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Resumen: Este trabajo muestra dos de las principales formas de pensar acerca de los fenémenos del delito y de la pena.
Una, como historia de las ideas de la pena, y otra, como una economia politica de la pena. Optando por la segunda
forma como método de reflexion, junto con elementos propios del psicoanalisis, se llega a la conclusion de que el De-
recho penal es incapaz para funcionar como instrumento de control de la criminalidad en las sociedades neoliberales
contemporaneas.
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Abstract: This paper manifests the two main ways of thinking the phenomenons of crime and punishment. One as a
history of ideas about punishment, and the other as a political economy of punishment. By opting for the second way
as a method of reflection, in addition to elements brought from psychoanalysis, it follows that criminal law is unable to
function as an instrument of crime control in contemporary neoliberal societies.
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I. INTRODUCCION

Este trabajo tiene por objeto mostrar la imposibili-
dad del Derecho penal para operar como instrumento
de control de la criminalidad en sociedades capitalistas
caracterizadas por el modelo econémico neoliberal.

Para ello, en un primer momento, se realizara un bre-
ve analisis historico sobre las caracteristicas de la po-
litica criminal, y consecuentemente del Derecho penal,
en los Estados liberales, totalitarios y democraticos de
Derecho. A continuacion, sera objeto de analisis el paso
del ideal modelo “Estado democratico de derecho”, al,
en el neoliberalismo, “Estado penal”. Finalmente, se
demostrard que el neoliberalismo, mas que un modelo
economico, debe ser entendido como un modelo epis-
temologico, que determina una nueva forma de pensar
sobre los sujetos, la politica en general, la politica cri-
minal y, en consecuencia, el Derecho penal.

Sin embargo, es necesario efectuar algunas observa-
ciones. En primer lugar, no se trata de un trabajo de
Historia del Derecho, pero como todo objeto de analisis
tiene un momento histérico y un lugar determinados se
efectuaran algunas apreciaciones generales al respecto.
En segundo lugar, el instrumento metodologico utili-
zado para analizar la politica criminal sera el estudio
de la filosofia y de la economia politica, por lo que la
realizacion de algunas referencias historicas, también
aqui, sera necesaria para conseguir el objetivo que se
quiere alcanzar.

Para el desarrollo de este trabajo se efectuara un bre-
ve analisis de las teorias normativas del Derecho penal
y, a continuacion, se pensara sobre una sucinta econo-
mia politica de la pena.

II. TEORIAS NORMATIVAS DEL DERECHO PE-
NAL

Por teorias normativas del Derecho penal nos refe-
rimos al enfoque de la ciencia penal y la criminologia
que privilegia una reconstruccion historica del sistema
penal como historia de la idea de la pena, y no, partien-
do de la criminologia marxista, como economia politi-
ca de la pena'.

Toda manifestacion del Derecho penal se correspon-
de con una determinada orientacion politica en lo que
al tratamiento de la criminalidad se refiere. Llamamos
“politica criminal” a las acciones politicas orientadas al

control de la delincuencia; y toda politica criminal de-
riva de la politica general del Estado a que corresponde.
De esa forma, se puede afirmar que el Derecho penal
es reflejo de la organizacién econdmica y politica del
Estado que lo crea’.

Un breve analisis historico confirma que la evolu-
cion de las teorias sobre el delito y la pena refleja las
concepciones politicas de cada época. En la Europa
medieval, el poder politico se legitimaba por la reli-
gion, lo que resulta coherente con una fundamentacion
también religiosa del Derecho penal. El crimen era vis-
to como una forma de pecado y la pena se justificaba
como la manifestacion de la justicia que corresponde al
castigo de Dios.

En la edad moderna, la fundamentacion religiosa se
mantiene, pero el Estado se transforma en un Estado
Absoluto en el que el Derecho penal es utilizado como
instrumento de sumision de los stubditos al poder. Asi
las cosas, al Derecho penal no se le ponen limites, y a
la pena se le atribuye la funcion de prevencion gene-
ral. Es la época del “terror penal”, contra la cual, en el
siglo XVIII, e inspirado por la nueva filosofia politica
iluminista, se reveld Beccaria en su famoso libro De los
delitos y de las penas, de 1764.

Las primeras constituciones y la lucha por la inde-
pendencia, en los EEUU, y la Revolucion francesa, en
Europa, dieron paso al Estado de Derecho y, conse-
cuentemente, al Derecho penal moderno. Antes de bus-
car la prevencion de la criminalidad, el Estado liberal
se marco como fin el objetivo de limitar el poder puni-
tivo estatal a través del Derecho. El Derecho penal mo-
derno se preocupaba mas por las garantias del acusado
que por la proteccion de las victimas. Se inspiraba en
principios abstractos e ideales, como el de igualdad y el
de libertad, que servian como instrumento para limitar
juridicamente el poder punitivo estatal.

En coherencia, pensadores como Kant y Hegel ha-
bian presentado otro principio ideal, el de la exigencia
de justicia como fundamento de la pena retributiva,
limitando, asi, cualquier finalidad preventiva al De-
recho penal. Bentham, en Inglaterra, y Feuerbach, en
Alemania, habian otorgado una funcion de prevencion
general a la pena, aunque mas limitada por el principio
de legalidad (Feuerbach).

Con el trascurso del siglo XIX, junto a la implan-
tacion de los ideales liberales, se gestaron las condi-

1 PAVARINI, Massimo. Control y dominacién: teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegeménico. Buenos Aires: Siglo XXI,

2002, p. 153.

2 Portodos, MIR PUIG, Santiago. Introduccién a las bases del derecho penal. Barcelona: Ariel Derecho, 1994.
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ciones que irian a determinar la superacion del modelo
liberal de Estado. Como consecuencia de la industriali-
zacion surgen en las ciudades movimientos de trabaja-
dores que reivindican la necesidad de sustitucion de un
Estado abstencionista por un Estado intervencionista.
En el ambito del pensamiento penal, la exigencia de
intervencion estatal produjo una revolucion cientifica
en esta rama del conocimiento. La crisis del Estado li-
beral puede ser considerada un elemento determinante
de la crisis de su politica criminal. A finales del siglo
XIX, la criminologia positivista sustenta que la politica
criminal no se debe limitar a proteger a los ciudadanos
contra el poder punitivo del Estado, pues debe estar
orientada a la lucha eficaz contra la criminalidad.

En la politica criminal de un Estado intervencionista
pierden operatividad los ideales de libertad e igualdad
frente a los de la ley y la justicia en la aplicacion de
la pena. En ese nuevo modelo de Estado la pena debe
ser util y el ideal de justicia debe ocupar un espacio
secundario. Destaca la teoria de la prevencion especial,
manifestacion cientifica del Derecho penal de la época.
Como instrumento de la prevencion de la criminalidad
aparecen las medidas de seguridad, incongruentes con
las limitaciones impuestas por la igualdad y legalidad
del Derecho penal cléasico. Con ellas, para crimenes
idénticos se imponian a sus autores tratamientos dife-
rentes.

II1. DE LAS IDEAS POLITICAS A LA ECONOMiA
POLITICA DE LA PENALIDAD

Las teorias explicativas de la pena determinan una
lectura del fendmeno punitivo que se contrapone al tra-
dicional enfoque de la ciencia penal y de la crimino-
logia, que colocaban el acento en una reconstruccion
historica del poder punitivo como historia de la idea de
la pena. Con fundamento en la critica marxista a la eco-
nomia burguesa es posible efectuar una reconstruccion
materialista de la reaccion social a la criminalidad, esto
es, una economia politica de la pena’.

En la década de los setenta, con su criminologia mar-
xista, Melossi y Pavarini sugerian, en Cdrcel y fabrica,
la existencia de una relacion entre la forma que adopta
la penalidad en la sociedad capitalista y la situacion del
mercado de trabajo, la cual es posible individualizar a
través de la necesidad de disciplinar la fuerza de trabajo®.

Asi como la naturaleza estructural de la criminalidad
esta determinada por el modo de produccion capitalis-
ta, es posible explicar como la pena privativa de liber-
tad aparece como la respuesta necesaria a la exigencia
de disciplinar el mercado de trabajo en esta sociedad.
Marx aprecia esta relacion entre estructura socio-eco-
némica y sistema penal en el paso del sistema feudal
al sistema de produccion capitalista, al afirmar que la
poblacion vagabunda era sometida por medio de las le-
yes, los azotes, las marcas de fuego y la tortura, a la dis-
ciplina necesaria para el sistema de trabajo asalariado.

Al surgir este sistema, la burguesia necesita y utiliza
el poder estatal para regular el salario, ampliar la jorna-
da de trabajo y mantener al trabajador en situacion de
dependencia, de forma idonea para acumular plusvalia.

Marx también destaca esta relacion entre las exigen-
cias del emergente capitalismo y el sistema punitivo
cuando reconoce la necesidad de educar a las masas
de campesinos en la disciplina de la fabrica, sefialando
el origen de la carcel como institucion al servicio de la
burguesia. Durante los siglos XVII y XVIII, junto a la
aparicion de las manufacturas, van desapareciendo las
viejas formas de castigo corporal y surgiendo nuevas
formas de punicion desconocidas en periodos anterio-
res, como las casas de trabajo, las casas de correccion
y, poco después, la carcel, en las que coactivamente se
impusieron las formas de disciplina a las que el prole-
tariado estara obligado a someterse para hacer posible
la existencia de la sociedad capitalista.

Después de un tiempo en el que la cultura del tra-
bajo fuese impuesta por la burguesia y de que, ante la
explosion demografica en las ciudades se volviera in-
necesaria la disciplina del exceso de mano de obra, las
prisiones dejaron de tener la finalidad de incluir a las
personas en el mercado de trabajo.

Rusche y Kirchheimer constataron que la casa de co-
rreccion representd el auge del control social de la or-
ganizacion mercantilista, 1o que permiti6 el incremento
de un nuevo modelo de produccion. Mientras tanto, su
importancia econdmica desaparecio con el surgimiento
del sistema fabril. Con el paso del periodo mercanti-
lista a la nueva sociedad industrial, que requiere que
el trabajo sea libre como condicion necesaria para el
empleo de fuerza de trabajo, el papel del condenado
perdi6 importancia®.

3 PAVARINI, Control y dominacién..., p. 153.

4 MELOSSI, Dario; PAVARINI, Massimo. Carcere e fabrica: as origens do sistema penitenciario - séculos XVI-XIX. Rio de Janeiro:

Revan, 2006.

5 RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punigéo e estrutura social. 2. ed., Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 21.
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Esta constatacion coincididé con que, en la década
de los 70, en los paises que implantaron el Estado del
bienestar, algunos penalistas y crimindlogos reconocie-
sen el fracaso de las finalidades ideologicas de la pena
y propusiesen la abolicion del sistema penal o la nece-
sidad de implantar penas alternativas a la prision. Tanto
en los abolicionistas como en los reformistas se apre-
ciaba el mismo discurso: mientras las finalidades idea-
les de la pena (prevencion de la criminalidad a través
de la resocializacion) fueran un fracaso, las funciones
materiales de la pena (la produccién y reproduccion de
la desigualdad por medio de una violencia caracteriza-
da por la crueldad y por elevadas cifras de nocividad
social) serian un éxito®.

En materia de politica criminal hubo propuestas al-
ternativas. En Europa, Alessandro Baratta, Melossi e
Pavarini; en América Latina, Raul Zaffaroni, Rosa Del
Olmo, Lola Aniyar de Castro, Bustos Ramires, entre
otros; en Brasil, Juarez Cirino dos Santos, Juarez Tava-
res, Nilo Batista; en fin, todos los penalistas buscaban
una politica criminal distinta.

Aunque en América Latina nunca se consolidd el
Estado del bienestar, por cuenta de las dictaduras del
cono sur, el discurso politico criminal estuvo marcado
por la esperanza de la inclusion social de los condena-
dos, no gracias a las carceles, sino mas bien, a pesar de
ellas. Con excelentes intenciones, propuestas de penas
alternativas a la prision fueron desenvueltas. Mas alla
de eso, muchos crimindlogos criticos presentaron pro-
puestas de criminalizacion de las clases poderosas. Era
el sueflo de los afios 70.

IV. EL SALTO EPISTEMOLOGICO: DE UNA PO-
LiTICA CRIMINAL INCLUSIVA A LA POLITICA
CRIMINAL DE EXCLUSION

En Europa, el Estado del bienestar fallo, en América
Latina, ni siquiera nacio y, después de las dictaduras
militares, surge la ideologia neoliberal. Sobre ella tra-
bajaremos a continuacion.

1. Fundamentos epistemoldgicos

Antes de cualquier desarrollo, se ha de fijar la premi-
sa de lo que sera expuesto: el modelo economico neo-
liberal apenas caracteriza un modelo de organizacion

de la economia, sino que principalmente debe ser en-
tendido como un modelo epistemolégico. Asi conside-
rado, para comprender este nuevo modelo, necesitamos
una buena teoria de la sociedad y una buena teoria del
sujeto.

Para reflexionar sobre el capitalismo industrial del
siglo XIX y de principios del siglo XX, una teoria so-
cial marxista y el psicoanalisis freudiano constituian
instrumentos para pensar sobre la sociedad y los sujetos
que en ella participaban. No obstante, si quisiéramos
pensar acerca de las sociedades post-industriales que
desenvolverian un capitalismo financiero, otros aportes
teoricos deben complementar los estudios. Por lo tanto,
para reflexionar sobre los sujetos y la sociedad contem-
poraneos utilizaremos como referencia los trabajos de
los psicoanalistas Jean Pierre Lebrun y Agostinho Ra-
malho Marques Neto.

Comencemos por la organizacion social.

De acuerdo con Agostinho Ramalho, el término neo-
liberalismo concentra ideas de ruptura y continuidad.
La idea de continuidad se refiere al hecho de que se
trata de una forma de liberalismo. Y la de ruptura se re-
fiere a la drastica separacion entre los fundamentos del
modelo econdémico liberal clasico y los fundamentos
del modelo econémico neoliberal’.

De forma resumida, se puede afirmar que el libe-
ralismo clasico, de base filosofica contractualista, se
construye sobre las ideas de igualdad, libertad y fra-
ternidad.

La igualdad no se refiere a la igualdad de condicio-
nes y oportunidades entre las personas, como propone
el pensamiento socialista de la mitad del siglo XIX.
Se trata de la igualdad juridica, solo ante la ley, que se
oponia al sistema del Antiguo Régimen de privilegios
a determinadas personas conforme a la clase social a la
que pertenecian®.

En lo que se refiere a la libertad, se trata esencialmente
de una idea que tiene por objetivo consagrar como prin-
cipio la libertad contractual (libertad de eleccion), tanto
en el campo de los negocios como en el de las relaciones
entre los propietarios de los medios de produccion y el
proletariado. Se presupone que en los contratos nego-
ciales y en los contratos de trabajo, las partes estan en
igualdad de condiciones para manifestar libremente su
voluntad. Firmado el contrato, éste debe ser respetado’.

6 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal: parte geral. 3. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 488.
7 MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. Neoliberalismo e gozo.In Escola Lacaniana de Vitdria. A lei em tempos sombrios. Rio de

Janeiro: Companhia de Freud, 2009, p. 51y ss.
8 MARQUES NETO, Neoliberalismo... p. 53.
9 MARQUES NETO, Neoliberalismo... p. 53.
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Finalmente, la fraternidad se refiere a la solidaridad
necesaria para el mantenimiento del orden social, y tie-
ne como idea central la necesidad de implantar politi-
cas que reduzcan desigualdades extremas que puedan
representar el peligro de una ruptura violenta del orden
establecido'.

Para entender el neoliberalismo y sus fundamentos
se requiere una breve aproximacion historica. Las ideas
neoliberales fueron pensadas en la mitad de la década
de los 40, cuando la politica de inspiracion keynesia-
na estaba siendo implantada crecientemente en Euro-
pa. Tal politica defendia la intervencion estatal en la
economia con el objeto de corregir las desigualdades
derivadas de la concentracion de riqueza caracteristica
del modelo de produccion capitalista. Se estaban cons-
truyendo los cimientos de la social-democracia.

Las ideas neoliberales representan una fuerte critica
al modelo de Estado del bienestar social. Este pensa-
miento percibe la politica del bienestar como un autén-
tico desperdicio de dinero publico que produce dafios
irreparables a la dinamica de la economia de mercado.

En El camino de la servidumbre, de 1944, Hayek
afirma que el origen de la crisis del Estado del bienestar
social se produjo por el nefasto y excesivo poder de los
sindicatos y, de forma mas general, por el movimiento
obrero, que erosiond las bases del capitalismo con rei-
vindicaciones dirigidas a que el Estado aumentase cada
vez mas los gastos sociales. Argumentaba que el igua-
litarismo producido por el Estado del bienestar elimi-
naba la libertad de los ciudadanos y la viabilidad de la
competencia, que era fundamental para la prosperidad
de todos'!. Por lo tanto, la desigualdad era entendida
como un valor positivo, el elemento motor de la com-
petencia, lo que estimularia el desarrollo de todos.

Por tanto, se puede afirmar que en el neoliberalismo
los tres fundamentos de orden social son otros: des-
igualdad, competencia y eficiencia.

La desigualdad no puede ser entendida s6lo como
exclusion econdmica y social, sino también como el
contraste entre la concentracion de riqueza en las ma-
nos de pocos y de pobreza en las de muchos. Como
principio que fundamenta el neoliberalismo, la des-
igualdad es una relacion asimétrica entre competidores
en el mercado, lo que se presenta como un elemento

favorable para la competencia y, consecuentemente,
para el propio mercado. Asf, la desigualdad no debe ser
vista como un accidente historico, sino mas bien como
algo necesario y constituyente de una organizacion so-
cial neoliberal2.

En este modelo econdmico, la competencia es el
elemento que impulsa la economia de mercado. Los
agentes economicos neoliberales estan preparados para
vencer a la competencia. La sobrevaloracion de la com-
petencia fomenta una ideologia de éxito y una sociedad
de vencedores y perdedores.

Con esta afirmacion no se quiere subestimar la im-
portancia de la competencia para el desarrollo humano
y social. Lo que ocurre es que esa forma de compe-
tencia moderna representa una caracteristica distinta de
la competencia saludable. En tanto en cuanto en una
competencia saludable la ley y la ética aparecen como
limites para los competidores, en el mundo neoliberal
la competencia es la propia ley. Esto es, no hay espacio
para limites éticos y juridicos entre los competidores.
La ley del Padre (el “No” del Padre), en el sentido sim-
bolico al que se refiere Lacan, revela su fragilidad en
las sociedades contemporaneas. Es en ese terreno en el
que se desarrolla la ideologia del “todo estd permiti-
do” y del “vivir sin limites”.

Asi, se puede concluir que la oposicion marxista
opresores/oprimidos no es suficiente para explicar la
organizacion social contemporanea. Resulta mas ade-
cuado hacer uso de las categorias incluidos/excluidos,
enunciadas por Bauman, en la que los “incluidos” son
tanto los opresores como los oprimidos, y los “exclui-
dos”, son aquellos que no tienen ningun tipo de inte-
gracion en la sociedad, no pudiendo ser catalogados
de oprimidos por el hecho de que nadie se interesaria
en oprimirlos, ya que de ellos no se extraeria ningin
provecho. En ese contexto, ser oprimido no deja de ser
una forma de inclusion'®. Para los excluidos, el unico
destino es el sistema penal.

Para asegurar el avance del desorden producido por
la exclusion social, la precariedad laboral, la contrac-
cion de la actividad social del Estado y el crecimiento
del desempleo, se hace uso de una politica penal de ex-
clusion. La pena deja de tener por objetivo declarado
la resocializacion del condenado y, sin ni siquiera di-

10 MARQUES NETO, Neoliberalismo... p. 54.

11 HAYEK, F.A. O caminho da servidao. Rio de Janeiro: Expresséo e Cultura: Instituto Liberal, 1987. p. 68 y ss.

12 MARQUES NETO, Neoliberalismo... p. 56
13 MARQUES NETO, Neoliberalismo... p. 58.
14 MARQUES NETO, Neoliberalismo... p. 58.
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simularlo, muestra como objetivo la mera neutraliza-
cion de las clases peligrosas. Se verifica la transicion
del Estado prevencionista al Estado penal. En relacion
con las desigualdades sociales, se aplica la doctrina de
laissez faire, laissez passer, que se refiere al control de
la pobreza a través de un sistema penal que se vuelve
extremadamente paternalista'’.

El tercer elemento sobre el que se estructura el neo-
liberalismo es la eficiencia técnica. Esta esta ligada a
la idea de competencia. No es suficiente competir. El
agente econdmico adecuado tiene que ser e/ mejor. Tie-
ne que vencer a la competencia. Y para ello debe hacer
uso del medio adecuado para lograr sus objetivos. Se
declara la logica segun la cual “los fines justifican los
medios”.

El mejor competidor para el modelo neoliberal es
el sujeto extremadamente capacitado para emplear los
medios adecuados en su trabajo, pero que no es capaz
de pensar criticamente los objetivos de su actividad. Un
buen ejemplo se aprecia en las Universidades. Ya no
queda espacio para los intelectuales, sino tinicamente
para los burdcratas. En el sector académico, en el que
pensabamos que éramos inmunes, dicha ideologia lle-
g6 a consolidarse. En lugar de tesis magistrales, lo que
los burécratas tienen en cuenta para evaluar el mérito de
cada profesor es el nimero de publicaciones cientificas.

2. Los nuevos sujetos: protagonistas y objetos del po-
der punitivo

En La perversion comun: vivir juntos sin el otro's,
Lebrun analiza el cambio de las relaciones sociales,
entendido como la desintegracion de la relacion entre
el individuo y la colectividad. Este cambio provoca la
aparicion de nuevos regimenes de economia psiquica,
asi como una nueva manera de formar subjetividades
contemporaneas. Los cambios en el modo de vida en
colectividad influyen en la psique de los sujetos indi-
viduales, confirmando que el sujeto del inconsciente es
un sujeto “sometido”. Asi, cabe afirmar que la identi-
dad de cada sujeto proviene de una alteridad. Por lo
tanto, es una identidad construida negativamente. De
este modo, la construccion de la subjetividad es un pro-
ceso de sometimiento del individuo.

Al tratar sobre el cambio de las relaciones sociales,
Lebrun reflexiona sobre la crisis de la civilizacion oc-
cidental sustentada en el paradigma religioso. Estruc-
turada sobre ese paradigma, la autoridad jerarquica se
legitimaba por la trascendencia en la cual se sustenta-
ba. Con la crisis de ese modelo se abre un hueco para
la modernidad. Con el neoliberalismo, las reglas del
mercado ocupan el espacio de la religion como ele-
mento organizador de las relaciones sociales. En ese
nuevo modelo se pone en cuestion la trascendencia,
asi como el lugar que ocupa la autoridad. Con ello
se verifica la transicién de una sociedad organizada
verticalmente a una organizacion horizontal, inde-
pendiente de lo trascendente. Esta es la transforma-
cion que provoco la deslegitimacion de la autoridad
construida segun un modelo religioso que prometia la
plenitud.

Maria Rira Kehl constata que los discursos predomi-
nantes sobre lo que debe ser la vida ya no se sustentan
en fundamentos filosoficos o religiosos, y si en razones
de mercado, que se fundamentan en si mismas, “pues
su satisfaccion no se refiere a nada mas alla que el dis-
frute inmediato del objeto, de la mercancia, del feti-
che”". Asi, el objeto de deseo es un objeto inexistente,
perdido desde el principio, cuya busqueda sumerge al
sujeto en una repeticion perseverante'®.

Ligado a la desconsideracion hacia la trascendencia,
asi como a la crisis del referente paterno, en una socie-
dad horizontal surge el neosujeto, que se libera de toda
jerarquia, de toda negatividad, de cualquier limite al
disfrute. El neosujeto es aquél que, por poseer un vacio
interior, necesita de sensaciones intensas. La logica de
la sensacion prevalece sobre la del pensamiento.

Y ese nuevo sujeto es el que hoy funciona, al mismo
tiempo, como protagonista y como objeto de la politica
criminal contemporanea.

V. LA POLITICA CRIMINAL EN EL NEOLIBERA-
LISMO

La politica criminal tan s6lo podra ser entendida co-
rrectamente si se efectiia una aproximacion al sistema
econdmico y politico que la sustenta'®.

15 WACQUANT, Loic. Punir os pobres. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 24.
16 LEBRUN, Jean-Pierre. A perversdo comum: viver juntos sem o outro. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2008.
17 KEHL, Maria Rita. Sobre ética e psicanalise. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 10.

18 KEHL, Sobre ética... p. 11.

19 TAVARES, Judrez. La creciente legislacién penal y los discursos de emergencia. In Temas actuales de derecho penal. Buenos Ai-
res: Ad-hoc, 1998. p. 629. Destaca que ese hecho pase desapercibido en el ambito del Derecho penal porque ain no conseguimos superar
la herencia del positivismo, que toma a la norma juridica como su instrumento conceptual tautolégico.
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El programa neoliberal, que constituye el funda-
mento tedrico de sistema social al que se quiere ajustar
Brasil, tiene sefialado que el Estado moderno debe de
asentarse basicamente en la proteccion de la economia
de libre mercado y en una menor intervencion sobre
ella, de forma que al Estado sdlo se le atribuyan las
funciones indispensables para su mantenimiento, como
la salud publica, la educacion basica, el saneamiento
urbano, la seguridad publica, etc...

Por otra parte, como apunta Tavares, mas que un dis-
curso politico o econdomico “es un discurso ideologico,
que trata de justificar sus acciones con el fin de hacer
fiable la idea de que estamos al borde de una nueva
era, donde los grandes conglomerados y las fuerzas ex-
clusivas de iniciativa privada son capaces y mas que
suficientes para proporcionar a todos un estado de bien-
estar y libertad, y evidentemente de absoluto control de
la criminalidad”?.

Este discurso busca legitimar la actuacion estatal
como representante legitimo de los intereses de la po-
blacion. Pero las cosas no son exactamente asi. Con-
secuencia de la globalizacion, el Estado se estructura
de forma diferente. El control y la manipulacion de la
economia por parte de los paises desarrollados no fue
capaz de evitar lo que el programa neoliberal prome-
tia: se quebraron las economias emergentes, crecio la
especulacion financiera, y hubo un dominio global de
los paises centrales sobre el comercio internacional,
asi como, desempleo, miseria, privatizaciones injusti-
ficadas (entregas perniciosas de bienes publicos), cre-
cimiento de la desigualdad social, destruccion de la ca-
pacidad de decision de los gobiernos estatales, etc...?.

Como efecto de ello se consolida la lucha por una
desestructuracion del Estado. Bajo la escusa de la mo-
dernizacién de la economia, con el fin de entrar en el
grupo de las naciones post-industrializadas, los de-
fensores del neoliberalismo sefialan como actividades
prioritarias los programas de privatizacion. Estos pro-
gramas permiten a la iniciativa privada controlar sec-
tores relevantes de la Administracion Publica, “crean-
do el espacio necesario para que las empresas pasen a
considerar al Estado no como un gestor sino como un
competidor econdmico”?.

En América Latina, el Estado siempre fue dependien-
te de las fuerzas econdmicas que se encontraban en el
poder. Nunca fue representante del interés general, sino
siempre de los que estaban en el poder. En palabras de
Juarez Tavares: “el Estado fue siempre la exterioriza-
cion y expresion de las fuerzas activamente dominantes
en las estructuras econdmica, juridica y politica; en un
principio situado junto a las élites de la Monarquia (...)
y ahora, abiertamente, de la mano del capital globaliza-
do, dominado por los paises centrales?.

Por tanto, como forma de politica, la politica crimi-
nal no podria ser definida por intereses distintos de los
de las fuerzas dominantes. En una situacion en la que
las empresas privadas pasan a realizar actividades es-
tatales, siguiendo parametros de eficiencia, la politica
criminal en los paises de América Latina debe tener el
mismo objetivo: la eficiencia. Esta, reconocida en Bra-
sil como principio constitucional (art. 37, CR), sustenta
una nueva politica criminal, que tiene como objetivo
la proteccion eficaz frente a aquellos que perturben el
orden econdmico y sus metas culturales. Esta politica
criminal se distingue por las siguientes caracteristicas:
a) hace uso de una dura represion de la criminalidad co-
mun (hurtos, robos, pequefias estafas); b) aumenta los
recursos disponibles para los organos de persecucion
criminal (elevacion de las penas, de las escuchas tele-
fonicas, de los supuestos para aplicar la prision preven-
tiva, etc.)*; c) elige nuevos “chivos expiatorios”, d) se
crean nuevos tipos delictivos en ambitos como el me-
dio ambiente, la economia, la proteccion de datos, dro-
gas, armas, impuestos, el mercado exterior, en fin, todo
lo que tiene que ver con la “criminalidad organizada”?;
y e) la caracteristica mas significativa: la seguridad pu-
blica adquiere una importancia juridica que nunca tuvo
antes: pasa de ser un derecho secundario, sintetizado
en la idea de seguridad de los derechos, a un derecho
fundamental y autébnomo, el derecho fundamental a la
seguridad, basado en una criminologia actuarial, que
en situaciones de conflicto con el derecho fundamental
a la libertad, nunca pierde la batalla.

Y otra caracteristica interesante. La cuestion carcela-
ria, que siempre fue objeto de debate en ambitos acadé-
micos e intelectuales, pasa a ser objeto de las demandas

20 TAVARES, La creciente legislacion penal... p. 630.
21 TAVARES, La creciente legislacion penal... p. 630.
22 TAVARES, La creciente legislacion penal... p. 633.
23 TAVARES, La creciente legislacion penal... p. 634.
24 TAVARES, La creciente legislacion penal... p. 631.

25 HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para una teoria de la imputacion en Derecho Penal. Valencia:

Tirant lo Blanch, 1999, p. 52.
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populares. El discurso critico académico, muchas ve-
ces progresista, cae en descrédito, y el populismo penal
asume la posicion de vanguardia en la batalla politica.
Como expreso6 Pavarini: de una penologia “desde arri-
ba” a una “desde abajo™*.

En este punto, la cuestion de la democracia gana
importancia. En la organizacion social contempora-
nea, conforme a las enseflanzas de Garapon y Sallas,
la democracia pasa a ser conocida como democracia
de opinion, dominada por las emociones de los sujetos.
En ella, la demanda de castigo y, consecuentemente, la
forma de gestionar la penalidad se convierte en moneda
de cambio entre electores y elegidos. En palabras de
Juarez Cirino dos Santos “el discurso politico se arti-
cula sobre el miedo de la opinion publica, prometiendo
mas penas: el sistema penal es la respuesta a ese miedo.
El hecho de que los ciudadanos se vean expuestos a la
criminalidad dio origen a las politicas de “ley y orden”,
con el uso de viejas recetas para nuevos problemas™’.

Por lo tanto, se puede afirmar que existen dos prin-
cipales frentes de actuacion de la politica criminal con-
temporanea. La mas fuerte es la politica criminal que se
dirige al control de la pobreza, haciendo uso de la pri-
sion y de otras medidas alternativas de control (penas
restrictivas de derechos, vigilancia electronica, etc.). Es
importante destacar que tan solo se trata de una politica
criminal de base positivista, dirigida al control social
de los sujetos peligrosos. Hoy, con fundamento teoérico
en una criminologia administrativa, también llamada
criminologia actuarial (desarrollada principalmente en
los Estados Unidos), la politica criminal se concreta en
proyectos de seguridad publica destinados al control de
los grupos sociales peligrosos. A partir de estadisticas
que se limitan a determinar la criminalidad en un deter-
minado lugar, los recursos publicos estan dirigidos al
control penal de poblaciones que son consideradas un
riesgo social. Las penas y las medidas de seguridad pa-
san a tener una finalidad instrumental de neutralizacién
de personas pertenecientes a grupos peligrosos. Como
ejemplo, basta pensar en la cantidad de prisiones caute-
lares que poseen como fundamento de su imposicion la
garantia del orden publico (probabilidad de reiteracion
delictiva), siendo que, no pocas veces, la situacion del
acusado como desempleado o persona sin domicilio

fijo es utilizada como fundamento para demostrar la
posible reiteracion delictiva. Con todo ello, se puede
concluir indicando que en Brasil la policia esta presente
en las favelas no para proteger la seguridad de la po-
blacion que pertenece a las comunidades que en ellas
se instalan, sino para proteger la propiedad privada de
aquellos que estan fuera de estas zonas pobres.

La segunda linea de actuacion de la politica criminal
contemporanea actua simbolicamente en el control de
los riesgos (econdémicos y ambientales) derivados de
las actividades economicas que se desarrollan en un or-
den globalizado. El Derecho penal econémico esta lla-
mado a proteger a la comunidad de victimas producida
por la sociedad del riesgo®®. Esta politica criminal de
la sociedad del riesgo es la que sera objeto, a continua-
cion, de una breve reflexion.

Segtin el discurso oficial, la anticipacion de la tutela
penal esta dirigida a la proteccion de bienes juridicos
supra-individuales, de interés para toda la colectividad.
Seria posible pensar que se trata de una politica crimi-
nal fuera de su tiempo. En tanto el modelo econdomico
neoliberal exige intervencion punitiva del Estado sola-
mente para funcionar como instrumento de exclusion
de aquellos que, “por no tener capacidad de incluirse”,
no pueden consumir y, por tanto, son inutiles hasta para
ser explotados, el Derecho penal econdomico, de acuer-
do con su discurso oficial, estd orientado a la punicion
de los poderosos, de aquellos que detentan el poder
econdmico. Meraretorica.

Cuando se utilizan las teorias conflictuales de la so-
ciedad para hacer un analisis de este problema, es muy
posible que se llegue a conclusiones muy diferentes.
El Derecho penal econdmico, en general, es un fraude.
Las acciones peligrosas para la sociedad derivadas del
surgimiento de una economia global y del desarrollo
tecnologico estan dentro del ambito del riesgo permi-
tido. Por la accesoriedad administrativa, que caracteri-
za el Derecho penal econdmico, son las agencias de la
Administracion Publica las que, siguiendo un criterio
discrecional de oportunidad y conveniencia, delimitan
el contenido del injusto penal. Por tanto, no se trata de
la proteccion de la sociedad contra los nuevos riesgos
(econdémicos, ambientales, etc), sino de una forma de
determinar qué personas estan autorizadas para produ-

26 PAVARINI, Massimo. Un arte abyecto. Ensayo sobre el gobierno de la penalidade. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 122/123

27 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Punir os inimigos: a nova légica do sistema penal. Apresentagéo ao livro de PAVARINI, Massimo.
Punir os inimigos: criminalidade, excluséo e inseguranga. Curitiba: ICPC, 2012.

28 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. La expansién del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustria-

les. 3. ed., Buenos Aires/Montevideo: B de F, 2011.
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cir determinados riesgos (véase, por ejemplo, el princi-
pio del contaminador pagador en el derecho ambiental).

En el sistema econdomico neoliberal desaparecen los
limites entre lo publico y lo privado. La legislacion pe-
nal se convierte en un recurso publico y, como tal, se
convierte en un objeto de cambio en el ambito de la po-
litica. Esto quiere decir que la represion penal de con-
ductas que afectan a bienes juridicos es patrimonio de
la autoridad, es decir, forma parte de “aquellos bienes
que, seglin los procedimientos del modelo neocorpora-
tivo, son objeto de negociacion entre las Autoridades
publicas, por una parte, y los grupos sociales organi-
zados, por otra””.La distribucion de permisos para la
creacion de grandes riesgos atiende exclusivamente a
los intereses de los grandes conglomerados econdmi-
cos. Y asi se produce la seleccion, estructural de todo
sistema penal, también en el Derecho penal econdmico.
Los sujetos criminalizados, que constituyen un nimero
nada despreciable, son aquellos que, en la disputa po-
litica, no tuvieron éxito en el intento de colocar a sus
representantes en el poder del Estado.

Los delitos no constituyen agresiones o amenazas a
bienes juridicos concretos. Pasan a ser una mera des-
obediencia a las normas (ahora penales), destinadas a
organizar la actividad economica. Asi, los grupos que
poseen el monopolio sobre la legislacion penal trabajan
para imponer la mayor carga de deberes y responsabi-
lidades a los otros grupos, para volver las actividades
econdmicas de sus competidores cada vez mas compli-
cadas y costosas.

Por lo tanto, se puede concluir que, de la misma
forma que el Derecho penal clasico, el Derecho penal
econdmico posee finalidades declaradas y latentes. La
funcion declarada de proteger bienes juridicos supra-
individuales, encubierta por el discurso de ser un De-
recho penal tipico del Estado social y democratico de
Derecho. Sin embargo, su verdadera razon es la de per-
petuar la desigualdad entre los competidores dentro del
modelo econdmico neoliberal.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Para terminar, quiero delimitar en pocas palabras el
principal objetivo del presente trabajo: el de demostrar
la imposibilidad de utilizar el Derecho penal como ins-
trumento de control de la criminalidad en las socieda-
des occidentales contemporaneas.

Si es posible afirmar, como Freud, que la sensacion
de carencia es constitutiva de todo ser humano, ello se
ha de reflejar en la forma en como convivimos con esa
carencia. En la modernidad, cuando el hombre estaba
marcado por la existencia de una razén instrumental,
que permitia que la razon ligase sus deseos a los obje-
tivos que deben alcanzarse para satisfacerlos, el males-
tar estaba configurado por el hecho de que, al alcanzar
esos deseos, se verificaba un desplazamiento hacia otro
deseo. Por tanto, el malestar se vuelve perenne, pues la
carencia nunca sera satisfecha.

Pues bien, en la post-modernidad (si es que es posi-
ble afirmar que se ha superado la modernidad), el ser
humano pone en cuestion la razon instrumental. Tal vez
el fracaso en el intento de planificar la economia fue
un simbolo para afirmar esta tesis. Ademas, cuando el
modelo econdmico neoliberal pasa a funcionar como
un modelo epistemolédgico, se forjan nuevas subjetivi-
dades. El hombre niega cualquier tipo de sujecion a la
cultura, o al otro. En la sociedad de mercado, su con-
dicion de sujeto deja de estar marcada por la condicion
de hombre racional y pasa a estar determinada por la
condicion de consumidor.

Por lo tanto, el disfrute se alcanza con objetos, y no
con la consecucion de objetivos. Sensaciones intensas
y pasajeras sustituyen el camino que se ha de reco-
rrer para alcanzar los objetivos. Ello quiere decir que
el hombre debe tratar de llenar lo que falta con cosas,
objetos. Por tanto, el cambio se verifica de objeto a ob-
jeto. Y esa manera de pensar sobre el mundo nos afecta
a todos. Nadie escapa a ello, sea blanco o negro, rico o
pobre. Ese es el neosujeto, descrito por Lebrun.

De ahi, llegamos a la conclusion de que al Derecho
penal le es imposible funcionar como sistema de con-
trol social en las sociedades contemporaneas. Si el De-
recho representa el minimo ético de una sociedad, en
una sociedad en la que no hay espacio para la ética,
ante el imperativo del éxito frente a los competidores
en un mundo libre de reglas, no hay espacio para que el
Derecho penal cumpla cualquier tipo de funcion ética.
Se trata de un conglomerado de normas sin ningun sen-
tido. En el mundo contemporaneo las personas niegan
cualquier posibilidad de sometimiento. Si la ley era el
limite, lo ha dejado de ser. Se vive en una sociedad en
la que se quiere “vivir sin limites”. No es de extranar
que ese sea el lema de una campafia publicitaria en
Brasil. Para la pobreza, la criminalidad deja de ser un

29 SGUBBI, Filippo. El delito como riesgo social. Investigacion sobre las opciones en la asignacion de la ilegalidad penal. Buenos

Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, s/f, p. 77.
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simple medio de subsistencia. Es la forma de evitar el
sometimiento, y crear una subjetividad a partir de la
condicién de consumidor. El neosujeto ya no comete
delitos para traer comida a casa. Ya no es suficiente. Es
necesario tener ropa de moda, el coche del afio, etc...
Y cuando esto se consigue, la carencia continta ahi, y
siempre es necesario algo mas. Por eso las actividades
criminales no sélo las cometen las clases subalternas.
Aquél que es demandante de bienes de consumo sigue
la misma logica. De ahi que pueda explicarse la crimi-
nalidad empresarial. Son sujetos que se sitlian en ese
contexto. Personas que quieren consumir mas y mas,
sin ningun tipo de limite*.

Como demuestra Lebrun, esa forma de pensar no
representa una patologia, sino mas bien es la imagen
propia del hombre contemporaneo. Una vez mas se
concluye: el neoliberalismo no es s6lo un modelo eco-
ndmico, sino mas bien un modelo epistemologico; una
muestra de como un hombre se ve en un determinado
momento historico. De ahi a la casi imposible tarea
del Derecho penal para funcionar como instrumento
de control social en las sociedades contemporaneas. Si
el elemento constitutivo del ser humano reside en la
condicion de consumidor, y si la mayor parte de las
personas no poseen recursos suficientes para poder
consumir, la necesidad no desaparece, y la demanda de
colocarse en la condicion de consumidor continta exis-
tiendo para todos. Esto significa que si nos tomamos
en serio la relacion de determinacion existente entre la
demanda y la oferta, y consideramos las acciones cri-
minales (desde crimenes patrimoniales de calle hasta
crimenes de cuello blanco) como medio de oferta para
colocar personas en la condicion de consumidor, para
llenar la carencia que es constitutiva de todo ser hu-
mano, cualquier politica criminal racional debe tener
como objetivo controlar o reducir la demanda, y no eli-
minar la oferta. La oferta de algo que no tiene demanda
no tiene ningun sentido.

Mientras Weber y Habermas se refieren a un proce-
so de desencantamiento del mundo en el periodo de la
modernidad, parece que hoy vivimos un proceso inver-
so. Solo que, en vez de una manifestacion religiosa,

tenemos el modelo neoliberal como mito de la post-
modernidad.

Por lo tanto, para concluir, se demuestra la imposibi-
lidad del Derecho penal como instrumento de control
de la criminalidad en las sociedades contemporaneas.
No se trata de un defecto en el proceso resocializador
de la pena ni tampoco en la idea contemporanea de
neutralizacion. Solamente existe un posible instrumen-
to de control de la criminalidad, y es el de intentar crear
un nuevo modelo epistemoldgico, en el que la condi-
cion de existir no esté determinada por la necesidad de
consumo, en el que la razon (instrumental o comunica-
tiva) vuelva a funcionar como fundamento de la exis-
tencia, en el que la ética del respeto a los demas realice
la funcion de limitar la busqueda de la consecucion de
los deseos. Deben estar garantizados los derechos de la
ciudadania, asi como implantados los medios que los
hagan efectivos. Y eso hace mucho que ha dejado de
ser una funcion para el Derecho penal, razon por la cual
solo puede ser entendido como limite a la intervencion
del poder punitivo, y no como instrumento de protec-
cién social.
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