El neoliberalismo y el Derecho
Penal en las sociedades
democraticas

Sociedad y Crisis, nuevas altemativas'
Hoy, al igual que ayer, como en el periodo de la iluminacion,
las sociedades de nuestros tiempos estdn sufriendo serias

transformaciones. Esto se ha debido al avance de la ciencia y la
tecnologia, a la consolidacion de un modelo de organizacion politica y
a la crisis del otro modelo, que en el plano de la globalizacion de la
sociedad occidental hizo las veces de un “check balance” en la

sociedad
global.

Nos referimos al
desmoronamiento de lo que las
ciencias sociales y politicas
denominaron “guerra fria” entre el
bloque capitalista y las sociedades
socialistas. La desaparicion de la
Unién Soviética fue consecuencia
de sus propias contradicciones
internas y por no haber resuelto
los ideales del programa que le
prometieron a ese tipo de
sociedad. Sumandose a esto la

corrupcion de los

, Estados
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a llevaron hasta la
parilisis y la inaccién.

Como consecuencia de lo
anterior aparece en la escena
mundial de modo indiscutido la
nacién norteamericana. Es hoy, no
cabe duda, la potencia
hegemonica del bloque occidental.
Posee una gran concentracion del
poder a nivel mundial con un

centro hegemonico no sélo
politico,2 sino militar, econémico,
financiero, que esta obligando a
todas las sociedades del bloque
occidental a reconstruirse. Los
Estados y Gobiernos estan en
franca recomposicion en todos los
niveles.

Hay autores en un extremo de
triunfalismo fundamentalista que
sostienen como tesis, siguiendo a
Hegel y Kant, que es la época en la
que ha llegado a su fin la Historia. Y
que en adelante el desarrollo
social se hard dentro de este
periodo Ultimo y final de la
sociedad que es sin duda, segln
Fukuyama, la sociedad capitalista.?

Se ha inaugurado, -en esto hay
consenso entre los académicos de
las ciencias sociales y politicas- la
era de la globalizacion. Nosotros
precisamos: globalizacion del
sistema capitalista a nivel mundial.

Todo lo anterior estd obligando




“Hoy se puede aseverar
que un fantasma
cualitativamente distinto
recorre el mundo, el
fantasma del tipo de
gobierno orientado al
mercado, es la era del
neto predominio de las

tesis neoliberales.”

a redisefar, no sélo las politicas
economicas a nivel mundial en
todos los confines de la tierra
utilizando la informatica, la
cibernética, los medios de
comunicacién electrénicas como
medios de penetracién sigilosa que
traspasan las 24 horas las
fronteras de los Estados,
cuestionando, en la practicas, las
nuevas tecnologias -"...tecnologias
que posibilitan una sensible
variacion de la apropiacion y
aprovechamiento privados de las
energias sociales” *- el concepto
de nacion, estado y soberania®.

Hoy, los estudiosos de la ciencia
politica y las ciencias sociales estan
redefiniendo viejos conceptos
adecuéndolos a los nuevos vientos
y a los nuevos descubrimientos
cientificos, tecnoldgicos y a las
nuevas realidades
socioecondmicas y politicas en la
era de la globalizacion.

En occidente, afios antes a la
caida del muro de Berlin, ya se
discutia la crisis del sistema
capitalista, por lo que los tedricos
consideraron que se hacia
necesario lo que David Osborne y
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Ted Gaebler, llamaron una
Reinvencion del [de los] Gobierno [s]
¢ |uego de coincidir con las tesis
de Peter Druker contenidas en su
libro The Age of Discontinuity. Ambos
pronostican la bancarrota de los
gobiernos burocriticos del Estado
Social o del Estado Benefactor.

Propusieron como alternativa
un gobierno de corte empresarial,
“mas como un cambio inevitable
que una moda pasajera” .

Dichos autores llegaron a
formular esas tesis luego de
verificar - en la sociedad
americana- que los sistemas de
asistencia sanitaria, medio
ambiente, estan en crisis y que los
trabajadores americanos
necesitaban mejor educacion y
capacitacion. Constataron la
“crisis” de la unidad familiar, todo
lo cual hacia necesario un cambio
de direccién o un viraje de 180
grados al centralismo estatal y a la
influencia del estado en la
estructuracion del mercado.
Llegaron a un consenso en lo que
los tedricos han dado en
denominar el fracaso del Estado
benefactor o del Estado Social de
Derecho. Plantearon como
alternativa al “viejo” modelo de
gobierno burocratico por uno “ de
corte empresarial” : un gobierno
activo.®

El gobierno tenia que reformarse
para lograr una mejor eficacia.
Las instituciones gubernamentales,
a partir de entonces, sufrieron
radicales cambios acordes con el
nuevo modelo de gobierno
empresarial propuesto para las
sociedades dentro del sistema
econoémico - politico capitalista. La
administracion de justicia penal no
podia ser ajena a esos cambios
cualitativos. Frente a las grandes
amenazas de nuestra sociedad y

del Estado tales como el
terrorismo, las drogas, el crimen
organizado, la contaminacion
ambiental, el trifico de armas y de
arsenal quimico, se ha
argumentado coincidentemente
que corresponde un “Estado de
derecho fuerte’™,

Estado fuerte que supone el
cambio cualitativo en el concepto
de la justicia y en el recorte de los
derechos fundamentales e
individuales, privilegiando la
defensa del estado como guardian
de la seguridad ciudadana, en
detrimento de los individuos. O
sea, consolidando la ley y el orden.
Siguiendo a Hassemer podemos
decir:“Asi como la justicia se
encuentra respecto de la seguridad
juridica en una contraposicion de
principio, lo mismo ocurre con la
formalidad de 1a justicia y la
eficiencia del derecho penal '° y del
procedimiento penal”!' . En esa
direccién las medidas de eficiencia
han apuntado en el recorte de
derechos fundamentales de
naturaleza sustantiva o procesal en
contra del imputado, lo que como
se entenderd va mas alld de lo que
conocemos como derecho penal o
procesal penal democritico y
liberal, dando paso a un derecho
democritico autoritario o
democritico neoliberal con su
modelo econémico de
predileccién: la economia de
mercado.

Hoy se puede aseverar que un
fantasma cualitativamente distinto
recorre el mundo, el fantasma del
tipo de gobierno orientado al
mercado'?, es la era del neto
predominio de las tesis
neoliberales.

Esta realidad se extiende a
todas las instituciones del Estado y
de los gobiernos. Los planes,
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programas, metas, objetivos
institucionales, para con la
sociedad tienen que ser adecuadas
para una mejor eficiencia.

Nosotros haremos someras
reflexiones en el ambito del
sistema penal y de seguridad
ciudadana, ley, orden, derechos y
garantias procesales
fundamentales” en el estudio de
la criminalidad, para verificar como
las nuevas tendencias sociologicas
econdmicas y politicas de la hora
presente, se expresan de modo
objetivo en dicho campo.

I.El Derecho en las
sociedades neoliberales

El Estado, en tanto fuerza
coercitiva, ordena y reordena la
legalidad. Con sus acciones
burocraticas y policiacas promueve
intereses que no son siempre los
de la colectividad ciudadana, sino
los de los sectores sociales
econémicamente privilegiados.
Esto, a su vez, va en detrimento de
aquellos sectores sociales que
quedan estigmatizados como
resultado de sus estrategias
represivas, lo que muchas veces
neutraliza los mecanismos que
tienen éstos para defenderse de
los excesos del Estado.

No olvidemos que el derecho
penal liberal del siglo XIX, muy
particularmente durante la
ilustracion fue “un instrumento de
conservacion de las condiciones
fundamentales de vida de una
sociedad que proclamaba la
maxima libertad individual” **.

El individuo, en su relacién con
el Estado, es la parte mas débil.
Histéricamente, luego de feroces
luchas y muchos sacrificios, se ha
conseguido que el Estado le
reconozca a los ciudadanos
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derechos fundamentales,
amparados constitucionalmente.

El liberalismo levantd como
banderas de la revolucion
americana y francesa el principio
de la igualdad, que en el plano
juridico se expresé “en la
pretendida igualdad de las
personas ante la ley, la eficacia
disuasoria de las penas y sus
posibilidades como factor de
reinsercion social, etc” .

En la realidad cotidiana el
Estado prodiga un trato desigual o
discriminatorio a sus funcionarios
que cometen delitos frente al
resto de la ciudadania.'® En tanto
que al resto de la ciudadania el
sistema penal es de enorme
violencia selectiva, en cuanto
poblacion estereotipada,
recayendo esa calificacién sobre
los sectores mas deprimidos
econémica y socialmente de la
poblacion. En suma las normas
penales son aplicadas de manera
desigual, por el sistema penal. Este
comportamiento hace que se
deslegitime cada dia la legalidad del
Estado Democratico y con ello se
esta minando desde el Estado las
bases del sistema democratico.
Veamos.

lil. Las libertades
fundamentales y el sistema
penal en las sociedades
democraticas

Las libertades fundamentales y
las garantias procesales penales en
nuestras sociedades, en muchos de
los casos, son meros formalismos
del sistema. Se aplica todos los
dias en el sistema de nuestros
tribunales un derecho penal
dogmatico y en el campo del
derecho procesal una rigurosidad
formalista o normativista, que no

toma en cuenta para nada la
lacerante realidad. Los jueces son
la expresion concreta de los
dioses del olimpo. Se creen duefios
y sefiores de la vida, la libertad y el
patrimonio de los hombres. | Ay
de aquellos ilusos que se atrevan a
criticarlos o desoirlos! Pero igual
los politicos y los gobernantes. Las
normas de control para los actos
de estos funcionarios publicos son
casi inexistente.' La corrupcién
cada dia gana nuevos adeptos en
este tipo de sistema donde la
prepotencia, el abuso y la
arbitrariedad es politica cotidiana.
En tanto que por otro lado, los
problemas sociales no atendidos
por el Estado democritico,
incrementan las filas de
desocupados, enfermos,
menesterosos que son el
“gjército” del que se nutren las
grandes bandas organizadas que
tienen ramificaciones globales
como el narcotrdfico, la trata de
blancas, el trifico de érganos
humanos.A los que tenemos que
agregar la casi nula eficacia en la
persecucién del trafico de armas y
los delitos de “cuello blanco” .

En tanto el Estado democritico
no resuelva estas contradicciones

“las normas penales
son aplicadas de
manera desigual, por
el sistema penal (...)
y con ello se estd
minando, desde el
Estado, las bases del

sisterna democrdtico”.




dentro de la sociedad, el fenémeno
de la criminalidad ird en aumento.

En este escenario la vigencia de
las libertades fundamentales
protegidas constitucionalmente,
cada dia se restringe
peligrosamente en detrimento de
los individuos frente al Estado.
Sobre el particular el profesor
Garro dice:

“En 1979 la Corte [Suprema de
Los Estados Unidos] habia
decidido que la policia carece de
facultades para registrar el
equipaje de un automovil sin
contar con una orden judicial, o
sin que exista una razén
justificada...(Arkansas v. Sanders). En
su actual composicion la corte ha
dicho que la policia se encuentra
facultada para registrar el equipaje
de un automovil sin necesidad de
orden judicial, siendo suficiente
comprobar que la policia tiene
“razones justificadas para creer”
de que el equipaje contiene
objetos de contrabando (California
v.Acevedo).

“La Corte habia expresado en
un caso decidido en 1967 que toda
confesion obtenida bajo coercién
constituye un error de
procedimiento de naturaleza
“esencial” susceptible por tanto de
invalidar el procedimiento
(Chapman v. California). En su actual
composicién, la mayoria de los
miembros de la Corte comparten
la opinion que la confesion
obtenida por métodos coercitivos
no constituye necesariamente un
error esencial y puede ser utilizada
para condenar a una persona en la
medida que exista prueba
independiente que corrobore lo
revelado en dicha confesién
( Arizona v. Fulminante).” '®

Un recurso que por excelencia
tienen los ciudadanos en
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sociedades democraticas contra
los excesos del Estado es el
recurso de Habeas Corpus. Su uso
en Puerto Rico es practicamente
inexistente en los Tribunales de
Justicia del pais debido al exceso
de formalismos '° y por la falta de
una real cultura para hacer defensa
de los abogados en los tribunales,
en la cual se privilegian los
preacuerdos (que siempre
suponen la aceptacion de
culpabilidad por un delito menor,
pero responsabilidad al fin, cuyo
efecto inmediato es el
hacinamiento en el sistema
penitenciario), con aceptacion de
delitos menores.?

En Perd, en las poblaciones
declaradas en estado de emergencia
y aun en aquellas donde no se ha
declarado dicha situacion politica,
el recurso de habeas corpus es
inexistente, tanto mds que
tenemos un sistema judicial
dependiente de las decisiones
politicas del ejecutivo. ' No hay
una verdadera separacién de
poderes. No hay plenas libertades
democriticas. Hoy las libertades
que el Estado quiere que se
practiquen son aquellas libertades
consonas con los objetivos del
Estado. La disidencia si hace uso de
las libertades fundamentales es
violentamente acallada. Pert es la
mejor experiencia de lo que aqui
estamos explicando.

No obstante a nivel
gubernamental el aparato ha sido
radicalmente reformado. La
influencia europea de que el
Parlamento es el primer poder del
Estado, es letra muerta. Hoy, hay
un claro predominio del sistema
presidencial. La separacion de
poderes es inexistente. Esta es la
base para que el legislativo regule,
oriente, dirija el gobierno sin

ningun tipo de freno o limitacién,
ni institucional ni ciudadano. La
sociedad civil en ese sentido, como
fuerza viva, es inexistente. Se
gobierna para las transnacionales,
para la mejor utilizacién de la
politica publica al servicio de la
eficacia y la productividad del
Estado para pagar la deuda publica.
Es el gobierno favorito de los
organismos financieros
internacionales como el Banco
Mundial .2

El sistema republicano y Estado
de Derecho -podemos afirmar
que- esta deslegitimandose en las
sociedades neoliberales. Siguiendo
a un ex-Presidente
Latinoamericano “ Se conjuga en
un mismo discurso y - lo que es
peor- en un mismo ejercicio del
poder, formas hibridas de
democracia y autoritarismo,
libertades publicas y ajuricidad,
neocapitalismo y patrimonialismo
con reminiscencias feudales y un
modelo social monstruoso que
reniega de todo principio de
solidaridad”.??

Las acciones de estos tipos de
gobierno en el mundo y en
Latinoamérica , son acciones de
eficacia y de resultados, para dotar
a la sociedad de un “orden”
necesario para adecuar la
economia a los nuevos retos de la
globalizacion. La democracia
constitucional que nosotros
conocemos en la practica es
inexistente. Existe un Estado
Autoritario o una democracia
autoritaria. Es obvio que aqui los
presupuestos o principios de
derechos penal y procesal penal de
un derecho penal democratico,
son practicamente inexistentes. **

La disuasion social en términos
de politicas anticrimen, en esta
clase de gobiernos autoritarios,
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dentro de la comunidad de las
naciones conocidas como
democraticas, es para los sectores
pobres y marginados, y no para
toda la poblacion en general.

En estas sociedades la
economia de mercado, como
veremos mas adelante no ha
resuelto los problemas centrales
de las sociedades latinoamericanas,
pese a que existe un esfuerzo por
modernizar el Estado a través de
Gobiernos con concepcion
empresarial. Aqui es oportuno
citar al ex-Secretario General de
las Naciones Unidas:

“La ética del mundo moderno
ha subrayado la dignidad del
individuo, la igualdad de los
estados y la necesidad de respetar
los principios universales de
justicia pero la realidad es muchas
veces diferente...la globalizacién,
en buena parte un fenémeno
econémico, no ha logrado llegar a
todos los pueblos. Muchos han
sido excluidos, incapaces de
obtener acceso a la prosperidad
que ofrece.

“Al mismo tiempo la
economia de mercado, que es el
motor de este movimiento, estd
conduciendo por su propia logica, a
gran cantidad de personas, tanto en
paises desarrollados como en vias de
desarroflo, @ una pobreza y
desesperacion cada vez mds
profundas”®

Sobre lo mismo Gonzdlez Faus
dice citando a Jests Albarracin:

“La principal caracteristica de la
economia de mercado es que su
objetivo principal no es producir
bienes y servicios para satisfacer
las necesidades humanas, sino
mercancias para ser vendidas y
obtener un beneficio. Desde una
dptica (no ya cristiana sino
simplemente) humana, que
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sostiene que los derechos
primarios de los pobres son mas
sagrados que los derechos
(secundarios o terciarios) de los
poderosos, hay aqui una grave
deficiencia que no es sélo ética,
sino que acaba siendo también
econémica.”?

Por otro lado, en el plano de la
gobernabilidad los sistemas
penales, los codigos penales, las
leyes penales especiales y toda la
normatividad procesal penal y
penitenciaria son sélo parte del
problema para la comprension de
un sistema penal democratico que
se le llega a equiparar por los
Estados neoliberales, en su
desesperado afan de disciplinar a
la sociedad civil con el sistema de
seguridad ciudadana. Se argumenta
- quienes lo hacen- que esta
interrelacion:

“solo puede darse si hay orden
publico, si hay seguridad del Estado.
En esa direccion en los estados
neoliberales el sistema penal
resulta un sistema de coercién del
Estado y para el Estado. Por eso,
en la interrelacién del sistema
penal y la seguridad ciudadana, se
puede caer en el otro extremo, es
decir, que solo se puede dar dicha
interrelacion si hay orden piblico,
si hay seguridad del Estado ... [e]n
esta concepcion_hoy dominante,
el sistema penal resulta un
sistema de coercién del Estado
y para el Estado; por eso el
individuo pierde su personalidad y
queda reducido a ser victima del
delito o la infraccion. Se
institucionaliza el sistema, y en
realidad ni el autor ni la victima
cuentan, de alli que por mucho que
se intenten reformas, ya en razén
del autor, mediante la reinsercidn
social, o respecto de la victima,
mediante vias reparatorias,

“La principal
caracteristica de la
economia de mercado
(..) no es producir
bienes y servicios (...)
sino mercancias para
ser vendidas y obtener

un beneficio.”

siempre el sistema resulta ineficaz
en relacion a los individuos; y ello
es logico, pues el sistema no los
considera a ellos sino Gnicamente
al Estado. Sistema penal y
seguridad ciudadana, si
entendemos esta ultima en un
sentido estricto de mayor felicidad
para los individuos concretos de una
sociedad, no son términos
necesariamente correlativos...[E]I
sistema penal resulta disfuncional
tedrica, politica y socialmente. Sélo
recae casi siempre sobre una
determinada capa de la poblacion;
sus mecanismos unilaterales, tanto en
la generacion de la norma como en
su aplicacion, no encuentran clara
legitimacion. Tampoco ofrece vias
reales de solucién a los problemas
con que se enfrentan en la mayoria
de los casos los miembros de una
sociedad”” ¥ (Enfasis nuestro).

La gobernabilidad en este tipo
de sociedades, el sistema de
seguridad ciudadana, no estd
orientada hacia la defensa de los
sectores mas oprimidos de
nuestra sociedad. Los mecanismos
de control social, que tienen como
objetivo la defensa del orden
establecido, no estin disefiados
por el Estado para beneficiar a los














































