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RESUMEN

Este ensayo es una reflexion tedrica sobre
el capitalismo del siglo xx1. Sefialamos
algunos aspectos que consideramos sir-
ven de sustento para desarrollar nuestro
tema. Estos se relacionan con ciertos me-
canismos de control ideolégico que sirven
para mantener la proteccion del sistema
econémico. Enfatizamos que en la forma
de Estado capitalista las relaciones entre
sus diferentes esferas tienen el caracter
peculiar de presentarse mediante la sepa-
racion, es decir, escindidas, y en cierta me-
dida, ajenas, como son la economia de la
politica. No obstante, pensamos que entre
ellas no solo existe articulacion, sino que
su caracter es inherente. Creemos tam-
bién —y sin caer en reduccionismos—
que el régimen econémico presenta cierta
predominancia, no sélo sobre el sistema
politico, sino también sobre el sistema
juridico. En este sentido, areas propias de
la politica, como la democracia y todos
sus procesos, asi como el derecho penal
y parte de sus implicaciones, la defensa
y protecciéon de los derechos humanos,
resultan ser tanto mecanismos sistémicos
estructurales, como constructos ideoldgi-
cos eficientes y eficaces para que el sistema
dominante mantenga su hegemonia.
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ABSTRACT

This paper is a theoretical reflection
about capitalism of the Twenty-first
Century. We note some aspects that we
believe provide a basis to develop our
theme. These are related to certain ideo-
logical control mechanisms that serve to
maintain the protection of the economic
system. We emphasize that in the form
of capitalist state the relations between
different spheres where they have the
peculiar character presented by separa-
tion, namely, by way of divided socie-
ties, and to some extent, others, such
as economics from politics. However,
we think that between them, there is no
link, but its nature is inherent. We also
believe without falling into the economic
system of reductionisms presents certain
predominance, not only on the politi-
cal system, but also on the legal system
as well. In these regards, specific policy
arcas, including democracy and all its
processes; as well as criminal law and
some of its implications, the defense
and protection of human rights hap-
pen to be both structural and systemic
mechanisms, such as efficient and effec-
tive ideological constructs the dominant
system to maintain its hegemony.
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1. INTRODUCCION?!

Actualmente, se percibe en la comunidad internacional que diversos orga-
nismos multilaterales, sumado a la firma de tratados de libre comercio que
deben acatar los Estados miembro, es decir, los que son vinculantes con
esas instancias, tienen injerencia en otros aspectos de la vida interna de los
Estados.? Con fines ilustrativos, retomemos el caso de México. Asi tenemos
que rubros como aumento de la productividad, mejora de la educacion,
reforma fiscal, acciones para generar mayor inclusion social y responsa-
bilidad ambiental, en suma, un Estado mas eficiente, forman parte de la
agenda para México como parte de las recomendaciones emanadas en
voz de Hasan Tuluy, vicepresidente del Banco Mundial para la Region de
América Latina y el Caribe.” En otro analisis, el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), determiné que aproximadamente la mitad de la poblacion
en México se encuentra en situacion de pobreza, fendmeno que se explica
por el “bajo nivel de productividad en la economia, atribuible a factores

! La palabra constructo no esta incluida en el Diccionario de la Lengua Espafiola, sin embargo se
usa y aplica en varias disciplinas. “Para la epistemologia, se trata de un objeto conceptual o ideal que
implica una clase de equivalencia con procesos cerebrales. Para la psicologia, un constructo es una
categoria descriptiva bipolar que permite a cada individuo organizar las experiencias y los datos de
la realidad... Se conoce como constructo social, por otra parte, a la entidad que surge en un sistema
construido por los integrantes de una sociedad”. Véase: Definicién de constructo - Qué es, Significado
y Concepto. Disponible en: http://definicion.de/constructo/#ixzz3AOSWrUtQ, [Fecha de consulta:
26 de julio de 2014]. Otras interpretaciones enfocadas a la investigacién indican que constructo son ...
conceptos cientificos con los que se elaboran las teorias». Véase: Tamayo Tamayo, Mario. Diccionario de
la tnvestigacion cientifica, México, Limusa, 2004, p. 29. En este trabajo, sin los reduccionismos definitorios,
acordamos darle el sentido de entidades hipotéticas resultado de construcciones sociales en contextos
historico-politicos determinados, de tal suerte que la democracia, los derechos humanos y las formas
juridicas no s6lo regulan la convivencia humana, sino que emergen como constructos ideolégicos arti-
culandose a los mecanismos y estructuras del poder tanto econémico como politico consustanciales de
la forma capitalista.

? Para la region de América Latina, particularmente México, al menos mencionamos entre otros orga-
nismos: Fondo Monetario Internacional (rM1), Grupo del Banco Mundial; Organizacion para el Desa-
rrollo y Ciooperacion Econémica (0CDE); Banco Interamericano de Desarrollo (B1p); Comision Econo-
mica para América Latina y el Caribe (CEPAL).

* “Foro México 2013. Politicas Publicas para un Desarrollo Incluyente”, Ciudad de México, 9y 10 de
enero del 2013. La organizacion del Foro estuvo a cargo del BID, el Banco Mundial, la CEPAL y la OCDE,
junto con el Gobierno de la Republica.
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como: informalidad, acceso al financiamiento, poca competencia y falta
de apertura a la inversion internacional en algunos mercados de insumos
claves”;* situaciones que deben ser atendidas conforme a las prioridades
sectoriales y la consideracion de los principales riesgos que el BID detectd
en el marco del financiamiento 2013-2018 para México.

Introducir el discurso democratico también ha sido uno de los apalan-
camientos que utilizan los paises economicamente dominantes y los orga-
nismos internacionales. Ante la necesidad de la modernizacion del Estado
como parte de un proceso de reforma politica que busque consolidar el
Estado de derecho y la gobernabilidad democratica, se insta a la creacion
de disenos institucionales acorde con los tiempos. Tenemos asi, que el BID
recomienda a sus 48 paises miembro, optimizar su sistema democratico,
garantizar el Estado de derecho, realizar reformas al sistema judicial y, por
ende, proteger los derechos humanos; mejorar la interacciéon entre Estado,
mercado y sociedad; mas, transparentar y eficientar la administracion y ges-
tion publica.’

Estas acciones, llevadas a cabo conforme a un pleno Estado de dere-
cho, se espera, redituarian en beneficio de las poblaciones. Pero la realidad
es otra, ya que en nombre de la democracia, de la aplicacion del derecho
penal y de la proteccién de los derechos humanos se violentan constan-
temente las garantias y los derechos fundamentales. Tenemos ejemplos
recientes de que el derecho penal se ha encargado de controlar las protes-
tas sociales mundiales, mediante la criminalizaciéon de los antagonistas del
sistema capitalista-neoliberal. También la supuesta defensa de los dere-
chos humanos y la democracia han justificado intervenciones genocidas
hacia sociedades “desviadas” con el tnico fin de mantener y reproducir el
sistema capitalista con los argumentos de que “el efecto de los esfuerzos
militares sera llevar la «democracia» a los pueblos que no la tienen]...]
lo cual redundara en su propio beneficio, aun cuando en el corto plazo
sufran todas las consecuencias del conflicto bélico y la dominacion”,®
como ha ocurrido en algunas naciones de la comunidad internacional.
“Los conceptos de derechos humanos y democracia, la superioridad de la
civilizacién occidental por estar fundada en valores y verdades universales
y la irremediable sumisiéon al «mercado» se nos presentan a todos como

ideas incontrovertibles”.’

* Documento del Banco Interamericano de Desarrollo, México. Estrategia del BID con el Pais, 2013~
2018, Resumen Ejecutivo, noviembre 2013, s/p.

> Banco Interamericano de Desarrollo, Modernizacion del Estado, Washington D.C., Documento de Es-
trategia, julio 2013.

® Wallerstein, Immanuel, Universalismo europeo. El discurso del poder, México, Siglo XXI Editores, 2007,
p- 95.

7 Ibid., p. 13.

NuEVA EPocA - ANo 8, N° 36 - ABRIL / SEPTIEMBRE 2014 163



| Usos de la democracia, el derecho penal y los derechos humanos como constructos de dominaciéon

Este es el contexto del problema en el cual se desarrolla este ensayo. En este
sentido nos preguntamos: ;Cuales seran los mecanismos que utiliza el Estado
como constructos de dominacion? Al responder, nuestra aportacion busca,
mediante analisis, encontrar algunos elementos de tension entre el discurso
estatal, de corte neoliberal, que afirma que en aras de la democracia y de la
libertad, los derechos humanos se protegen constitucional y legalmente asi
como, los derechos fundamentales por la justa administracion y aplicacion de
la justicia mediante el sistema penal. Metodologicamente, partimos de una
vision global que muestra las caracteristicas de algunos preceptos que rigen
al neoliberalismo, asi como el papel que tiene hoy dia el Estado, resultado
de esta forma civilizatoria que marca los principios de la economia y de las
formas de gobierno identificadas con la democracia, de tal forma que genera
estructuras que reproducen el sistema politico-economico. El objetivo de partir
de este marco global es identificar el sustento juridico que se proporciona
mediante el Estado de derecho para la proteccion y defensa de los derechos
humanos, legislaciones e instituciones que solo tienen sentido en los espacios
de la democracia, pero que, no obstante, se utilizan como mecanismos de
dominacion, entre los cuales el derecho penal tiene un papel fundamental.
Asi, se integran las partes centrales de esta reflexion teorica.

2. MECANISMOS SISTEMICOS Y ESTRUCTURALES

Las exigencias de la globalizacion neoliberal han traido consigo la delimitacion
de las funciones del Estado; éstas, acorde con el movimiento del capital, y por
supuesto, bajo lineamientos de los organismos financieros multilaterales que
marcan las directrices de las politicas econéomicas. Cabe destacar que parte
de las obligaciones del Estado y su forma de gobierno es administrar y apli-
car los recursos publicos a cuestiones prioritarias: en el area de la economia,
crear y mantener la estabilidad macroeconémica; en el area social, dirigir
los programas de proteccion social, cuidando su efectividad y bajo costo; y
en el sistema penal, asegurar las tareas del orden vy la justicia.”

No obstante, y muy al contrario de las opiniones que visualizan la des-
aparicion del Estado por la preeminencia del mercado, o incluso, lo que se
denominé Estado minimo,” mas acorde con la aparente falta de protagonismo
en la vida publica, el Estado esta mas presente y fuerte que nunca. Su apa-
rente desaparicion la interpretamos como parte de la crisis que actualmente
presenta por presiones de la economia y del mercado, sumado a la creciente

# Desde que se aplico el Programa de Ajuste Estructural para América Latina, se perfilaron los linea-
mientos del nuevo tipo de Estado. Consultese: Fondo Monetario Internacional. Perspectivas de la econdmico
mundial. La globalizacion oportunidades y desafios, Estudios Econdmicos y Financieros, ¥M1, mayo de 1997.

? Nozick, Robert, Anarquia, Estado y Utopia, México, Fondo de Cultura Econémica, 1990.

16Li TLA-MELAUA - REVISTA DE CIENCIAS SOCIALES



Alicia Hernandez de Gante / Carlos Antonio Moreno Sanchez |

pérdida de legitimidad de las estructuras estatales. “Los Estados son un ele-
mento crucial en la capacidad de los capitalistas para acumular capital. Los
Estados vuelven posibles los cuasimonopolios, que son la fuente de niveles
importantes de utilidades”."’

En las crisis econémicas (independientemente de su origen, bancario,
financiero, comercial), el gobierno, sustentado en la normatividad estatal,
primero, para tratar amortiguar el debacle econémico, se constituye en
garante de empresas e instituciones mediante millonarios rescates para tratar
de controlar el impacto en cadena de la economia mundial; segundo, modifica
sus politicas econémicas internas para adecuarlas a las “recomendaciones” de
los organismos encargados de la economia mundial, sin importar los costes
sociales. Tan es asi, que el Estado interviene a favor de los grupos favorables
a la globalizacion para fortalecer su posiciéon en el mercado, es decir, los
intereses del capital son resultado tanto de los mercados como de la gestion
politica del Estado; asi, se sobreentiende que hoy mas que nunca estamos en
un mundo de Estados-nacién bajo un sistema global estructurado en com-
plejas relaciones de dominacién y subordinacién.'!

Una de esas caras es la depredacion que acusa el capitalismo como una
espiral ascendente, la cual ha sido ampliamente documentada. No tendria-
mos que rastrear mucho para saber el constante aumento de pobreza en el
mundo, asi como la explotacion de recursos naturales o la contaminaciéon
ambiental generada principalmente por paises desarrollados. Hablamos no
solo de las voces criticas que constantemente denuncian y lanzan llamadas
de alerta a la comunidad internacional, como son intelectuales, organismos
e instituciones de ayuda humanitaria, nos referimos a organismos oficiales,
principalmente agrupados a Naciones Unidas y a empresas privadas que
permanentemente monitorean datos relacionados con indicadores de riesgos
economicos, politicos y sociales en la mayoria de los paises del mundo.

Por ejemplo, el reporte The Institute for Economics & Peace de 2014 llega la
conclusion que hoy en dia tenemos un mundo mas violento'?; otros organis-
mos, como el Banco Mundial, en colaboracion con instituciones nacionales,
organismos de desarrollo y sociedad civil, realiza desde hace dos décadas
programas de seguimiento a la pobreza, evaluando periédicamente su alcance,
causas y desigualdad en vastos territorios del planeta.'” Si realizamos un cruce
de informacion de ambos organismos, éste nos muestra la tendencia entre la

1" Wallerstein, Immanuel, La decadencia del poder estadounidense, México, Editores Independientes, 2005, p. 65.
" Guillen retoma ideas de C. Vila y de E. Meiksins Wood entre otros autores para afirmar que los
Estados-nacién no desaparecen ni se ha creado un Estado suprancional, Véase: Guillen Romo, Arturo,
Mito y realidad de la globalizacion neoliberal, México, M.A. Porraa-uam, 2007, pp. 140-142.

2 Constltese para este tema a: Vision of Humanity, “Index” Disponible en: http://www.visionofhuma-
nity.org/#/page/indexes/global-peace-index. [Fecha de consulta: 30 de julio de 2014].

¥ Banco Mundial, “Pobreza” Disponible en: http://datos.bancomundial.org/tema/pobreza. [Fecha de
consulta: 30 de julio de 2014]. La taza de incidencia de pobreza es sobre la base de usp 1.25 por dia.
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articulacion entre los indices de pobreza y los indices de violencia en varias
regiones del mundo: Centro América, América del Sur, Asia Meridional y
Oriental, pero, particularmente en la region de Africa al sur del Sahara.

A esta clase de informes/monitoreos se suman muchos otros cuyos
resultados sirven de indicadores a las potencias hegemonicas para decidir
toda clase de politicas, sean econdémicas, sanitarias, militares, etcétera.'* Esto
viene a colacion porque, efectivamente, en el derecho internacional publico
se estipulan los derechos y deberes de los Estados. Existen también otras
normatividades que a proposito de las consecuencias que la depredacion de
las formas sistémicas y estructurales del capitalismo ocasionan en el orbe,
se trata del derecho internacional sobre derechos humanos y del derecho
internacional humanitario. Acorde a nuestro tema de estudio, los diferen-
ciamos. En sentido estricto, el primero de ellos se aplica en condiciones de
paz, mientras que el segundo en situaciones de hostilidades bélicas, guerras
o conflictos'®. Este Gltimo representa apoyos importantes en situaciones de
crisis humanitarias:

...aquellas situaciones en la que existe una excepcional y generaliza-
da amenaza a la vida humana, la salud o la subsistencia. Tales cri-
sis suelen aparecer dentro de una situacion de desproteccion previa
donde una serie de factores preexistentes (pobreza, desigualdad, falta
de acceso a servicios basicos), potenciados por el detonante de una
catastrofe natural o humana, multiplican sus efectos destructivos.'®

Retomamos la explicacion de lo que significa una crisis humanitaria dado
que en su nombre se aplica a discrecion lo que Kouchner en 2004 deno-
miné derecho de injerencia, que refiere a la intervenciéon humanitaria.'’
Esta acepcion solo tiene sentido en el derecho internacional, porque la inje-
rencia humanitaria pone en tension la soberania del Estado y el derecho a
interferir. Las intervenciones se dan por posibles conflictos que, acorde con
Kouchner, pueden ser resueltos en la medida que se respete la soberania
que emane de personas con posicion legal dentro del Estado, es decir, en un
régimen democratico, pero se justificaria si fuere una dictadura o si se come-
tiesen actos de barbarie, circunstancia que no merece el respeto en absoluto
de la comunidad internacional.

" Para un analisis de estos organismos, consultese: Hernandez de Gante, Alicia. Estados fallidos, violencia
9 poder, México, Gernika, 2011, pp. 151-197.

1 El derecho internacional humanitario nace propiamente con el Convenio de Ginebra en 1984.

1% Avifioa Ordorfiez, Iris, et al. Alerta 2011!! Informe sobre conflictos, derechos humanos y construccién de la paz,
Barcelona, Icaria Editorial — Escola de Cultura de Pau, 2011, p. 119.

7 Wallerstein, Immanuel cita a Bernard Kouchner, quien acufi6 el término «derecho de injerencia»
Véase: El universalismo europeo. El discurso del poder... op. cit., particularmente el capitulo 1 “;Injerencia en
los derechos de quién? Valores universales vs. barbarie”.
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En el analisis que hace Wallerstein, surgen otros cuestionamientos que
van mas alla del problema anterior sobre la soberania. El primero refiere a
los actos de barbarie que se comenten para liberar al pueblo, ¢quiénes son
los barbaros, los que dominaban o los que intervienen? o “;Los paises y los
pueblos que emprenden intervenciones son también culpables de cometer
actos de barbarie?”."® Wallerstein responde de manera afirmativa. Ejemplos
recientes son la guerra de los Balcanes y la guerra contra Irak, que mostra-
ron que la injerencia de los Estados interventores fue contradictoria sobre
todo porque ambas intervenciones promovian la democracia, asociando el
concepto mismo al control externo violento y a los factores negativos que la
intervencion conlleva.

El otro grave problema que surge es la obligacion de castigar a los que
comenten crimenes contra la humanidad, logica que parece sencilla pero
que en realidad genera mas cuestionamientos tanto en el derecho interno
como en los tribunales internacionales ;Quién ha definido esas acciones
como crimenes? “;Quién tiene jurisdiccién para castigar?”.' Finalmente,
Wallerstein se pregunta: ¢injerencia en los derechos de quién? Su respuesta:

...esta dirigida al meollo de la estructura politica y moral del mo-
derno sistema-mundo. La intervencion es, en la practica, un derecho
que se apropian los poderosos. Pero es un derecho dificil de legitimar
y por ello esta siempre sujeto a desafios politicos y morales. Los in-
terventores, cuando se les desafia, recurren siempre a la justificacion
moral: el derecho natural y el cristianismo en el siglo xvI, la misién
civilizadora en el siglo X1X y los derechos humanos y la democracia a
fines del siglo XX y principios del xx1.?

Con este esbozo, se muestra como funcionan parte de los mecanismos y
estructuras que permiten la permanencia del sistema politico-econémico. Los
paises de primer mundo han recurrido al constructo ideologico del derecho de
injerencia para “guiar” convenientemente politicas econémicas y juridicas de
los paises subdesarrollados. Los argumentos tienen diversos nombres: civiliza-
ci6n, modernizacion, crecimiento econémico, desarrollo, progreso, etcétera;
todos interpretados como expresiones de valores universales, incrustados
en un supuesto derecho natural que utiliza lenguajes teologicos o derivados
de una vision filosofica y secular del mundo,?' pero que definitivamente se
constituyen en mecanismos de dominacion ideologica.

® Thid., p. 37.
9 Ihid., p. 38.
 Ibid., p. 44.
2 bid., pp. 15-16.
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3, DERECHOS HUMANOS NEOLIBERALES

Los derechos humanos tienen un fuerte sustento en el derecho internacio-
nal.”? Quiza de una forma mas perceptible a partir de que se implanté como
forma econémica-politica el sistema neoliberal. El nuevo liberalismo, las
nuevas formas de acumulaciéon econémicas, aunado a formas de gobierno
democraticas han puesto en el wus el complejo tema de los derechos huma-
nos. Por ello, los derechos humanos tienen un sustento juridico. No podria
concebirse un régimen democratico sin un Estado de derecho que proteja a
los individuos del abuso del poder.

A nivel de cada Estado, el Estado de derecho en esencia debe garantizar
que el actuar de autoridades y funcionamiento de instituciones se rijan por
la norma, aplicando y defendiendo derechos y libertades fundamentales de
forma justa e imparcial. Asi, el Estado de derecho se sustenta en cuatro pun-
tos esenciales: 1) la divisién de poderes; 2) el imperio de la ley; 3) legalidad
de la administraciéon publica y del poder judicial; y 4) la proteccion de los
derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos.” Queda entendido
que es parte esencial del Estado de derecho la salvaguardia de los derechos
humanos tanto constitucionalmente como por sus leyes secundarias.

Quiza un senalamiento mas acotado sobre el Estado de derecho, parti-
cularmente respecto a la proteccion de los derechos y libertades fundamen-
tales que mencionamos, refiera a las prohibiciones y obligaciones que en
aras de la libertad se deben considerar. Asi, Ferrajoli realiza una diferencia
entre lo que denomina Estado de derecho liberal y Estado de derecho social,
el primero referido esencialmente a las libertades, mientras que el segundo a
la proteccién obligatoria del Estado en cuestiones de caracter social.

A diferencia de los derechos de libertad, que son derechos de (o facul-
tades de comportamientos propios) a los que corresponden prohibi-
ciones (o deberes publicos de no hacer), estos derechos, que podemos
llamar «sociales» o también «materiales», son derechos a (o expecta-
tivas de comportamientos ajenos) a los que deberian corresponder
obligaciones (o deberes publicos de hacer). La nocion liberal de «es-
tado de derecho» deber ser, en consecuencia, ampliada para incluir
también la figura del estado vinculado por obligaciones ademas de,

# Mencionamos para nuestra region de América Latina la Oficina del Alto Comisionado para los De-
rechos Humanos de Naciones Unidas (0ACDH) que junto al Consejo de Derechos Humanos conforman
“organos creados en virtud de tratados internacionales de derechos humanos, y compuestos por ex-
pertos independientes con el mandato de supervisar que los Estados partes en los tratados cumplan sus
obligaciones”. Suman un decena de 6rganos en el derecho internacional que a nivel de todos los Estados
vigilan la aplicacion de los tratados. Constltese OACDH-ONU, octubre 2011.

* Haddad, Marcelo. “;Quién gobierna en el Estado de derecho?” en Desde el Fondo, Cuadernillo Tema-
tico, Argentina, nimero 24, 2002.
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por prohibiciones. Diremos por consiguiente, que cuando un orde-
namiento constitucional incorpora solo prohibiciones, que requie-
ren prestaciones negativas en garantia de los derechos de libertad, se
le caracteriza como estado de derecho liberal; cuando por el contrario,
incorpore también obligaciones, que requieren prestaciones positwas
en garantia de derechos sociales, se le caracterizara como estado de
derecho social **

Bobbio, por su parte, afirma que “El problema de fondo relativo a los derechos
humanos no es tanto el de justificarlos como el de protegerlos. Es un problema
no filosofico, sino politico”.* Sobre ello pensamos que efectivamente, su tutela
exige considerar —aunado a las protecciones legales— la voluntad politica
de los gobernantes. Tratando de ir un poco mas a fondo, tanto en la volun-
tad politica como en el discurso que emite esa autoridad politica, debemos
considerar que el discurso de los derechos humanos solo tendré validez en
determinado tiempo o momento historico siempre y cuando sea reconocido,
por lo que es importante utilizar adecuadamente un codigo lingiistico del
discurso tomando en consideracion la estructura ideologica que conforma a
los sujetos sociales en cada momento historico.”

Esto problematiza atin mas fenomeno de los derechos humanos, particu-
larmente por lo que hemos afirmado que constituyen un eje de dominacion
por el manejo ideologico que se realiza a través del discurso. “La ideologia
tiene que ver con el «discurso» mas que con el «lenguaje»... Representa los
puntos donde el poder incide en ciertas expresiones y se inscribe tacitamente
en ellas... alaluz de ciertas luchas de poder centrales para la reproduccion...
de toda una forma de vida social”.?” Tanto las ideologias dominantes como las
de oposicion utilizan mecanismos como la “unificacion, identificacion, espuria,
naturalizacién, engano, autoengano, universalizacion y racionalizacion”.*

Realmente, tratar de definir la ideologia per se y delimitar el impacto
que tiene en la sociedad esta fuera de este estudio, considerando que es un
fenomeno que no esta libre de conflictos y contradicciones. Sin embargo,
afin a lo que hemos planteado, retomamos el sentido de la ideologia como la
finalidad de la construcciéon de una determinada realidad por medio de una

* Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid, Editorial Trotta, 1995, p. 861.

# Bobbio, Norberto. El tiempo de los derechos, Madrid, Editorial Sistema, 1991, p. 61.

% Consultese a Saussure para el estudio de la lengua en un determinado periodo de tiempo y en su evo-
lucién alo largo del tiempo. Saussure, Ferdinand, Curso de Lingiiistica General, México, Fontamara, 2008.
" Eagleton, Terry. Ideologia. Una introduccién, Espaia, Paidos, 1997, p. 277.

% Eagleton advierte sobre las diferentes “concepciones esencialistas de la ideologia: ante la posiciéon
historicista de que es la cosmovision coherente de un «sujeto de clase»; ante la teoria que se segrega
espontaneamente de las estructuras econémicas de la sociedad; o ante la doctrina semiética de qué
significa «cierre discursivo». Todas estas perspectivas contienen un ntcleo de verdad; pero tomadas
aisladamente resultan parciales y fallidas”, /bid., p. 276.

3
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creencia codificada en el lenguaje que se trasmite por medio del discurso,
implicando que la identidad del sujeto se logre por medio de la construccion
de hechos ficticios o falsos, y la idiosincrasia en las personas se modifique
por medio de la construccion de hechos que permiten la manipulacion en
la apreciacion de lo real.

La apreciaciéon y construccion de lo real la interpretamos en el sentido
de Wallerstein como realidades fundamentales que marcan el ritmo para la
definicion de reglas en la dinamica funcional del sistema dominante y que
éste ha creado a través del discurso mas apropiado dandole funcionalidad en
determinado contexto historico, con el fin de que pueda ser comprendido,
reconocido y validado por la sociedad de una época especifica. Estas realida-
des, en apreciacion de Wallerstein, son: la division de trabajo; los patrones o
ritmos ciclicos; la acumulacion de capital; la acumulacion maxima de capital
que restringe la circulacion del dinero y la fuerza de trabajo; la polarizacion
social; y la expansion ilimitada del sistema.?

Todas son condiciones que se ajustan al modelo ideal para la auto repro-
duccion del sistema econdémico imperante que se construye por medio de
categoricos discursos, que crean realidades falsas, con el proposito de prolongar
su ciclo de vida. Este analisis es visto desde la perspectiva critica, en el que se
involucran diversos elementos que surgen de las relaciones de fuerza entre
las clases dominantes y los sujetos.

Como expresamos al inicio, el sistema econoémico tiene predominancia
sobre otros componentes del Estado; es el sistema dominante que utiliza varios
mecanismos basados en la autopoiésis que, como afirma Luhmann: “La unidad
de un sistema autopoiético no es otra cosa que la reproduccion de sus elemen-
tos a través de sus elementos. La unidad del sistema econémico es el hacer
posible pagos a través de pagos. [y que permiten pagos adicionales] Ese es el punto
de partida... la manera como el objeto economia produce su propia unidad”.*

Ahondando en este punto, algunas teorias de andlisis cientifico de la
economia tienen sangre frente a la diferencia entre ricos y pobres, diferencia
sustentada en una dimension histérica que mas adelante, y resultado del
acercamiento de lo social y econémico, sostiene que la sociedad como
sistema produce la necesidad de esa diferencia, una especie de estratificacion
social semejante a la necesidad de mantener el orden reproduciendo esa

% Wallerstein, Immanuel, Andlisis de sistemas-mundo. Una introduccion. Una introduccion, México, Siglo X X1
Editores, 2010, pp. 121-122.

% Para Luhmann la economia es un sistema cerrado por su circularidad recursiva (los pagos) los ele-
mentos del sistema son producidos por elementos del propio sistema, y el entorno no contienen elemen-
tos de este tipo; y es abierto al mismo tiempo porque sus operaciones estan adaptadas al entorno social
y humano acorde a sus necesidades futuras. La autopoiésis es un término que retoma de Humberto
Maturana. Véase: Luhmann, Niklas, “La economia de la sociedad como sistema autopoiético”, en

Revista Mad, Universidad de Chile, nam. 29, septiembre de 2013, pp. 1-25.
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diferencia.” Estas ideas necesariamente tienen una estrecha relaciéon en cuanto
al discurso de los derechos humanos que forman parte de la dinamica de
auto reproduccion del mismo sistema. Su esencia es herencia de la doctrina
liberal y de los preceptos politicos de la estructura del Estado en la cual el
discurso de los derechos humanos se vuelca en el individualismo posesivo y
en el derecho a la propiedad privada como medio y fin de una sociedad de
mercado.™

Vivimos en una sociedad basada en la propiedad privada que el propio
Estado de derecho debe proteger. De acuerdo a las ideas de Macpherson,*
los derechos humanos son derechos a una vida plena, es decir, derechos de
propiedad del individuo. Estos derechos de propiedad no debian contrapo-
nerse con la ideologia liberal ni con su escala de valores que también sustenta
la democracia.

Queda entendido en el derecho internacional que los gobiernos democra-
ticos (republicanos y sustentados en el federalismo) tienen como uno de sus
pilares la garantia de los derechos fundamentales y la defensa y proteccion de
los derechos humanos a través de leyes e instituciones creadas ex profeso. No
obstante su reconocimiento constitucional y legal en la mayoria de los Estados
adscritos a los principales organismos mundiales, como Naciones Unidas,
consideraremos al discurso de los derechos humanos como un instrumento
de dominacién, un dispositivo especializado de control que permite a los
gobiernos en turno justificar acciones de injustica y violencia que rebasan
sus mas esenciales preceptos.

La violacién sistematica de los derechos humanos es constantemente
registrada por diversos organismos estatales, nacionales e internacionales.
Para ilustrar lo dicho, basta mencionar un ejemplo con relacion al Informe de
Méndez, relator Especial de Naciones Unidas sobre la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes en mayo 2014 en una visita realizada a
México.* En primer lugar, reconoce al gobierno mexicano la reforma cons-
titucional de 2011 en materia de derechos humanos que fortalece el sistema
de implementaciéon y cumplimiento de las obligaciones internacionales en la
materia y refuerza el compromiso de México con la prohibicién absoluta de la
tortura y los malos tratos. En segundo lugar, su discurso claro y contundente
afirma un amplio abanico de acciones realizadas por el Estado que violan
casi de forma sistematica los derechos humanos.

*! Luhmann en una critica a los fisiocratas y a las nuevas corrientes cientificas y de reflexion econéomicas.
Ibid., p. 21.

% Macpherson, Crawford Brough. Ascenso y caida de la justicia econdmica y otros ensayos. El papel del Estado ,
las clases y la propiedad en la democracia del Siglo xx, Argentina, Manantial, 1991.

% fdem.

3 Conclusiones Preliminares. Visita a México del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la tortura
y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, Alan Garcia, Human Rights Watch,
de mayo de 2014.
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Al respecto s6lo mencionaremos que el relator observa que la Ley Federal
para Prevenir y Sancionar la Tortura no refleja completamente la definicion de
este delito en la Convencion de Naciones Unidas contra la tortura; asimismo,
esta ley requiere, para sancionar el delito, demostrar la intencion respecto al
proposito con el que se comete la tortura, lo que es contrario a la definicion
internacional. También es preocupante que cuando las investigaciones son
iniciadas, son extremadamente largas e inconclusas y, en los pocos casos en
los que los jueces dan vista al Ministerio Publico en conformidad con su
obligacién juridica, no suelen darle seguimiento a la investigacion, resultando
en una mera formalidad.

La aplicacion del Protocolo de Estambul®

es sesgada y en extremo
preocupante, ya que se utiliza como tnico medio probatorio, llevando a
los organismos publicos de derechos humanos, los agentes ministeriales y
jueces a concluir que cuando se aplica y resulta negativo, pareciera que la
tortura no ha ocurrido. Lo anterior es totalmente contrario al espiritu de
este instrumento internacional. Este debe ser considerado como un elemento
probatorio importante; debe ser valorado en conjunto con el resto del acervo
probatorio recabado y el contexto de las alegaciones de tortura y malos tratos
que argumenta el individuo.

Con estos argumentos, consideramos que el discurso de los derechos
humanos es un instrumento de legitimacion que se autorreproduce, como
una herramienta de regulacion ante la criminalidad y ante los grupos vulne-
rables que pretende compensar la polarizacion econémica y social porque
el individuo tiene derechos y libertades que puede ejercer bajo la proteccion
del Estado. No importa la miseria, la exclusion y la falta de justicia, a través
de la exigencia de la defensa de los derechos humanos o de la reposiciéon del
dano, somos individuos que vivimos bajo un (falaz) Estado de derecho.

Acorde con lo expuesto al inicio, queda claro que en nuestro momento
historico para la sociedad global neoliberal, la acumulacién de capital es
lo mas importante, no el individuo. Parte de los ejes de dominacion, se ha
comentado, es presentar escindidas areas esenciales en la construccion de la
identidad de los sujetos. Las identidades se forjan fragmentando a los indivi-
duos por medio de una despersonalizacion inducida a través de los discursos
ideologicos de forma tal que son construidas para actuar sistémicamente en los
sujetos fragmentando su esfera social. El discurso de los derechos humanos es
“bueno y bondadoso” porque pretende dar certeza de proteccion del Estado
hacia los individuos. Esta dindmica es fundamental para el sistema neoliberal.
Mientras mas fragmentada sea la sociedad y el sujeto se individualice pose-

% Protocolo de Estambul. Manual para la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. Serie de Capacitacion Profesional numero 8, Rev. 1, Oficina del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, onu, Nueva York y Ginebra, 2004.
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sivamente, menos podra integrarse socialmente a un movimiento de lucha
activa o de resistencia. Esto conlleva la fragmentacion, la desarticulacion y
el desconocimiento de conflictos comunes que se presentan como conflictos
entre particulares, perdiendo su sentido social colectivo.

L4, DEMOCRACIA: ENTRE LA IGUALDAD Y LA LIBERTAD

Para algunos autores, la democracia de nuestro tiempo esta en crisis. Por
ejemplo, Ferrajoli*® argumenta que el fin de los regimenes comunistas y
la crisis ideologica de los partidos de izquierda (al parecer, por dejar de ser
alternativas creibles) dieron cuenta tanto del triunfo del capitalismo como de
la liberal-democracia. No obstante, su triunfo se empafa porque cuando la
democracia liberal celebra su victoria, se resquebrajan sus elementos cons-
titutivos y se desvanecen sus promesas. Esta crisis simultanea se manifiesta
en primer lugar en la “capacidad de representar a la sociedad y realizar la
voluntad de la mayoria; en segundo término, la sujecion a la ley de los poderes
publicos, el control de legalidad de sus actuaciones y su funcionalizacion a la
tutela y a la satisfaccion de los derechos constitucionalmente garantizados”.”’

Conforme a nuestro estudio, pensamos que estos argumentos de Ferra-
joli caben en la logica de Giroux™ con la cual coincidimos. Para él, en la
época actual, el fundamentalismo del libre mercado es la fuerza conductora
de la politica y la economia, mas que el ideal democratico, incluso, éste en
mayor desventaja ya que el capitalismo neoliberal y su ideologia de mercado
se conduce no sélo por sus beneficios, sino por la asombrosa habilidad para
producirse, reproducirse y expandirse. La ideologia neoliberal es la piedra
angular de los gobiernos democraticos representativos y, por ende, de las
sociedades posmodernas. Esto en el entendido de que el neoliberalismo no
es solo una forma econémica que rige la economia politica y acota las fun-
ciones del Estado, es también una “filosofia politica e ideologica que afecta
todas las dimensiones de la vida sociall...] que define al ciudadano como
un consumidor, disuelve el contrato social en intereses privados, y separa al
capital del contexto de lugar”.”

Estos mecanismos no anulan el discurso de la democracia, por el contario,
ella toma otros rostros y paradojicamente se acomoda a la ideologia neoliberal

% Ferrajoli, Luigi. “El Estado constitucional de derecho hoy: el modelo y su divergencia de la realidad”,
en Ibanez, Perfecto Andrés (editor). Corrupeion y Estado de derecho. El papel de la jurisdiccion, Madrid, Trotta,
1996, p. 15.

%7 fdem.

% Giroux, Henry. “Neoliberalismo y la muerte de la Democracia: Resucitando la esperanza en tiempos de
oscuridad”, Disponible en: http://www.henryagiroux.com/Neo&Demof%20Democ_Spanish.htm. [Fe-
cha de consulta: 30 de julio de 2014].

% {dem.
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puesto que “el liberalismo se democratiz6 y la democracia se liberaliz6”,*
creando politicas publicas, instituciones y legislaciones que sustentaran la
articulacion entre democracia y libre mercado bajo la premisa (aparente) de
libertad para elegir.

Con estos condicionantes, es obvio que “el vocabulario democratico
liberal de derechos, provisiones sociales, comunidad, responsabilidad social,
salario digno, seguridad laboral, igualdad, y justicia parecen haber quedado
fuera de lugar]...] donde la promesa de la democracia ha sido reemplazada
por el casino capitalista”.!

En este sentido, Moutffe afirma que la democracia moderna emana de
la articulacion de dos tradiciones: la liberal, sustentada en el imperio de la
ley, la proteccion de los derechos humanos y el respeto irrestricto a la liber-
tad individual; y la democratica, sostenida principalmente en la igualdad,
la identidad entre gobernantes y gobernados y la defensa de la soberania
popular.* Estas dos tradiciones evidencian las categorias antitéticas de liber-
tad e igualdad. Mientras que la libertad se considera un bien o un fin para
el hombre en cuanto a individuo, la igualdad se considera un bien o un fin
para el hombre en cuanto ser genérico que tiene un determinado tipo de
relaciones entre los integrantes de un todo.*

Estas afirmaciones nos conducen a reflexionar sobre los constructos
ideologicos del sistema neoliberal. Nunca ha sido fluida y armoniosa la con-
juncién entre liberalismo y democracia, como tampoco la libertad y la igual-
dad como componentes de la democracia moderna.

Mouffe analiza estas tensiones de la siguiente manera: Las corrientes
dentro de la teoria sobre la democracia tienden a considerarla con una
forma que la identifica casi exclusivamente con el Estado de derecho y la
defensa de los derechos humanos, obviando la soberania popular (por ser
peligrosa para las instituciones democraticas). De tal forma que la democra-
cia liberal es resultado de la tension constitutiva entre libertad e igualdad,
ambas incompatibles e irreconciliables y cuya tension puede lograr cierto
equilibrio temporal mediante negociaciones pragmaticas entre las fuerzas
politicas, pero, al final, con la hegemonia de alguna de ellas.** En esta pers-
pectiva coincidimos con Moutfte cuando afirma:

Desde el punto de vista politico, lo que me guia es la conviccion de
3
que la incuestionada hegemonia del neoliberal representa una ame-

10 Mouffe citando palabras de C. B. MacPherson, véase: Mouffe, Chantal. La paradoja democrtica, Espa-
na, Gedisa, 2003, p. 20.

" Giroux, Henry. “Neoliberalismo y la muerte de la Democracia... op. cil.

* Moulffe, Chantal. La paradoja democritica... op. cit., p. 20.

¥ Bobbio, Norberto. Igualdad y Libertad, Espaiia, Paidés, 2003, p. 55.

" Mouffe, Chantal. La paradoja democrdtica. .. op. cit., pp. 21-22.

17Li TLA-MELAUA - REVISTA DE CIENCIAS SOCIALES



Alicia Hernandez de Gante / Carlos Antonio Moreno Sanchez |

naza para las instituciones democraticas. Los dogmas neoliberales
sobre los inviolables derechos de propiedad, las omnicomprensivas
virtudes del mercado, y los peligros de interferir en su logica, cons-
tituyen en nuestros dias el «sentido comtn» imperante en las socie-
dades liberal-democraticas y estan teniendo un profundo impacto
en la izquierda, ya que muchos partidos de izquierdas se estan des-
plazando hacia la derecha redefiniéndose eufemisticamente como
«centro izquierda».”

Cabe decir que la libertad en la democracia sustentada en el Estado de dere-
cho se cobija en el liberalismo, baste recordar que su historia esta ligada a la
democracia y a la libertad de propiedad. En ello radican las tensiones con la
igualdad. Tanto la libertad como la igualdad son deseables en todo régimen
politico, el punto estd en la frase irénica, ya del dominio popular, “Todos somos
iguales, pero unos mas iguales que otros” que se aplica pragmaticamente en
nuestras democracias. Esto trae como consecuencia que existan cada vez mas
grupos sociales excluidos, y por ende, mayor deslegitimacion de las institucio-
nes sociales, y con ellas, las del Estado. La violencia crece, se desborda en sus
multiples manifestaciones. La delincuencia organizada, como el mal de nuestro
tiempo, gana amplios espacios territoriales, economicos y, por arrastre, politicos.

5. EL DERECHO PENAL COMO SINTESIS NEOLIBERAL

Multiples son las funciones del derecho. Una de ellas, reconocida por los
criticos del derecho, es la funcion de control social. Capella® sostiene que
las normas juridicas producidas por el Estado o por grandes organismos
de caracter publico tienen un rasgo propio: su produccion autoritaria y su
capacidad de intervencion material en los procesos y las relaciones sociales.
Las normas se convierten en técnicas de dominio social constitutivas.

Ya se ha comentado que las normas y los valores que representan son
discursos en los que recae la reproduccion social; por ello, el Estado y el
derecho se constituyen en entes organizados para frenar, controlar y aplicar
la violencia. Asi, el discurso del derecho es producto de la ideologia hegemo-
nica y del discurso del poder “que amenaza con el uso legitimo de la fuerza
en caso de no ser obedecido|...] es un sistema comunicativo|...] de caracter
coercitivo, cuyo proposito radica en la regulacion de ciertos actos y relacio-

nes sociales|...] valiosos][...] para la reproduccion social”.*’

 Ibid., p. 23.

16 Capella, Juan Ramon, Elementos de andlisis juridico, Madrid, Trotta, 1999.

7 Nares Rodriguez, Guillermo, Violencia y derechos humanos. Aportes desde el Derecho y las Ciencias Sociales,
Meéxico, FDCS-BUAP, 2012, p. 15.
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Ala luz de estos argumentos, retomamos lo dicho al principio sobre los
constructos 1ideologicos eficientes y eficaces para que el sistema dominante
mantenga su hegemonia y permita su reproduccion, entre los cuales el dere-
cho juega un papel fundamental. Tenemos que “Esta reproduccion, al darse
en una sociedad en clases, permite que éstas no se eliminen fisicamente entre
si, sino que ideol6gicamente crean la ilusiéon de colaboracién, en pro de una
sociedad unificada”*® falazmente. Es lo que Correas llama la «constitucion
de la conciencia del dominado» incluso como uno de los objetivos politicos
mas importantes del sentido ideolégico del derecho.*

Sobre este punto, otra interpretaciéon recae en lo que se denomina «poder
blando». Esta expresion fue divulgada por Josep Nye (1990) y explica los meca-
nismos para aumentar la capacidad de influir en los demas con ciertos fines de
«control». La primera es la coaccion, la segunda la recompensa y la tercera la
atraccion: «Es una forma sutil de ejercer el poder|...] Asi para lograr la coo-
peracion de los demas, el poder blando persuade con técnicas diferentes de
las fuerzas o las del dinero. Mas bien aplica ideas como la justicia, los valores
compartidos y el deber de contribuir al logro de esos valores».™

De hecho, este poder blando se aplica en todas las esferas de la vida
humana: econdomica, empresarial, educativa, religiosa, cultural, etcétera, y
por supuesto, en la politica. No se contrapone al monopolio de la violencia
legitima del Estado. Al ser menos agresivo y directo que el poder duro y el uso
de la fuerza, incluso, para las mayorias, es mas efectivo; equivale a uno de los
constructos ideologicos del poder. Obviamente, los administradores del poder
reconocen que parte de los beneficios del control social del derecho es la paz
social y lo que conlleva: gobernabilidad y bonanza econémica.

Hemos mencionado uno de los objetivos politicos mas importantes del
derecho, ahora, ya sin ahondar, puesto que lo hemos expuesto, resta enfa-
tizar que el derecho también determina el régimen econémico del Estado.
La clase gobernante crea derecho y consagra las estructuras econéomicas
de la sociedad’’. Esto es perfectamente entendible puesto que “El dere-
cho no tiene valor en si mismo. No es sino un instrumento al servicio de
la clase dominante para realizar los objetivos que esa clase le asigna”.”

Ahora bien. Vayamos a lo que de forma inherente dentro del derecho
se considera por excelencia el sistema punitivo del Estado: el derecho penal.
Sobre €1, solo senialamos algunos puntos que sustentan nuestros argumentos.

% Tdem.

# Ibid., p. 17. Citando a O. Correas, 1995.

" Scheinsohn, Daniel. El poder y la accidn a través de la comunicacion estratégica. Hacta una ontologia de la estra-
tegia: cdmo mover los hilos para que las cosas sucedan, Argentina, Ediciones Granica, 2011, p. 43, quien cita la
obra de Josep Nye (1990).

°! Nares Rodriguez, Guillermo. Violencia y derechos humanos, op. cit., pp. 124-125.

2 Ibid., p. 124. citando a Diego Caiizares, Fernando (1979).
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Cuando hablamos de control social, habra que determinar qué tipo de con-
trol ejerce el derecho y en particular el sistema penal vinculando la idea
que por “la carga de legitima violencia estatal que encierra, es la expresion
mas idonea de un control asumido por el Estado, pero, acordado por la
mayoria social”.”® Estamos hablando del contractualismo (Hobbes, Locke,
Rousseau), una larga tradicion en la ciencia juridica y en la ciencia politica,
que justificaria en buena medida la creacion del sistema penal.

Sin entrar en debates, descriptivamente distinguimos en ¢l dos gran-
des areas:’* la primera, la parte disciplinaria y dogmatica, consistente en
una descripcion abstracta de comportamientos que requieren ser analiza-
dos sus elementos constitutivos y componentes que lo integran al resto del
sistema juridico; se trata del sistema penal estatico. La segunda, se refiere a
la aplicacion de los mandatos o prohibiciones producto de las normas pena-
les mismas que se ejecutan a través de instancias como cuerpos policiales,
jurisdiccidn, proceso y carcel, ejerciendo el control sobre los individuos que
realizan conductas previamente definidas como delitos; ello constituye el
sistema penal dinamico.

Pero, iqué entendemos por delito? (inclusive, por democracia y por
derechos humanos) Por ejemplo, en el derecho penal se castiga al delito. La
delincuencia es la infracciéon a la norma penal. Los cédigos penales cam-
bian conforme al tiempo y al contexto resultado de multiples factores, por
lo tanto, se trata de un constructo social e historico. Tanto el delito como
el delincuente, lo mismo la democracia y los derechos humanos, no existen
objetivamente; su existencia es una existencia social, son constructos socia-
les que nosotros edificamos, pero, de forma especifica, quienes detentan el
poder tanto en su forma material, como a través del discurso, y por ende,
atravesado y producido por aspectos ideologicos (politicos, economicos,
morales, psiquiatricos, etcétera).”

Ciertamente, equivale a lo que analiza Foucault en el campo del derecho
penal y las formas juridicas que dan origen a determinadas formas de ver-
dad, con lo cual afirma: “... la constitucién de un sujeto que no esta dado
definitivamente, no es aquello a partir de lo cual la verdad se da en la histo-
ria, sino de un sujeto que se constituyo en el interior mismo de ésta y que, a
cada instante, es fundado y vuelto a fundar por ella”.”® Asi, enfatiza que las
practicas judiciales son de las practicas mas importantes para construir la
emergencia de nuevas subjetividades.

3 Ihid., p. 122.

>t Ibid., pp. 121-130. Consultese para una explicacién mas amplia del sistema penal del Estado mo-
derno.

» Consultese: Ovejero Bernal, Anastasio, Fundamentos de psicologia juridica e investigacion criminal, Espana,
Ediciones Universidad de Salamanca, 2006.

% Foucault, Michel, La verdad y las forma juridicas, 2°. ed., México, Gedisa, 1986, p. 16.
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A pesar de que sea conforme a derecho la aplicacion de la norma penal,
existe desde tiempos inmemorables el abuso del poder. En una media de opi-
nién sobre la administracion y procuracion de justicia, el ciudadano coman
tiene desconfianza hacia la aplicacion de la norma, hacia las autoridades y
hacia sus instituciones, a pesar del discurso del Estado de derecho y de la
proteccion de los derechos humanos.

Esta preocupacion ha sido abordada por destacados juristas. Asi, Ferra-

“un

joli, en su polémica y discutida teoria sobre el garantismo, propone
modelo de derecho y una propuesta de teoria general del derecho. El pri-
mer supuesto se presenta como una alternativa al Estado de derecho; el
segundo, como una superacion de los reduccionismos iusnaturalistas y posi-
tivistas. Ambos significados confluyen en un axioma distintivo: el derecho
como garantia de limitacién al poder”.”” Su aportacién al derecho no se cir-
cunscribe so6lo al derecho penal, sino a todo sistema juridico, a los derechos
fundamentales y a la democracia, temas que también abordé. Un ordena-
miento juridico conformado de acuerdo con las bases institucionales, segiin
Ferrajoli, no significa que sea garantista, porque en ¢l se deben incorporar
limites no solo formales sino también sustanciales al ejercicio de cualquier
poder. Como otros juristas, aborda la cuestion de la legalidad y legitimidad,
ambas categorias vinculadas con los constructos de dominacién. Asi refiere
que “El principio de mera legalidad se limita en realidad a exigir que el
ejercicio de cualquier poder tenga por fuente la ley como condicion formal
de legitimidad; el principio de estricta legalidad exige por el contrario a la
propia ley que condicione a determinados contenidos sustanciales la legiti-
midad del ejercicio de cualquier poder en ella instituido™.”®

Ciertamente, como observamos desde la perspectiva de la prevencion
general positiva, el discurso del derecho involucra una validacion social
teniendo como objetivo la creacion y aplicacion de la norma. En cuanto al
derecho penal, tiene una repercusion tanto politica como social. El punto
nodal radica en que invariablemente la norma busca adecuar una conducta
delictiva al tipo penal; analizado desde la perspectiva tedrica del delito, cree-
mos que su legitimacion es un acto eminentemente politico de validacion
social ante las exigencias del sistema neoliberal transnacional. Fenomeno
juridico que también se aplica al discurso de los derechos humanos, tam-
bién visto como un discurso politico de legitimaciéon con fines semejantes a
los expuestos. Pensamos que en ello radica parte de la sintesis neoliberal del
derecho penal.

% Moreno Cruz, Rodolfo, “El modelo garantista de Luigi Ferrajoli. Lineamientos generales”, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, nimero 120, septiembre-diciembre, 2007, pp. 825-852.
% Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon... op. cit., p. 857.
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6. REFLEXIONES FINALES

Desde un perspectiva general y colindando con un enfoque ortodoxo sobre
el Estado, éste cumple —entre otras— con la funcién de ser la principal
fuente de los aparatos ideologicos que mantiene viva a una sociedad. En €l
y a través de €l, se crean, producen y reproducen los constructos ideologi-
cos que permiten la hegemonia del poder. Asi, un tanto soterrado, valida a
través del derecho las politicas economicas que el sistema neoliberal exige.
Funciones mas visibles se presentan en la politica y en los procesos sociales
que tiene que ver con el manejo de las mayorias.

Es asi como las politicas econémicas que aplica el Estado, paradéjica-
mente, son mas cruentas y mas afinadas. En el primer sentido porque cada
vez es mas dificil para el sistema conseguir la acumulaciéon del capital, la
depredacion de todo el entorno (bienes materiales, hombre, naturaleza) va
agotando la vida misma; en el segundo sentido, constantemente debe refor-
mar estructuras del Estado, crear nuevas instituciones, y afinar los meca-
nismos ilusorios de la democracia debido a la pérdida de legitimidad y al
aparente debilitamiento del Estado. En todo este entramado de poder, obvia
decir la importancia que juega el derecho en el binomio Estado-economia,
articulacion que tiene su sustento en sus diferentes ramas disciplinarias.

Mientras, la racionalidad de la ideologia neoliberal permanezca y mien-
tras el Estado contintie reduciendo o abandonando partidas presupuestales
en politica social, generacion de empleos e indicadores de desarrollo que
impacten sustantivamente en el bienestar publico, su funciéon se encami-
nara cada vez mas a desempefios policiales para salvaguardar la seguridad
publica, e incluso, la seguridad nacional, resultado de elevados indices de
pobreza, exclusién y marginacién, aunado a la creciente tendencia de la
criminalizaciéon de movimientos politicos y sociales mas alla del prototipo de
conductas desviadas delictivas.

En esta logica, el derecho en general como sistema de control social,
normativo y coactivo, y el sistema penal en particular, se convierten en pro-
tectores “legales y legitimos” que mantienen la hegemonia del sistema poli-
tico-economico. En otras palabras, en tanto mas se agudicen los problemas
sociales las normas penales provenientes de las politicas criminales seran
cada vez mas duras y, a contracara, mayores seran los movimientos de resis-
tencia que se generen en el seno de la sociedad.

Finalmente, subrayamos que los constructos ideologicos que crean
mecanismos estructurales y sistémicos que permiten la reproduccion del
paradigma neoliberal, en esencia, conllevan contradicciones, puesto que la
democracia se vacia de contenido y de principios, en tanto que se subsume
a la logica del libre mercado sacrificando el equilibrio de sus premisas de
igualdad y libertad. Por su parte, los derechos humanos operan bajo esa
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logica, no simplemente por la adherencia que sostienen con la democracia,
sino también porque su proteccion se asienta en la prevencion general posi-
tiva en pro de la seguridad publica y seguridad nacional justificando con ello
el uso de la violencia de Estado. Por dltimo, el sistema penal crea normas
juridicas a modo; es decir, las conductas criminales a castigar tienen el per-
fil de ser peligrosas para el mantenimiento del sistema politico-econémico,
obviando las conductas realmente riesgosas que pueden colapsar el sistema,
como la pobreza, la marginacion, la exclusion y el desempleo; conductas y
condiciones de los seres humanos que con acciones concertadas de voluntad
politica se podrian prevenir.



