. 71.
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En este punto surge el Estado minimo como consecuencia de la aplicacion de los
fundamentos del neoliberalismo a través del fendémeno de la globalizacion.

El término de Estado minimo o minarquismo fue acunado a inicios de los afos 70
por el anarcocapitalista Samuel Konkin (1947-2004) como un concepto que expresaba el
proceso a través del cual los ciudadanos retiraban su consentimiento a ser gobernados, por
lo que preferian realizar un tipo de economia fuera de la ley, sin restricciones e impuestos,
con el deseo de enfrentar el poder del Estado y sus funciones.?’

En términos generales, el minarquismo o Estado minimo se refiere a la ideologia
politica que propone que el poder del Estado y sus influencias deben de ser minimas dentro
de los parametros de una sociedad libre, y que sus funciones deben restringirse a la
proteccion y defensa del territorio. Esta ideologia va desde las propuestas de los llamados
libertarios hasta los extremos del anarquismo, pero concordando en que la funcion
fundamental del Estado y del gobierno consiste en la maximizacion de la libertad
individual.

Para autores como Caballero y Beck, el término Estado minimo se reviste de una
connotacion especial, ya que plantean que la reduccion del Estado a sus minimas funciones
no viene dada por el deseo de la poblacion o por la lucha emancipadora de los ciudadanos,
como sucedi6 con el Estado social, sino que viene como resultado de las estrategias
politicas y econdmicas que han ejercido las multinacionales en el contexto de la
globalizacion.?®

Beck, refiriéndose a los poderes econdémicos que manejan las multinacionales, nos
dice que estas «pretenden, en definitiva, desmantelar el aparato y las tareas estatales con
vistas a la realizacion de la utopia del anarquismo mercantil del Estado minimo».?’

Este Estado minimo es, por tanto, aquel «que encarna la democracia de proteccion,
limitado funcionalmente a las tareas de control socialy, *° dando como resultado la
polarizacion social permitida y mantenida, y la pérdida de la soberania de los estados, 3!

incluso para crear y aplicar libremente su fiscalidad, su derecho laboral, su nivel de salarios,

27 Konkin, 1983.

28 Beck, 2000.

29 Ibidem, pag. 84.

30 Caballero, 2009, pag. 90.
31 Beck, 1998, pag.34.
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etcétera.’? Y continua precisando Beck: «En vez de los Estados soberanos, lo que se ha
instalado son unas empresas capaces de ser mas fuertes que ellos, de chantajearlos»’ y
obtener lo que quieran para ellas mismas,** y para sus propietarios, en detrimento de los
ciudadanos.*

La funcion del Estado pasa a ser la coercion y lo penal, en menoscabo del valor de
los derechos humanos, su fomento y proteccion, como lo habia sido en el Estado social. Es
el paso decidido del ser-persona kantiano, a un ser-objeto en funcion del mercado.

Con el surgimiento del Estado minimo se ha tratado de desmantelar el Estado
social, después de que se habia asumido que la democracia politica y la proteccion social
eran condiciones institucionales indispensables para el mantenimiento y desarrollo del
sistema capitalista y de su propia eficacia econdmica. Pero, como es incuestionable, en este
contexto la primera que sale perdiendo es la democracia, que deja de ser participativa, ya
que las normas que aplica el Estado son aquellas que van acorde y en funcion de las reglas
neoliberales que terminan siendo mas fuertes que el Estado mismo y sus ciudadanos. «En
la actualidad, podria decirse que las democracias occidentales no obedecen al modelo de
auténtica democracia participativa», *° sino que sus prioridades tienden a mantener el statu
quo del mercado multinacional y no a dar nuevas propuestas que beneficien a sus
ciudadanos en pos de mejorar sus condiciones laborales y de vida.

La reduccion de Estado a su minima expresion puede ser considerada como una
vuelta al estado de barbarie por la falta de orden y reglas establecidas.>” En la globalizaciéon
desregularizada los estados locales pierden muchos de sus poderes soberanos, pero
«significa también ausencia de Estado Mundial: mas concretamente, sociedad mundial sin
Estado Mundial (...); estamos asistiendo a la difusion de un capitalismo globalmente
desorganizado, donde no existe ningin poder homogéneo ni ninglin régimen internacional,

ya de tipo econdémico, ya politico».>®

32 Montebourg, 2011, pag. 30.

33 [bidem, pag. 30.

34 E] minarquismo favorece un sistema descentralizado de informacién que permita a los actores econémicos
interesados aprovechar esa informacion disponible, cosa que no podrian hacer en los estados centralizados. Esta
informacion es util para acceso a datos confidenciales de los ciudadanos, que va desde los burés de crédito hasta
los datos penales.

35 Ibidem, pag. 29.

36 Caballero, 2009, pag. 84.

37 Ibidem, pag. 30.

38 Beck, 1998, pag. 32.
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En definitiva, el Estado minimo dentro del contexto neoliberal significa, entonces:

* El surgimiento de instituciones privadas con un poder factico mayor al de los
estados, sustentado en el poder econdmico. Estas instituciones “supraestatales”
son las multinacionales.

* El poder supraestatal alcanzado por las multinacionales les ha permitido
imponer a los estados politicas econdmicas, fiscales y sociales que beneficien
los intereses del mercado neoliberal.

* La fuerza mediatica y la imposicion de nuevos valores neoliberales (como son
el individualismo, la eficiencia y la libre iniciativa) permiten el surgimiento de
la llamada subpolitica como medio suplementario que poseen las
multinacionales para ejercer influencia dentro de las sociedades.

* Esta articulacion hace que los estados pierdan su dimension de representacion
de los intereses de la mayoria en cuanto configura su ser y hacer desde los
intereses de los grandes capitales y no de los intereses de la mayoria.

* Surge, por tanto, el Estado minimo, que es la reduccion de las funciones
estatales a las coercitivas y penales, desapareciendo su fuerza reguladora de las
actividades econdmicas y sociales.

* FEl Estado minimo permite y mantiene relaciones de injusticia social y de
polarizacion social, violando los principios basicos de la democracia, la cual
deja de ser participativa en cuanto las normas que aplica el Estado son aquellas
que van acorde y en funcion de las reglas neoliberales.

» Esto provoca una estratificacion de la sociedad que divide a los ciudadanos en
funcion del mercado y no de los valores de libertad e igualdad de las

democracias modernas.

En resumen, podemos decir que el neoliberalismo representa la negacion de la
democracia que, paralelo al desmantelamiento del Estado social, alumbra el Estado minimo
sometido al poder de las multinacionales y a las teoricas leyes abstractas del orden

espontaneo, debilitando los principios democraticos de representatividad e igualdad ante la
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ley. Significa el abandonando de la funcion del Estado como representante de los intereses
de la mayoria, circunscribiendo sus funciones a aquellas que van ligadas al orden
economico.

La aplicacion historica de estos postulados del neoliberalismo y del Estado minimo
es lo que llamamos la globalizacion, sobre todo en el deseo neoliberal de eliminar las
fronteras territoriales con el fin de intervenir en otros mercados sin las restricciones que
implican las divisiones politicas de los estados y sus distintos sistemas arancelarios. Es
decir, el neoliberalismo propugné una limitacion del poder del Estado en las actividades
economicas, la libre circulacion de los capitales y la eliminacion de todas las barreras al
comercio, y su aplicacion historica, impulsada por los grandes avances tecnoldgicos, ha

sido la globalizacién. Pasemos a estudiarla.

La globalizacion

La globalizacion, aunque es un término dificil de asir y de multiples aristas, pudiéramos
decir, en sintesis, que es la mundializacion de sistemas sociales, politicos y econdmicos
que tienen como base los principios esenciales del neoliberalismo y que usan como
principal plataforma los adelantos tecnologicos de las telecomunicaciones, el transporte,
las finanzas, etcétera.

En el caso de Beck, este hace una diferenciacion entre globalismo y globalizacion.
El primero lo define como «la concepcion segln la cual el mercado mundial despoja o
sustituye el quehacer politico: es decir, la ideologia de dominio del mercado mundial [...]
esta procede de una manera mono causal y economicista y reduce la pluridimensionalidad
de la globalizacion a una sola dimension, la econdmica».*’ La globalizacion la define como
«los procesos en virtud de los cuales los estados nacionales soberanos se entremezclan e
imbrican mediante actores transnacionales y sus respectivas probabilidades de poder,

orientaciones, identidades y entramados varios».*!

39 Caballero, 2009.
40 Beck, 1998, pag. 27.
41 Ibidem, pag. 29.
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Para Montebourg la globalizacion inicia cuando «todos los aspectos politicos,
econdmicos, sociales y hasta culturales quedan bajo su influencia directa o indirecta»,*
aplicandose de manera decidida las criticas y propuestas del neoliberalismo hayekiano.

En su libro Algunas claves para otra mundializacion® Caballero presenta la
globalizacién como la aplicacion historica del modelo neoliberal. Este modelo supone un
debilitamiento del papel del Estado y sus funciones -al menos el Estado entendido desde
los parametros del liberalismo ilustrado- dinamitando consigo los fundamentos de la
democracia, el derecho y la ciudadania, subyugando todo bajo el peso transnacional del
mercado e instaurando desigualdades sociales, economicas y de poder abismales, aun
dentro de los mismos estados.

La globalizacion supone la instauracion del llamado Estado neoliberal, el cual se
contrapone al Estado liberal en cuanto desde la definicion de Smith y Rousseau este tiene
como fin teleoldgico beneficiar al conjunto social. Es decir, el Estado neoliberal
globalizado abandona el fin tltimo de toda la articulacion estatal, que segun los ilustrados
no era otra que el bien comun de toda la sociedad.

La implementacion del neoliberalismo globalizado y su propuesta estatal ha sido
impulsada, primordialmente, por la llamada hiperburgesia,** que puede ser definida como
el conjunto de empresas multinacionales con poderes por encima de los estatales, y que
han logrado inducir modificaciones en las estructuras politicas, tan profundas, que no seria
iluso afirmar que han logrado articular una estructura estatal en funcion de sus intereses.

Pero, ;Como nace la hiperburgesia? Caballero afirma que la clase burguesa que
empezo a fortalecerse a inicios del siglo XVII sustentada por el Estado burgués, se ira
fortaleciendo y expandiendo, llegando a un punto en el cual pasard de ser un empresario
individual, personal y con rostro, a las actuales multinacionales donde prima la
despersonalizacion y el corporativismo. Este grupo de empresas procuran exacerbar los
principios basicos del capitalismo liberal, llevandolos al extremo de la deformacion en pos

de los intereses economicos del mercado.

42 Montebourg, 2011, pag. 27.
43 Caballero, 2009.
44 Ver: Gaulejac, 2005.
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Estas empresas, que han estado en franco crecimiento durante siglos, llegan a
concentrar una cuota de poder tal y a poseer un campo de accion de tales dimensiones que
en la actualidad pueden ser consideradas como una fuerza de poder supraestatal.

Es este proceso de aumento del poder de las empresas multinacionales por encima
de los estados lo que dio surgimiento al Estado neoliberal, caracterizado por una economia
desregularizada, un Estado minimo en sus funciones representativas, un Derecho Penal
fuerte y la exclusion de una buena parte de la poblacion de los beneficios de las riquezas
producidas.

Los inicios de este Estado neoliberal pueden atisbarse a partir de 1960, donde
autores como Caballero identifican el origen de la actual globalizacion econdémica,* pero
teniendo como cenit el desmantelamiento del Estado de Bienestar.

Este desmantelamiento del Estado de Bienestar, que inici6 en los afios 70, termina
debilitandose a principios de la década de los afios 90 dada, primero, por el fin del ciclo
alcista de la segunda mitad de los afios 80, asi como por la caida del modelo socialista de
la URSS, que se mantenia en la Europa del Este. A esta “segunda reconstruccion”*® del
Estado de Bienestar se adhieren las restricciones materiales e ideoldgicas que suponen la
implementacion del modelo de globalizacion neoliberal que inicia hacia 1995.

A tenor del objeto de nuestro trabajo, hay que destacar tres procesos globales: uno

de caracter econdmico, otro de naturaleza social, y un tltimo en esencia politico.

a) Globalizacion economica

En pocas palabras, podemos definir la globalizacion econdomica como la creacion
de un mercado mundial en el que desaparecen todas las barreras arancelarias,
permitiéndose asi la circulacion libre de capitales de tipo comercial, financiero o
productivo.

Esta globalizacion de la economia va directamente ligada al surgimiento de
mercados globales en los que los agentes econémicos, en especial las multinacionales, se

mueven libremente a escala mundial, propiciando, al menos como principio, el libre

45 Ibidem, pag. 57.
46 Rodriguez Cabrero, 2004.
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movimiento de capitales, trabajo, bienes y servicios, vehiculados por los avances
tecnoldgicos en el transporte, la comunicacion y la informatica.

La mundializaciéon de la econdémica implica, en primer lugar, un vertiginoso
crecimiento econémico basado en el desarrollo tecnologico y en las herramientas que
ofrece la sociedad de la informacion, dando como resultado la acumulacion de riquezas,
las cuales, a diferencia de la época mercantil o del capitalismo inicial, ahora no significan
necesariamente insumos o elementos fisicos (como papel moneda, metales preciosos,
cartas de crédito, etcétera), sino mas bien valores financieros con una asombrosa capacidad
de movilidad. En segundo lugar, implica un aumento sin precedentes de los sectores
economicos gracias a la desregularizacion de los mercados y a las trasformaciones de los
sistemas financieros. Lo ultimo, es el fomento de una ética eminentemente consumista e
individualista que termina configurando el ser y el deber ser de los individuos desde los
valores neoliberales, como es el caso de la eficiencia y la competitividad feroz.

Estos procesos han favorecido el crecimiento exponencial de las grandes potencias
econdémicas del mundo y de sus multinacionales,*’” de suerte que algunos hablan de la
mayor produccion de riquezas de la historia gracias a la libre circulacion de capitales. De
igual modo, la globalizacion econdémica ha posibilitado la inversion de capitales en
economias distintas a la de los inversionistas, un flujo constante de informacion en los
intercambios comerciales y mercantiles, el aumento astronémico de la oferta mundial de
bienes y servicios, y la mundializacion de la produccion.

Sin embargo, entre las consecuencias directas de la ampliacién de la libertad de
movimiento global de los capitales financieros, la reubicacion y deslocalizacion de la
produccion, estan el aumento de las desigualdades sociales y econdmica entre los paises*®
y dentro de los mismos paises, la precarizacion laboral, la disminucion de la calidad de
vida de los individuos por el aumento de la inflacion y la disminucion del PIB, la quiebra
de la fuerza sindical y los desequilibrios en la balanza de pago de los paises

tercermundistas.

47 Burke, 2011.
48 Gonzalez Garcia, 2015.
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Esto afecta de manera directa no solamente a la dilatada clase media que ve cada
vez mas precaria su condicion de vida, quedando sumergida en una incertidumbre en
aumento, sino también significa la exclusion de grandes colectivos que quedan
imposibilitados de acceder a un mercado econdmico progresivamente mas selectivo,
surgiendo una especie de infra-clase excluida permanentemente «sin la minima perspectiva
de poder alcanzar un dia una efectiva integracion social y econdomica»,* ya que el nuevo
modelo econémico parece configurar de antemano quienes perteneceran al reducido grupo
de los beneficiados del crecimiento econdomico y quienes iran a engrosar la fila de los
excluidos.

Podemos hablar, en fin, de que la globalizacion econdmica potencia la génesis de
una marginalidad contemporanea surgida como consecuencia de los procesos del
neoliberalismo globalizado. En palabras de Wacquant:

«La marginalidad avanzada parece haberse “desacoplado” de las fluctuaciones

ciclicas de la economia nacional. La consecuencia es que el alza en la ocupacion y

los ingresos agregados tienen pocos efectos benéficos sobre las posibilidades de

vida en los barrios relegados de Europa y Estados Unidos, mientras que las bajas

producen mas deterioro y afliccion en ellos».>°

Significa también el aumento de la criminalidad organizada de caracter econdémico,
que van «desde los abusos de poder en el comercio internacional, infracciones a las normas
de trafico economico nacional o exterior, criminalidad informatica; hasta el trafico
internacional de drogas, falsificacion y trafico de monedas, blanqueo de capitales (...)»."!
Este aumento de criminalidad econdémica también significa el aumento de las
neocriminalizaciones que pretenden enfrenar el “gran potencial de riesgo” que significan
para las sociedades neoliberales esta nueva criminalidad, que se aparta por mucho de la

tradicional.>?

49 Tinessa, 2010, pag. 42.

50 Wacquant, Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal de la inseguridad social, 2010.
51Viquez, 2007, pag. 11.

52 Albrecht, 2001, pag. 263.
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Es por esto por lo que se tratan de buscar medios eficaces y mas rigurosos para enfrentar
esta amenaza al sistema econdmico y financiero mundial que terminardn imponiendo

aquellos tipos penales que sean mas eficaces y rigurosos en su lucha.

b) Globalizacion social:

Dentro de los estados, la globalizacion social se refiere a las presiones que ejercen
los agentes de la mundializacion econdmica sobre los estados donde la proteccion social
significaba una parte importante de los ingresos de los ciudadanos, para que disminuyan la
intensidad protectora o el dumping social, con el fin de mejorar la competitividad.>?

La globalizacion social significa el abandono de la idea del Estado de bienestar, que
como bien afirma Bauman, tenia que ver con el compromiso de las clases hegemonicas
ante las exigencias de una economia capitalista que se mostraba incapaz de fomentar el
desarrollo integral de los trabajadores y las clases vulnerables si el Estado no intervenia
decididamente a través de ayudas sociales que servian de paliativo a las consecuencias de
los ciclos econdmicos y a los imprevistos de la vida laboral.>*

En cambio, la propuesta social del neoliberalismo, como ya dijimos mas arriba, es
el abandono total de cualquier medida politica que pretenda imponer una justicia social
mas alla de aquellas que signifiquen los medios indispensables para el correcto
funcionamiento de las leyes del mercado.

La consecuencia directa del abandono del bazo social del Estado significa que una
gran parte de la poblacion se vera sin los medios minimos necesarios para el desarrollo y
crecimiento integral de su ser social, econémico y politico.>

En consecuencia, podemos decir que la globalizacion significa una “desocializacién
de la sociedad”, en cuanto implica un abandono de aquellas prerrogativas de asistencia y
acompanamiento que ofrecia el Estado social a aquellos individuos y colectivos con mayor

necesidad o vulnerabilidad.

53 Comisién Europea, 1994.

54 Bauman, 2000.

55 En el plano politico, surge la dificultad de articular un plan sobre el tipo de seguridad social que implementaria
el Estado, principalmente por los diferentes enfoques e intereses de la de las clases medias y la clase obrera. La
clase media opta por servicios privados y la clase obrera, que se ha fragmentado y debilitado, debe asumir los
servicios precarios que puede pagar con sus exiguos ingresos o aquellos que le ofrece minimamente la
administracion publica.
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¢) Globalizacion politica:

Como ya hemos puesto de manifiesto, el principal problema de los Estados dentro
de los parametros de la globalizacion es que deviene en el llamado Estado minimo para
algunos asuntos, sobre todo los que se refieren al mercado, y en Estado mdximo para todo
lo que tiene que ver con el control social.

Autores como Vogel afirman que la globalizacion politica comporta, al menos, dos
aspectos, uno normativo y uno descriptivo. El descriptivo se refiere a «la pérdida de la
relevancia politica (mundial) que sufren los estados nacionales (the braking of nations), y
la génesis de mecanismo de gobierno global (global governance)».® En el plano
normativo, la globalizacion politica significa «la orientacion politica con base en los
intereses del mundo en su conjunto, la humanidad, y no en intereses nacionales».>’

El aspecto descriptivo de la globalizacion politica implica una rearticulacion del
Derecho Penal, significando la creacion de poderes cada vez mads superiores, inter y
supranacionales, como son los tribunales internacionales, la Interpol, etcétera, a la vez que
surgen nuevos tribunales regionales, especializados y se privatizan las prisiones.*

El aspecto normativo la globalizacion politica significa «la creciente consciencia
del mundo como un todo, la génesis de una ética mundial»,>® y la implementacién de un
tipo de Derecho que se ha denominado interlegislativo.*

Sin embargo, esta globalizacion politica también ha significado la articulacion y
mundializacion de medidas segregacionistas que faltan decididamente los principios

democraticos de libertad e igualdad.

56 Vogel, 2005, pag. 115.

57 Ibidem.

58 Un ejemplo cercano, es la creacién en 2002 de la Corte Penal Internacional, lo que motivé una corriente de
esperanza al positivizar normativas para enfrentar crimines globales. Pero inmediatamente surgieron reacciones
politicas y econémicas, sobre todo de parte de los Estados Unidos, que se negaban a someterse a la jurisdiccién
de dicha corte, pero que exigia a otros paises, sobre todo los tercermundistas, a asumirlo.

59 Vogel, 2005, pag. 115.

60 Ibidem.
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Como veremos mas adelante, muchos ordenamientos juridicos configurados desde
los parametros de la globalizacion se abocan a la aplicacion de procesos y penas que
vulneran los derechos de los individuos y tienden a la privacioén de la libertad no como
ultima ratio, sino como medio ordinario de tratar los problemas sociales y de mantener
controlados a los residuos del sistema econdomico.

En cuanto a la igualdad, una de las grandes paradojas de la contemporaneidad es
que, si bien es cierto que su discurso se ha fundamentado en la inclusion y el
reconocimiento igualitario de la diversidad (como es el caso de las mujeres en la vida
publica, la aceptacion de la diversidad de preferencia sexual...), por otro lado se ha
encaminado a la segregacion y a la polarizacion social, en especial sobre algunas minorias,
casi siempre relacionadas con situaciones de pobreza, marginacion y exclusion.

La polarizacion social ha venido dada por la construccion de un nuevo sistema de
relaciones que mantiene las bases de una flagrante tendencia hacia la exclusion, las
desigualdades, la concentracion de riquezas en las cupulas del poder y la difusion de una
miseria extendida que puebla los estados de un creciente nimero de marginados y
aislados del nuevo sistema y del mercado neoliberal, y que por ende entran en los circulos
de pobreza. De hecho, se ha llegado a asumir la desigualdad y la polarizacion de la
poblacién como realidades necesarias y casi inamovibles de las relaciones sociales
actuales.

De aqui que, tanto Beck como Caballero, vean en la globalizacion politica el fracaso
del proyecto de la modernidad y la “muerte de la democracia”.®! De hecho, pudiera
afirmarse que «la idea de que la economia de mercado lleva automaticamente a la
democracia es un error de juicio, pues las empresas multinacionales estdn muy contentas
de utilizar la dictadura postmaoista para no tener que pagar a sus nuevos semiesclavos»®?
y se ha hecho patente que en la actualidad no hemos crecido en sentimientos y practicas
democraticas ni siquiera en aquellos paises donde la globalizacion parece haberse

implantado como modus vivendi.®

61 Montebourg, 2011, pag. 8.

62 [bidem, pag. 36.

63 Algo novedoso en Caballero es su planteamiento de que tanto Rousseau como Kant han perdido su batalla en lo
referente a la constituciéon de los estados modernos, dejando de existir tanto la gratitud sentimental
rousseauniana como el racionalismo kantiano, estableciéndose el nihilismo. El Estado minimo del neoliberalismo
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La globalizacion politica tampoco sigue la propuesta hecha por Bauman en cuanto
a la creacion de un “universalismo politico” que implicara la aceptacion de las diferentes
culturas y la recreacion de la tolerancia, sino mas bien se ha dado un aumento de acciones
racistas en contra de las poblaciones migrantes que parten de los paises de las periferias
hacia los centros hegemodnicos del poder econdmico en busca de una supuesta mejoria en
la calidad de vida, cosa que no siempre consiguen.

En sintesis, la globalizacion es la aplicacion historica del modelo neoliberal, con su
debilitamiento del Estado y sus funciones democraticas, a la vez que permite desigualdades
econoOmicas y genera situaciones de pobreza que son taradas desde el brazo penal del

Estado. Esta globalizacion tiene cuatro aspectos:

* Un aspecto economico, que significa la desaparicion de las barreras estatales al

comercio, pudiendo hablarse de la instauracién de un mercado global.
Esta globalizacion econdmica ha posibilitado el crecimiento sin precedentes de las
riquezas de los grupos y paises hegemonicos del sistema, pero también ha
significado el aumento de las desigualdades econdmicas y sociales entre los estados
y entre los mismos ciudadanos de esos estados. Esta situacion termina generando
desempleo y, por lo tanto, un crecimiento en el nimero de empobrecidos.

* Un aspecto social, que significa el abandono de las prerrogativas asistenciales del
Estado, y con ellas el esfuerzo por resolver los problemas sociales desde politicas
sociales.

» Un aspecto politico, que significa la articulacion de poderes supra e internacionales
que permiten enfrentar de manera global problemas mundiales, pero que a la vez
vulneran los principios de soberania de los estados, no desde el aspecto positivo,
sino desde la situacion de imposicion de lineamentos en funcion de los intereses

del mercado globalizado.

globalizado no concuerda ni con Rousseau, que propone un Estado democratico de fundamentacién ética, ni con
Kant, que esboza un Estado de derecho cuyo fin es el establecimiento universal y duradero de la paz.
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Sintesis

Podemos sintetizar nuestro primer capitulo diciendo que los economistas Friederich
von Hayek y Milton Friedman configuraron una propuesta social, politica y econémica que
recuperaba las criticas y propuestas hechas por el liberalismo clésico, pero dotandolas de
argumentos y elementos nuevos, algunos llevados hasta dimensiones exacerbadas. Esta
propuesta fue en neoliberalismo.

Al 1igual que el liberalismo, esta propuesta neoliberal propugnaba por la
intervencion minima del Estado en los asuntos econdmicos, la desregulacion de los
mercados, el fomento de las libertades individuales y la promocion de la propiedad privada.
Sin embargo, esta nueva propuesta cambid sus argumentos, desapareciendo la idea de
justicia social y la funcién redistributiva de las riquezas por parte del Estado.

Se abandonan aquellas enmiendas que, respecto al liberalismo desbocado de la
primera Modernidad, hiciera el Estado de bienestar o social, propiciandose la desaparicion
de cualquier tipo de asistencia social que ofreciera el Estado. Este desmantelamiento del
Estado social se justifica, por un lado, en la eficientizacion del uso de los recursos que
ofrecen los contribuyentes al Estado, y por otro, para evitar que el asistencialismo y el
paternalismo inhiban en los individuos aquellas cualidades de riesgo y arrojo que necesita
el mercado para desarrollarse, las cuales desaparecen si los sujetos disminuyen su
laboriosidad al saber que el Estado suplird, en todo momento, sus necesidades basicas.

La intervencion minima del Estado en las actividades econdmicas también significa
la desregularizacion total de las actividades econdmicas y del mercado, quedando en manos
de las instituciones privadas tanto el manejo de las politicas econdmicas, como las
prerrogativas que respecto al manejo de las condiciones laborales pertenecian a la
administracion publica. Con esto, el Estado pierde legitimidad al abandonar su funcion de
representante y defensor de los intereses de la poblacion, funcionando como simple vector
de los intereses de los grandes capitales.

Como es de esperarse, esta desregularizacion de la economia y de las actividades
laborales, unida al desmantelamiento de los sindicatos y de todas las organizaciones

gremiales que puedan atentar contra el libre desarrollo de las leyes del mercado, significan
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la disminucion en la calidad de vida de las clases mas vulnerables y el surgimiento de un
sistema laboral con condiciones cada vez mas precarias.

Esta situacion se empeora cuando se afianzan las multinacionales, que son aquellas
instituciones que por su poder econdmico e influencia factica logran acumular cuotas de
poder tal, que pudiera hablarse de que conforman una estructura supraestatal capaz de
imponer a los estados politicas econdmicas, fiscales y sociales que beneficien los intereses
del mercado neoliberal, aun en detrimento de los grandes colectivos que, como
consecuencia de los cambios de la estructura productiva, la deslocalizacion e
internacionalizacion de las empresas y la tercerizacion de la produccion, sufren con el
aumento exponencial en las tasas de desempleo y subempleos.

Esto, sobre todo, porque la instauracion de las multinacionales, con su increible
poder econdmico, politico, mediatico, simbdlico y social, significa la desaparicion de la
competitividad comercial cléasica, el desplazamiento de las unidades productivas
nacionales, la disminucion del PIB de los paises periféricos, etc. En el plano individual,
moral y simbolico, la instauracion de las multinacionales también significa la utilizacion
de la subpolitica como medio para ejercer influencia dentro de las sociedades al instaurar
como valores supremos el individualismo, la eficiencia y la libre iniciativa, los cuales
terminan creando una competitividad malsana entre los trabajadores, desapareciendo la
solidaridad obrera que impulso las principales luchas gremiales de la primera Revolucion
Industrial.

Esto se ve fortalecido con los procesos de globalizacidén, que con sus mecanismos
sociales, politicos y econdmicos significan el debilitamiento de los estados en su funcion
representativa de los intereses de la mayoria y el debilitamiento constante de sus atributos
democraticos.

Todos estos fenomenos dan como resultado el aumento de situaciones de pobreza
y exclusion, potencidndose el surgimiento de reacciones en contra de un sistema que se
muestra injusto. Es decir, el aumento constante del desempleo, la desaparicion progresiva
de las garantias laborales, la generacion constante de nuevos excluidos y la perpetuacion
de modelos “neocoloniales” que dividen el mundo en paises “ricos-productores” y “paises
pobres-consumidores”, hacen que se potencien “inconductas” que quieran enfrentar ese

tipo de situaciones. Estas inconductas pasan a ser tratadas por el brazo punitivo del Estado.
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Cuando el Estado emprende decididamente el camino de favorecer los intereses
neoliberales y abandona sus prerrogativas representativas, entonces se necesita un conjunto
de mecanismos que mantengan funcionando el sistema, sobre todo porque las injusticias,
desigualdades y exclusion que genera el sistema se reconocen como fuertes vectores de
fenomenos violentos, de luchas y disidencias que no serian mas que el resultado rebelde de
esta misma situacion. Por eso, al Estado se le asigna la funcién de mantener a estos
elementos controlados a través de los mecanismos coercitivos que posee.

Surge asi lo que ha venido a llamarse el Estado minimo, ya que este reduce sus
funciones estatales a las coercitivas y penales, desapareciendo su fuerza reguladora de las
actividades economicas y sociales. El Estado, por tanto, queda reducido a su minima
expresion, permitiendo y manteniendo relaciones de injusticia y polarizacion social que
violan los principios democraticos. La funcion del Estado minimo pasa a ser coercitiva, de
estratificacion de los ciudadanos en funcion del mercado y sus valores, sancionando a todos
aquellos que no estén dispuestos a vivir bajos sus parametros.

En conclusién, podemos decir que el neoliberalismo globalizado es el conjunto de
propuestas politicas, economicas y sociales que pretenden la intervencion minima del
Estado en los asuntos econémicos y la desarticulacion del Estado social, haciendo especial
énfasis en los avances tecnoldgicos y enfocandose mas en aspectos macroecondomicos que
en la realidad social de los que viven bajo este sistema. El mercado neoliberal mismo
provoca injusticia social al favorecer la distribucion desigual de las riquezas y de los
ingresos, generando a su vez situaciones de pobreza que son enfrentadas desde el aparato
penal del Estado.

Cabria preguntarse, entonces, si el establecimiento de este nuevo sistema de
globalizacién y el progresivo debilitamiento del Estado significa la futura desaparicion de
este ultimo. Creo que la respuesta seria un rotundo “No”.

Pese a que desde los presupuestos basicos del liberalismo exacerbado y el
neoliberalismo globalizado imperante, una categoria fundamental es el aminoramiento del
poder del Estado y el desprecio al poder politico, se ha hecho evidente que en los momentos
de crisis las multinacionales y sus magnates acuden a los estados y “a sus fondos”, que no

son mas que los fondos de los ciudadanos, para pedir un auxilio econdmico que no consiste
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en un rescate que terminara beneficiando a los posibles afectados, sino para mantener a
flote a las multinacionales y sus inversiones. Es el hecho de «los liberales profundos
reclamando la ayuda y el dinero de todos los ciudadanos, a los que siempre han despreciado
a favor del mercado».®

A este respecto afirma Beck: «las corporaciones internacionales tienen especial
interés por los “Estados débiles” (...) por estados que son débiles pero que, a pesar de ello,
siguen siendo estados: causal o intencionalmente, los actores del mercado mundial
producen una presion coordinada sobre los estados miembros o dependientes de ellos para
que neutralicen inmediatamente todo lo que vaya a impedir, retrasar o limitar la libertad
del movimiento de capitaly. %

Por lo tanto, no se puede sustentar la opinién un tanto apocaliptica de muchos
pensadores que ven en el crecimiento de las multinacionales el preludio de la desaparicion
del Estado, sino mas bien que se establece un pacto tacito donde las multinacionales usan
los estados tanto cuanto les convenga y les dan una libertad de accion dentro de los limites
y en funcidn de sus intereses comerciales.

El punto focal es que a los estados se les restringira su capacidad de accion en el
aspecto economico, pero se le exigird fuerza y determinacion a la hora de enfrentar los
problemas sociales. En este aspecto, el Estado minimo deviene Estado mdximo, o en lo que

autores como Wacquant han denominado Estado Penal.

64 Caballero, 2009, pag. 16.
65 Beck, 1998, pag. 138.
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CAPITULO II. GLOBALIZACION Y DERECHO PENAL
Introduccion

La instauraciéon del Illamado Estado minimo desde los parametros del
neoliberalismo ha significado un cambio radical en la concepcion estatal, pues supone la
supresion progresiva de aquellas prerrogativas que fueron propias de los estados modernos,
principalmente las que tienen que ver con la asistencia social, la representacion efectiva y
la redistribucion de las riquezas.

Sin embargo, aunque los poderes economicos y politicos que responden a la
ideologia neoliberal desean el denominado Estado minimo, este minimalismo estatal no se
extiende a todas las dimensiones del mismo, sino que surge una especie de dicotomia o
contradiccion, de suerte que, si bien es cierto que desde la practica estatal neoliberal se
promueve el debilitamiento y la reduccién, casi hasta la extincion, de la autoridad del
Estado en el plano econdémico, a la vez se promueve y exige su fortalecimiento y
endurecimiento en el orden social y moral.

En esencia, el neoliberalismo exige un Estado minimo que permita que se liberen
las fuerzas creativas del mercado sin importar que estas politicas afecten a las masas
desfavorecidas, pero a la vez se exige el Estado maximo que garantice la seguridad
cotidiana y mantenga sometidas a esas poblaciones que previamente han sido afectadas por
el liberalismo econdémico, «porque la pobreza del Estado social en el marco de la
desregularizacion necesita y exige la grandeza del Estado penal (...)».%

Se reconoce la veracidad del planteamiento hecho por Marx y Engels en el
Manifiesto, que en resumidas cuentas puede ser esbozado como que la desigualdad material

opresiva y creciente era, es y sera una amenaza real para la convivencia pacifica. Por eso,

66 Wacquant, 2010, pag. 49.
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se deben buscar medios “legitimos” para mantener a raya a los elementos subversivos
reales y en potencia del sistema.” Este medio “legitimo” ha sido el Derecho Penal.
Como todo lo relacionado con lo social, lo politico y lo econdmico, el Derecho
Penal también ha sido transformado por el neoliberalismo globalizado. Estas
transformaciones se verifican desde dos polos opuestos, ya que autores como Silva
Sanchez® afirman que en los tltimos afios el Derecho Penal ha sufrido una expansion
general, llegando a ocupar dimensiones y esferas de las que antes se excluia e interviniendo
en ambitos que no habian sido objeto de regulacion penal hasta ahora, sobre todo con la
creacion de nuevos tipos penales en los codigos, y leyes especiales, introduciéndose nuevas
sanciones y endureciendo las penas, mientras que, por el contrario, autores como Terradilos
Basoco® sustentan que la desregulacion politica y del mercado lo que han provocado es
que el Derecho Penal se desplazase incluso de aquellas esferas donde se le necesitaba.
Mas alla de estos dos extremos, lo cierto es que el Derecho Penal se ha visto
modificado profundamente, sobre todo si se le compara con aquella articulacion que
hicieran los liberales de la Modernidad con el deseo ilustrado de crear un corpus legal que
protegiera a los ciudadanos de las posibles arbitrariedades de los poderes politicos y
economicos con que se articuldé dentro del llamado Derecho penal liberal, caracterizado
por la abolicion de las torturas, ’° por el establecimiento de una proporcion entre la pena
impuesta y el delito cometido y por la aplicacion del principio de igualdad de todos los

ciudadanos ante la ley. Esta articulacion se llamé el garantismo penal.”*

67 Marx y Engels , 2012 .

8 Silva Sanchez, 2006.

% Terradillos Basoco , 2007.

70 En especial, de la llamada Constitutio Criminalis Carolina o Lex Carolina, que fue el conjunto de leyes que establecia
penas de tortura y muerte para los delitos tipificados, ademas de que bastaba que las victimas inculpasen a un supuesto
culpable para que este fuese condenado sin que fuese necesaria una investigacion previa. Ver: Fontan Balestra, 1953,
pags. 58-59.

"V El garantismo penal es una propuesta tedrica hecha por el jurista Luigi Ferrajoli en su obra Derecho y Razén, sobre la
teoria del garantismo Penal, publicada en 1989, con la que quiso explicar el proceso a través del cual la Ilustracion
establecio la tipificacion legal como una condicion indispensable para la aplicacion de un castigo por parte de un juez,
ademas de una prerrogativa ineludible para que los legisladores prescribieran penas claras, precisas y dotadas de
taxatividad. Este conjunto de lineamientos es lo que Ferrajoli llama legalidad, con la que se empieza a restringir el poder
estatal representado por los jueces y los legisladores, a través de un conjunto de principios y valores que se plasman
positivamente en las constituciones, garantizandose la libertad y la seguridad de los individuos frente a las posibles
arbitrariedades del Estado. El garantismo penal tiene sus raices historicas en el siglo XVIII con las reflexiones y
propuestas hechas por los iusnaturalistas ilustrados y racionalistas representados por César Bonessana, Marqués de
Beccaria, quienes desarrollaron un conjunto de conocimientos con el propdsito de limitar el poder punitivo del
Estado y evitar las arbitrariedades, la inequidad, el abuso de poder y la inseguridad juridica.
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La gran diferencia entre el Derecho penal del Estado social y El Derecho penal
desarrollado en las ultimas décadas es que la “cuestion social” pasa a ser “cuestion
criminal”, surgiendo una nueva concepcion del control del delito que abandona el fin de
rehabilitacion y resocializacion de la pena y el deseo de reducir las desigualdades
economicas como medio de prevencion del delito, caracteristicas todas del periodo fordista.
Se abandona el garantismo penal y la idea liberal de imponer limites al Estado para
garantizar la defensa de los derechos y libertades de los ciudadanos, y se da paso a un
conjunto de medidas que pretenden defender al Estado y al nuevo orden socioecondmico
neoliberal aun en contra de los ciudadanos, en especial las nuevas “clases peligrosas”.”

La utilizacion del sistema penal para enfrentar los problemas sociales que el Estado
ha sido incapaz de frenar o solucionar -sobre todo lo que tiene que ver con una respuesta
acertada a la situacion de pobreza y marginacion de los pobres y de la clase subempleada
en la era globalizada- y la progresiva regresion ideoldgica que pone en crisis el sistema de

garantias penales y de derechos del iuspositivismo liberal es lo que llamaremos Derecho

Penal Neoliberal o Globalizado.

El Derecho Penal de la globalizacion

Introduccion

El Derecho Penal, en el contexto de la globalizacion, asume restricciones de su
caracter garantista, alejandose de los principios del Estado de derecho al flexibilizar las
reglas de imputacion y relativizar las garantias procesales violando decididamente el
principio de equidad en cuanto realiza una valoracion diferenciada entre los que delinquen,
dependiendo las penas de la capacidad adquisitiva, las conexiones, las influencias y la clase
social o colectivo de que procede el juzgado.

La legislacion penal contemporanea se enfrenta a las exigencias de las “sociedades
modernas”, las cuales quieren atacar decididamente las nuevas formas de criminalidad

organizada y de naturaleza economica. Asi, corresponde al legislador, en pos de hacer

72 Ferrajoli, 2011, pag. 228.
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frente a las nuevas necesidades de proteccion, avocarse por la criminalizacion de nuevas
conductas, unido al adelantamiento de la punibilidad.

Por consiguiente, el Derecho Penal Globalizado potencia un cuestionable
intervencionismo estatal frente a sujetos y modalidades de conducta que se apartan de los
dictimenes y pardmetros que benefician al mercado globalizado y lo mantienen
funcionando,” de suerte que pudiéramos decir que lo que se sanciona no es el delito en si,
sino la incapacidad de ciertos individuos o grupos marginalizado de escapar de ¢él. Es un
derecho que ejerce un castigo sistematico a los delitos callejeros que cometen o pudieran
cometer los empobrecidos, marginados y excluidos, contrapuesto a la laxitud e impunidad
con que se tratan los delitos a gran escala de los poderosos.

Es la configuracion de un Derecho Penal que se encamina a la aplicacion de un
sistema que se caracteriza por la vulneracion constante y sistemdtica de los derechos y
garantias fundamentales al enfrentar bajo el argumento de funcionalidad a aquellos
individuos que se conciben ideoldgicamente como perniciosos o peligrosos. Es decir, se
establece un Derecho Penal que falta decididamente a los principios del Derecho Penal
liberal, al configurarse una realidad penal ambigua, con procedimientos que se
fundamentan en el actuarialismo, en principios substancialistas, en férmulas basadas en el
riesgo, peligros y probabilidades, no en hechos taxativos o estrictamente normados, con el
fin altimo de proteger el orden espontaneo del mercado, aun en menoscabo de las clases y
sectores que se ven afectados por las injusticias que el mismo mercado genera.

No es novedosa ni actual la denuncia de que el Derecho Penal ha adolecido
histéricamente de una dualidad que le ha conducido a favorecer, en muchos casos, los
intereses de los grandes propietarios del capital, o a los poderosos, en detrimento de los
intereses generales de la sociedad. De hecho, el mismo Foucault habia denunciado que el
Derecho Penal «administra de manera diferencial los ilegalismos, esto quiere decir que
persigue a unos, tolera a otros, participa en otros y encubre a otros»,”* siendo minimo y
permisivo con los ricos y poderosos, a la vez que es maximo e inflexible para con los pobres

y marginados, como diria Ferrajoli.”

73 Un ejemplo palpable es la emigracion ilegal de personas desde los paises “periféricos™ a los “centrales”.

74 Foucault, 2003, pag. 137.

75 Ferrajoli, Principia Iuris Teoria del Derecho y la Democracia, 2011. Wacquant, Castigar a los pobres: el gobierno
neoliberal de la inseguridad social, 2010, pag. 17.
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Sin embargo, la instauracion del Estado minimo como consecuencia de los procesos de
globalizacion implica la articulacién de un sistema penal que de manera constante y
estructural asume la defensa de los ricos y poderosos vejando descaradamente a los
segmentos mas empobrecidos y marginados de la sociedad. Se experimenta una regresion
ideoldgica al poner en crisis el sistema de garantias penales y de derechos del
iuspositivismo liberal.

Por ende, lo novedoso del Derecho Penal neoliberal es la construccion del Estado
desde las categorias e ideologias del mercado neoliberal. Para hacerlo, establece en un
primer momento un Estado de inseguridad que posteriormente le permitira ejecutar
politicas y procedimientos que dirijan la conducta de los hombres y mujeres.

El mismo Hayek, para configurar su propuesta estatal neoliberal, utilizo los
lineamientos hechos por Locke en cuanto el Estado no es mas que el defensor de los
derechos naturales de propiedad, quedando limitado por las cldusulas individualistas del
“contrato social” primigenio, siendo necesaria la configuracion de un conjunto de leyes y
normas que mantuvieran el sistema econdmico vigente y funcional.”®

En este tenor, Max Weber planteaba que las funciones basicas del Estado eran la
elaboracion de una legislacion, mantenimiento del orden publico, defensa armada contra la
agresion externa y administracion de las necesidades sociales, culturales, en educacion e
higiene de sus miembros, ademds de la seguridad. Para la consecucion de esta seguridad,
Weber dota al poder policial y judicial de una capacidad casi extraordinaria para someter a
aquellos individuos, colectivos o territorios que se muestran como indéciles al poder estatal
y a las normas sociales establecidas.

Aqui aparece lo que autores como Wacquant han denominado “Estado Penal” o
“Estado Mdximo”.”" El Estado penal o maximo puede ser definido como el aumento

desmedido en las politicas, instituciones y presupuesto que se enfocan en perseguir a

76 De hecho, la llamada Nueva Ley de Pobres previamente sefialada tenia un componente policial, al implicar la recogida
de los delincuentes callejeros y los mendigos para ser instruidos en algin oficio dentro de los workhouses, que
funcionaban a la vez como talleres y albergues (Mella, 2015, pag. 357). Mas recientemente Bourdieu plante6 el concepto
de «campo burocratico» con el que se designa esa funcion punitiva del Estado constituida por las estructuras simbolicas
incorporadas a las instituciones y organizacion del Estado con su representacion y aplicacion publica del castigo.

77 Wacquant, Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal de la inseguridad social, 2010.
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aquellos individuos que son tenidos como perniciosos para el mantenimiento del orden
social neoliberal.

Este Estado penal, propio del siglo XXI, posee recursos presupuestarios,
tecnoldgicos y humanos con un alcance, rapidez y racionalizacion sin precedentes en la
historia, encontrandonos en el momento con mayor capacidad burocratica para el rastreo,
persecucion y control de aquellos individuos que se consideran proclives, sospechosos o
culpables de la comision de un delito.

Este Estado penal pone de manifiesto la contradiccion intrinseca de la sociedad
neoliberal en el contexto de la globalizacién, pues mientras el Estado hace recortes
significativos a sus gastos sociales, progresivamente invierte mas presupuesto en la
instalacion de cédmaras de seguridad, en estrategias policiales y en el personal que
administra los planteles correccionales, con el argumento de que estas politicas punitivas
tienen como deseo fundamental reducir la delincuencia real y disminuir la sensacion de
inseguridad subjetiva a través del uso de politicas judiciales eficientes y de una fuerza
policial que sean capaces de mantener a raya a los elementos disidentes que pululan en las
calles.

El Derecho Penal y la pena se convierten de este modo en mecanismos de
intervencion para la represion de la criminalidad, pasando a ser el Uinico “estimulo” para el
comportamiento conforme a la norma, abandonéndose aquellos que tendian a la progresiva
desaparicion de la comision de delitos como consecuencia directa del desarrollo integral
de los ciudadanos.

Esto permite explicar, aunque sea en un primer momento, la razén por la cual en las
ultimas décadas se ha verificado en los llamados paises del “primer mundo”, o post
industriales, una «fuente tedrica y la inspiracion practica para el endurecimiento general de
las penas»’® como reaccién al supuesto aumento exponencial en la comision de delitos vy,
por tanto, de la inseguridad ciudadana.”

El falseamiento de la realidad social exacerba los discursos e imagenes que generan
en la poblacion un sentimiento de inseguridad ante la amenaza que significan los posibles

ataques que pudieran infringirseles, tanto desde fuera como desde dentro de las fronteras

78 Wacquant, 2010, pag. 16.
7 En los Estados Unidos este giro punitivo se dio entre 1973 y 1996, tras las movilizaciones sociales raciales y
antiestatales que los movimientos progresistas llevaron a cabo en la década anterior (Ferreira, 2006).
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estatales. Este sentimiento generalizado de inseguridad social y mental difundidos, unidos
al deseo eficientista del neoliberalismo globalizado, sustentan los argumentos cada vez mas
frecuentes que acusan a los instrumentos penales de “débiles” y garantistas, de ser los
responsables de la impunidad y el aumento de la criminalidad.

Es por esto por lo que, ante el mito del Estado penal que asocia el aumento de la
criminalidad y la impunidad al garantismo, los mismos ciudadanos, siempre “guiados” por
el poder hegemonico, terminan justificando y hasta demandando un tipo de Derecho Penal
que no conceda tantas “garantias” a los delincuentes y que aplique “mano dura”, un
régimen judicial que utilice la severidad penal como tnico remedio contra la criminalidad
que parece amenazar al cuerpo social.

Esta critica mediatica constante a los codigos penales “débiles”, por ser los
supuestos causantes de la criminalidad, los discursos que fomentan la restriccion de los
derechos de los imputados y condenados, asi como los que promueven el aumento de las
penas y la creacion de nuevos tipos penales, tienen una fuerza tal, que la presion social
inducida por los sectores hegemonicos ha provocado que muchos parlamentos modifiquen
las legislaciones penales con el fin de mantener a procesados y condenados el mayor tiempo
posible en las prisiones, obviando otros mecanismos de prevencion general y prevencion
especial.®

Verificamos un fomento global, incluso impulsado por organismos supra e
internacionales, en el endurecimiento de las penas, poniendo un acento excesivo en la
creacion de legislaciones con tintes altamente punitivos y de persecucion penal, partiendo
de la directriz de que un ordenamiento juridico-penal nacional fuerte es indispensable para
enfrentar el crimen global que se manifiesta trasnacionalmente. Es decir, se promueve un
Derecho Penal fuerte en cada uno de los estados “civilizados™ para evitar las “islas de

impunidad” donde el crimen organizado internacional encuentre su paraiso.®!

Este giro
punitivo del Estado penal se ve fortalecido por el nuevo entramado de recursos

tecnologicos, las nuevas redes contra el crimen, el monitoreo electronico, la creacion de

80 Tanto las politicas de endurecimiento penal, como las de tolerancia cero y el encarcelamiento masivo forman parte
de esas acciones publicitarias.

81 La légica que funciona es esta: sin un solo Estado permite el blanqueo de capitales, las facilidades de
movimientos de capitales que permite la globalizacién harian que ese Estado se convirtiera en el foco de lavado
de todo el mundo, por lo que seria inutil la prohibicién del blanqueo en todos los demas estados del mundo (Vogel,
2005) y (Ferreira, 2006).
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centros especializados de detencion, ® el fortalecimiento de la red penal y una celeridad
dudosamente legal en el dictamen de las penas.

En resumidas cuentas, podemos decir que, en la actualidad, asistimos a un
crecimiento exponencial en las politicas punitivas del Estado, con un aumento desmedido
de las actividades policiales, judiciales y de las carceles, acompafiado de un proceso que
procura el endurecimiento de las penas.

Empero, ;Este giro punitivo tiene como fundamento un aumento real en la comision
de delitos? ;Se ha disparado a nivel global el nimero de actos delictivos o violentos,
consonos con el aumento mundial de politicas punitivas y restrictivas? Pasemos a

responder esta cuestion.

B) ;Incremento punitivo como consecuencia de la criminalidad global?

Tal y como hemos venido mencionando, cabria preguntarse si la globalizacién
supone una modificacion real en la criminalidad, o al menos en la percepcion de esta, si la
respuesta punitiva responde a un aumento real y significativo en los crimenes a nivel global
y si realmente ese tipo de politicas contribuyen a la eliminacion de los “focos™ de
criminalidad que amenazan a la sociedad.

Para autores como Voguel la globalizacion, como concentraciéon del mundo, y la
conciencia global de los conflictos, «ha modificado, més que la realidad de la criminalidad,
la percepcion de determinadas formas de criminalidad, que son consideradas un problema
global, aunque —por si mismas— no tengan dimension global: global concern over local
crime».®® En este sentido, crimenes que se encuentran limitados territorial y temporalmente
adquieren una connotacion global cuando son catalogados como crimenes que atentan
contra los derechos humanos o contra el Derecho Internacional Humanitario, por lo que
prima un tratamiento y un juicio por instituciones globales, como la Corte Penal

Internacional.®*

82 Wacquant, Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal de la inseguridad social, 2010, pag. 30.

83 Vogel, 2005, pag. 116.

84 De hecho, se han formulado algunos delitos, como el de la pirateria, el trafico de personas y drogas, y el
terrorismo, que se configuran como problemas globales contrarios a la “civilizacién” o “a los intereses comunes
de todos los pueblos civilizados”, adquiriendo asf una connotacién moral (Vogel, 2005, pag. 17).
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Vogel afirma que «parece plausible considerar que la realidad de la criminalidad se
ha visto modificada por la globalizacioén, pero ello de manera moderada y, por regla
general, sin que se haya producido lo que podria llamarse “criminalidad global” en sentido
estricto».®> Lo que si se ha incrementado es la criminalizacién de nuevas conductas y la
nueva sancion de conductas que antes no constituian un delito.%

De hecho, como afirmamos antes, se pudiera incluso hablar de crimenes que son
propios de la era global, como son los referentes a la informacion, las finanzas y la
comunicacion, y en la medida en que la globalizacion depende del correcto uso y
funcionamiento de la informacién y la comunicacion modernas, y ante la posible comision
de abusos, se genera la criminalizacion en contra de cualquier delito que atente contra los
sistemas de comunicaciéon e informacién, pero estos con un caracter de gravedad
desmesurada.

Unido a estos crimenes, los procesos de desequilibrio econdmico que genera el
neoliberalismo entre los paises, también provocan una fuerte corriente migratoria desde los
paises “perdedores” de la globalizacion, hacia los que ganan con ella, surgiendo
legislaciones que criminalizan las migraciones, el transito clandestino por las fronteras y el
trafico de personas, implementandose nuevas normativas que, de un plumazo, convierten
a grandes colectivos en criminales. Entonces, lo que realmente se ha dado no es una
modificacion real de la criminalidad, sino un giro radical en la criminalizacion.

De igual modo, este giro punitivo no parece tampoco sustentarse en el hecho de que
nuestras sociedades se han vuelto mas violentas y ocurren mas actos delictivos. Al respecto,
argumenta Torrente: «(...) la delincuencia como fendémeno, y el delito como manifestacion,
son el resultado de una construccion social... son procesos de cambio donde la poblacion
muda sus opiniones y miedos, la delincuencia se redefine, la policia evoluciona en sus
estilos de trabajo, la politica de sentencias cambia, las cérceles se llenan o se vacian y todo
junto hace que el sistema penal se transforme».®’ Por su parte, sefiala Christie: «El niimero
de reclusos es el producto final de una mirada de influencias: tipo de estructura social,

distancia social, revoluciones o disturbios politicos, tipo de sistema legal, intereses

85 Vogel, 2005, pag. 115.
8 Por ejemplo, el auge de las actividades econdmicas y financieras, que son la base de la globalizacion, implican

necesariamente el crecimiento de la criminalidad economica, y la consecuente configuracion de delitos y penas nuevas.
87 Torrente, 2001, pag. 75.
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economicos o empuje industrial: ver el nimero de reclusos como un indicador del nimero
de delitos es simplificar la cuestion».®

No se debe hablar necesariamente de un aumento de la delincuencia, sino mas bien
del aumento de un tipo de criminalizacion. Al respecto, dice Wacquant: «A partir de unos
cuarenta estudios en una decena de sociedades capitalistas, sabemos que desde el punto de
vista social existe una estrecha correlacion entre el deterioro del mercado laboral y el
aumento de la cantidad de detenidos (...) todas las investigaciones disponibles sobre
sanciones judiciales seglin las caracteristicas sociales de los acusados en los paises
europeos coinciden en senalar que el desempleo y la precariedad profesional son
severamente juzgados por los tribunales en el nivel individual”.%’

Es decir, mas que de un aumento de la criminalidad, pudiéramos hablar de una
trasformacion en las politicas de criminalizacion, las cuales, progresivamente, cubren una
poblacién mayor. Se cambian los patrones y las categorias de criminalizacion, y con ella
se aumenta al campo de accidn de las politicas punitivas en contra de una poblacion que va
en aumento numérico.

Entonces, si no podemos decir que el giro penal dentro del neoliberalismo se debe

a un aumento real en la criminalidad, ;a qué otro proceso podra deberse?

C) Del Derecho Penal garantista al Derecho Penal de la criminalizacion de la exclusion
social

Garcia Martin habla de que la tendencia expansiva del Derecho Penal y la aplicacion
de los ambitos de su intervencion se unen a una clara flexibilizacion o relajacion de los
principios y garantias juridico-penales liberales que ofrecia el Estado de derecho, *°
tendiendo mas a la implementacion de procesos y penas que contradicen los fundamentos
del iuspositivismo y de los estados democraticos de derecho.

Este giro hacia la penalizacion tiene que ver, fundamentalmente, con la crisis del

Estado de bienestar, por lo que se ha venido a instaurar un Estado penal que dio sus

primeros pasos en los Estados Unidos, pero que se ha extendido hacia los estados europeos,

88 Christie, 1993, pag. 34.
89 Wacquant, 2000, pag. 106.
90 Garcia Martin, 2005.
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sobre todo por seguir las directrices y los parametros de las reformas que impulsa el
neoliberalismo. En ese contexto puntualiza De Giorgi:

« (...) se ha desarrollado una hipdtesis interpretativa que vincula la
explosion de los indices de encarcelamiento al aumento del desempleo y mas en
general al deterioro de las condiciones sociales. Los analisis mas recientes
demuestran una sustancial estabilidad de los indices de criminalidad en el
transcurso de las ultimas décadas, mientras que son llamativas las variaciones en el
castigo, que no pueden considerarse dependientes de la variable delito y se coligan
mas a la reforma estructural del sistema econdmico y al surgir de una serie de
variables sociales (los procesos de criminalizacion antes observados) que tienen

relacion con elloy.”!

Es decir, este fendmeno de la criminalizacion extendida y la crisis del garantismo
penal no se dio simplemente como consecuencia necesaria de los procesos historicos como
si se tratase de un fatalismo al estilo de las tragedias griegas, sino como consecuencia de
decisiones concretas y politicas especificas asumidas para favorecer la globalizacion y sus
exigencias: primero, por la apertura de las fronteras que acaba desarticulando el enemigo-
extranjero-distinto, que se sustituye por enemigos difusos que casi siempre son
identificados con los pobres o excluidos; por el proceso de debilitamiento del poder estatal
como consecuencia del minarquismo; la reformulacion de las leyes para hacer una decidida
omision en los casos de crimenes y de criminales “con poder”, y endurecer selectivamente
las penas contra segmentos de la poblacion.

En este tenor, autores como Wacquant plantean que este giro penalizador y los
procesos de endurecimiento de las penas no son mas que artilugios que utilizan las esferas
de poder para desviar la atencion sobre realidades mas complejas y sobre la cuota de
responsabilidad que poseen los estados en la precarizacion laboral y en la disminucion de

la calidad de vida de millones de trabajadores alrededor del mundo.

91 De Giordi, 2005, pag. 133.
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En otras palabras, para Wacquuant la difuminacion del Estado economico, el
debilitamiento del Estado social y el fortalecimiento y glorificacion del Estado penal®? son
los principales cambios estructurales que han puesto en marcha los procesos de
criminalizacioén de la pobreza y la exclusion, sobre todo, después del abandono, por parte
de los estados, de aquellos mecanismos de regulacion y equilibrio econdmicos, dejando en
manos del mercado desregulado la suerte de los trabajadores y sus necesidades. De aqui
que se utiliza la burocracia estatal para penalizar la pobreza y sus consecuencias desde el
marco de la precarizacion laboral y el desmantelamiento del Estado de Bienestar.

La crisis del Estado Social tuvo consecuencias directas en la aplicacion del Derecho
Penal, pues, como antes afirmamos, significo la aplicaciéon de medidas y politicas
criminales dudosamente constitucionales «dirigidas al aislamiento de grupos de riesgo o al
castigo penal de la exclusion, a través de la sustitucion acelerada de la gestion de lo social
por las leyes penales, generando una sistematica vulneracion de derechos, en especial los
de las personas que se encuentran en situacion de pobreza».”?

Las politicas punitivas del Derecho Penal neoliberal dentro del Estado penal no se
dirigen a todos los ciudadanos desde el principio de isonomia que fomentaba la burocracia
moderna, sino que parecen hacer una preseleccion enfocandose en aquellos individuos y
colectivos que caen bajo la categoria de problemdticos, sobre todo los residentes de las
zonas marginadas del espacio social y urbano, haciendo caso omiso a otros tipos de delitos,
como el llamado de “cuello blanco”, aquellos que cometen las grandes empresas
multinacionales o los altos poderes politicos y economicos. Es un giro punitivo que ha
significado un aumento desmedido del nimero de personas encarceladas y la aplicacion de
medidas represivas contra ciertos segmentos de la poblacion, més especificamente contra
aquellos individuos y grupos que no caen bajo la categoria de consumidores, reales o
potenciales, y que ya no constituyen el “ejército de reserva de mano de obra”; los que ya
no interesan politicamente, a no ser como sujetos de miedo o como fichas del juego politico

neoliberal.

92 Wacquant, 2000.
93 Paredes Torres, 2015, pag. 49.
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Es un proceso de encierro punitivo y supervision disciplinaria de las poblaciones
catalogadas como problematicas que se encuentran localizadas en los margenes del orden
cultural y de las clases. A este fenomeno lo denominamos criminalizacion de la pobreza o
criminalizacion de la marginacion y los excluidos, ya que los estudios demuestran que a
los que se persiguen y encarcelan son a personas que ya previamente viven en una situacion
de exclusion (economica, cultural, relacional o educativa) y de cierto desarraigo cultural.”

Asociar pobreza y exclusion con la comision de delitos no es algo nuevo Pero el hecho de
asociar la pobreza y la criminalidad venia dado como una concepcidn a posteriori, en el sentido
de que, ante la realidad de pobreza o exclusion social de un individuo, se perfilaba la posible
comision de un delito, pero siempre como un vicio individual que surgia como consecuencia de
las necesidades materiales o de la falta de virtudes.”

La novedad de la sociedad neoliberal globalizada y del Estado penal consiste en el
calificativo de peligrosidad, a priori, de un grupo social empobrecido que las mismas
estructuras econdmicas y sociales configuraron. Es decir, las dindmicas contemporaneas
de criminalizacion de la pobreza y de la excusion pueden ser tomadas como consecuencias
directas de la reestructuracion de los mercados econdmicos y de la progresiva desaparicion
del Estado social, a la vez que se configuran socialmente a los empobrecidos, marginados
y excluidos como individuos y grupos peligrosos para el buen funcionamiento de la
sociedad.

Si el Derecho Penal se utiliza para enfrentar los problemas sociales que el Estado
ha sido incapaz de frenar o solucionar, sobre todo lo que tiene que ver con una respuesta
acertada a la situacioén de pobreza y marginacion de los pobres y la clase subempleada en
la era globalizada, entonces el giro punitivo parece ir mas en la linea de la inocuizacion de
los individuos que pudieran significar una amenaza para la estructura socioeconémica, y

no necesariamente por un aumento en los actos violentos o criminales.

94 Ver los datos ofrecidos por Tinessa (2010) donde se muestra que en Espafia el 515 de los encarcelados solo tenia
estudios primarios, el 14% carecia por completo de experiencia laboral y un 30% de los mas jovenes (1729 afios) no
habia tenido un empleo seguido por mas de tres meses. El 46,4 pertenecia a la case de trabajadores no cualificados, el
82% pertenecia a la clase obrera, el 56% eran drogo dependientes y el 46% no tenia pareja. De hecho, en la Edad Media
el concilio de Aquisgran se encargd de definir al pauper (pobre) carolingio, como "un hombre libre que poseia y
transmitia algunos bienes, sometido a cargas y dependencias multiformes", con el deseo de diferenciarlo del indigente,
que era una persona con un grado mayor de pobreza y que debia asociarse a la criminalidad (Mollat, 1988, P. 36).

9 Ver: Dieterlen, 2003.
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Esto se hace mas evidente cuando se puede rastrear el inicio de esta ola de
endurecimiento de las penas y la preponderancia del poder policial hace unas dos décadas,
cuando los estados dieron un triple giro: la pérdida de su brazo econémico en aras del
fortalecimiento del poder econémico del sector privado, la retraccion del &mbito social y
la ampliacion de la parte punitiva y penal.

Este triple giro da respuesta a una sociedad donde el trabajo asalariado ha recibido
importantes transformaciones (de una sociedad de producciéon a una de servicios),
haciéndose cada vez mas comun la discontinuidad laboral, la flexibilizacién e
intensificacion del trabajo, la individualizacion de los controles laborales y la casi
imposibilidad de aplicar en el plano laboral las carreras universitarias que fueron
estudiadas.”®

Desde esta perspectiva la funcion del Estado y sus instituciones cambian
decididamente. Distinto a los planteamientos de Engels y Durkheim®’ la tarea de la politica
penal dentro de estos nuevos lineamientos consiste en «aplicar jerarquias y controlar
categorias contenciosas en un nivel, y para comunicar normas y modelar representaciones
colectivas y subjetivas en otro nivel».”® Es evidente que la desregularizacién econdmica
del llamado Estado Minimo dentro del contexto de la globalizacion ha jugado un papel
preponderante en la polarizacion de las clases y en el surgimiento de politicas penales y
castigos mas intensos, teniendo como fin apaciguar las masas excluidas del “progreso”
econdémico neoliberal.

Es un Estado centrado en sus funciones de mantenimiento del orden, dejando a un
lado su funcion social, con lo que reafirma su mision simbolica de caracterizacion de
aquellas categorias anomalas que vulneran el entorno social, poniendo fin al modelo
fordista y keynesiano que sirvid como fuente de solidaridad y cuya misién «fue
contrarrestar los ciclos regresivos de la economia de mercado, proteger a las poblaciones

mas vulnerables y reducir las inequidades mas flagrantes».”’

% Se ha experimentado un aumento del trabajo mal remunerado y una inestabilidad del mercado laboral, con un aumento
en el nimero de desempleados, tanto en Estados Unidos como en Europa.

97 Wacquant, Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal de la inseguridad social, 2010, pag. 19.

98 Ibidem.

99 Wacquant, Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal de la inseguridad social, 2010, pag. 34.
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Y es que el mercado laboral neoliberal necesita, por un lado, una mano de obra no
calificada que funcione desde la ideologia de la “mano invisible”, pero a la vez necesita del
aparato de la “mano de hierro” con la que el Estado, abocado a su funcion penal, mantiene
a raya a esas poblaciones que se ven afectadas por la precarizacion laboral, la difusion de
la inseguridad social y la desestabilizacion del instituciones familiares, raciales y de clases,
propias de las sociedades de la incipiente Modernidad.

Aqui surge el planteamiento hecho por Bourdieu, de que en la actualidad el Estado
mantiene controladas a esas poblaciones pertenecientes a la clase trabajadora desde la
llamada “mano derecha del Estado”, que significa la policia, la justicia, los aparatos
represivos y las carceles, que reemplaza la “mano izquierda”, que significa oportunidades
para mejorar la situacion de vida de los ciudadanos, ley laboral, asistencia social y vivienda
ptblica. !

Tomando los planteamientos fundamentales de Wacquant podemos decir que, en
un primer momento, el giro punitivo y su politica de encarcelamiento funcionan como un
medio eficaz para neutralizar fisicamente a aquellas facciones excedentes de la clase
trabajadora, sobre todo a aquellos individuos o colectivos que han sido estigmatizados por
haber entrado en confrontacion directa con el orden establecido y sus controles sociales.
Es decir, dentro de este nuevo paradigma, la carcel vendria a ser ese deposito donde se
arrojan los desechos sociales de una sociedad de mercado, y el aumento o endurecimiento
de las penas, la garantia de que esos individuos sean neutralizados por el mayor tiempo
posible o con la mayor rigurosidad que se pueda.

En un segundo nivel, el crecimiento exacerbado del poder policial, judicial y penal
tiene un caracter evidentemente economicista y moral al cumplir para el Estado la funcion
de imponer disciplina a la mano de obra que ha sido deslocalizada, al proletariado inseguro
y a la decadente clase media, aumentando desmedidamente el coste de las posibles
estrategias de escape y resistencia, lo que provoca que muchos jévenes vean el comercio
ilegal o paralegal como una posible salida a la situacién dramatica de sus vidas.

El sistema de comercio neoliberal globalizado necesita de una infraestructura de
relaciones sociales y un marco judicial fuerte para mantenerse; esto, unido a la acentuacion

del individuo auténomo y la libre voluntad, vendrian a ser esas categorias creadas por las

100 Bourdieu, 2007.
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sociedades y los estados modernos '°! para desligarse de las responsabilidades estructurales
en la comision de delitos.

Es por esto por lo que se buscan justificaciones para arremeter “legalmente” contra
aquellos individuos que sufren la precarizacion del trabajo, la crisis de la familia patriarcal
y la erosion de las relaciones tradicionales de autoridad entre las categorias de sexo y edad,
la descomposicion de los territorios de la clase trabajadora y la generalizacion de la
competencia eficientista e individualista.

En resumen, podemos decir que el aparato penal que surge en la era del empleo

inseguro y desocializado propios del postkeynesianismo, cumple tres funciones esenciales:

» Sirve para mantener a raya a aquellos segmentos de la clase trabajadora que han
sido sometidos a la precarizacion laboral, aumentando el coste de cualquier
estrategia que quiera buscar alguna salida en el mercado callejero, paraformal o
paralegal.

* Neutraliza y aleja del ambito publico aquellos elementos especialmente
subversivos o que se han vuelto superfluos en la recomposicion de la demanda
laboral.

* Se reafirma la autoridad del Estado en la vida cotidiana dentro de los parametros
que el neoliberalismo le ha asignado, y lo desliga de cualquier responsabilidad en

la comisidn “individual” de los delitos.

Dentro del neoliberalismo exacerbado y del Estado penal, el paso de marginado
economico a enemigo es muy corto. Por esta razon, la globalizacion ha fomentado la
articulacion de una figura criminal con el adjetivo de “global” que le reviste de una
gravedad especial en cuanto se refiere a crimenes que agreden no solo a individuos aislados,
o a un Estado en particular, sino a todo el mundo, circunscribiendo su accion a un plano
especialmente injusto y nocivo para el conjunto de los pueblos civilizados. Esa es la
concepcion de un enemigo global, con una escala de “maldad” y culpabilidad superior a la

antes concebida.

101 Durkheim E., 1957, pags. 93-99.
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Ese planteamiento tiene sentido cuando se refiere a violaciones graves contra los
derechos humanos (como el caso de los crimenes de guerra, los genocidios o los de lesa
humanidad), pero lo cierto es que los crimenes globales actuales se refieren a aquellos que
atacan el modelo econdmico neoliberal y sus intereses, como es el caso del trafico ilegal
de personas y el crimen organizado, en cuanto implican un claro ataque a los intereses
monetarios de los poderosos, pero lo peor es que progresivamente configura un tipo de
legislaciones que tratan como enemigos incluso a aquellos individuos “de poca monta”,
pero que se presentan como amenazas al sistema por ser los disidentes o reactivos que se
enfrentan, real o potencialmente, a las injusticias y exclusiones neoliberales.

Este tipo de condenas, que ven como medida fundamental la prision, obvia otros
mecanismos para la reparacion o mediacion del dafio ocasionado por un delito, a la vez que
se vulneran los principios de insignificancia y la institucién condicional del proceso, todo
esto con el fin clasico de evitar los graves efectos resocializadores que generan las penas
privativas de libertad, sobre todo las de corta duracién o las relacionadas con delitos
menores.

JPor qué razén?, porque al que se juzga se lo hace desde los parametros de la
enemistad, no desde la relacion Estado-ciudadano, sino desde la construccion simbolica de
unos enemigos “estructurales”, que pasan a ser una amenaza para el Estado y el poder
hegemonico en cuanto la precarizacion laboral y la exclusion de grandes colectivos de los
beneficios del crecimiento econdémico los convierte en “bombas de tiempo” que, de no ser
debidamente neutralizados, acabaran por atentar contra la estructura social establecida. Es
la configuracion de un Derecho Penal para los enemigos, 12 pues el «el Estado [ya] no habla
con sus ciudadanos, sino que amenaza a sus enemigos»,'* trata de amedrentar a aquellos

que se han convertido en peligros en potencia.

102 A esta articulacién del Derecho Penal del enemigo, segin Cancio Melia, se debe agregar la funcién de
identificacién de una categoria de sujetos que se convierten en enemigos no por la reaccién contra delitos
concretos cometidos por ellos, sino por su configuracién como el “otro-enemigo”y de una estigmatizacion al estilo
actuarial (Cancio Melig, 2005, pag. 211).

103 Jakobs, 2000, pag. 32.
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Irrupcion del Derecho Penal del enemigo en la era de la globalizacion
a) Elementos sustantivos de la teoria del Derecho Penal del enemigo

En los nuevos sistemas neoliberales se configuran tipos penales que dan prioridad
a la restriccion de la libertad de los imputados y condenados, donde la reclusion en prision
significa, supuestamente, un aumento en la seguridad de los ciudadanos, dirigiéndose las
penas al aseguramiento frente a hechos futuros y no a sancionar hechos concretos
cometidos. Es la persecucion y sancion de individuos peligrosos, por lo que se debe

104 abandonandose el principio de intervencién minima y el ideal

procurar su inocuizacion,
encaminado a la humanizacion en la ejecucioén penal, y el uso de la pena privativa de
libertad como ultimo recurso,'!> primando la prevencion especial positiva por encima de
cualquier otro fin de la pena, incluso el fin preventivo general si con este se pudiera afectar
de manera importante el proposito de reinsercion social (como es el caso de pequefios y
medianos crimenes).

Progresivamente entran en desuso aquellos procesos de la reinsercion enfocados en
la preparacion del penado para la libertad a través de un régimen progresivo de formas de
libertad anticipada, y se pasa a la aplicacion de condenas en funcién de la proteccion ante
una supuesta peligrosidad, lo que trac como consecuencia que se alarguen las penas de
reclusion el mayor tiempo posible.

La aplicacion de este tipo de derecho, que se caracteriza eminentemente por la
coercion y las medidas securitarias frente a aquellos que se apartan “duraderamente” de las
expectativas normativas, y cuya mision expresa es la persecucion y custodia de los sujetos

peligrosos mediante la aplicacion general de penas privativas de libertad, es lo que se ha

venido a llamar el Derecho Penal del enemigo.

104 Se recupera aqui el viejo sentido que dio V. Liszt al término “inocuizar”, el cual se referia a que el fin de la pena
dirigida a delincuentes sin capacidad de correccion era la de mantenerlos encerrados. Decia este autor: “La sociedad debe
recuperarse de los irrecuperables, y como no decapitar ni ahorcar, ni nos es dado deportar, no nos queda otra cosa que la
privacion de libertad de por vida” (Pozuelo Pérez, 2003, pag. 110).

54



Fue el profesor Giinther Jakobs quien reintrodujo!® en las discusiones juridico-
penales el denominado Derecho Penal de enemigo, como categoria para analizar los
cambios legislativos iniciados en Estados Unidos, y luego en el resto de los paises consonos
del resto del mundo, como consecuencia de los ataques terroristas del afo 2001 al World
Trade Center de la ciudad de Nueva York.

Las ideas de Jakobs se resumen en que, dentro de las sociedades de libertades, pero
conscientes de los riesgos que le amenazan, debe existir el Derecho Penal del ciudadano
y el Derecho Penal del enemigo. El primero se dirige a contradecir la negacion de la norma
realizada por una persona ciudadano'®® que cometié un delito o una infraccién de la norma
de un modo incidental y que usualmente se expresa como un abuso de las relaciones
sociales en las que participa en su calidad de ciudadano, por lo que su delito no significa
mas que un desliz reparable o una irritacion a la comunidad ordenada. El segundo, por el
contrario, se aplica a los individuos peligrosos para el conjunto social y que no merecen
ninguna contemplacion por parte del Estado en cuanto se han apartado gravemente -no de
forma incidental, sino duradera- del derecho. !’

La aparicion de esta conceptualizacion significa la contraposicion de dos tipos de
derecho: uno que es llamado Derecho Penal comun o del ciudadano, y otro que es
denominado Derecho Penal del “no ciudadano” o enemigo.

El Derecho Penal comun o del ciudadano se caracteriza por garantizar un
tratamiento como “persona” al ciudadano infractor de la ley, al cual se le reviste de un
conjunto de derechos y garantias que les han sido dadas como consorte del contrato social
y perteneciente a un Estado. La persona es la entidad titular de derechos y deberes capaz
de emitir actos con significados para la sociedad en cuanto se hacen evidentes en ¢l las
garantias de cumplir con las normas establecidas y con las expectativas sociales que se le

han asignado.

105 Viquez defiende que ya en 1985 Jakobs habia presentado este concepto, pero que en un primer momento no
tuvo mucha trascendencia. Afirma Viquez: «El concepto de Derecho Penal del enemigo fue introducido en el
debate o por Glinther Jakobs a partir de una primera fase en un congreso celebrado en Frankfurt en el afio 1985,
en el contexto de una reflexion sobre la tendencia en Alemania hacia la “criminalizacién en el estudio previo a una
lesion™ del bien juridico. En esta ponencia Jakobs manifiesta la necesidad de separar en caso excepcional al
Derecho Penal del enemigo del Derecho Penal del ciudadano, con el fin de conservar el Estado liberal; tesis que en
aquel momento no tuvo mayor trascendencia. Es a partir del Congreso de Berlin, de 1999, que surge una segunda
fase orientada hacia delitos graves contra bienes juridicos individuales» (Viquez, 2007, pag. 2).

106 Para entender el concepto de persona en Jakobs ver: Jakobs, 1996, pag. 33.

107 Jakobs, 2000 pag. 33.
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Por el contrario, el Derecho penal del “no ciudadano” o enemigo abandona las
prerrogativas garantistas y se dirige mds al ataque que a la proteccion, y se aplica al
enemigo-no persona, que es entendido como aquel individuo que por su actitud (por
ejemplo, la comision de delitos sexuales), su vida econdmica (por ejemplo, criminalidad
economica) o por la incorporacion a ciertas organizaciones (como las de terrorismo o
criminalidad organizada), se aparta decididamente y de forma duradera del derecho, por lo
que no ofrece las garantias minimas para su tratamiento como persona. La no persona o el
individuo, como lo llama Jakobs, es el que pertenece simplemente al orden natural-
sensorial con las caracteristicas elementales del ser racional que define al animal, pero que
no reune las caracteristicas cognitivas que le aseguren su tratamiento como persona.

Si la constitucion como ciudadano venia dada por el hecho de ser “consorte” del
contrato social y, por tanto, comprometido con mantener el orden y las normas sociales, su
constitucion como enemigo se produce mediante la reincidencia, la habitualidad y
profesionalidad delictiva que tiene como culmen la integracion a organizaciones delictivas.

La figura del enemigo asi constituida tiene que ver con el hecho de que aquel que
infringe la ley ha violado el pacto comunitario que existia, y por tanto se auto excluye de
los beneficios que este pacto le ofrecia. Queda excluido del Estado y de las relaciones
juridicas que corresponden a sus ciudadanos.

A este respecto dice Rousseau: “Todo malhechor, al atacar al derecho social, resulta por
sus fechorias rebelde y traidor a la patria, deja de ser miembro de ella al violar sus leyes y
hasta le hace la guerra. Entonces, la conservacion del Estado es incompatible con la suya,
es preciso que uno de los dos perezca, y cuando se ejecuta al culpable es mas como enemigo
que como ciudadano. El procedimiento y la sentencia son la prueba y la declaracion de que
ha roto el contrato social y, por consiguiente, de que no es ya miembro del Estado”. El
mismo Fitchte habia establecido que, quien por la comision de un delito rompiera con el
pacto social, perdia todos los derechos como ciudadano y como ser humano,
circunscribiéndose a una esfera de total ausencia de derechos. Dicho con sus palabras: «al
condenado se le declara una cosa, una pieza de ganado». Sigue argumentando Fichte:
«Quien abandona el contrato ciudadano en un punto en el que en el contrato se contaba con

su prudencia, sea de modo voluntario o por imprevision, en sentido estricto pierde todos
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sus derechos como ciudadano y como ser humano, y pasa a un estado de ausencia completa
de derechos». Cualquier individuo que comente un delito grave pasa ipso facto de
ciudadano a enemigo, por lo que «los limites de la violencia estatal se evaporan y
flexibilizan de manera tal que aquel que “ataca” a la sociedad se aviene voluntariamente a
perder todos sus derechos y habilita al Estado a la utilizacion de cualquier medio para
“proteger” a la sociedad atacada». La ruptura “voluntaria” del contrato social significa la
renuncia a las cualidades de la persona moral, y por tanto a su tratamiento (Kotz,
Financialization and Neoliberalism, 2008).

De este modo el individuo se configura como una persona no moral y, por tanto, en un
enemigo interno al que vale aplicarle el derecho de guerra. De hecho, autores como Juarez
Barato afirman que «el Derecho Penal del enemigo parece tener el aval de una soélida
tradicion filosofica» (Juarez Brato, 2008, pag. 4). En este sentido, lo que manifiesta la
peligrosidad del individuo no es la concrecion de cada delito aislado, sino el proceso
reiterativo y decidido en la comision de inconductas que lo configuran como un ente que
ha decidido abandonar el derecho, por lo que amerita una diferenciacion de trato.!%®

Dice Jakobs: «Si ya no existe la expectativa seria, que tiene efectos permanentes
de direccion de la conducta, de un comportamiento personal -determinado por derechos y
deberes-, la persona degenera hasta convertirse en un mero postulado, y en su lugar aparece
el individuo interpretado cognitivamente. Ello significa, para el caso de la conducta
cognitiva, la aparicion del individuo peligroso, del enemigo».'%

En esencia, podemos decir que en Jakobs el enemigo es aquel individuo que se
caracteriza, en un primer momento, por el rechazo decidido y duradero del ordenamiento
juridico, persiguiendo la destruccion de ese orden. En segundo lugar, y como consecuencia
de lo anterior, el enemigo se reviste de una peligrosidad insoportable para el ordenamiento
juridico, dado que no ofrece las garantias minimas de seguridad cognitiva y
comportamiento personal de que actuard conforme con las expectativas normativas

vigentes en la sociedad.

108 Silva Sanchez, 2006, pag. 164.
109 Jakobs G., 2001. La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente.
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Esta construccion establece que el ser persona no viene dado por la naturaleza, sino
que es el resultado de la aceptacion y asimilacion de los parametros sociales asignados. Es
decir, la personalidad en si no aparece en el estado de naturaleza, sino que debe ser
reconocida como una atribucion normativa, ya sea de caracter moral, social o juridico, por
lo que «una persona existe solo en tanto que su "humanidad” no ha sido revocada o
anulada».!!” El ser persona se transforma en una construccion social que puede atribuirse
o no a los individuos. Esta asignacion o reconocimiento del ser persona depende de la
correspondencia con los roles que le asigna la sociedad, de las expectativas que se les
imponen a los individuos estructuralmente. La constitucion como persona, por ende,
depende de los deberes y tareas existentes en intereses de grupo.

De aqui que el Derecho Penal asuma dos polos o tendencias a la hora de establecer
las regulaciones: en un lado, un tipo de regulaciones que aseguran a los ciudadanos
derechos y garantias, puesto que estos confirman la estructura normativa de la sociedad; y
en el otro extremo el enemigo, que es combatido por contraponerse o representar un peligro
a la estructura social vigente; enemigos serian aquellos que por su actitud en su vida
economica o mediante su incorporacion a ciertas organizaciones se han apartado del
derecho, aparentemente de manera duradera y no incidental y que, por tanto, no ofrecen las
garantias de que cumpliran con las expectativas que se le dirigen , «ya que, de forma similar
a la norma, la persona precisa de un cimiento cognitivo, o de una garantia de seguridad
cognitiva, lo que al faltar, conlleva a un trato como no personay.'!!

Es decir, por un lado esta el ciudadano al que se le aplica una pena de contradiccion,
toda vez que su inconducta significa un dafio a la vigencia de la norma, por lo que la sancién
va encaminada a equilibrar el dafo en dicha vigencia. Esto se aplica siempre y cuando el
autor, mas alla de la falta, ofrezca las garantias esenciales y a grandes rasgos de que se
comportard como persona-ciudadano, pues esta dispuesto a actuar acorde con las
exigencias sociales positivizadas en el ordenamiento juridico. Es por esta razéon que el
ordenamiento juridico debe mantener a este tipo de “criminales” dentro del derecho, ya

que, por un lado, tienen el derecho de volver a arreglarse con la sociedad (cosa que no

110 Judrez Brato, 2007-2008, pag. 7.
111 Ferreira, 2006.
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podrian hacer fuera del estatus de persona-ciudadano), y por otro, porque su condicion de
persona les impone el deber de reparar el dafio causado al conjunto social.

Pero ante la comision de ciertos delitos por parte de ciertos individuos, Jakobs
establece que la aplicacion de la pena no busca confirmar la vigencia de la norma
vulnerada, como ocurre en el caso de los ciudadanos que infringen levemente las normas,
sino que se busca neutralizar el riesgo que significan aquellos sujetos que se han
autoexcluido conscientemente de las garantias que le ofrecia el Estado de derecho. De esta
forma, el Derecho Penal y la aplicacion de las sanciones cambian definitivamente, ya que,
de la pena de contradiccion que se aplica a los ciudadanos, se pasa a la eliminacion de los
peligros que representan los enemigos. Al respecto puntualiza Jakobs:

«El que pretende ser tratado como persona debe dar a cambio una cierta garantia
cognitiva de que se va a comportar como persona. Si no existe esa garantia o incluso es
negada, el derecho penal pasa a ser una reaccion de la sociedad ante el hecho de uno de sus
miembros a ser una reaccion contra un enemigo (...)».!''?

La justificacién de la aplicacion del Derecho Penal del enemigo a los antiguos
“ciudadanos” de un Estado es simple: el enemigo es «quien se aisla del derecho que regula
las relaciones entre quienes se someten al mismo y que, por este dato, precisamente se
identifican como ciudadanosy. '

El fin ultimo del Derecho Penal del enemigo se aparta de los fines ordinarios del
Derecho Penal del ciudadano en cuanto este ultimo busca «la reafirmacion del
ordenamiento juridico de la norma infringida conforme a la ideologia de la llamada
actualmente prevencion general positiva, de la prevencion general de intimidacion y de la
prevencion especial rehabilitadora o de reinsercion socialy,!'* mientras que el Derecho
Penal del enemigo es mas bien una configuracion legislativa que tiene como fin tltimo la
exclusion e inocuizacion del enemigo. Es por esto por lo que existe una
desproporcionalidad de las penas, ya que la punibilidad de actos preparatorios no ira
acompafada de ninguna reduccién de la pena respecto a los fijados sobre actos consumados

o intentados. De igual modo, el simple hecho de pertenecer a ciertas organizaciones es de

112 Jakobs, 2000, pag. 30.
113 Bergalli, 2008, pag. 11.
114 [bidem.
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por si un agravante considerable, significando una desproporcion en las penas respecto a
la comision de delitos concretos.

Esta configuracion penal también significa una restriccion considerable en las
garantias y derechos procesales de los imputados, desapareciendo incluso el principio
liberal de presuncion de inocencia, a la vez que se abre la posibilidad de utilizar métodos
que flexibilizan las exigencias para la licitud y admisibilidad de las pruebas; se abren
multiples formas de espionaje e investigacion secreta y clandestina, se amplian los plazos
de detenciones policiales con “fines investigativos”, se multiplican los casos de prision
preventiva y se abre incluso una brecha para el uso de la tortura,''® a la vez que fomenta
un endurecimiento de las condiciones penitenciarias y un alargamiento sustancial de las
penas de confinamiento.

Esta contraposicion de un Derecho Penal del ciudadano, que se caracteriza por el
mantenimiento de la vigencia de la norma, y un Derecho Penal de enemigo que se orienta
a combatir el peligro, hace que se configure un tipo penal propio y distinto que se
caracteriza por anticipar la punibilidad a actos que solo tienen el cardcter de preparatorios,
de hechos futuros. En otras palabras, los tipos penales del Derecho Penal del enemigo no
se basan en la lesion a un bien juridico, sino que la punibilidad se fundamenta en la sola
peligrosidad manifiesta del autor que se presume, “razonablemente”, que realizard un acto
punible en el futuro, «por lo que, no se trata en primera linea del castigo de una causacion
reprochable de dafo social, sino de la eliminacion preventiva de la fuente de peligro que
constituye el hombre asi definido como peligroso, se traslada la atencion desde la revuelta
en si al revoltoso, esto es, del Derecho Penal del hecho al Derecho penal de autor».''®

Se da, en consecuencia, una concepcion distinta del derecho, ya que en el
pensamiento clasico aun el que delinque sigue siendo persona y, por ende, portador de
derechos y garantias. Por eso, el Derecho Penal del enemigo configura el derecho en otro
sentido, es uno que se refiere al derecho que tiene el Estado de protegerse frente a aquellos
individuos que le amenazan o que reinciden persistentemente en la comision de delitos, y

es derecho en cuanto forma un ordenamiento basado en reglas establecidas y no en una

115 Judrez Brato , 2007-2008, pag. 4.
116 Viquez, 2007, pag. 4.
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conducta espontdnea e impulsiva. '’

Ademas, se refiere al derecho que poseen los
ciudadanos de exigir medidas estatales en contra de aquellos que ponen en peligro su
seguridad.!'® En el Derecho Penal del ciudadano y el Derecho Penal del enemigo, aclara
Jakobs, la voz "derecho’ significa en ambos conceptos algo claramente diferente. Es un
Derecho Penal diferente al Derecho Penal ordinario, con reglas y fundamentos totalmente
distintos, pues, de no ser asi, no se pudiera hablar de un ordenamiento distinto de caracter
excepcional y auténomo. !

El mismo Jakobs fomenta esta total escision entre estos dos tipos de derecho para
evitar que se entremezclen y, en consecuencia, se siga tolerando la existencia de fragmentos
del Derecho Penal del enemigo en el Derecho Penal de ciudadano.!?® Segtin él, la
posibilidad de mantener el Derecho Penal vinculado a los principios de los estados de
derecho, es precisamente a través de la creacion de un derecho especial para aquellos que
no quieran vivir bajo los parametros de ese derecho y su Estado, pues «quien no quiera
privar al Derecho Penal del ciudadano de sus cualidades vinculadas a la nocion de Estado
de Derecho, deberia llamar de otro modo aquello que hay que hacer contra los terroristas
si no se quiere sucumbir, es decir, lo deberia llamar Derecho Penal del enemigo, de guerra
refrenaday.!?!

En otras palabras, como el Derecho Penal ordinario (del ciudadano), con sus medios
policiales y sus restricciones garantistas no puede enfrentar el hecho de que han surgido
enemigos que atentan contra el orden social establecido, debe configurarse un Derecho
Penal diferenciado, por sus propios principios y reglas, precisamente para poder garantizar
el mantenimiento del Derecho Penal del ciudadano.

En resumen, y utilizando al mismo Jakobs, podemos decir que el Derecho Penal del
enemigo se expresa de cuatro maneras: en primer lugar como adelantamiento de la
punibilidad en cuanto la reaccion se dirige a prevenir un hecho que se va a producir por
manos de un sujeto peligroso; en segundo Ilugar, a través de la desaparicion de

proporcionalidad en orden a las penas aplicables al adelantamiento de la punibilidad; en

117 Glinther, 2000b.

118 Jakobs G., Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo, 2003, pag. 56.

119 Jakobs G., Sociedad, norma persona en una Teoria de un Derecho penal funcional, 1996.
120 Jakobs G., Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo.

121 Jakobs & Cancio Meliad. Derecho penal del enemigo, 2003, pag. 42.
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tercer lugar, con la aplicacion de legislaciones que se enfocan en la lucha contra la
delincuencia (olvidando los fendmenos sociales que la producen y reproducen), y en cuarto
lugar con la ausencia de garantias procesales, a la vez que se anade la negacion o restriccion
de derechos penitenciales.'??

Sin embargo, si bien es cierto que el Derecho Penal del enemigo encuentra
justificacion tedrica para enfrentar severamente a los individuos que significan un peligro
para la sociedad en el derecho a la seguridad que tienen los ciudadanos “de bien” -que es
una prerrogativa indispensable de las instituciones publicas ofrecerla, como lo afirma
Jakobs -, de eso no se deriva que el Estado pueda actuar de cualquier manera para satisfacer
dicho derecho o cumplir dicha mision. «Y aqui radica lo criticable de la posicion de Jakobs,
precisamente en legitimar el medio en funcion del fin perseguido. No se puede racionalizar
el uso del Derecho Penal al margen del Estado de derecho, aun cuando se trate de crimenes
muy gravesy.'>?

Por esto, los criticos del Derecho Penal del enemigo manifiestan es esta teoria «es
un retroceso en los logros en materia de derechos humanos y del mismo Derecho Penal, ya
que se trata de un derecho penal y procesal sin garantias individuales».'*

Unido a esto, Garland opina que esta construccion del delincuente como el enemigo
y la implementacion de estos nuevos tipos penales no es mas que un intento neoliberal y
del Estado penal que crea una doble estrategia politica: por un lado, el “si mismo” en cuanto
el delincuente es un ser que racional y libremente delinque, y el “de/ otro” en cuanto se le
debe considerar como un extrafio, un “no nosotros” que nos amenaza. Esto se acopla
perfectamente al deseo del neoliberalismo globalizado, que habia querido encontrar una
justificacion tedrica fuerte para justificar aquellos fenémenos de exclusion y diferenciacion
que el mismo sistema econdmico crea.

Y es que la fuente tedrica de Jakobs abre una brecha para que el neoliberalismo
pueda identificar como enemigos precisamente a aquellos que por mostrarse como
indociles al ordenamiento social establecido se constituyen como enemigos potenciales a

los que se les pueden aplicar un tipo de derecho diferenciado, agravado y no garantista.

122 Jakobs, 2000, pag. 31.
123 Modolell Gonzalez, 2006, pag. 345.
124 Juarez Brato, 2007-2008, pag. 1.
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Si el neoliberalismo pretendia encontrar un mecanismo con el cual gestionar los
problemas sociales a través de la utilizacion del Derecho Penal, en las propuestas de Jakobs
encuentra un modo con el cual conseguirlo. Primero, logrando establecer que las personas
son aquellas que estan dispuestas a actuar dentro de los pardametros que la sociedad le ha
asignado, de modo que su ser persona y, por tanto, su dignidad depende estrictamente de
actuar segun las expectativas esperadas. El problema surge cuando quienes ostentan el
poder simbolico y material establecen sistemas que generan pobreza y exclusion, por lo
que no todos los individuos estaran dispuestos a asumir el rol que se les ha asignado, el
cual, en muchos casos, significaria asumir sumisamente la precarizacion laboral, la
exclusion social o la disminucion constante de su calidad de vida.

Aqui le ofrece Jakobs la segunda herramienta al neoliberalismo, al definir como
enemigo a cualquier individuo que se aparte decididamente de las expectativas y
parametros sociales establecidos. Bien sabemos que la construccion tedrica del Derecho
Penal del enemigo en “estado puro” reserva la categoria de enemigo a aquellos que por sus
actitudes, acciones o vinculacion con ciertos organismos se apartan decididamente del
derecho, pero, ;Quién establece cudles son los delitos graves? ;Qué es un acto terrorista
dentro de un ordenamiento intrinsecamente injusto y segregacionista? ;Es un enemigo
aquel que de manera decidida opta por enfrentarse, por no someterse a los lineamientos
que le impone un sistema laboral sin garantias sociales de desarrollo integral?

Algo mas que ofrece el Derecho Penal del enemigo al neoliberalismo es la
posibilidad de aplicar penas anticipatorias a aquellos individuos que se consideran como
peligrosos y, por tanto, proclives a la comision de delitos. Y si como antes afirmamos, una
de las razones fundamentales del giro punitivo en los tltimos afos es la pérdida de la
funcion representativa del Estado y la desaparicion del Estado de bienestar, ;No podriamos
afirmar que la aplicacion de medidas sancionatorias a los parias modernos'> no es mas
que un medio subterfugio en aras de mantener a raya a los individuos disidentes del

sistema?

125 Waquant, 2001.
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Por ultimo, la posibilidad de despojar al enemigo de su dignidad intrinseca y la
posibilidad de aplicacion de un derecho no garantista y con plazos de encarcelamiento
dilatados, sirve perfectamente para la inoculacion de los individuos que pudieran significar
una amenaza para la estructura socioecondmica, para neutralizar fisicamente a aquellas
facciones excedentes de la clase trabajadora, sobre todo a aquellos individuos o colectivos
que han sido estigmatizados por haber entrado en confrontacion directa con el orden
establecido y sus controles sociales.

Por eso, pudiéramos decir que la construccion del enemigo 26 dentro del contexto
del neoliberalismo globalizado y del Estado penal juega un doble papel, el simbolico, en
cuanto absorbe los temores a un futuro cada vez mas inseguro y precario, y un papel
estructural al servir de alter ego para la construccion del “nosotros” y el “no nosotros” que
penaliza conceptual, moral y fisicamente a los individuos y colectivos que la misma
estructura econdmica cred, y por otro lado, el hecho de que en esta configuracion del
enemigo neoliberal y del Derecho Penal del enemigo que se autoexcluye se haga desde la
individualidad-individualizacion, juega un papel determinante en los mecanismos de
poder, pues la técnica de individualizacion de las faltas, como dice Wacquant, sirve para
invisibilizar los problemas sociales del Estado, evitando tratarlos desde sus causas
estructurales.

Es decir, Wacquant afirma que el hilo conductor de las politicas penales
neoliberales es la individualizacion del problema y la responsabilizacion unilateral del
individuo transgresor. Con esto se trata de culpar al infractor de manera unilateral,
exonerando a la estructura social y estatal de toda responsabilidad, pasando por alto
aquellas instituciones que posibilitan, vehiculan y hasta fomentan dichas acciones punibles.
En otras palabras, la responsabilizacion individual pasa por alto aquellas causas
estructurales de marginacion y empobrecimiento, desconociendo que la “autonomia” y la
“racionalidad” pierden imparcialidad y libertad cuando se experimentan situaciones

extremas. %’

126 “La idea del enemigo de la sociedad, o extrafio, es decir, del ser humano considerado como ente peligroso o
dafiino y no como persona con autonomia ética, solo es compatible, en materia de teoria politica, con un modelo
de Estado absoluto total, por ende, con las consecuencias que el penalismo ha hecho respecto a la criminalizacién
de la pobreza, han sido, en definitiva, rémoras absolutistas que la doctrina penal ha puesto como piedras en el
sendero de la realizacién de los estados constitucionales de derecho” (Zaffaroni E., 2006, pag. 13).

127 Fernandez, 1992.
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Individualizar la comision del acto delictivo desde los pardmetros de la
individualidad neoliberal implica, en primer lugar, que esa accion delictiva se cometio
desde la eleccion racional, valorando los costes. Es la responsabilizacion total del
delincuente al que se le ha reconocido una autonomia y una racionalidad que lo hace
totalmente responsable de sus acciones, desligandose el Estado de toda responsabilizad o
corresponsabilidad estructural.

Esto se traduce en que aquellos individuos que racional y voluntariamente han
cometido algin delito, asumen también ‘“voluntariamente” la condicion de enemigo,
excluyéndose a la vez de todos los derechos, garantias y beneficios que le correspondian
como ciudadanos. Evidentemente, este constructo sirve perfectamente para justificar las
politicas econdmicas y sociales que aplica el Estado neoliberal, de suerte que no haria falta
cambiar las estructuras sociales, sino sancionar penalmente a aquellos individuos que han

decidido incumplir con las normas socialmente establecidas y con los roles asignados.

En sintesis, podemos decir que:

* Los nuevos sistemas neoliberales configuran tipos penales eminentemente
restrictivos de las libertades y garantias que ofrecia el derecho liberal,
tendiendo a la aplicacién de penas de aseguramiento ante delitos futuros,
alargando los plazos de reclusion y abandonando los fines de rehabilitacion
de la pena.

* En este contexto se aplica el Derecho Penal del enemigo, articulado por
Jakobs, el cual, en un primer momento, hace una diferenciacion entre
“personas-ciudadanos” y “no personas-enemigos”, dependiendo de las
garantias o no que ofrezcan los individuos de adherirse a los lineamientos y
expectativas que le confiere la sociedad.

* De aqui que el concepto “persona’ se convierte en un atributo que puede
ser aplicado o no a un individuo dependiendo de si estd o no dispuesto a

mantenerse dentro de los pardmetros sociales establecidos. Desaparece asi
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la concepcién innata de los derechos humanos y del reconocimiento
intrinseco y universal del ser persona.

Por esta razdn se hace una diferenciacion entre el tipo de Derecho Penal y
de sanciones que se le aplican a cada uno de los individuos a la hora de
cometer una infraccion o delito. A los ciudadanos se le aplican medidas que
estan simplemente dirigidas a “restablecer” la vigencia de la norma
infringida, mientras que al enemigo se le aplican penas en funcion de la
peligrosidad que representa en cuanto ha decidido apartarse del Estado de
derecho y de las garantias que este le ofrecia. El fin de las penas a los
ciudadanos busca la rehabilitacion y la reinsercion social, mientras que la
pena aplicada al enemigo persigue su exclusion e inocuizacion.

Se configuran dos tipos de derecho totalmente diferenciados en los
procedimientos y en los fines, que, si bien sirve de respuesta para enfrentar
la supuesta amenaza y la peligrosidad de ciertos individuos que con sus
actitudes, acciones o vinculos parecen atentar contra el Estado, significa un
claro retroceso en el avance hacia el respeto de los derechos humanos y las
garantias procesales que se habian alcanzado por siglos, abriendo una
brecha a la comision de arbitrariedades y excesos.

De hecho, esta fuente tedrica planteada por Jakobs ofrece al neoliberalismo
un fundamento para aplicar los mecanismos que le permitirdn mantener
subyugados a aquellos individuos y colectivos que salen desfavorecidos,
por la restructuracion neoliberal, de las relaciones y actividades
economicas, politicas, sociales, laborales.

El primer aporte que le hace la articulacion del Derecho Penal del enemigo
al neoliberalismo y al Estado penal es la equiparacion de persona con aquel
que se atiene a cumplir con los parametros sociales, y de no persona a aquel
que hace lo contrario, estableciendo de antemano que aquel que no esté
dispuesto a asumir el rol que la sociedad le ha asignado, se atiene a la
consecuencia de perder su condicion de ciudadano y de persona.

También se le ofrece la posibilidad de aplicar medidas anticipatorias que

logran neutralizar incluso previamente a aquellos que pudieran “revelarse
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contra el sistema”. Ademas, abre la posibilidad de aplicar medidas rigurosas
contra aquellos individuos excedentes del sistema a los que se quiere
inocuizar por el mayor tiempo posible.

* De aqui que se pueda afirmar que el Derecho Penal del enemigo es uno de
los mejores aliados del neoliberalismo y del Estado penal, y hasta que el
tipo propio del Derecho Penal neoliberal es el del “enemigo ”, sobre todo
porque sirve para invisibilizar las estructuras sociales y estatales injustas
que generan, fomentan y promueven la pobreza, la exclusion y la
marginacion al responsabilizar unilateralmente a los individuos de la

comision de los delitos.

Sin embargo, la configuracion de este enemigo viene dada por la construccion y
reconstruccion diaria, en la interaccion cotidiana siguiendo no la logica racional, sino la
logica del discurso social, del sentido comun o la doxa. Por eso, dentro del Derecho Penal
del enemigo en especifico, y de las politicas de manejo y tratamiento de los “desechos
sociales” del neoliberalismo globalizado en general, los procesos de criminalizaciéon y la

articulacion de un discurso hegemoénico juegan un papel estelar. Pasemos a presentarlos.

b) Criminalizacion y discurso hegemonico

El Derecho Penal del enemigo habia establecido un tipo de incriminacion que
criminalizaba conductas que tienen lugar en un dmbito previo a la comision de delitos, al
sancionar «comportamientos de mera colaboracion con bandas u organizaciones terroristas
e incluso la apologia de las infracciones de terrorismo o de sus autores».'?® Antes de esto,
presentamos coémo el neoliberalismo habia logrado perseguir y sancionar a aquellos
empobrecidos, excluidos y marginados que el mismo sistema habia creado. Una pregunta
esencial es, entonces, cudl es el mecanismo que utilizan el Derecho Penal en especifico, y
el neoliberalismo globalizado en general, para lograr penalizar las conductas de aquellos
individuos y colectivos que se consideran perniciosos para el orden social establecido. La

respuesta es: la criminalizacion desde el discurso hegemonico.

128 Juarez Brato , 2007-2008, pag. 4.
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Lo primero es entender la criminalizacion, la cual consiste en un conjunto de
procesos sociales, politicos y juridicos que transforman actos y conductas previamente
licitas en ilicitas, a través de la creacion de normas'? y la aplicacion de politicas
criminologicas especificas. Es el constructo social de conductas que pasaran a llamarse
desviadas. Sobre el constructo de las conductas desviadas dice Durkheim: «La ‘desviacion’
no es una cualidad del acto que la persona realiza, sino una consecuencia de la aplicacion
de reglas y sanciones que los otros aplicany. '3

Lo que es una conducta “desviada” para un grupo no lo es para el otro. El problema
es quién aplica las etiquetas, quién domina y establece las definiciones que, en el caso del
neoliberalismo globalizado, son las figuras que ostentan poder hegemonico, '*! aquellas que
desean la instauracion de un Estado penal fuerte con el fin subterfugio de mantener
neutralizado a un segmento importante de la poblacion.

El delincuente aparece aqui como el chivo expiatorio del sistema en problemas,
como el elemento capaz de cohesionar lo social siempre que «el castigo permite reafirmar
los valores que se protegen y colisionan a la sociedad. El castigo cumple en nuestras
flamantes sociedades el papel de configurar un orden social y decadente»,!*? y establece
cuales son las conductas licitas y cudles no, teniendo como parametro el mercado y sus
leyes.

Estos procesos socaban el Derecho Penal al establecer como valor esencial no la
necesidad social general, sino los intereses particulares de ciertos grupos. El Derecho Penal
pasa a ser una herramienta politica que difumina los bienes juridicamente protegidos y abre

una puerta al uso arbitrario de las leyes y del poder punitivo.

129 Recordemos que este concepto vino asociado a la teoria del etiquetado o reaccién social, que postulaban la
inexistencia de actos delictivos o desviados en si mismos, sino que su calificativo de ilicito o su etiqueta de
“criminal” le venia dado por procesos sociales donde las fuerzas hegemonicas etiquetaban de negativas las
acciones de las minorias al supuestamente desviarse de las normas sociales y culturales normalizadas por las
mayorias (Becker, 1971).

130 Ver: Jackson, 1974.

131 «Jakobs no afiade nada a la teorfa de la desviacién de Emile Durkheim, que habia concebido en términos
semejantes la pena como factor de estabilidad social destinado sobre todo para actuar sobre las personas
honestas, reafirmando sus sentimientos colectivos y cohesionando la solidaridad contra los desviados» (Ferrajoli,
Derecho y razon, pag. 275).

132 (Durkheim, 2001).
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Dice Zaffaroni:

«Todas las sociedades contemporaneas que institucionalizan o formalizan
el poder (estados) seleccionan a un reducido grupo de personas, a las que someten
a su coaccion, con el fin de imponerles una pena. Esta seleccion penalizante se
llama criminalizacion y no se lleva a cabo por azar sino como resultado de la

gestion de un conjunto de agencias que conforman el llamado sistema penal».'

Si, como antes afirmamos, la criminalizacion es un constructo social, entonces el
discurso es precisamente el forjador de ese constructo. Ya Becker se habia referido al tema
cuando en su Teoria de Etiquetamiento (labeling approach), defendié que el modo en el
que los grupos de poder reaccionaban en contra de las minorias y de los estilos de vida con
valores distintos, era a través de la articulacion de discursos que descalificaban esos estilos
de vida, calificandolos de inmorales, subversivos, contarios a la cultura social y a las
costumbres, etc. '3

Los medios de comunicaciéon masiva y la multiplicacién acelerada de medios
informaticos y electronicos de difusion de la informacion ofrecen al neoliberalismo
globalizado un conjunto de herramientas que le permiten difundir cada vez con mayor
efectividad los discursos hegemoénicos que posibilitan utilizar leyes y decretos que
penalicen los habitos y actuaciones de los pobres y marginados. Este proceso discursivo
se hace mas evidente cuando el acto que se quiere criminalizar no corresponde con la
imagen tradicional del criminal o del acto inmoral. En ese caso, el discurso inicia un
proceso de difusion de conceptos e imagenes que desean crear en la sociedad concepciones
que interpreten ese comportamiento como desviado y que reaccionen en consecuencia,
como es el caso de las categorias que “descubren” en los empobrecidos y excluidos esas
caracteristicas que la sociedad ha aprendido a ver como nocivas.

La articulacion del sujeto peligroso a través del discurso hegemonico, y sobre el que se
aplicard la criminalizacion tiene, al menos, tres etapas, precedidas de una preparatoria: la

etapa preparatoria es la elaboracion de un tipo ideal de sociedad, seguida del discurso de

133 Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2002, pags. 7-8.
134 Lilly, Cullen, & Ball, 2010, pag. 126.
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la seguridad y el miedo al delito; la identificacion de los “responsables” de inseguridad
por la comision de delitos, y por ultimo, la solicitud de implementacion de medidas
orientadas a la neutralizacion de la peligrosidad.

La primera consiste en la elaboracion de un tipo ideal de sociedad. Es decir, bajo
la categoria de tipo ideal se establece una sociedad que posee en si todos los atributos
sociales que quieren y “deben” ser alcanzados'* y se establecen los principales
parametros para conseguirla. '

Después de haberse establecido el tipo ideal de sociedad que se quiere alcanzar, se

elaboran discursos en los cuales se identifican los elementos que pueden poner en peligro

o impiden la consecucion de este tipo ideal.

a) El discurso de la seguridad y el miedo al delito

Un elemento esencial para la configuraciéon del discurso hegemonico que
criminaliza y aplica medidas radicales contra los pobres, marginados y excluidos, es la
creacion de un sentimiento de inseguridad y peligro que se contrapondria radicalmente a la
sociedad ideal que previamente se habia configurado.

Este proceso se lleva a cabo desde la difusion del sentimiento de inseguridad y luego
desde la divisién maniqueista de la sociedad. '*” Aqui los medios de comunicacién vienen
a jugar un papel estelar en este proceso, primero, como vectores de la sensacion de

inseguridad, luego, en la clasificacion de los ciudadanos.

135 La categoria de tipo ideal fue acufiada por el socidlogo Max Weber para referirse a estas construcciones
mentales y puramente conceptuales que no pueden ser empiricamente encontradas en la realidad, pero que sirven
para establecer parametros de juicio y accién. Dice Weber: “Un tipo ideal esta formado por la acentuacién
unidimensional de uno o mas puntos de vista y por la cantidad de sintesis de fendmenos concretos difusos (...) los
cuales se colocan segln estos puntos de vista enfatizados de manera unilateral en una construccién analitica
unificada (...)dicha construccién mental(...)puramente conceptual, no puede ser encontrada empiricamente en la
realidad” (Weber, 2014).

136 Por siglos, este tipo ideal se hacia desde la literatura, como es el caso de las obras de Homero o las grandes
epopeyas de la Edad Media y la Modernidad, pero el desarrollo tecnolégico de los medios de comunicaciéon ha
significado que los estados y la oligarquia econémica posean una via eficiente y rapida para difundir los mensajes
hegemonicos sobre la sociedad ideal y para configurar politicas sociales que tengan como base el miedo a no
alcanzar o perder ese ideal, o la simple percepcion publica de que existen elemento que le amenazan.

137 Dal Lago habla de la creacién de una “alarma” ciudadana, donde se utilizan recursos simbdlicos,
categorizaciones subjetivas y los medios de comunicacion ara generar hechos puntuales y reacciones individuales
que terminan creando una uniformidad en la opinién publica sobre el sentimiento de inseguridad (Dal Lago,
1999).
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A través de la difusion de campaiias y discursos que fomentan el temor, se crea
dentro de la sociedad una especie de ficcion de inseguridad exacerbada al estilo del mito
del Estado penal, cambiando el significado mismo de la palabra “seguridad”, la cual deja a
un lado aquella “seguridad social” que se entendia como el conjunto de garantias que
aseguraban al ciudadano un cuerpo de derechos sociales que le garantizaban su
supervivencia y bienestar, a la vez que potenciaban su desarrollo a través del respeto de las
libertades y la seguridad juridica. En el nuevo discurso la “seguridad” significa orden
publico desde los pardmetros policiales y asegurada por la fuerza punitiva. '3

Lo primero es la sensacion de inseguridad, ya que los medios de comunicacion
masiva propagan y magnifican la supuesta inseguridad, creando situaciones que rayan en

el panico colectivo. De aqui que autores como Barbero '3

afirman que existe una diferencia
entre la inseguridad real y la inseguridad percibida, por lo que la difusion de la inseguridad
social y mental percibida es mas importante que la inseguridad real a la hora de crear y
modelar la cosmovision de los individuos respecto a lo que deben hacer, esperar y aceptar.
La vituperacion publica de segmentos de la poblacion, y la promocion de un miedo
generalizado hacia los delincuentes en potencia que nos acechan desde los margenes de la
sociedad, terminan justificando las medidas represivas del Estado.

Los medios de comunicacion se transforman en vectores que sirven para difundir
las politicas punitivas como la respuesta eficaz a una situacién alarmista y catastrofica
sobre la inseguridad, difundidos a la par de iméagenes dantescas que crean en el ciudadano
esa percepcion de incertidumbre que los lleva a estar dispuestos a ceder algo de sus
libertades, con tal de no ser afectados por esa pandemia. Segun afirma Zaffaroni, las tesis
securitarias actuales tienen su punto de apoyo y difusion en los medios masivos de
comunicacion, y sin ellos se desmoronaria con facilidad la falacia de los discursos
justificadores de acciones arbitrarias en nombre de la seguridad. '*

Desde esta perspectiva, los medios de comunicacion juegan un papel preponderante

a la hora de crear en la poblacion en general, especialmente en el electorado, una sensacion

138 En momento de ilegitimidad o crisis politica se fortalece el discurso “enemisista”, como distractor, enfocandose
decididamente contra un enemigo: “la criminalidad de subsistencia”.

139 Barbero, 2002.

140 Zaffaroni, 1989.
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de orden y seguridad, sobre todo desde la afirmacion viril de la autoridad del Estado sobre
aquellos individuos que pertenecen al submundo o a la parasociedad.’*!

Se da posteriormente una division maniqueista de la sociedad, que identifica buenos
y malos, amigos y enemigos, delincuentes y victimas (aun potenciales), pobres y ricos. Y
es que el discurso selecciona a los sujetos que han de ser criminalizados, utilizando
elementos binarios que polarizan y enfrenta a la sociedad, identificando pobreza con
peligrosidad, marginacion con delito, y suscitando sentimientos de aversion y rechazo que
ven en la criminalizaciéon y en la aplicacion de medidas represivas la via idonea para
enfrentar a dicho enemigo.

Evidentemente, junto a las imagenes atemorizantes se presenta la imagen de los
profesionales encargados de mantener el orden y de los politicos que hacen las promesas
de devolver la tranquilidad y seguridad perdidas.

En estos procesos se sobreexaltan las virtudes de las medidas anticriminales,
enfatizando la supuesta efectividad de estas, a la vez que se arguyen improperios en contra
de los infractores de hecho y de los posibles infractores futuros. A la vez, se hacen promesas
exacerbadas de disminuir el indice de criminalidad a su minima expresion, haciendo que
impere el poder estatal sobre aquellas “zonas prohibidas”. '** Se aprovechan estos
escenarios para mostrar las hazafias de las fuerzas del orden (el decomiso de un cargamento
de sustancias prohibidas inusualmente grande, el arresto casi instantdneo de unos
infractores execrables, la condena sumamente larga a un infractor indeseable, a la vez de
exhortar a los delincuentes a conservar un “perfil bajo” en todo momento para evitar la
accion efectiva de la ley.

Aqui esta la categoria de ciudadano ejemplar que cumple la ley, y la del delincuente
que cae bajo la categoria de victima expiatoria, como diria Girard,'* en cuanto es la
encarnacion de todo lo que la sociedad condena, acusado de todos los males sociales,

siendo expulsado de la comunidad y tenido como un “no nosotros”. Una vez acusado de

141 Hay que sefialar que cuando afirmamos que los medios de comunicacién son los principales actores de la
segregacion y diferenciacién en los individuos, estamos conscientes de que en el marco de la llamada ética
postmoderna existen pardmetros de lo que es “politicamente correcto”, dentro de los cuales se enaltece la
aceptacion e integracion de las diferencias. Es por esto por lo que los discursos segregacionistas se realizan de
manera velada desde el denominado ataque a la pobreza y a la delincuencia desde sus supuestas causas y efectos.
142 Wacquant, 2010, pag. 15.

143 Girard, 1983.
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todos los males, se pretende inmolar como remedio eficaz del tipo panacea. Se supone que,
una vez sacrificado este elemento dafiino, se volvera a reestructurar el orden social perdido.

Cuando se presenta la pena contra el infractor, el discurso lo hace como medio de
cohesion del sistema sociopolitico, sobre todo por su capacidad de restaurar la confianza
colectiva, «sobresaltada por los trasgresores, en la estabilidad del ordenamiento y por
consiguiente de renovar la fidelidad de los ciudadanos hacia las institucionesy.'**

En estos procesos medidticos se recuerdan constantemente quiénes son aquellos
elementos que deben ser escindidos del conjunto de la sociedad, sobre todo por su potencial
peligrosidad, estos son «los delincuentes reincidentes, los mendigos agresivos, los
refugiados que andan a la deriva, los migrantes que aguardan ser expulsados, las prostitutas
callejeras y otros desechos sociales que se amontonan en las calles de las metropolis de
principios de siglo, para indignacion de los ciudadanos que “respetan la ley” ».!4

Esta escision mediatica de los ciudadanos se fortalece desde el elogio repetitivo a
las fuerzas del orden (incluyendo la culpabilizacion de los jueces por su desafortunada
indulgencia y falta de dureza en las sentencias) y resaltando los supuestos derechos de las
victimas de los delitos, por un lado, y por otro sefialando a los subciudadanos que desde
sus opciones individuales deciden danar el conjunto social.

La sociedad queda dividida, pues, entre los ciudadanos “de bien” y los ciudadanos
peligrosos, mediante la elaboracion de discursos maniqueistas que sefialan como
incongruente todo cuestionamiento o pensamiento disidente de la opinion generalizada de
la inseguridad imperante.

No basta con una construccion racional del enemigo, sino que el discurso debe
establecer una interaccion cotidiana que mantenga atisbada la sensacion de inseguridad y
la necesidad de una respuesta punitiva maxima, pues ante periodos de “amenaza”, como
dice el Derecho Penal del enemigo, la aplicacion de un tipo de normativa que procure
salvaguardar los intereses de los ciudadanos sacrificando a una minoria de “no personas”
peligrosas y hostiles, deja de parecer insensata. «Se trata, en términos generales, de la

consolidacion paulatina del paradigma de la prevencion como paradigma dominante en el

144 Ferrajoli, Derecho y razdn, pag. 275.
145 Wacquant, 2010, pag.14.
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sistema del derecho penal».!*® Por eso se debe identificar a los responsables de la

inseguridad para poder neutralizarlos.

b) Identificacion de los “responsables”™

Una vez extendido el sentimiento de inseguridad y establecida una division en la
sociedad entre “buenos” y “malos”, entonces inicia la construccion simbolica de un
enemigo que debe ser combatido, contenido, sancionado y controlado con todo el rigor de
la ley.

El principal sesgo neoliberal y el modo en que se articula el control de los
desfavorecidos en el modelo econdmico actual empieza cuando el discurso identifica a las
personas en situacion de pobreza como esos enemigos difusos, ese enemigo interno que
como tal debe ser primero temido y luego enfrentado.

La pobreza y la marginalidad como realidad’?’ se presentan como un retraso al
desarrollo del pais, y como esfatus se anuncia como amenaza a la seguridad nacional,
olvidando decididamente que incluso las personas en situacion de pobreza o vulnerabilidad
son victimas no solo de abusos externos, sino de abusos y crimenes dentro de sus mismos
guetos.

Para la seleccion del enemigo neoliberal se ha potencializado una falacia que
deshumaniza a los pobres y los pende de una especie de limbo moral y humano. En palabras
de Paredes «se ha creado ademas una falacia que los deshumaniza y los califica como
monstruos, distantes, potencialmente peligrosos, hacinados en focos de degradacion
humana, en donde no hay ni Dios, ni ley; regidos por subsistemas de comportamiento
desconocidos por el “resto” de la sociedad que los excluye, donde la gente vive y sobrevive,

y donde ni el propio Estado ha sido capaz de incidir o contener “su peligro”». !4

146 Aponte, 2005, pag. 13.

147 La realidad de pobreza de envuelve de un halo de “desconfianza” y mitificacion, que los reviste de una
peligrosidad especial. Afirma Paredes: «asi mismo, las personas que viven en situaciéon de pobreza, fueron
excluidas, obligandolas a reagruparse en zonas suburbanas, generalmente periféricas y, se les mitificé a través del
uso de los medios masivos de comunicacion, los cuales se presentan como vias rapidas de difusién ideolégica que
los exhibe como riesgos para la paz y seguridad social» (Paredes Torres, 2015, pag. 54).

148 Paredes Torres, 2015, pag. 95.
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El rostro del enemigo en la actualidad es el rostro de la marginalidad: migrantes,
minorias, drogadictos, mendigos, prostitutas callejeras, indocumentados.

Surgen asi nuevas categorias sociales que vendrian a corresponder a los llamados
“parias de la Modernidad”, donde se incluyen a los desempleados, mendigos, sin techo,
drogadictos, inmigrantes ilegales, prostitutas callejeras, vendedores de productos
falsificados, etc. En los medios de comunicacion se establece una triada que parece
encarnar en si todas las potencialidades para cometer crimenes: pobreza, marginalidad e
inmigracion. !4

La division maniqueista de la sociedad ya habia creado dos categorias de
ciudadanos: la victima y el victimario. Se habia presentado a un ciudadano ejemplar como
victima del crimen, pero que merece ser protegido, y un victimario que debe ser atacado.
El punto esta en que el discurso llega a un nivel en el que crea la idea de que el victimario,
real o potencial, se asocia casi siempre al joven de los barrios del cinturon urbano, al sin
techo, al desempleado, a los migrantes, drogadictos, y se les responsabiliza de antemano
por los desdrdenes sociales y el supuesto caos colectivo.

Se procura crear en el imaginario social una idea negativa que relacione lo malo y
peligroso con la pobreza y las personas vinculadas a ella «justificando la consecuente
represion como algo necesario, obligatorio y urgente que pesa como responsabilidad de
Estadoy. '3

Una vez establecida la amenaza, entonces surge el proceso de individualizacion,
que no es mas que hacer hincapié en las faltas individuales, olvidandose decididamente las
causas.

Y es que, como afirmamos anteriormente, el neoliberalismo establece que tanto el
éxito como el fracaso, y consecuentemente la pobreza y la riqueza, son el resultado de las
elecciones personales, eliminandose la referencia a causas ambientales o sociales que
puedan limitar o condicionar dicha eleccion, enfocando toda la atencién en la busqueda de

soluciones individuales para problemas eminentemente sistematicos y estructurales.

149 Para designar a estos parias se utilizan neologismos como los surgidos en Europa desde los finales del siglo XX.
El nacimiento de los “barrios conflictivos” en Francia, el sink estate en Reino Unido, el Problemquartier en Alemania,
el krottenwijk en Holanda... son estos eufemismos que designan a las clases mas bajas de la poblacién y que
justifican el control policial, la incursién del poder judicial y el encarcelamiento.

150 Paredes Torres, 2015, pag. 72.
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Se recupera una concepcion maniqueista de la seguridad fisica y ciudadana,
tratando el Estado de recobrar y alimentar “su monopolio de la redencion”, al darse cuenta
de la imposibilidad de enfrentar de manera efectiva la inseguridad econdomica y la
precarizacion de la vida de una gran porcion de sus ciudadanos. Esto se une a la mitologia
de inseguridad que constantemente construyen los medios de comunicacion desplazandose
al plano individual aquella ansiedad que se crea por motivos politicos y econdmicos.

Tal y como argumenta Wacquant, el estatus con el que se califica y estigmatiza a
las clases inferiores y excluidas del sistema econdémico neoliberal viene desde la esfera
“oficial” y hegemonica de la sociedad, sobre todo desde arriba, donde se agolpan los
especialistas de la produccion simbdlica (politicos, periodistas, directores de opinion
publica), con el deseo de etiquetar a los miembros de dichas clases para luego ejercer sobre
ellos un control disciplinario.

Para que el discurso hegemoénico pueda crear la figura del “enemigo” en cuanto
pone en peligro o amenaza el tipo ideal de sociedad que se quiere alcanzar, es esencial la
puesta en marcha de tres momentos discursivos: uno que se refiere a la expansion del
sentimiento de inseguridad, otro que identifica los responsables de esa inseguridad, y un
tercero que, como consecuencia, pide medidas radicales para enfrentarla.

Empiezan, por tanto, a verse como necesarias y, por ende, a justificarse acciones
represivas en contra de este peligro identificado. El discurso hegemonico asume el discurso
peligrosista y hace propuestas casi inalcanzables que pretenden solucionar todos los
problemas con la simple aplicacion de medidas penales. Sin embargo, la grandeza del
discurso es que sus propuestas son performativas, y aunque sus soluciones no puedan
aplicarse, inicia manifestaciones expresivas que posteriormente hacen mas factibles
acciones represivas para abordar ciertos conflictos. «No se trata en definitiva mas que del
cumplimiento de rituales propios de la politica que, en tanto mas simbodlicos, mas

expresivos y, por tanto, mas efectivosy. !

¢) Implementacion de medidas orientadas a la neutralizacion de la peligrosidad

151 Edelman, 2007.
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Cuando la sociedad es convencida de que esta en peligro, ella misma demandara
del Estado medidas para enfrentarlo. Y si se les convence de que el Derecho Penal comun
no es capaz de ofrecérselo adecuadamente por su “déficit cronico de eficacia en la
persecucion y castigo de sus autores”,!'>? la misma sociedad se encargara de legitimar
instituciones de derecho penal diferenciado, aun dentro de los sistemas democraticos y los
Estados de derecho.

Es por esto por lo que cuando el discurso hegemonico ha logrado convencer del
peligro inminente, la poblacién misma esté dispuesta a pasar de un derecho a la libertad a
cambio del derecho a la seguridad. Es decir «ante el estado de crisis, la manifestacion de
uno o varios sujetos como fuente de peligro era solo latente, pero es mediante el
etiquetamiento estatal que dicha manifestacion se hace manifiesta. El Estado se encarga de
identificar el peligro, y la poblacion se solidariza -mediante la enemistad- a luchar por su
conservacion, generandose una reaccion masiva en contra del enemigo, donde se justifican
las medidas represivas en nombre de la seguridad. Asi en este contexto, el rol del Derecho
Penal es el de un simple instrumento subordinado a la ideologia politica vigentey. !>

Se une aqui el discurso hegemonico a la segunda parte de la criminalizacion, la
Jjudicializacion, que es simplemente la puesta en marcha del aparato punitivo establecido,
significando la comparecencia ante las agencias policiales, judiciales y penitenciarias'>*
de aquellos individuos que han delinquido y que, por tanto, merecen ser procesados por el
sistema penal.

La judicializacion que nace del Derecho Penal neoliberal es el culmen de la
criminalizacion y de la articulacion del discurso hegemonico en cuanto significa el castigo
de aquellas conductas que se han establecido como desviadas, configurando un conjunto
de practicas que la sociedad tendra como correctas y aceptables, en contra de otras que se
tendran como reprensibles.

Pero el sesgo esencial de los procesos de judicializacion en el sistema neoliberal es

que ya se habia establecido por los procesos de criminalizacion y del discurso hegemoénico

152 Juarez Brato, 2007-2008, pag. 6.
153 Viquez, 2007, pag. 15.
154 Paredes Torres, 2015, pag. 72.
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que las practicas inaceptables o inconductas que se sancionarian serian aquellas que
estuvieran relacionadas con la pobreza, la marginacién y la exclusion social.

Si es cierto, como antes afirmamos, que el fin de las politicas de criminalizacion en
el contexto neoliberal es crear mecanismos de control social que neutralicen o inhiban
aquellas conductas que cuestionen o pongan en riesgo el statu quo de los poderes
imperantes, '>> entonces la judicializacion no es més que la implementacion de aquellos
mecanismos “legales” que provoquen y fomenten dicha neutralizacion e inhibicion.

Las propuestas de Jakobs se acoplan de este modo a las del neoliberalismo, pues el
concepto de persona se define desde la funcionalidad, haciendo desaparecer el concepto
de dignidad humana per se, evaporandose la individualidad de la persona al ser trasformada
en un simple instrumento lucrativo del “todo social”, sujeto a cumplir determinados roles
preestablecidos y asignados como condicién de mantenerse unido al conjunto.

Tanto el discurso hegemodnico del neoliberalismo globalizado como el Derecho
Penal del enemigo encuentran la justificacion para la aplicacion de medidas radicales en el
deseo supuesto de lograr el Estado de seguridad, pero lo que realmente ocurre es que se cae
en un remolino donde se empieza a utilizar el Derecho Penal de seguridad orientado
preventiva y politicamente para asegurar el estatus de los grupos de poder. Y esto porque,
como el mismo Jakobs afirmé, cuando se declara el Estado de guerra 1% las reglas las
establece quien la gana, de modo que, en el contexto de empobrecimiento y exclusion
masiva de grandes colectivos humanos, no es ilusorio decir que la configuracion de las
normas viene de esos grupos de poder econdomico y politico que han salido victoriosos en

la reestructuracion neoliberal globalizada.

155 Cuando hablamos de la criminalizacién de la pobreza, no afirmamos que exista un plan deliberado que haya sido
maquiavélicamente elaborado por figuras omnipresentes y omnipotentes (Wacquant, Castigar a los pobres: el gobierno
neoliberal de la inseguridad social, 2010, pag. 11) ni que tampoco sea el resultado necesario de la estructura del
capitalismo neoliberal, sino que ha sido el resultado de la suma de muchas actividades y decisiones individuales que han
sido tomadas por sectores de poder, instituciones e individuos, con el deseo de resaltar o fomentar algunas prerrogativas
del Estado con el fin de beneficiar a tal o cual sector. Es decir, la situacion actual que expresa la criminalizacion de la
pobreza, puede ser tenida como el statu quo al que se ha llegado como confluencia de miltiples acciones y decisiones,
en muchos casos aisladas, pero que han desembocado en lo que hoy tenemos, por lo que no existe una especie de
obligatoriedad en que las cosas asi se mantengan. No apoyamos la teoria conspirativa de la historia, que atribuiria el
desarrollo del aparato punitivo a un grupo de politicos, empresarios o entes omniscientes y omnipresentes que se
benefician directa o indirectamente con la proliferacion del Estado penal y el aumento de intensidad de los castigos, sino
que planteamos la existencia de la convergencia de un conjunto de acciones subjetivas que dan como resultado una
realidad objetiva. Esto no significa que la apoyemos o que la veamos como neutra, sino que precisamente al ser un
constructo social, asi mismo puede ser redirigido (Juarez Brato , 2007-2008, pag. 8).
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Desde esta logica de seguridad preventiva del discurso hegemonico, el Derecho
Penal se instrumentaliza con fines de seguridad, asumiendo la estructura seguritaria y
perdiendo toda restriccion. Renuncia de este modo a toda la logica liberal propia de los
estados de derecho, y termina identificando al empobrecido y al excluido con la propension
a la comision de delitos y su posible trasformacion en infractor, por lo que se justifica su
tratamiento enemigo y se le sanciona con fines de neutralizacion e inocuizacioén del mismo
modo que se habia planteado en el Derecho Penal del enemigo.
En suma, sobre los procesos de criminalizacion y el discurso hegemoénico podemos

decir que:

» La criminalizacion es el conjunto de procesos sociales, politicos y juridicos que
trasforman actos y conductas que previamente eran licitas en ilicitas, a través de la
creacion de normas y la aplicacion de politicas criminoldgicas especificas.

+ Esta criminalizacion se logra por medio de un constructo que establece cuales
conductas seran tenidas como licitas y cuales no.

» Este constructo de la criminalizacion se hace desde las esferas de poder a través del
discurso, con el cual se sancionan las conductas de aquellos grupos vulnerables o
minorias que quieren ser mantenidos bajo control.

» Por eso llamamos este discurso como hegemonico, en cuanto esta articulado desde
las esferas de poder. Para lograr su objetivo hegemonico, primero se establece un
tipo ideal de sociedad que quiere ser alcanzada.

+ Posteriormente se presentan los elementos que ponen en peligro a ese tipo ideal de
sociedad y se individualiza su responsabilidad, desvinculdndose el conjunto de
cualquier corresponsabilidad en la comision de las faltas que le amenazan.

* De este modo la sociedad queda dividida de forma maniqueista, identificando a
aquellos individuos que deben ser defendidos como victimas, y aquellos que deber
ser atacados como agresores.

+ Después, el discurso exacerba la supuesta situacion de inseguridad, no
necesariamente real, que genera en la poblacion el deseo de que se apliquen
medidas que les resguarden, sin importar si estas medidas significan la

relativizacion de algunas de sus libertades.
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+ Una vez expandido el miedo, se presentan cudles son los elementos que por su
condicion de ser o estar constituyen un peligro latente, aunque no necesariamente
manifiesto, para el conjunto.

+ En este punto el discurso hegemodnico pasa a identificar a las personas en situacion
de pobreza o exclusioén con aquellos que significan un peligro latente.

* Se aplican medidas para contener y enfrentar ese peligro, lo que se hace desde la
Judicializacion, que seria la simple aplicacion de las penas y medidas establecidas
en el Derecho Penal.

+ El sesgo estd en que previamente se habian identificado como perniciosas las
conductas y los modos de vida de los empobrecidos y excluidos, por lo que la
judicializacion no es més que la sancion de aquellos individuos que previamente se
habian querido neutralizar o, incluso inocuizar.

» De ahi que el discurso hegemonico sirva para promover y justificar la aplicacion de
medidas que articulan en si el deseo del Derecho Penal neoliberal desde los

pardmetros del enemigo.

c) Tratamiento de la pobreza y la exclusion desde los parametros neoliberales

La increible fuerza que poseen los medios de comunicacion y la difusion global de que
hemos avanzado de manera ascendente en el respeto de las libertades individuales y de los
derechos humanos dificultan la aplicacion directa y descarada de medidas que sirvan para
neutralizar e inocuizar a aquellos segmentos de la poblacion que han salido perdiendo con
la restructuracion social, politica y econémica que ha impulsado el neoliberalismo global.
Es por esta razon por la que los poderes hegemodnicos deben buscar medios oblicuos,
subterfugios que les permitan mantener a raya a esos individuos y colectivos, pero
“salvando las formas™. De aqui que se configuren primero fuentes conceptuales, luego
categorias y posteriormente politicas que permitan esta neutralizacion e inocuizacion de
los excluidos y empobrecidos, pero esto a través de medios “legales” que justifiquen, al

menos dentro de la opinion publica, las acciones del Estado penal.
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En otras palabras, la ideologia contemporanea de que los avances sociales, politicos y
economicos historicos han impulsado un crecimiento enhiesto en el respeto a las libertades
y derechos de los individuos dentro de los estados democraticos y de derecho, dificulta la
aplicacion eminentemente arbitraria de medidas en contra de los segmentos de la poblacion
que se constituyen en posibles amenazas para el sistema establecido. Es por esta razon que
el neoliberalismo hace uso de las fuentes teoricas, como es el Derecho Penal del enemigo,
y de los recursos de subpolitica que posee, como es la criminalizacion y el discurso
hegemonico, para articular mecanismos de control y neutralizacidon que se revisten de una
“legalidad” que parece justificar sus acciones, al menos en el plano discursivo y mediatico.

Acorde con este trabajo, presentamos cuatro modos contemporaneos a través de los
cuales el neoliberalismo globalizado utiliza y potencia las herramientas teodricas y de
subpolitica para neutralizar e inocuizar a los empobrecidos y excluidos del sistema
socioecondmico, que por esa misma condicion se presentan como peligros en potencia.
Estos medios politico-penales-sociales son: las politicas de tolerancia cero, las medidas de
socializacion, el tratamiento de la pobreza y marginacion desde la medicalizacion, y a
implementacion de métodos actuariales a la hora de juzgar y sancionar a los procesados y

penados. Pasemos a presentarlos.

a) La tolerancia cero

La expansion punitiva dentro del Estado penal esta vinculada directamente con el
Derecho penal simbélico!>® que promueve el neoliberalismo globalizado, el cual, en el
contexto del discurso exacerbado de la inseguridad global y de una “sociedad de riesgo”, '’
identifica un determinado hecho y autor, el cual es definido como un “no nosotros” que da
pie a un tipo de punitivismo agravado.

Surgen politicas que persiguen la punicion de faltas y delitos menores con rigurosidad,

a la vez que se acompafian de un uso arbitrario de las facultades policiales, tendente a la

156 Garcia Martin (2003). Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho Penal y para la
critica el discurso de resistencia, pag. 21.
157 Hassemer, 1995, pag. 36.
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constante violacion a los derechos de los empobrecidos y de los mas vulnerables.!>® Esa
configuracion es definida como “tolerancia cero”.

La politica de “tolerancia cero” tenia como principal objetivo teérico y discursivo
obtener la seguridad ciudadana a través de la eficiencia penal concebida como un conjunto
de la ejecucion de castigos severos contra cualquier infraccion legal, sin importar la
gravedad del delito o de la infraccion cometida, desapareciendo cualquier vestigio de
tolerancia ante el delito, desconociendo las circunstancias atenuantes a la hora de castigar,
y el lapso entre la comision del delito y la respuesta judicial.'*® Estas politicas de tolerancia
cero, iniciadas en los Estados Unidos, terminaron difundiéndose con rapidez por toda
Europa'®® y en muchos paises de América.'®!

Las estrategias de tolerancia cero tienen su génesis paradigmatica en los Estados
Unidos, en medio de las reestructuraciones de las funciones estatales puestas en marcha
por el presidente Ronald Regan, encontrando su fundamento teoérico en las politicas de
control social que presentaron Wilson y Kelling en un articulo publicado en 1982 bajo el
titulo de “Broken Windows” (ventanas rotas), en la afamada revista Athnantic Monthly. '%?

La tesis de este articulo es muy simple: existe una relacion directa entre la
degradacion urbana y la comision de delitos y crimenes. Para presentar esta tesis, los
autores hacen una alegoria sobre una ventana rota que trata de mostrar como el descuido
y la falta de reparacion rapida de un par de ventanas rotas en un edificio se convierte en un
estimulo al vandalismo, que terminara por posibilitar la irrupcion definitiva de los
delincuentes al inmueble, ya que la falta de medidas oportunas y el abandono por parte de
los “responsables de la propiedad” es el mensaje-detonante para la puesta en marcha de
actividades perniciosas que se irdn agravando hasta llegar a ser delictivas.

Esta alegoria trata de establecer que, si no se atienden las “incivilidades pequenas”,
estas se convertiran en crimenes graves. Es decir, si la ventana de un edificio se rompe, y

nadie la repara, rapidamente empezaran a aparecer otras ventanas rotas, quedando asi

158 Garland, 2005, pag. 299.

159 Paredes Torres, 2015, pag. 83.

160 Sobre todo, bajo los mandatos de Tony Blair en Gran Bretaiia y de Jospin Sarkosky en Francia.

161 Un estudio mas detallado sobre la difusion de la idea de tolerancia cero puede verse en Wacquant, 2000, pags. 26-74.
162 E] laboratorio de las politicas de tolerancia cero fue la ciudad de Nueva York bajo la alcaldia de Rudolph

Giulianni. Para estudiar mas detenidamente las practicas de control que se dieron en la ciudad, ver De Giordi,
2005.
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legitimadas las conductas desviadas y fomentando la sensacion de abandono y
permisividad.

Dice Tinessa: «Segun esta hipdtesis, si un ambiente urbano parece degradado,
abandonado a si mismo, tierra de eleccion de los comportamientos “desviados”, aunque no
propiamente criminales, llegard un dia a ser victima de acciones criminales mas graves y
violentasy.!%?

Es por eso por lo que se monta un aparato ideologico que defiende la necesidad de
atacar las pequefias infracciones, porque, de no ser asi, estas se transformaran en acciones
criminales mas violentas. !

Se termina con un fortalecimiento de la red policial, a la vez que se da un
endurecimiento y aceleramiento de los procesos judiciales, aumentando de manera
desmedida el nimero de personas encarceladas. Es decir, dentro de este proceso la céarcel
cobra un papel preponderante, a la vez que se fomenta un endurecimiento de las penas.

Pero al igual que las demés medidas penales neoliberales, la politica de tolerancia
cero hace especial énfasis en la persecucion de la delincuencia callejera y hace caso omiso
a los crimenes financieros o de cuello blanco, con lo que se vuelve a reafirmar la funcion
de neutralizacion e inhibicion de la pobreza y la marginacion a través de estas politicas.

A este respecto nos dice Ferrajoli que la politica de tolerancia cero «transmite un
doble mensaje: por una parte es clasista, en sintonia con los intereses de la criminalidad de
poder, segun la cual la criminalidad —la verdadera criminalidad que atenta contra la
seguridad y que es necesario prevenir y perseguir- es solo callejera, por tanto no las
infracciones de los poderosos (corruptos, falsificaciones contables, lavado de dinero,
fraudes fiscales, delitos medioambientales, guerras y crimenes de guerra), sino solo los
robos con violencia, la delincuencia callejera, cometida generalmente por inmigrantes,
desempleados, sujetos marginados, todos aquellos que revisten los rostros visibles de la

pobreza- y que se identifican hoy en dia con las nuevas “clases peligrosasy».'®

163 Tinessa, 2010, pag. 46.

164 Se prescribe que los agentes policiales deben prevenir y atacar las pequefas infracciones, como los grafitis, el
mendigar, beber en las calles, con mucha rigurosidad, para evitar la sensacién de falta de autoridad que fomenta
la comision de delitos.

165 Ferrajoli, 2011, pag. 361.
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En esencia, podemos decir que las politicas de tolerancia cero tienen seis
componentes claves. Segin Young, estos son: «1. Una disminucion en la tolerancia hacia
el delito y la desviacion; 2. Utilizacion de medidas punitivas y algo mas drasticas para
alcanzar lo anterior; 3. El retorno a lo que se percibe como niveles de responsabilidad,
orden y civilidad del pasado; 4. La adquisicion de consciencia acerca del continuum entre
incivilidades y delito, siendo considerados como problemas tanto el rompimiento de reglas
de bajo perfil respecto a la “calidad de vida”, en cuanto a los delitos graves; 5. La creencia
de que hay una relacion entre delitos e incivilidades, en la cual las incivilidades, si son
ignoradas, llevan por varias rutas a un aumento del delito; 6. El texto clave como
inspiracion de este movimiento mencionado con repeticion, es el clasico articulo de Wilson
y Kelling, aparecido en Atlantic Monthly en 1982, titulado “Bronken Windows».!6®

El ataque con rigurosidad de las infracciones pequenas de la delincuencia callejera
bajo los argumentos de la tolerancia cero y de la ventana rota, funcionan perfectamente
como un medio “legal” para neutralizar a aquellos individuos que deambulan por las calles,
ya que, como hemos afirmado anteriormente, el castigo y el discurso criminalizante sirven
como medios performdticos para establecer cudles son las conductas aceptables en la
sociedad y cudles no. De igual modo, ante la posibilidad de ser sancionados severamente
por la comision de cualquier “incivilidad”, sin importar su insignificancia, ciertamente que
constituye un persuasor de mucho peso para aquellos individuos que quieran revelarse en
contra del sistema o que pretendan encontrar medios ilegales o paralegales para enfrentar
la precarizacion laboral o la disminucion en la calidad de sus vidas.

Sin embargo, podemos criticar este tipo de medidas porque «dejan de manifiesto
que estas politicas no atacan de manera efectiva las causas de la delincuencia, inicamente
atacan las consecuencias del delito de manera violenta, lo cual genera aun més violencia,
como respuesta, por parte de las personas criminalizadasy. '’

De hecho, la aplicacion de medidas criminalizadoras maximas no necesariamente
implica la disminucion de la comision de delitos, sino que autoras como Paredes nos dicen
que el efecto podria ser exactamente lo contrario. Dice esta autora: «Respecto a la

maximizacion de la sancion, si esta es igual de severa para todos los delitos, los

166 Young, 2003, pag. 191.
167 Paredes Torres, 2015, pag. 85.
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delincuentes se ven motivados a delinquir por el delito mas grave, toda vez que el riesgo
que supone uno u otro es el mismo, lo que deviene en la comision de delitos aun mas graves
que los que se verificarian si estuviera vigente una politica penal progresiva». '

A su vez, la falta de garantias juridicas y la atribuciéon de poderes especiales
aumentaria la posibilidad de que los agentes policiales extralimiten sus funciones o
establezcan un codigo penal de facto que vaya paralelo a la legalidad, abriendo las puertas
a la vulneracion masiva de los derechos, en especial los de los grupos y minorias mas
vulnerables de la sociedad.'®

Es por esto por lo que afirmamos que las politicas de tolerancia cero no son mas
que otro medio a través del cual el neoliberalismo trata de mantener controlados a aquellos
individuos y colectivos que salen perdiendo en la estructuracion econdmica, politica, social
y laboral.

Es la neutralizacion e inocuizacion de las minorias a través de politicas punitivas que,
al igual que el Derecho Penal del enemigo, tienden a sancionar no a los delitos en si, sino
a los individuos que los cometen bajo el mismo alegato discursivo de una peligrosidad
latente que, de no ser atacada de manera radical y tajante, terminard afectando a todo el

conjunto.
b) La socializacion
La segunda estrategia discursiva y de subpolitica para neutralizar la supuesta

peligrosidad que significan los pobres y marginados en la era del neoliberalismo

globalizado es la que llamaremos socializacion.

168 [bidem.

169 De hecho, se pone en seria tela de juicio la efectividad de la aplicacion de medidas de tolerancia cero, pues su
aplicacion en la ciudad de nueva York no fue lo que determiné el descenso de la criminalidad, sino que se insertd
dentro de la disminucién general de la delincuencia violenta y callejera en todos los Estados Unidos. Por el
contrario, el periodo de aplicacién de estas medidas fue la época en la que se reportaron mas demandas para
solicitar el resarcimiento por dafios provocados como consecuencia de persecuciones violentas de la policia
(50%), donde aumentaron las denuncias de abusos cometidos por la policia (41%), se acrecentaron las denuncias
de précticas racistas (75%) y fueron asesinados mas civiles en operaciones policiales (35%). Ver Tinessa, 2010,
pag. 48.
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Con la socializacion se crea la justificacion discursiva de que las estructuras y
mecanismos colectivos del Estado tratan de enfrentar las razones que producen o
reproducen la pobreza y la marginaciéon. Con esto, el Estado reafirma su responsabilidad y
su capacidad de enfrentar las causas de este mal. Sin embargo, este tipo de politicas
establecen mecanismos asistencialistas que hacen perenne el circulo de pobreza, de suerte
que su implementacion no significa un ataque real o directo a sus causas, sino el deseo de
mantener a los empobrecidos y marginados obedientes y no beligerantes, que no se
constituyan en problemas contra el patrimonio o el orden civil.

El mismo Hayek decia que a los pobres y marginados habia que temérsele por su
caracter eminentemente impredecible. Por esta razon apoyaba ciertas ayudas sociales y
hasta un ingreso minimo, pero siempre con el proposito neoliberal de evitar actos
subversivos en contra del sistema. Decia este economista que esta asistencia social debia
ofrecerse «aunque solo sea en interés de los que pretenden permanecer protegidos de las
reacciones de desesperacion de los necesitados».!”? La burocratizacion de la lucha contra
la pobreza desde esta concepcidn esta sustentada en una vision negativa y unilateral de la
misma, ocultando las causas de excusion social que la generan y reproducen.

De aqui que detras de la loable accion de asistencia minima que aun ofrece el Estado
neoliberal parece surgir una vinculacion directa entre las politicas sociales y las politicas
penales que se aplican, apareciendo una doble regulacion que se le impone al proletariado
del siglo XXI a través de instituciones que atnan las labores de los sectores asistenciales y
penales del Estado.

Se condiciona al desposeido a ser obediente y a evitar las disquisiciones con el
Estado y con los intereses del capital, a fin de obtener una plaza dentro del sistema
asistencialista, constituyendo asi un proceso de reeducacion donde los destinatarios de la
asistencia deben mostrarse como merecedores de la misma a través del cumplimiento y
obediencia a las directrices del Estado neoliberal. Se da, pues, una racionalizacion
burocratica sin precedentes, tanto en la asistencia social como en la politica, en aras de la
persecucion de la llamada delincuencia comun y de la neutralizacion e inhibicion de los

pobres y marginados.

170 Hayek F., 1983.
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Este conjunto de politicas permite crear poblaciones disciplinadas y disponibles
para la creciente actividad econdmica del neoliberalismo, a la vez que se neutraliza o
eliminan los elementos que no sirven para el progreso econémico.'”!

Un punto esencial es la socializacion del desempleo mediante un conjunto de
politicas asistencialistas que pretenden invisibilizar las diferencias de clases y la
precarizacion laboral. Por eso Wacquant argumenta que se ha establecido un vinculo entre
el Estado de bienestar y las politicas penales, de modo que pudiéramos hablar de un
“workfare” y un “prisonfare”.!"?

El Estado, entonces, empieza a imponer la asistencia social incluso como la otra
cara de la moneda del Estado penal, pues vendrian a ser los dos aparatos que sirven para
gestionar la pobreza y la exclusion, y que buscan la rectificacion autoritaria de aquellas
conductas que el discurso hegemonico y la criminalizacidn establecieron como indeseables
para el conjunto social. Esta unificacion del sector asistencial y el penitenciario crean lo
que Lawrence Mead llamo6 gobierno de la pobreza, designando aquellas estrategias
deliberadas que se articulan para crear una autoridad.

Tanto los beneficiarios de los servicios de asistencia como los del sistema
penitenciario estdn bajo la misma sospecha, al ser considerados moralmente deficientes y
propensos a la comision de delitos “hasta que se demuestre lo contrario”, al estilo del
Derecho Penal del enemigo. Esta es la razoén por la que progresivamente se imponen
protocolos mas rigurosos tanto para acceder a los beneficios sociales, como para aumentar
los castigos contra infracciones, algunos de los cuales pueden significar la muerte social
del que falla moralmente o la estigmatizacioén perpetua.

La socializacion neoliberal, en sintesis, significa que la gestion, inhibicion y
neutralizacion de la supuesta peligrosidad que puede surgir desde la pobreza y la exclusion,
no solamente se proyecta desde la oficina de ayuda publica que representa el lado maternal

del Estado asistencial, sino también desde las comisarias, los tribunales y las carceles,

171 La asistencia social dentro del Estado neoliberal también implica la “cosificacién burocratica” de las personas
en cuanto seran clasificadas de acuerdo con los estandares oficiales que permiten el disefio e implementacion de
diversas politicas sociales, estableciéndose una accién politica y un conjunto de relaciones desde los parametros
del tipo de aporte que realiza al conjunto social o el tipo de asistencia que recibe por parte del Estado. La asistencia
social se convierte en una parte de las acciones estatales que tienen como fin «moldear, clasificar y controlar a las
poblaciones consideradas andmalas, dependientes y peligrosas, que viven en su territorio».

172 Wacquant, Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal de la inseguridad social, 2010, pag. 19.
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escenificando la parte viril y paternalista del Estado. Es el medio “legal” perfecto para

mantener dociles a los segmentos empobrecidos y excluidos del sistema.

¢) La medicalizacion

La tercera estrategia “legal”, discursiva y de subpolitica para neutralizar la supuesta
peligrosidad que significan los pobres y marginados en la era del neoliberalismo
globalizado, es la que llamaremos medicalizacion.

La medicalizacion encuentra justificacion discursiva en una respuesta médica a los
individuos que deambulan en las calles por sufrir de alcoholismo, drogadiccion o
problemas mentales. Sin embargo, reiteradas veces el neoliberalismo concibe con este
discurso la pobreza y la marginacion como problemas individuales, y trata de enfrentarlos
desde la medicina también en ese plano individual.

Se consideran a las personas en situacion de pobreza, a los vulnerables, como
enfermos activos o potenciales, y por ende como posibles focos de peligro. Con esto, la
pobreza y la marginacion se vinculan a criterios médicos y cientificistas para definir la
criminalidad, dotando al discurso hegemonico de una doble arma: la expiatoria, al darle un
Jjuicio moral desde el concepto de peligrosidad, y uno ferapéutico, al imponer a ese ser
“peligroso” un estado de limbo, donde no se afirma que es exactamente criminal ni
propiamente enfermo, pero si propenso a ser sometido a la regulacion punitiva del Estado
en cuanto peligro potencial.

De hecho, este tipo de politicas son de un caracter eminentemente higienista,
buscando embellecer el paisaje urbano y no tanto atacar las causas reales de la marginacioén
y la pobreza. Lo cierto es que es un fendémeno que trata de identificar la delincuencia como
una patologia o enfermedad, individualizando la comision de los delitos y tratandolo como
patologias.

A este respecto Wacquant argumenta: «El diagnostico (medicalizacion) y
“asistencia” a la pobreza, en los ltimos afos, conforma lo que podriamos denominar una
Nueva Economia Politica de la Pobreza (NEPP), un nuevo saber hacer para gobernar, como
diria Foucault, a grupos meticulosamente focalizados: los més pobres de entre los pobres.

Esta perspectiva combina ideas neoliberales, la concepcion de pobreza de Amartya Sen, la
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idea de capital social aplicada al desarrollo y la idea de los pobres como activos. Su objetivo
no es atacar las causas o los procesos que producen y reproducen la pobreza, sino solo
neutralizar el conflicto social producido por el llamado ajuste estructural y lograr la
“gobernabilidad”».!”

En resumidas cuentas, la medicalizacion es el tratamiento de la pobreza y la exclusion
como un condicionamiento previo que hace identificar en los empobrecidos y marginados
«faltas sin infraccion o defectos sin ilegalidad». Este es un modo mas de aplicar las medidas
de neutralizacion e inocuizacion de la marginacion y pobreza dentro del neoliberalismo
globalizado, sobre todo porque justifica la aplicacion previa a la comisién de cualquier

falta, argumentando la potencial peligrosidad del individuo.

d) Actuarialismo

Las tendencias preventivas del neoliberalismo globalizado y sus imperativos
econdémicos dan pie a «la “excesiva” proteccion de bienes juridicos universales, mismos
que se caracterizan por estar formulados de forma especialmente vagay.'”*

La cuarta estrategia para neutralizar la supuesta peligrosidad que significan los
pobres y marginados en la era del neoliberalismo globalizado es la utilizacion de métodos
actuariales a la hora de la aplicacion de las penas a determinados individuos.

En pocas palabras, el actuarialismo consiste en la utilizacion de herramientas
estadisticas y estudios “cientificos” para determinar previamente la propension de un
individuo o grupo a la comision de delitos o su reincidencia en los mismos.

Con criminologia actuarial Harcourt se refiere al método que utiliza registros
estadisticos —més que clinicos, con lo que comportan de subjetividad— «aplicados sobre
amplias bases de datos de tasas de delincuencia, y orientados a determinar los diferentes

niveles de criminalidad asociados a caracteristicas de uno o varios grupos; sobre la base de

estas correspondencias, tales métodos predicen el comportamiento criminal pasado,

173 Wacquant, Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal de la inseguridad social, 2010.
174 Viquez, 2007, pag. 11.
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presente y futuro de un individuo concreto, y administran una medida penal para ese
sujeton. !’

Los métodos actuariales en el Derecho Penal y la criminologia utilizan predicciones
estadisticas sustentadas en las tasas de criminalidad de ciertos grupos o de ciertas
caracteristicas grupales para determinar las medidas juridico-penales aplicables a
individuos concretos que pertenecen a dichos grupos. Los métodos actuariales, por tanto,
encuentran su justificacion tedrico- discursiva en procurar una aplicacion eficiente de la ley
e incapacitar a los individuos que se han identificado estadisticamente como mas peligrosos
o propensos a la comision de actos delictivos.

Podemos decir que, como el Estado se muestra ineficiente a la hora de evitar el riesgo,
¢l mismo se configura a través de métodos oblicuos de eficiencia, como es el método
actuarial, el cual puede ser considerado como la principal aplicaciéon contemporanea de
esta politica de criminalizacion de la pobreza y la marginacion a través de la configuracion
de un enemigo difuso.

Dos momentos determinantes en la configuracion de la criminologia actuarial: el
proceso de individualizacion de la pena y el de la prediccion de la conducta.

El primero viene dado por el proceso de individualizacion de la pena, con el que se
trataba de individualizar, “personalizar” el castigo en contraposicion de una administracion
de justicia que operase meramente desde pardmetros y formulas abstractas.'”®

Esta individualizacion se une, en un segundo momento, con ese deseo de prediccion
de la conducta, con la intencion de poder determinar si un infractor concreto e individual
es una persona peligrosa o si es propenso a volver a delinquir.!”” Esto se ha utilizado
especialmente al tratar asuntos de libertades condicionales toda vez que para establecer los
juicios tienen especial relevancia los antecedentes penales, el tipo de delito e incluso la raza

del infractor.

175 Harcourt, 2013.

176 El papel estelar en este primer momento lo juega Raymond Saleilles con su famosa obra La individualisation
de la peine, que unida al ingente progreso estadistico y la recopilacién de datos a lo largo del siglo XIX parecieron
posibilitar la capacidad de predecir la conducta humana desde caracteristicas y factores individuales.

177 Los trabajos de Ernest W. Burgess y su modelo para el analisis de los convictos marcan un hito definitivo hacia
este tipo de predicciones, sobre todo referido a la viabilidad y al éxito que podria tener un reo favorecido con la
libertad condicional. Estos trabajos de Burgess fueron profundizados y ampliados por muchos otros académicos,
aunque su aplicacién no trascendi6, en esta etapa, los limites del estado norteamericano de Illinois y los muros de
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Esto ofrece al neoliberalismo globalizado un sustento teérico y una justificacién para
promover legislaciones que restrinjan las garantias de los supuestos “beneficiados”, a los
cuales se les alargan los tiempos de confinamiento por una prevencion especial negativa,
con el deseo de neutralizar o inocuizar a los condenados y, por lo tanto, salvaguardar a la
sociedad de aquellos sujetos que deben ser temidos, no por hechos cometidos, sino por su
cualidad de “peligrosidad” estadisticamente descubierta.

Una aplicacion ejemplar del modelo actuarial en el marco de las politicas punitivas del
Estado penal es la llamada neutralizacion selectiva, que se basa «en la perspectiva de que
un pequeio grupo o segmento de los infractores altamente reincidentes son responsables
de la mayoria de la criminalidad, de modo que la neutralizacién de este pequeiio grupo
tendra efectos exponencialmente beneficiosos sobre la tasa general de delincuencia».

Esta neutralizacion selectiva se sustenta en la tesis de que la persecucion focalizada de
un segmento proclive a la comision de delitos mejora significativamente la capacidad del
sistema de identificacion y reclusion de los infractores que representan el mayor riesgo
para la comunidad.

Esta prediccion de la conducta utilizé modelos de recoleccion y manejo de los datos
estadisticos que tuvieron tanto €xito que empezaron a ser utilizados en areas no penales,
como es la fiscal. El sesgo esencial de este tipo de politicas es que las estadisticas
actuariales han llegado a establecer perfiles delictivos con los cuales se pretende focalizar
la accion de las autoridades sobre aquellos individuos que, por su conducta o apariencia,
parezcan sospechosos, pero cuyo perfil no es mas que la descripcion de las caracteristicas
fisicas, sociales y relacionales de las clases empobrecidas y excluidas del sistema
economico neoliberal globalizado. Esta tipificacion de conductas delictivas y su
equiparamiento o identificacion con las conductas de los empobrecidos y marginados es lo
que se ha llamado el profiling.

Dentro del marco actuarialista, el discurso hegemonico y la subpolitica neoliberal
justifican la implementacion del profiling en la supuesta busqueda de racionalizar la accion
de la administracion tanto en su parte disuasiva como en potenciar su eficacia, asumiendo
que los infractores potenciales responden de forma racional a la posibilidad de ser
detenidos y castigados, por lo que se deben concentrar los esfuerzos en aquellos grupos o

miembros de un grupo con altas tasas delictivas.
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Con estas “persecuciones focalizadas” se supone que disminuyen las tasas delictivas
de los miembros de un grupo porque se incrementa el coste de la conducta desviada, a la
vez que se incrementa la eficacia de la policia a la hora de descubrir delitos y detener a los
infractores. De igual modo, factores que permitirian identificar a los infractores recurrentes,
como son los antecedentes criminales, biografia toxicologica y biografia laboral, teniendo
los antecedentes penales la voz cantante a la hora de establecer la peligrosidad o no de un
individuo. Esta neutralizacion selectiva termin6 aumentando al doble o triple las penas de
los infractores reincidentes e incrementando las penas de los posibles infractores futuros.
Esto sirve para que las instituciones de condena dicten penas que sirvan para disuadir a
posibles futuros infractores.

En resumidas cuentas, el profiling busca focalizar los esfuerzos de la administracion
sobre un determinado grupo con altas tasas delictivas con el deseo de disminuirlo hasta los
niveles de la poblacién general. Con este tipo de medidas se logra tanto maximizar la
efectividad de las practicas de persecucion delictiva, como reducir la criminalidad del
grupo con mayor tasa de infracciones. Por tanto, es disuasion y eficacia.!”

Sin embargo, el hecho es que el profiling se ha convertido no en un método de
persecucion delictiva, sino mas bien en un método de persecucion racial y de las minorias
empobrecidas del sistema neoliberal. El profiling se desvirtiia, pues no hace selecciones
aleatorias, sino que parece escoger habitualmente a grupos sociales especificos, que en la
mayor parte de los casos son los empobrecidos y los mas vulnerables.'”

De hecho, la documentacion sugiere que el actuarialismo ha servido para establecer
categorias grupales y para asegurarse de posibles futuros infractores, pero a la vez establece

una division injusta que excluye a muchos individuos del trato igualitario y la justa pena,

178 En materia penal, el profiling se ha utilizado con fines persuasivos al procurar el dictamen de penas que
restrinjan, al menos racionalmente, la comisiéon de delitos, a la vez que se utiliza como un instrumento de
prediccidon en materia de libertad condicional estableciendo la tasa de éxito de los liberados condicionales que
pertenecen a un determinado grupo.

179 Los economistas niegan la posibilidad de que el profiling sea una persecucién racial, pues argumentan que este
tipo de persecucidn “focalizada” no hace mas que potencializar y hacer mas eficientes los recursos y esfuerzos de
la administracién, muy especialmente los policiales. Para estos economistas lo que importa es la tasa de controles
o inspecciones exitosas que conducen a arrestos, o descubren la posesion de objetos ilicitos. Esta tasa en la que
las intervenciones policiales tienen éxito descubriendo hechos delictivos se supone que no tiene sesgo racial
cuando se realiza de igual modo entre las distintas etnias o razas, pero la experiencia ha demostrado que esta
focalizacién persigue con mayor ahinco, por no decir exclusivo, a las minorias, sobre todo raciales.
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por lo que pudiera hablarse de una aplicacion practica de los fundamentos del Estado penal
y de la peligrosidad dentro del Derecho Penal del enemigo.
En resumen, respecto al tratamiento de la pobreza y la exclusion desde los pardmetros

neoliberales podemos decir que:

» Las politicas de tolerancia cero son aquellas que pretenden aplicar castigos severos
contra cualquier infraccion legal, sin importar la gravedad del delito o la infraccién
cometida, desapareciendo cualquier vestigio de tolerancia ante el delito,
desconociendo las circunstancias atenuantes a la hora de castigar, y el lapso entre
la comision del delito y la respuesta judicial. Todo esto bajo el argumento de que,
si se aceptan las pequefias incivilidades, estas terminaran convirtiéndose en faltas
graves o en delitos.

« Sin embargo, estas politicas se aplican de manera sesgada en contra de los grupos
empobrecidos y marginados, empleando medidas sancionatorias fuertes a la
delincuencia callejera, mientras se obvian los delitos a gran escala o aquellos que
cometen los poderosos, a los cuales, en caso de hacerse, se les aplican medidas
leves y permisivas.

» Lasocializacion es el medio a través del cual el Estado y los poderes hegemonicos
mantienen neutralizadas y obedientes a la masa de empobrecidos y excluidos a
través de las politicas de asistencia social.

» Esta asistencia social solo puede ser obtenida o mantenida si el beneficiario se
muestra docil a las directrices estatales, configurandose como la otra cara del
sistema punitivo del Estado.

» La medicalizacion consiste en el tratamiento de los marginados y excluidos desde
parametros individuales y médicos, lo que permite identificar en ellos “patologias”
que los posicionan en un limbo que los etiqueta como peligrosos, aunque sea en
potencia y, por tanto, propensos a ser regulados por las instituciones punitivas del
Estado.

* El actuarialismo es la utilizaciéon de datos estadisticos sobre la delincuencia y la

comision de delitos para fundamentar métodos que “predicen” el comportamiento
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criminal pasado, presente y futuro de un individuo concreto, y con estos datos se
administra una medida penal individual para ese sujeto.

+ El sesgo estd en que las estadisticas actuariales han llegado a establecer que los
perfiles delictivos son aquellos que describen las caracteristicas fisicas, sociales y
relacionales de las clases empobrecidas y excluidas del sistema econdmico
neoliberal globalizado.

* Un modo especifico del actuarialismo es la persecucion focalizada, la cual,
utilizando los datos estadisticos, pretende focalizar la persecucion criminal para
incrementar la efectividad de la accion de los organismos punitivos y coercitivos
del Estado.

» Pero, al igual que otros métodos, el profling no hace mas que perseguir a aquellos
grupos vulnerables que el modelo neoliberal ha generado.

* De aqui que podamos decir que a través de estas estrategias el neoliberalismo
emprende otro mecanismo para neutralizar e inocuizar a aquellos individuos y
colectivos que aparecen como perniciosos para el ordenamiento establecido, al
presentarse como posibles insurrectos o disidentes que ataquen la precarizacion

laboral y las injusticias que crean y reproducen la marginacion y la exclusion.

Podemos decir, por tanto, que estos métodos constituyen el conjunto de estrategias a través
de las cuales el neoliberalismo globalizado encuentra medios para mantener neutralizadas

e inocuizar “legalmente” a los empobrecidos y marginados del sistema.

Sintesis

La pregunta inicial del segundo capitulo de este trabajo fue que si el Derecho Penal
habia recibido trasformaciones como consecuencia de los procesos de instauracion del
neoliberalismo globalizado. A esto respondimos que si, ya que, como consecuencia de la
instauracion del minarquismo, el Estado habia perdido su funcién representativa de los
intereses de la mayoria de los ciudadanos, circunscribiendo sus funciones a aquellas que
tenian que ver con la aplicacion de las medidas coercitivas y punitivas en aras del buen

funcionamiento del sistema neoliberal. El Estado, abocado a su funcion penal, hace un uso
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cada vez mayor del Derecho Penal, por lo que afirmamos se habia dado un crecimiento
exponencial sin precedentes en la aplicaciéon del aparato coercitivo y punitivo,
adentrandose en esferas en las que nunca habia tenido intervencion.

Sin embargo, este giro punitivo y coercitivo del Estado no se dio como consecuencia
directa de los fendmenos de incremento en la tasa de comision de delitos o del aumento en
la violencia a nivel global, sino que el expansionismo del Derecho Penal tiene que ver con
la instrumentalizacion de este en funcion de mantener sometidos a aquellos individuos y
colectivos que sufrian las consecuencias de la reestructuracion social, politica y econdmica
que implemento el neoliberalismo globalizado.

De ese modo, la “cuestion social” pasa a ser tratada como ‘“cuestion criminal”,
surgiendo una nueva concepcion del delito y de la aplicacion de la pena, donde se
abandonan las garantias y derechos que ofrecia el iuspositivismo liberal, a la vez que se
echan a un lado el fin de la resocializacion y rehabilitacion de las penas. El Estado pierde
los limites que le imponia el liberalismo para garantizar la defensa de los derechos y
libertades de los ciudadanos, a la vez que se impulsan medidas que pretenden defender al
Estado y al nuevo orden socioecondmico neoliberal, aun en contra de los ciudadanos.

Se abandona el deseo estatal de prevencion del delito a través de la reduccion de las
desigualdades sociales y con el fomento de un desarrollo integral de los ciudadanos,
quedando el miedo a la coercién como Unico estimulo para la no comision de delitos.
Pero como no basta la persuasion como amenaza para poder neutralizar a la creciente masa
de empobrecidos y excluidos que sufren las consecuencias del neoliberalismo globalizado,
se empiezan a implementar penas severas para sancionar las supuestas “inconductas” de
aquellos individuos que se conciben ideoldgicamente como peligrosos, en cuanto pueden
poner en peligro el statu quo vigente. Este abandono por parte del Estado de su papel
garantista de los derechos y libertades del ciudadano, el aumento desmedido de las
actividades policiales, judiciales y de las carceles, acompafiado de un proceso que procura
el endurecimiento de las penas, y la avocacion publica a sancionar las conductas de aquellos
que pudieran enfrentarse a las estructuras hegemonicas injustas, es lo que hemos llamado
Estado penal, el cual posee recursos presupuestarios, tecnoldogicos y humanos con un
alcance, rapidez, y racionalizacion sin precedentes en la historia, encontrandonos en el

momento con mayor capacidad burocratica para el rastreo, la persecucion y el control de
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aquellos individuos que se consideran proclives, sospechosos o culpables de la comision
de un delito.

El Estado penal, por ende, utiliza este giro penalizador y los procesos de
endurecimiento de las penas como un artilugio para desviar la atencion sobre realidades
mas complejas y sobre su cuota de responsabilidad en la precarizacion laboral y en la
disminucién de la calidad de vida de millones de trabajadores alrededor del mundo. Se
utiliza la burocracia estatal para penalizar la pobreza y sus consecuencias desde el marco
de la precarizacion laboral y el desmantelamiento del Estado de bienestar.

De aqui que afirmaramos que la aplicacion del Derecho Penal dentro del Estado
penal tiene como objetivos mantener controlados a aquellos segmentos de la clase
trabajadora que han sido sometidos a la precarizacion laboral, aumentando el coste de
cualquier estrategia que quiera buscar alguna salida en el mercado callejero, paraformal o
paralegal. También sirve para neutralizar y alejar del &mbito publico a aquellos elementos
especialmente subversivos o que se han vuelto superfluos en la recomposicion de la
demanda laboral.

Esta articulacion ideoldgica y conceptual encontrd una justificacion y un sustento
programatico en las propuestas de Jakobs para aplicar los mecanismos que le permitiran
mantener subyugados a aquellos individuos y colectivos que salen desfavorecidos por la
restructuracion neoliberal de las relaciones y actividades econdmicas, politicas, sociales y
laborales. Lo primero que le ofrece es la posibilidad de clasificar a los individuos respecto
a su aceptacion de los roles que le asignase la sociedad, y posteriormente sancionando
severamente aquellas conductas que se alejan de esos roles ideologicamente asignados.

Por otro lado, la propuesta de Jakobs también abre otra ventana al Estado penal para
aplicar medidas en contra de aquellos sujetos que se consideren como peligrosos no por la
comision de delitos o actos violentos, sino por el simple hecho de que al mostrase en contra
de los estandares y roles asignados, sin importar lo injustos que sean, el individuo se
trasforma en un potencial atacante del sistema. Esta peligrosidad manifiesta justifica
acciones implacables bajo el argumento de proteger el cuerpo social.

Esta es la razon que nos permite afirmar que el Derecho Penal del enemigo es uno
de los mejores aliados del neoliberalismo y del Estado penal, y hasta que el tipo propio del

Derecho Penal neoliberal es el del enemigo, sobre todo porque sirve para invisibilizar las
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estructuras sociales y estatales injustas que generan, fomentan y promueven la pobreza, la
exclusion y la marginacion al responsabilizar unilateralmente a los individuos de la
comision de los delitos.

Si bien con la propuesta del Derecho Penal del enemigo Jakobs aporta una
justificacion procedimental a las ideologias del Estado de derecho, este necesita de un
proceso de criminalizacion y de la articulacion de un discurso fuerte que permita identificar
a los excluidos y empobrecidos como los enemigos a los que se debe atacar.

Por eso, primero se establece un proceso de criminalizacion que identifica las
actitudes, las acciones y la forma de vida de las clases marginadas con aquellas que el
Estado debe sancionar y castigar, de modo que la criminalizacion no se hace en abstracto,
sino desde el fin sesgado de sancionar a los empobrecidos y excluidos.

Esta criminalizacién penal se encarna y se implanta en el “deseo comin” de la
sociedad a través del discurso hegemonico que difunde en los ciudadanos la opinion de que
los marginados y empobrecidos son aquellos entes peligrosos que atentan contra la paz
social y la seguridad, y que, por tanto, deben ser sancionados severamente. Y aqui, ya esta
listo el proceso que utiliza los medios “legitimos” y “legales” de los estados de derecho
para neutralizar e inocuizar a los que no interesan o son el residuo del mercado.

Solo falta la aplicacion de medidas, las cuales utilizan las politicas asistencialistas
del Estado, las propuestas sanitarias y los estudios estadisticos para sancionar con severidad
y sin tolerancia las conductas “desviadas” de los pardmetros establecidos por el
neoliberalismo.

Estos son, en fin, los medios subterfugios que se utilizan para desligar al Estado y
a las grandes corporaciones de su culpabilidad en el aumento de la pobreza global, de la
precarizacion laboral, de la disminucion de la calidad de vida de grandes sectores de la

poblacién y de la exclusion injusta entre los estados y dentro de los mismos estados.
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CAPITULO III: CONCLUSIONES

El neoliberalismo exacerba las ideas planteadas por el liberalismo clésico llevando
los principios de no intervencion estatal en los asuntos econdmicos y la eliminacion de
cualquier obstaculo al comercio a unos extremos que significan la supresion progresiva de
todas las prerrogativas de asistencia y redistribucion de las riquezas con las que se doto al
Estado liberal. Con esta reconfiguracion se deja en manos de las empresas e instituciones
privadas el manejo de las politicas que tienen que ver con la produccion y con la regulacion
laboral, lo que trae como consecuencia que el sector privado abandone aquellas medidas
de asistencia social y de garantias laborales que le ofrecia el Estado dentro del marco del
Estado de bienestar.

Este desmantelamiento del Estado social y la pérdida de las prerrogativas de
redistribucion de las riquezas que poseia el Estado liberal, unido a la desregulacion de los
mercados, han dejado como resultado el aumento de las desigualdades sociales dentro de
los estados nacionales, la cual, fortalecida por la tercerizacion de la producciéon y la
migracion de capitales, también ha significado una escision cada vez mayor entre los
paises. A esto se unen los fenomenos de deslocalizacion laboral, de disminucion del PIB
de los paises periféricos, el aumento del subempleo y del trabajo mal remunerado,
aumentando de igual manera el nimero de personas en condiciones de pobreza. Pero como
esta condicion de pobreza es consecuencia directa de la reconfiguracion politica, social y
economica del modelo neoliberal globalizado, debemos hablar mds propiamente de
empobrecidos, en cuanto este término resalta esa parte estructural que supera al individuo
a la hora de sufrir los rigores de la pobreza.

Podemos decir, por tanto, que el neoliberalismo globalizado y el modo en el que ha
manejado las politicas sociales y econdmicas genera fendmenos de exclusion, de
precarizacion y segregacion laboral, aumento del subempleo y desaparicion de la asistencia
social y laboral. Todo esto da como resultado el aumento de situaciones de pobreza y
marginacion.

Pese a ello, los dirigentes del poder hegemonico reconocen que los actos injustos

que producen y reproducen la pobreza, la marginacion y la exclusion son elementos que
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determinan fuertemente la propension a cometer actos subversivos en contra de los agentes
que sustentan dicho sistema. Es por esto por lo que el neoliberalismo globalizado necesita
tomar medidas que sirvan para neutralizar a todos aquellos individuos que pudieran
constituirse como amenazas para el sistema, y para inocuizar a aquellos que reiteradamente
se muestran resistentes a aceptar los roles asignados a las clases subyugadas, mostrandose
subversivos o reactivos.

Pero como la “conciencia colectiva” no permite la aplicacion totalmente arbitraria
de medidas en contra de un segmento de la poblacion, deben buscarse medios “legales” y
justificaciones “racionales” para mantener a raya estos elementos. Ese medio ha sido el
Derecho Penal.

Este Derecho Penal recibe grandes transformaciones, abandonando sus principios
garantistas y las restricciones que le marcd el iuspositivismo. Pasa a ser el medio a través
del cual el neoliberalismo sanciona a los colectivos e individuos que no se someten a sus
lineamientos.

Este Derecho Penal poco garantista se une al Estado que ha sido reducido
simplemente a sus funciones restrictivas, fortaleciéndose a través de un entramado de
recursos materiales, personales y tecnologos que le dan una rapidez y efectividad a la hora
de perseguir y sancionar a los elementos perniciosos que pueden atentar contra el statu quo.
Esta configuracion que atna el Estado minimo, el Derecho Penal no garantista y el giro
punitivo de las politicas estatales, es lo que llamamos el Estado Penal.

Este Estado penal no es mas que la constitucion de un Estado desde los parametros del
neoliberalismo, cuyas funciones se restringen al mantenimiento del orden segun los valores
y lineamientos del mercado globalizado.

El Estado penal utiliza las propuestas hechas por pensadores como Jakobs para
implementar acciones punitivas en contra de aquellos que no quieren someterse a los
lineamientos y a los roles que le ha asignado un sistema eminentemente injusto, y dota a
esa propuesta tedrica de una efectividad mayor y de una aplicabilidad real a través de la
criminalizacion de las conductas de los sectores empobrecidos y excluidos, y de un discurso
hegemonico que los identifica como aquellos que atentan, real o potencialmente, en contra

del bien comun y que, por ende, deben ser sancionados.
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Es por esto por lo que afirmamos que, en la actualidad, el giro punitivo y la
aplicacion de las medidas cada vez més fuertes por parte del Estado no son mas que medios
subterfugios para defender los intereses de los grandes poderes econémicos. No se busca
atacar la pobreza desde sus raices u origenes, como lo pretendidé hacer el Estado de
bienestar, sino sancionar sus efectos.

Las politicas penales, las sociales e inclusos las asistenciales de los estados
neoliberales siguen esta misma logica. No se combate la pobreza, sino al pobre, utilizando
cualquier medio disponible y legitimado para mantener en pie un sistema que solo es justo
y provechoso para los que se encuentran en las esferas de poder, para los que salen ganando
con la restructuracion econdémica.

La existencia de una normativa diferenciada para los enemigos es
desproporcionadamente agresiva, sobre todo al aplicarse desde un tipo de Derecho Penal
que, por su ejecucion, se convierte en inconstitucional y sin garantias procesales, lo que
abre la posibilidad a que algunos regimenes arbitrarios e injustos tengan una legitimacion
teorica para la imposicion de medidas excepcionales sobre personas y grupos
determinados.

Este estudio nos demuestra la otra cara del sistema normativo vigente en muchos
paises y saca a la luz algunos puntos débiles de la concepcidon generalizada del Estado de
derecho. Sin embargo, lejos de asumir posturas radicales, proponemos reflexiones
exhaustivas que tengan a los derechos humanos y su concepcion de dignidad intrinseca
como pardmetros a la hora de hacer propuestas, conceptualizaciones o teorias que busquen
enfrentar tanto el aumento de la inseguridad como consecuencia de ciertos ataques
ocurridos recientemente, como para disminuir la comision de actos delictivos y violentos
dentro de los estados.

Cierro este trabajo con un fragmento del poema inédito “Encarcelado”, que a
proposito del uso injusto de la fuerza injusta sobre los vulnerables compuso un poeta

dominicano andénimo.

A brazo de hierro me saben tus caricias y ya no sé si tu amor es para

mi vida o muerte lenta.
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He aprendido que sélo desde abajo valgo para ti y las rejas de tus pufios

me recuerdan mi encierro.

No puedo ser ave y alejarme de ti,
en mi vuelo encuentro cadenas que me atan a este suelo.
Esclavo de tu voluntad siempre fui.
Eso lo tuve que aprender, a sangre y fuego.
Pero aun tengo la esperanza de ser feliz sea en esta tierra o allé en el cielo.
Pero que esté callado no significa que no espere, el momento justo para hacerte

llorar por este injusto encierro.

101



BIBLIOGRAFIA

Albrecht, H. (2001). investigaciones sobre criminalidad econdmica en Europa: Conceptos
y comprobaciones empiricas. Modernas Tendencias en la Ciencia del Derecho
Penal y en la Criminologia (pag. 676).

Alonso, Alejandro, “La Europa social que se esta conformando. realidad y
perspectivas”, Documentacion Social, num. 123, abril-junio de 2001, pp. 129-
144, en especial, pp. 141-144

Andrade, H. (2011). Cambio o fuera, dirigir en el siglo XXI. Madrid: Palibrio.

Aponte, A. (2005). ;Derecho penal del enemigo o derecho penal del ciudadano? Bogota:
Temis.

Araneda, H. (1993). Economia politica. Santiago: Editorial Juridica de Chile.

Araujo, K. (abril de 2010). Configuracion de sujeto en la modernidad latinoamericana: el
caso de Peru a inicios del siglo XX. Revista chilena de literatura (76), 5-25.

Arnold, J. (2000). La «superacion» del pasado de la RDA ante las barreras del derecho
penal del Estado de Derecho. En C. Romeo Casabona , La insostenible situacion
del Derecho Penal (pags. 307-340).

Arroyo, E. (1996). Neoliberalismo y Globalizacion, Libre Competencia vs. Estado Social.
Santo Domingo: Dialogo.

Ashford, D. (1989). La aparicion de los Estados de bienestar. Madrid: Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social.

Avila, J. (2004). Introduccion a la economia. Plaza 'y Valdés.

Baratta, A. (1899). Criminologia critica y critica del derecho penal: introduccion a la

sociologia juridico penal. Buenos Aires: Siglo XXI Editores Argentina.

Barbero, J. M. (2002). Oficio de Cartografo. Santiago: Fondo de Cultura Economica.

Bauman, Z. (1999). La societa dell incertezza . Bologna: 11 Mulino.

Bauman, Z. (2000). Trabajo, consumismo y nuevos pobres. Barcelona: Gedisa.

Bauman, Z. (2005). Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus parias. Barcelona:
Péidos Ibérica.

Beck, U. (1998). La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Madrid: Paidés

Ibérica.

102



Becker, H. (1971). Los extrarios, sociologia de la desviacion. Buenos Aires: Tiempo
Contemporaneo.

Becker, H. (2009). Outsiders: hacia una sociologia de la desviacion. Madrid: Siglo XXI.

Bergalli, R. (2008). Violencia y sistema penal. Fundamentos ideoldgicos de las politicas
criminales de exclusion social. En R. Bergalli , Rivera Beiras, & G. Bombini,
Violencia y sistema penal (pag. 13). Buenos Aires: EUDEM.

Bourdieu, P. (2007). La miseria del mundo. Buenos Aires: Editores del Puerto.

Burke, M. (2011). Estudios criticos del neoliberalismo. La Paz: Plural Editores.

Bustos, J., & Hormazabal , H. (2004). Nuevo Sistema de Derecho Penal. Madrid: Trotta.

Caballero, F. J. (2009). Algunas claves para otra mundializacion. Santo Domingo:
Funglode.

Cabrera Cabrera , P. (2002). Cércel y exclusion. Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos

sociales (35). Madrid: Universidad Pontificia de Comillas.

Cancio Melia, M. (2005). La Expulsion de Ciudadanos Extranjeros sin Residencia Legal
(art. 89 CP). En A. Barreiro, Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo (pags. 183-215). Navarra: Capitulo Criminologico, 34(3), 363-410.

Casado, D. (1971). Introduccion a la sociologia de la pobreza. Madrid: Euramérica.

Cassirer, E. (1972). Filosofia de la Ilustracion. México: Fondo de Cultura Econdmica.

Chomsky, N. (2000). EI beneficio es lo que cuenta. Critica: Austral

Chomsky, N. (diciembre de 1998). Finanzas y silencio. Le Monde Diplomatique, 15.

Christie, Nils 1986: Suitable Enemy, in: Bianchi, Herman/van Swaaningen, René (Ed.):

Abolitionism: Towards a Non-reppresive Approach to Crime, Amsterdam: Free

University Press, 42-54

Christie, N. (1993). La industria del control de delito. Buenos Aires: Ediciones del

Puerto.

Churién, J. (2001). Economia al alcance de todos (4a ed.). Caracas: Alfadil.

Comision Europea. (1994). La proteccion social el Europa 1993. Luxemburgo: Oficina
de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas.

Correa Correa, H. D., Gonzalez, J. I., & Mora, R. (1993). Neoliberales y Pobres: El
Debate Continental Por la Justicia. Bogota: Cinep.

103



Costa, G. (2011 de octubre de 2011). Seguridad ciudadana y delincuencia organizada
transnacional. Recuperado el 2016 de junio de 21, de Acta de la VI Cumbre de
las Américas: http://www.surjournal.org/esp/conteudos/getArtigo16

Dal Lago, A. (1999). Non-persone. L'esclusione dei migranti in una societa globale. Milano:

Feltrinelli.

Damasio, A. (1994). Descartes' error: emotion, reason, and the human brain. New Y ork:

Putnam.

De Dou, R. L. (1817). La riqueza de las naciones, nuevamente explicada con la doctrina
de su mismo investigador. Madrid: Universidad Complutense de Madrid.

De Giordi, A. (2005). Tolerancia cero: estrategias y practicas de la sociedad de control.
Barcelona: Paidos.

Denson, T., Pedersen, W., Ronquillo, J., & Nandy, A. (abril de 2009). The angry brain:
Neural correlates of anger, angry rumination, and aggressive personality. Journal
of Cognitive Neuroscience (21), 734-744. (Doncel, Trad.) Madrid: Alianza
Editorial.

Dostaler, G. (2001). Le libéralisme de Hayek. Paris: La Découverte.

Durkheim, E. (1957). Professional Ethics and Civic Morals. Routledge

Durkheim, E. (2001). Las reglas del método sociologico. Madrid: Akal .

Duverger, M. (1962). Instituciones Politicas y Derecho Constitucional. Barcelona:
Ediciones Ariel.

Fasso, G. (1979). Historia de la filosofia del derecho (Vol. II). Madrid: Ediciones

Pirdmide.

Faucault, M. (2001). Los anormales. Madrid: Akal S.A.

Faucault, M. (2003). Vigilar y Castigar. Nacimiento de la Prision. Buenos Aires: Siglo
XXI.

Fernandez Carrasquilla, J. (2002). Derecho Penal Liberal de hoy. Introduccion a la

dogmadatica axiologica juridico-penal. Bogota: Ibafiez.

Fernandez, L. (19 de febrero de 1992). ;Qué es el Neoliberalismo? Vanguardia del Pueblo.

Ferrajoli, L. (2011). Principia luris Teoria del Derecho y la Democracia. Madrid: Trotta.

Ferrajoli, L. (2018). Derecho y razon. Madrid: Trotta.

104



Ferreira, F. (julio-septiembre de 2006). ;Resocializacion o inocuizacion? Acerca del
Derecho Penal del Enemigo en el contexto de la Reforma Penal Venezolana.
Fondo de Cultura Econdmica.

Fontan Balestra, C. (1953). Derecho penal: introduccion y parte general. Buenos Aires:
Ediciones Arayu.

Foucault, M. (1979). Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision. Madrid: Siglo XXI.

Frade, C. (2003). La sociedad civil: Una arena en disputa. En Vidal Beneyto, Hacia una
sociedad civil global.

Fraser, N. (2008). Escuela de Justicia. Barcelona: Herder.

Friedman, M., & Friedman, R. (1992). Libertad de elegir: hacia un nuevo liberalismo
economico. México: Grijalbo.

Ganon, G. (2008). ;La macDonalizacion del sistema de justicia criminal?; la aceptacion
improvisada de los paquetes de reforma juridica para el tercer milenio. En R.
Bergalli, B. Rivera, & G. Bombini , Violencia y sistema penal. Buenos Aires:
Ediciones del Puerto.

Garcia Martin, L. (2003). Prolegomenos para la lucha por la modernizacion y expansion
del Derecho penal y para la critica el discurso de resistencia. Polit. crim, n° 2.
R7, p. 1-27. Valencia.

Garland, D. (2005). La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad
contemporanea. Barcelona: Gedisa.

Gaulejac, V. d. (2005). La Société malade de la gestion: Idéologie gestionnaire, pouvoir
managérial et harcelement social. Paris: Seuil.

Geremek, B. (1998). La piedad y la horca: historia de la miseria y de la caridad en
Europa. Madrid: Alianza.

Ghertman, M. (1982). Les multinationales. Paris: PUF.

Girard, R. (1983). La violencia y lo sagrado. Barcelona: Anagrama.

Gonzalez Garcia, J. (2015). Globalizacion economica y Estado. Madrid: HG Editores.

Guiddens, A. (2000). Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacion en nuestras
vidas. Madrid: Taurus.

Ginther, J. (2000b). Sobre la génesis de la obligacion juridica. Cuadernos de Filosofia
del Derecho (23), 323-350.

105



Habermas, J. (1986). Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio. Buenos Aires:
Amorrortu.

Handels. En K. Viquez, Derecho Penal del enemigo, Una quimera dogmadtica o un

modelo al futuro?

Harcourt , B. (2013). Politica Criminal y Gestion de Riesgo. Buenos Aires: Ad-Hoc.

Hassemer, W. (1995). Derecho penal simbolico y proteccion de bienes juridicos. (E. J.
Conosur, Ed.) Varios, 2336.

Hayek, F. (1983). Law, Legislation and Liberty. Chicago:

Hayek, F. (1994). La constitution de la liberté. Paris: Litec.

Jackson, D. (1974). Analisis economico de la pobreza.

Jafté, K. (2007). La riqueza de las naciones: una vision interdisciplinaria. Caracas:
Equinoccio.

Jakobs, G., & Cancio Melia, M. (2005). Derecho Penal del Enemigo. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

Jakobs, G. (1996). Sociedad, norma persona en una Teoria de un Derecho penal
funcional. (M. Cancio Melid, & B. Feijo6, Trads.) Bogota: Universidad Esternado
de Bogota.

Jakobs, G. (2000). La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente. Bogota:
Universidad Externado de Colombia.

Jakobs, G. (2003). Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo. (M.
Cancio Melid, Trad.) Madrid: Civitas.

Jakobs, G., & Cancio Melia, M. (2003). Derecho penal del enemigo. Madrid: Cuadernos
Civitas .

Jaramillo, M. (2011). /810, antecedentes, desarrollo y consecuencias. Bogota: Taurus.

Juérez Brato, L. T. (2007-2008). Derecho Penal del Enemigo. Revista Juridica, 1-10 .

Kant, I. (2014). La paz perpetua. Barcelona: Editorial Minimal.

Kotz, D. (2015). The Rise and Fall of Neoliberal Capitalism. Massachusetts: Harvard
University Press.

Kotz, D. (Septiembre de 2008). Financialization and Neoliberalism. Recuperado el 15 de
Junio de 2016, de Homepage of David M. Kotz:

106



Kotz, D. (summer 2009). The Financial and Economic Crisis of 2008: A Systemic Crisis
of Neoliberal Capitalism. Review of Radical Political Economics, 41(3), 30517.

Larrauri, E. (2000). La herencia de la criminologia critica (3a ed.). México: Siglo
Veintiuno de Espafia Editores

Lilly, R., Cullen, F., & Ball, R. (2010). Criminological Theory, context and consequences
(5aed.). Litec.

Lombroso, C. (2006). El atlas criminal de Lombroso. Londres: Routledge y Kegan.

Lopez Alonso, C. (1986). La pobreza en la Espaiia medieval: estudio historico-social.
Madrid: Editorial del Ministerio de Trabajo.

Luciano, A. (1993). "Vite sospende: il rischio dell' emigrante”. Ressegna Italiana di
Sociologia, 4.

Marx, K., & Engels, F. (2012). El manifiesto comunista. Madrid: Alianza Editorial.

Mella, P. (2015). Etica del Posdesarrollo. Santo Domingo: MSC.

Mir Puig, S. (1994). El Derecho penal en el Estado social y democratico de derecho.
Barcelona: Ariel, S. A.

Miralles, J. (1992). El debate del Estado de Bienestar. Barcelona: Cristianisme i Justicia.

Modolell Gozélez, J. L. (enero-diciembe de 2006). El Derecho Penal del Enemigo.
Revista CINIPEC (25), 345-362.

Mollat, M. (1988). Pobres, humildes y miserables en la Edad Media. (C. Vallée, Trad.)
México: Fondo de Cultura Econdmica.

Muioz Conde, F. (1982). La carcel como problema: andlisis y critica de una realidad.
"Derecho a castigar". Mérida.

Muiioz Conde, F. (2004). Las reformas de la parte especial del Derecho Penal espariol
en el 2003: de la tolerancia cero al Derecho Penal del enemigo. Revista General
de Derecho Penal, N°. 3.

Nuiez, G. (enero-marzo de 2005). Las férmulas alternativas de cumplimiento de la pena
en el sistema penitenciario venezolano. Capitulo Criminologico, 33(1), 31-53.

Paredes Torres, F. M. (2015). Criminalizacion de la pobreza y Derechos Humanos.
Universidad Carlos III de Madrid, Instituto de Derechos Humanos, Madrid.

Parrington , V. L. (1941). El desarrollo de las ideas en los Estados Unidos (Vol. I11).

Nueva York: Biblioteca Interamericana.

107



Pastor, M. (1988). Ciencia Politica. Madrid: Ediciones McGraw Hill Interamericana.

Patraca, V. M. (s.f.). El Liberalismo Social. Recuperado el 9 de julio de 2016, de Dialnet :
Dialnet-pdf

Pomeroy, S. (2001). La Antigua Grecia. Historia politica, social y cultural. Barcelona:
Critica.

Ponanyi, K. (1992). La gran transformacion. Los origenes politicos y economicos de
nuestros tiempos. México: Fondo de Cultura.

Popper, K. (1957). La sociedad abierta y sus enemigos. Barcelona: Paidos.

Popper, K. (2014). La miseria del historicismo. Madrid: Alianza Editorial.

Pozuelo Pérez, L. (2003). De nuevo sobre la expansion del derecho penal: una relectura
de los planteamientos criticos. En Montealegre, Funcionalismo del Derecho
Penal. Libro de homenaje a Gunther Jakobs (pags. 107-133). Bogota:
Universidad Externando de Colombia.

RAE. (2014). Diccionario de Lengua Espariola (23a ed.).

Reich, N. (1985). Mercado y derecho. Barcelona: Ariel.

Rivero Caro, A. (26 de agosto de 2016). En defensa del neoliberalismo. Obtenido de
http://www.neoliberalismo.com/

Rousseau, J.-J. (1957). El contrato social. Buenos Aires: Tor.

Rousseau, J.-J. (1959). Discurso sobre el Origen y los fundamentos de la desigualdad
entre los hombres. Paris: Pléiade.

Sack, F. (2005). Derecho Penal del enemigo. (M. Bohm, Trad.) Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal. Criminologia. Santander: Sal Terra.

Sebastian, L. d. (1993). El Neoliberalismo en Cuestion. Santander: Sal Terrae.

Sennett, R. (2000). La corrosion del caracter: las consecuencias personales del trabajo
en el nuevo capitalismo. Barcelona: Anagrama.

Silva Sanchez, J.-M. (2006). La expansion del derecho penal. Buenos Aires: BdeF.

Singer, L. (1969). Economia Simplificada. México: Compaiia General de Ediciones.

Smith, A. (1958). La Riqueza de las Naciones. México: F.C.E

Suarez, L., Hernandez, M., & Sanchez, B. (1989). Historia general de Espaiia y América
(Vol. XV). Madrid: Universidad Autonoma de Madrid.

Sunkel, O., & Paz, P. (1970). El Subdesarrollo. México: Siglo XXI.

108



J. M. (2007). Nuevas tendencias en Derecho penal econdmico. Seminario Internacional
de Derecho Penal. Jerez: Universidad de Cadiz.

Tinessa, G. (marzo de 2010). Marginados, minorias e inmigrantes: criminalizacion de la
pobreza y encarcelamiento masivo en las sociedades capitalistas avanzadas.
Miradas en Movimiento , 111, 39-68. Tirant Lo Blanch.

Torrente, D. (2001). Desviacion y delito. Madrid: Alianza.

Vergara, J. L. (2000). Criminologia: Introduccion al estudio de la conducta antisocial.
Tlaquepaque: ITESO.

Viquez, K. (2007). Derecho penal del enemigo ;Una quimera dogmatica o un modelo
orientado  al  futuro? Polit. Crim. n° 3, 2007, A2, p. 1-18.
[http://www.politicacriminal.cl]

Vogel, J. (2005). Derecho Penal y Globalizacion. Madrid: Universidad Autéonoma de

Madrid.

von Hayek, F. A. (1994). La constitucion de la liberté. Paris: Librairie de Medicis

von Hayek, F. A. (1946). La route de la servitude. Paris: Librairie de Medicis.

von Hayek, F. A. (2011). Camino de servidumbre. Paris: Librairie de Medicis.

Wacquant, L. (2000). Las carceles de la miseria. Madrid: Alianza.

Wacquant, L. (2006). Punire i poveri. Roma: Derive e Approdi.

Wacquant, L. (2007). Los condenados de la ciudad. Gueto, periferias y Estado. Buenos
Aires: Siglo XXI.

Wacquant, L. (2010). Castigar a los pobres: el gobierno neoliberal de la inseguridad
social. Barcelona: Gedisa.

Wagman, D. (2002). Estadistica, delito e inmigrantes. Madrid: Instituto Juan de Herrera.

Wallerstein , 1. (1997). Utopistica o las oposiciones historicas del siglo XXI. Recuperado

el 10 de Junio de 2017, de http://viviendayhabitat.ipvmendoza.gov.ar/material/H

ector%20Poggiese/Utopistica%200%201as%20opcion
es%?20historicas%20del%20siglo%20XXL.pdf

Wagquant, L. (2001). Parias urbanos. Buenos Aires: Manantial

Wagquant, L. (13 de enero-febrero de 2002). From Slavery to mAss Incarcetation. New Left
Riview , 41-60. Washington: SAGE.

Wacquant, L. (2000). Las cdrceles de la miseria. Buenos Aires: Manantial.

109



Weber, M. (1989). La ética protestante y el espiritu del capitalismo. Barcelona:
Peninsula.

Young, J. (2003). La sociedad "excluyente"”. Exclusion social, delito y diferencia de la
modernidad tardia. Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales

Zaftaroni, E. (1989). En busca de las penas perdidas. Lima: AFA.

Zafftaroni, E. (2006). El Enemigo en el Derecho Penal.

Zaffaroni, E. R., Alagia, A., & Slokar, A. (2002). Derecho Penal, Parte General (2a ed.).
Buenos Aires: Ediar.

Zea, L. (1992). América Latina, historia y destino. México D.F.: UNAM.

Zea, L. (1992). América Latina, historia y destino. México D.F.: UNAM.

Ziffer, P. (1996). El sistema argentino de medicion de la pena. Bogota: Universidad

Externado de Colombia.

110



