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I. INTRODUCCION

El terrorismo constituye un fendmeno histérico y social de
indudable actualidad. El tratar de comprenderlo exige una pro-
funda reflexién que, por supuesto, no se agota con su estudio
juridico. Prueba de ello es la extensisima bibliografia existente,
que abarca una pluralidad de enfoques que van desde sus aspec-
tos materiales y sociales hasta los histéricos. En otras palabras, las
formas especificas a través de las cuales se manifiesta este tipo de
violencia, la reaccién institucional y social provocadas por el
terrorismo, y el origen, la evolucién y el medio histdrico en el que
tiene lugar'.

El objeto de estas breves reflexiones va més alld de un an4-
lisis comparado de las legislaciones antiterroristas europeas o
anglosajonas. Nuestro interés se centra en poner de manifiesto la
existencia de una relacién causal que va desde la norma de excep-

'BARATTA "Violencia social y legislacién de emergencia en Europa" en Dewmacracia
y leyes antiterrovistas en Europa. Bilbao 1985, p.15.
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cién hasta la crisis del Estado Social; o, en otros términos, recons-
truir el itinerario que partiendo de la crisis de las dos funciones
bésicas del Estado —acumulacién de plusvalfa y legitimacién
social—, pasa por las transformaciones operadas en los propios
fundamentos de la democracia representativa. Es decir, cuando la
democracia liberal burguesa resulta desplazada por la democracia
social burguesa, "consensual, integrista, autoritaria y protegida"?,
para terminar con la aparicién de un significativo despliegue de
la "normativa de excepcién” integrada, casi en su totalidad, por
la denominada legislacién antiterrorista.

El proceso comienza, evidentemente, con la aparicién de
la crisis del Estado Social o Asistencial en los inicios dc la década
de ios afios setenta. Crisis que no supone, en ei dmbito econémi-
co, un cambio en el modo de produccién, sino més bien, la posi-
ble entrada en una nueva fase del capitalismo desarrollado. No
obstante, llamémosla crisis o adecuacién a las nuevas necesidades
acumulativas, existen elementos suficientes como para sostener
que el Estado Social o el Welfare State ha llegado a convertirse en
una traba al proceso de acumulacién del capital. El capital social
y el gasto social han generado un proceso, entre sf contradictorio,
que en forma recurrente alimenta la presencia de la crisis’. Las
consecuencias de este proceso son dobles: en primer lugar, el
Estado debe potenciar, en perjuicio de su funcién de legitimacién
social del sistema, la acumulacién del plusvalor; en segundo
lugar, y efecto directo de esa obligada opcién, la intervencién del
Estado Social debe canalizarse a través de la inversién social,
financiacién de proyectos y servicios que posibiliten un aumento
de la productividad, en detrimento del consumo social, proyec-
tos que abaraten el coste de la reproduccién del trabajo.

? FERRAJOLI ";Existe una democracia representativa?" en Deniocracia representativa
y capitalismo maduro, El Viejo Topo, Barcelona, 1983, p. 64.

* O’CONNOR The cvisis fiscal of the State, New York 1973, p. 43.
* GARCIA MENDEZ Autoritarismo y Control Social, Buenos Aires, 1987, p. 81.
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La crisis admite la siguiente lectura: los obstdculos que
impiden el proceso de acumulacién provienen de la caida de la
tasa de ganancia. Siendo esto asi, la correccién de este impedi-
mento pasa necesariamente por el mencionado incremento de la
productividad lo que lleva, por una parte, a la reduccién de los
gastos improductivos, tales como los de educacién, asistencia
social, prestaciones sociales, etc., y, por otra, al desempleo’. El
gasto social ha venido cumpliendo un papel clave en el proceso de
legitimaci6n del Estado, pues era la garantia de una cierta armo-
nia social. Sin embargo, los drdsticos recortes operados en aquél
han determinado, como expresa Habermas, el traspaso de la fun-
cién legitimadora del Estado de la esfera econdmica a la politica®.

Las bases de legitimaciéon del Estado Social o Asistencial
radicaban en la participacién universal tendente a la formacién
de la voluntad politica y, en la posibilidad de usufructuar, sin dis-
tinciones de clase, de las prestaciones y servicios del Estado’. La
transformacién del Estado Social, requisito ineludible para la
superacidn de la crisis, ha afectado en forma directa a sus bases
legitimadoras. El resultado mds inmediato ha sido la transforma-
cién de la legitimacion legal en una legitimacién politica de tipo
democritico consensual®; o, como dice Stame, la racionalidad
formal —"el imperativo de la Ley"— ha iniciado una dificil con-
vivencia con mecanismos consensuados de control que "procuren
obediencia o sumisién",

El predominio del Ejecutivo y de la Administracién acen-
tiia su presencia, a medida que la limitacién de recursos constri-
fie el espacio de decision politica. Esta tendencia acarrea, a su vez,

* MISHRA The Welfare State in crisis, Norfolk, 1984, p. 36.

* HABERMAS "Un modelo de compromiso del estado Social”, en Zeorenia n°13 y
14, 1983.

? OFFE Lo Stato nel capitalismo maturo. Milano, 1977, p. 130 y ss.

* FERRAJOLI op. cit. pp. 63 y 64.

» STAME TZe¢oria dello Stato e controllo sociale en a Questione Criminale, n° 2, p. 185.
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otras consecuencias, entre las que destaco dos de suma impor-
tancia: Ja conversién del Estado en el lugar privilegiado de la
lucha de clases' —reivindicaciones y demandas que se canalizan
por la via juridica o institucional-— y la pérdida de protagonismo
del Parlamento como supremo 6rgano de formacién de la volun-
tad politica. Institucién, esta dltima, que se ve menoscabada por
la injerencia de formaciones sociales no universalmente represen-
tativas: la cipula dirigente de los grandes partidos, los altos car-
gos de la Administracién y las asociaciones patronales o sindica-
les". De esta forma, las asociaciones o fuertes grupos financieros,
con la representacién de un tinico interés, comin a muchos pero
no de todos, ocupan una parte del 4mbito parlamentario, consti-
tuyéndose, como acertadamente expresa Habermas, en una "esfe-
ra casi auténoma para un ejercicio casi politico del poder"'.

Tras la crisis del Welfare State se ha generado una explosién
de conflictividad social en el seno de las sociedades del capitalis-
mo central y en las dreas del capitalismo periférico. En el primer
caso, se viene produciendo una amenaza a las bases ideolégicas
del "consenso politico”; en el segundo, son las propias estructu-
ras materiales de las relaciones sociales de produccidn las cuestio-
nadas. Es en este contexto en el que se produce una transforma-
cién autoritaria del Derecho, donde la crisis y la excepcionalidad
legislativa van estrechamente unidas y donde es posible percibir
una "politizacién de los derechos penales""’.

Un "gobierno de la crisis" requiere una "normativa de cri-
sis". Esta normativa constituye la legislacién denominada excep-

" DE CABO MATIN, Crisis del Estado social, Barcelona, 1986, p. 86.

" KARSCH/SCHMIEDERER, “Evolucién PFuncional del poder legislativo”, en
Introduccion a la Ciencia Polltica, Direc. Abendroth/Lenk Anagrama. Barcelona, 1973,
pp. 208 y 209.

" HABERMAS Problemas de legitimacion en el capitalismo madure, Buenos Aires,
1975, p. 194.

"* BARATTA "Viejas y nuevas estrategias en la legitimacién del Derecho penal” en
Rev. Poder y Control, Barcelona, n° 0, 1986, p. 86.
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cional, especial, temporary provisions o dell' emergenza. Nota
comtin a todas ellas es la de incluir disposiciones suspensivas de
determinadas libertades y derechos fundamentales. La legislacién
antiterrorista constituye el nicleo de esta normativa. Sin embar-
go, un cuidadoso andlisis de la misma permite descubrir una pre-
tensién que va mds alld de la represién de estas conductas delicti-
vas. Me refiero a la puesta a punto de una politica criminal diri-
gida a garantizar el "orden publico"” o la "seguridad ciudadana";
o como afirma Portilla Contreras: "una legislacién que responde
a la idea de traducir lo excepcional en normal y la seguridad del
Estado en seguridad de los ciudadanos"™.

Si esto es asi, la pregunta cldsica de la filosofia politica,
¢cémo es posible fundamentar racionalmente a la sociedad?, se
transforma en esta otra: jcémo es posible que el individuo se
someta al orden impuesto por el Estado?”. La calidad de la res-
puesta ha sido diferente en el capitalismo central que la obtenida
en sus dreas periféricas.

El consenso dado por la ciudadania en los paises del capi-
talismo central a este tipo de medidas restrictivas de los derechos
y libertades puiblicas se ha logrado gracias a la combinacién de
diversos factores:

a) El manejo de recursos juridicos que hacen aparecer
ante los ojos de los ciudadanos la formal legitimidad de esta
legislacién excepcional. Luhmann aporta una solucién técni-
ca que evita la ruptura de las instituciones representativas:
"Toda organizacién social conoce el management by exception.
Este modelo se puede transferir a la politica de forma amplia-
da, en el sentido de una activacién excepcional de los recursos

" PORTILLA CONTRERAS, "La configuracién del ‘Homo Sacer’ como expresién
de los nuevos modelos del derecho penal imperial", en LH Alexandri Baratta.
Salamanca, 2004, p. 1403.

" STAME op. cit. p. 191.
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del poder"'. Es decir, en el plano juridico no existe, salvo

algunas excepciones, ningiin problema formal que impida
hacerse con los instrumentos legales adecuados.

b) La utilizacién del "impacto emocional", que provo-
can en la opinién publica las actividades terroristas, para jus-
tificar por razones de "interés general"" la ampliacién de los
poderes del Ejecutivo en detrimento del Poder Judicial.

En los paises periféricos, por ejemplo en Latinoamérica,
las soluciones interpuestas han sido mucho més drasticas: la des-
truccién social y la pena de "desaparicién”. La Doctrina de la
Seguridad Nacional aporté confusos argumentos que permitie-
ron la criminalizacién de toda forma de disenso politico'®.

El reforzamiento "autoritario” de la democracia se ha
logrado a costa de pagar un precio quizds demasiado alto: la
vigencia de determinadas disposiciones excepcionales de cardcter
represivo que han alterado profundamente los }!anteamientos
garantistas y liberales del viejo Estado de Derecho. Desde el
punto de vista formal, la legislacién antiterrorista queda recogida
en leyes especiales dispersas, o en los propios articulos del Cédigo
Penal o del Procedimiento Penal convenientemente modificados.
En este segundo caso, si bien es encomiable la voluntad legislati-
va de hacer prevalecer la normativa ordinaria, el grave peligro que
se cierne lo constituye el "trasvase” de la excepcionalidad a los
cuerpos legales ordinarios.

'“ LUHMANN Macht, Stuttgart, 1975, p. 197. En el mismo sentido: FOUCAULT
Saber y verdad. Nuevo orden interior y control social, Madrid, 1991, pp. 165y 166.

7 GOMEZ BENITEZ "Critica de la politica criminal del orden piblico” en Ren
Cuadernos dle Politica Criminal, n° 16, 1983, p. 56.

" GARCIA MENDEZ: Epilogo a la edicién castellana de la obra de RUSCHE y
KIRCHEIMER, 1984, p. 267.
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II. Crisis DEL ESTADO SocIaL

El Estado capitalista se encuentra atrapado entre dos exi-
gencias: la legitimacién social del sistema y la acumulacién de
plusvalfa. La historia del Estado moderno se podria resumir en
las diferentes férmulas empleadas para hacer compatible esta
doble exigencia. Hasta el momento, no se ha tenido éxito en
resolver esta contradiccién. Cada uno de los modelos conocidos
—Estado Absoluto, Estado Liberal, Estado Intervencionista y
Estado Social— entraron en crisis, ya fuera por no cumplir con
las exigencias dimanantes del proceso de acumulacién, o debi-
do al desarrollo alcanzado en las reivindicaciones sociales.

Por Estado Social se entiende a la estructura del poder
publico en las sociedades capitalistas altamente industrializadas y
poseedoras de una Constitucién democrética”. Este concepto
hace referencia a la mediacién entre Estado y Sociedad, que tiene
lugar en el sistema de organizacién y decisién politica. Asi, el con-
cepto también se refiere al Estado Social en su variante de Welfare
State, al contar con sistemas de seguridad social, con la garantia
de la coadministracién estatal. Y, por dltimo, presupone la exi-
gencia de organizar democrdticamente el proceso de reproduc-
cién econémica de la sociedad.

El Estado Social aparece, a diferencia del modelo liberal,
como un Estado que interviene en el orden econédmico y en el
social. Esta interrelacién entre tales dmbitos es la que determina
los caracteres del Estado Social. La defensa de la armonia espon-
ténea de la sociedad (laissez faire) propugnada por el liberalismo,
es sustituida por la idea de que la convivencia social debe perfec-
cionarse a través de la actuacién del Estado tanto en el 4mbito
econémico como en el politico.

?» KAMMLER "El Estado Social", en Introduccion a la Ciencia Politica, Direc.
Abendroth/Lenk Anagrama. Barcelona, 1973, p. 91.
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Tal mediacién se intenta legitimar a través de la teorfa del
consenso. "El consenso permite reemplazar la idea del Contrato
Social, que no se demuestra apta para fundamentar la interven-
cién del Estado sobre los propios contratantes y que precisamen-
te desnaturaliza toda posibilidad de Contrato Social y de autono-
mia de libertad"”. De esta manera se gana en eficacia a la hora de
ejercitar el Estado el control sobre la disidencia. De ahi la impor-
tancia que cobran los llamados controles informales, la sociologfa
y la propia criminologia como ciencias encargadas de su andlisis.

La organizacién democrética del Estado desemboca en la
aplicacién masiva y organizada del poderfo social en el poder
publico. La clase trabajadora se organiza en partidos y sindicatos.
De forma correlativa, las clases superiores agrarias e industriales,
se ven obligadas a hacer lo propio. Las organizaciones patronales
pasan a ejercer una notable influencia en la Administracién esta-
tal y en los medios de comunicacién de masas. Esto se realizard a
través de una ideologizacién de sus intereses particulares, en inte-
reses generales?’. En suma los més influyentes sectores del capita-
lismo industrial y financiero, condicionan la estabilizacién y
ampliacién de la democracia, logro de una influencia eficaz sobre
las decisiones del Estado, de la sociedad en general y de los 6rga-
nos configuradores de la opinién piblica.

Estos objetivos no se alcanzan sobre la base de la represen-
tacién politica directa, sino debido a la combinacién de dos fac-
tores: la conformidad ideolégica y la similitud de los intereses que
tienen la direccién capitalista y la burocracia estatal?. En los
hechos son aquellos sectores los que se encargan de regular el pro-
ceso democrdtico.

» BUSTOS "Estado y control: La ideologfa del control y el control de la ideologia”,
en El Pensamiento Criminoldgico 11, Barcelona, 1983, p. 79.

= KAMMLER op. cit. p. 9.

2 FERRAJOLI op. cit. pp. 43 y ss.

112



No obstante para que el sistema pueda mantenerse y
reproducirse se requiere del cumplimiento de dos requisitos fun-
damentales: a) el crecimiento del consumo y del bienestar social.
Parte del fundamento del neocapitalismo se basa en el aserto de
Keynes y Beveridge de que el gasto social mantiene y genera fuer-
za de trabajo para el mercado; b) el crecimiento constante del
Producto Nacional Bruto. Como dice Garcfa-Pelayo, "El neoca-
pitalismo de los paises desarrollados constituye la infraestructura
econdmica sobre la que se ha construido el Estado Social". Si
esto es asi, la pregunta que cabe hacerse es: ;Qué pasard si el sis-
tema entra en crisis? Una respuesta inmediata serfa la de que esta
eventualidad acarrearfa graves problemas a la pervivencia del
Estado Social.

En la evolucién del Estado Social se pueden distinguir tres
perfodos caracterizados por una permanente interrelacion entre el
crecimiento econémico y la democracia politica:

1. Una primera fase de expansién del Estado Social, se
corresponde con el nivel mds alto de reivindicacién y organi-
zacién de la clase trabajadora, asi como con un espectacular
crecimiento econémico en los paises altamente industrializa-
dos. Es la fase de mayor desarrollo democritico que marca el
auge de la socialdemocracia. El excedente econémico permitié
una relativa y beneficiosa redistribucién de la renta en favor de
las clases trabajadoras, lo cual permite cuestionar el papel revo-
lucionario de la lucha de clases y quitar la importancia debida
ala ley del valor y su potencialidad reproductiva.

2. En la década de los setenta se inicia una segunda fase
de freno y control al crecimiento del Estado Social. Una
buena parte del presupuesto no pasa ya a financiar la repro-
duccién y condiciones de la fuerza de trabajo, sino a incre-
mentar la productividad empresarial, seriamente comprome-

¥ GARCIA-PELAYO Estado social y sistema econdmico, Madrid, 1979, p. 74.
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tida por las llamadas "crisis del petréleo”. Es la fase del mode-
lo corporativista que posibilita la ruptura de la organizacién
obrera. La esencia de este corporativismo, reside en reunir en
torno a un pacto (concertacion) a los organismos centrales de
las asociaciones sindicales y patronales. El consenso queda res-
tringidoa la cipula de dichas organizaciones y a los altos nive-
les de la Administracién estatal. De esta manera se produce
una especie de sintesis de la teorfa del "pacto social" y del
"consenso"*.

3. Una tercera fase, la actual, comienza con una ligera
recuperacién econdmica a principios de los ochenta para con-
vertirse en un nuevo perfodo de estancamiento con amcnaza
de recesion. En efecto, la mayoria de ios paises, ai reaccionar
contra la explosién mundial de la inflacién?, acaecida a fina-
les de la década de los setenta, han llegado a tolerar tasas de
desempleo mucho mds altas que en el pasado. Aunque es muy
dificil tener una visién global de lo que estd sucediendo, si se
puede hablar de crisis del Estado asistencial. Las consecuen-
cias sociales y politicas son notorias: el crecimiento incontro-
lado del desempleo y la pobreza en vastas zonas del planeta, la
privatizacién de los servicios priblicos, los recortes en los gas-
tos sociales, la crisis ideolégica en el seno de los partidos de
izquierda, la pérdida de representatividad politica, el aumen-
to de las actividades terroristas, la inmigracién desordenada, el
crimen organizado, el deterioro del medio ambiente, etc. Una
creciente conflictividad social que las democracias del mundo
desarrollado tratan de paliar recurriendo a un ejercicio
muchas veces arbitrario de su autoridad®. En este sentido, los

3 BUSTOS op, cit. p. 83.

# De distinta opinién U.BECK (;Qué es lu globalizacién? Barcelona, 1998, p. 176):
"...la variante mas suave de la nostalgia del Estado social de izquierdas ignora que la cri-
sis del sistemna social no es de cardcter coyuntural”,

* Véase DE GIORGI, // goberné dell eccedenza, Verona, 2002, pp. 74-75. El autor

sugiere la existencia de un nuevo modelo ‘imperial’ de control social quizds exagerado.
Més acertada es la opinién de MELOSSI quien considera que en las nuevas formas de
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rasgos mds llamativos del programa de gobierno del que fuera
Presidente de Estados Unidos Reagan y en la actualidad Bush
serfan: a) la transferencia de los recursos de los pobres a los
ricos; b) la intervencién masiva del Estado en la economia a
través del sistema militar; ¢) y una politica exterior mds "acti-
va", en el sentido de un incremento de la agresién internacio-
nal, del terrorismo de Estado y de la subversién.

No obstante, la crisis se configura como una crisis estruc-
tural y no general; con la particularidad de que la misma se trans-
forma en una crisis politica que afecta al conjunto de las relacio-
nes sociales sobre las que descansa el Estado asistencial. Esta
coyuntura particular es la que permite que aquélla se proyecte
como una crisis de legitimacién?. Comparto ia opinién de Cabo
Martin al preguntarse si serfa mds correcto hablar, mas que de cri-
sis, de adecuacién del Estado a una nueva fase del capitalismo?.
Quizds sea demasiado pronto para contestar afirmativamente a
esta cuestion. De todas maneras, lo que si parece indudable es
que hoy el Estado actia como gobierno de la crisis.

Ademds del concepto de crisis se nos plantea el interro-
gante de su alcance. Como se verd, la misma se articula también,
como crisis ideolégica® y de las instituciones politico-jurfdicas.
Pero en estas dltimas con la particularidad de que se producen sin
romper las formas legales dadas previamente y ello debido a que
la crisis no es de cardcter general.

Algunos autores consideran que el capitalismo posee atin
suficientes recursos como para salir de esta situacidn, si bien con-
control atin conviven tendencias de tipo meramente neutralizantes y tendencias de tipo
autoritario-resocializante. "Discussione a mo di prefazione: carcere, postfordismo e ciclo
di produzione della canaglia” en, I/ gobernd dell eccedenza, Verona, 2002, p. 19. Cita
PORTILLA CONTRERAS, "La configuracién del ‘Homo Sacer’..." op. cit. p. 1407.

* GARCIA MENDEZ op. cit. p. 74. En este sentido PORTILLA CONTRERAS:
"Las recientes refermas penales en Europa y Estados Unidos responden realmente a la
quiebra del pacto social fordista-keynesiano, la desaparicién del Estado asistencial y la
flexibilizacion del mercado laboral” op. cit. p. 1409.

» CABO MARTIN DE op. cit. p. 50.
» POULANTZAS Las clases sociales y el capitalismo maduro, Madrid, 1977 passim.
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dicionada a la aplicacién de profundas transformaciones en el
dmbito de las funciones de acumulacién. Remedios que lejos de
contener la crisis son, paraddjicamente, los mas indicados para
profundizarla. Habermas se expresa as{ sobre este punto: "Por
ahora no veo ninguna posibilidad de decidir, con argumentos
sélidos, la pregunta por las posibilidades de auto-transformacién
del capitalismo tardio. Pero no excluyo la perspectiva de que la
crisis econdmica puede ser contenida en el largo plazo, aunque
s6lo de tal modo que los imperativos contradictorios de autogo-
bierno, determinados por la compulsiva necesidad de valorar el
capital, generen una serie de nuevas tendencias a la crisis. La ten-
dencia, hoy actuante, a la perturbacién del crecimiento capitalis-
iu puede manejarse administrativamente y ser desplazada poco a
poco al sistema socio-cultural, pasando por el sistema politico".
En sentido similar se manifiesta Ulrich Beck: "Este circulo vicio-
so en el que cae el estado asistencial no sélo es el resultado de
unos recursos decrecientes junto a unos gastos que crecen como
la espuma, sino también de la falta de medios de pacificacién
conforme el abismo entre pobres y ricos se va haciendo cada vez
mas grande"*,

III. ADECUACION DEL ESTADO SOCIAL A LAS NUEVAS NECESIDA-
DES NEOCAPITALISTAS

Esta situacién, que manifiesta tanto una crisis de acumu-
lacién y de reproduccién de la fuerza de trabajo, como de legiti-
macién, ha tratado de ser resuelta a través de cambios operados
en las funciones que debe desarrollar el Estado. En suma a la ade-
cuacién del Estado Social a las nuevas necesidades del proceso

#HABERMAS op. cit, p. S8.
" U.BECK ";Qué esla ...2. gp. cit. p. 23.
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capitalista. En primer lugar, se sefialardn los aspectos en los que el
Estado Social supone una traba al proceso de acumulacién. En
segundo lugar, el impacto de esta adecuacién en el 4mbito de la
legitimacién.

1. Adecuacién del Estado Social al nuevo modelo de acumulacién

Un presupuesto esencial del capitalismo, desde el que se
debe partir, es la relacién entre la acumulacién del plusvalor y el
dominio capitalista de la fuerza de trabajo en el lugar de la pro-
duccién. Los obsticulos de tal acumulacién son las anomalfas
mis graves que pueden afectar al capitalismo. Estas anomalfas se
convicrten cn los factores determinantes de la crisis. El Estado
Sociai se presenta hoy como un impedimento para la superacién
de los obstdculos del proceso de acumulacién.

Segiin Wright? la naturaleza de estos impedimentos la
conforman aquellas causas que sitdian el origen de los mismos en
las contradicciones que genera el desarrollo de las fuerzas pro-
ductivas. Entre las teorfas explicativas del anterior fenémeno se
puedcn sciialar las teorfas de la composicién orgdnica del capital
y la subconsumista.

Se entiende por composicién orgdnica del capital la pro-
porcién existente entre capital constante y variable®, determina-
da por la proporcién entre el volumen de los medios de produc-
cién y la fuerza de trabajo. La teoria, antes aludida, estima que el
crecimiento de la composicién organica del capital implica una
disminucién del capital variable y un correlativo aumento del
capital constante. Esta relacién trae aparejada, por tanto, que a un
crecimiento de la composicién orgdnica del capital se siga una
inevitable disminucién de la tasa del beneficios. Disminucién

* WRIGHT  Clases, Crisis y Estado, Madrid, 1983, p. 56.
» Por capital variable se entiende: la parte del capital invertido en la compra de la fuer-

za de trabajo. Por capital constante: la parte del capital que existe bajo la forma de valor
de los medios de produccién.
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que sélo quedarfa paliada por el aumento en la tasa de explota-
cidn, incapaz, a la larga, de equilibrar la caida de la tasa de ganan-
cia. Cuando la caida de la tasa de gananciasupera un determinado
nivel, se produce la crisis. Los capitales menos rentables desapare-
cen, disminuyen las inversiones y aumenta el desempleo.

Las teorfas subconsumistas se basan en el hecho de que el
nivel absoluto de plusvalia* tiende a crecer en la sociedad capita-
lista, con el consiguiente aumento de la produccién. Sin embar-
go, la realizacién de esta cantidad de plusvalia encuentra dificul-
tad en su realizacién dado que la capacidad de consumo es infe-
rior a la capacidad de produccidn. Esto hace necesario, para supe-
rar tal contradiccidn, la liberacién de capital de consumos impio-
ductivos y, de forma andloga, una desvalorizaci6n del capital.
Aqui, una vez mds, se ponen de manifiesto los limites internos de
la produccidn capitalista.

La férmula empleada para contrarrestar este efecto es la de
incentivar el consumo a través de concesiones de créditos baratos.
Se trata, pues, de transferir el coste de la desvalorizacién del capi-
tal a la colectividad. De crear canales de distribucién de la plus-
valfa para conseguir nuevos consumos. En otras palabras, se trata
de dar autonomifa al capital financiero respecto de la empresa pro-
ductiva®.

Como se decfa, la correccién de este impedimento lleva al
Estado a fijarse como objetivo prioritario el incremento de la pro-
ductividad del sistema econdémico. Este objetivo lo logrard apo-
yando solamente a los sectores econémicos con capacidad de
expansién y realizando inversiones, no rentables, destinadas a la
creacion de las infraestructuras necesarias para el aumento de la

% Por plusvalia absoluta: el valor que el trabajo del obrero asalariado crea después de
cubrir el valor de su fuerza de trabajo.

% STEFANELLI La crisi del capitalismo italiano degli auni 70. Conferencia dada en el
Instituto Gramsci, de Bolonia, el 30 de noviembre de 1973. Citado por BARCELLO-
NA, El Estado y los juristas, Barcelona, 1976, p. 229.
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productividad nacional. Consecuencias de esta nueva politica
econémica son las tendencias conducentes a la privatizacién y
desnacionalizacién de servicios y sectores econ6micos.

Sin embargo, si el obstéculo a la acumulacién se conside-
ra que radica en la tendencia del capitalismo monopolista del
subconsumo, el mecanismo corrector habitual consiste en la apli-
cacién de las leyes keynesianas. No obstante, el gasto social del
Estado ha aumentado mucho mds de lo deseable; y ello debido a
las propias necesidades de legitimacién del sistema. El Estado asf,
se ve constrefiido a impulsar una politica de recorte de los gastos
improductivos, como son los de seguridad social, educacién, asis-
tencia social, etc.

Si se considera que ias trabas a fa acumuiacion de pliusva-
lia son de naturaleza legal o institucional, legislacién protectora
del medio ambiente, legislacién sobre la obtencién de materias
primas, etc., es indudable que el Estado Social se sittia en el cen-
tro de la crisis, por lo que se requiere su transformacién®.

2. Adecuacion del Estado a las nuevas necesidades de legitimacion

Como es de todos conocido, la legitimidad es la base
indispensable sobre la que se asienta toda autoridad politica. De
acuerdo con Max Weber”, existen diferentes representaciones
histéricas de legitimidad. Las leyes son legitimas, si han sido legi-
timamente sancionadas; y la sancién es legitima si se ha dado en
conformidad con las leyes que prescriben el procedimiento a
seguir. Este criterio de racionalidad formal weberiano, que ha ser-
vido para fundamentar el principio de legalidad inserto en la legi-
timacidn, sin embargo, hoy ya no es suficiente. La legitimacién,
en la actualidad, precisa de un nuevo requisito: el consenso gene-
ralizado de los ciudadanos sobre los valores y los beneficios que se

* Véase U, BECK ;Qué es la ...2. op. cit. pp. 15y ss.
¥ MAX \WWEBER Economia y Sociedad, México, 1979.
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derivan del ejercicio del poder.

En la etapa del capitalismo liberal el principio organizati-
vo era el que regulaba las relaciones entre el trabajador asalariado
y el capital, todo ello basado en el sistema del derecho privado
burgués. Con la institucionalizacién del mercado, el Estado pasa
a ser una institucién complementaria en el juego de la oferta y la
demanda. "El mercado desarrolla la doble funcién de integracion
del sistema e integracién social"®. Asi se explica cémo la crisis
econdmica hizo entrar, a su vez, en crisis al sistema politico.

En efecto, la transformacién del capitalismo liberal en otro
socialmente organizado, a través de un proceso de concentracién
y centralizacion del capital, condujo a una necesaria reorganiza-
cién del Poder Publico. ivids atin, a una readecuacion de sus prin-
cipios legitimadores. El Estado de bienestar ha roto asi las bases
tradicionales de legitimacién de la sociedad liberal, ancladas en la
filosofia de la libertad individual y de la economia de mercado.
Como dice Pico, "los fundamentos filoséficos de la ética protes-
tante han sido minados por esta nueva formulacién estatal"®.

Esta nueva formulacién implica que el Estado y la socie-
dad han dejado de ser sistemas auténomos interregulados y se
han transformado en dos sistemas fuertemente interrelacionados.
El Estado Social de bienestar podria ser definido en términos de
un proceso de cardcter histdrico en el que se ha producido, segiin
Habermas, el doble fenémeno de la "socializacién del Estado" y
la "estatalizacién de la sociedad"*'. La nueva esfera puiblica asi for-
mulada no puede ser ya concebida, ni como esfera puramente
privada, ni como esfera estrictamente publica.

La legitimacidon, en este contexto, actia en primer lugar,
sobre el plano politico e institucional, para penetrar mediante

¥ PICO Teortas sobre el Estado de bienestar, Madrid, p. 130.

Y [bidem p. 112.

w fbidem p. 13.

“ HABERMAS Historia y critica de la opinidn pitblica. La transformacidn estructural
de la vida pitblica, Barcelona, 1981, p. 173.
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complejos mecanismos en todo el entramado social hasta la esfe-
ra privada individual. El avance de la organizacién democritica
contradice la legitimacién basada en el individuo. Las conse-
cuencias socioldgicas que conlleva este proceso son enormes. La
legitimidad actual se basa en la participacién de ios valores del sis-
tema. En efecto, la ampliacién del campo de materiales maneja-
dos administrativamente exige la lealtad de las masas y, como dice
Habermas®, esta necesidad de legitimacién debe satisfacerse hoy
con los medios de la democracia politica.

Segin Offe™ las bases de legitimacién son dos en esencia:
la participacién universal en la formacién de la voluntad politica
y la posibilidad de usufructuar, sin distinciones de clases, las pres-
taciones y servicios, asi como sus intervenciones reguladoras.

El Estado se ve en la imperiosa necesidad de llevar adelan-
te una democratizacién del conjunto de la sociedad y de actuar
con criterios de eficacia propios de la empresa privada. Sin
embargo, esta apreciacién requiere ser comentada. El Estado
capitalista no se orienta directamente hacia la consecucién de la
eficiencia social, sino mdis bien hacia el incremento de la misma
en funcién de los objetivos de intercambio privado y acumula-
cién. Del mismo modo que el proceso econdmico beneficia a
unas minorfas, el proceso politico sigue teniendo como objetivo
consolidar el poder de determinados grupos politicos, que a su
vez tratan de imponer los intereses particulares de la capa econé-
micamente dominante. La escolarizacidn, los planes de ensefian-
za, por ejemplo, no tienen el propdsito de proporcionar conoci-
mientos como objetivo prioritario. Su finalidad es adiestrar a los
jovenes en el uso de su fuerza de trabajo, como mercancfa en el
mercado de trabajo. En otras palabras: "El sistema capitalista no
es eficiente y efectivo por sus propios criterios, sino en la medida

42 Jhidem p. 256.
¥ OFFE Le Stato nel capitalismo maduro, Milano, p. 130 y ss.
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que tiene éxito en la universalizacién de la forma mercancia™.
También en este mismo sentido hay que entender por parte del
Estado el reconocimiento de un vasto elenco de derechos sociales
exclusivamente visualizado desde la necesidad de garantizar una
icproducciSin sin tensioies de la fuerza de wabajo.

La intervencién y la planificacién se pretenden legitimar a
través de la teorfa del consenso. De ahi la importancia que toma,
una vez més, la sociologfa y la criminologfa (social deviance),
como herramientas de trabajo que permiten efectuar la seleccién
bésica entre los que aceptan el sistema y los que disienten de él.
Algiin autor® opina que el problema de la legitimacién del Estado
se desplaza del campo de la racionalidad formal al de los mecanis-
mos que piocurai obediencia y swnision. Paradéjicamente, este
proceso entra en contradiccién con la tradicién democritica libe-
ral de occidente y, para ser més concretos, con el empleo univer-
sal de la democracia como soporte de legitimacidn.

Si esto es asf, la transformacién y la desaparicién del
Estado Social como requisito ineludible para la superacién de la
crisis en el 4mbito econémico y social, conlleva la transformacién
del Estado democritico. Entendiendo por tal, el Estado que
garantiza al ciudadano el pleno disfrute de los derechos y de las
libertades fundamentales. Comienza, pues, a abrirse paso la tesis
de si la compatibilidad entre democracia y capitalismo es sélo
coyuntural. Si la voluntad democrética del Estado Social depen-
de del incremento de sus indicadores econémicos.

# PICO ap. cit. p. 120.
# STAME op. cit. p. 179 y ss.
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IV. REPERCUSIONES DE LA CRISIS EN EL ESTADO DE DERECHO

La adecuacién pasa también por la funcién legitimadora
que cumple el Estado. Esta crisis politica se debe fundamental-
mente a dos causas: ia creciente intervencién del Estado en la eco-
nomia y el aumento de autonomia del Estado respecto a la socie-
dad civil. Las consecuencias de este proceso son las tendencias
autoritarias en el seno del capitalismo central. Ademais, la teorfa
del consenso tampoco logra solucionar el problema de la legiti-
macién. Y ello se debe a que el Estado del bienestar no cuenta ya
con el excedente econémico necesario para seguir garantizando el
disfrute de sus prestaciones por parte de sus ciudadanos.

En ei sigio XX el modelo de Estado liberal burgués entra
en crisis profunda. El viejo capitalismo deviene en su fase supe-
rior en monopdlico y concentrado, asistido y protegido estatal-
mente. Esta mutacién del modo de conservacién y desarrollo del
capitalismo significa el fin del Estado exclusivamente politico, es
decir, como simple garante externo de las leyes del mercado,
como guardidn del orden publico. El Estado en esta nueva fase,
la social, se convierte en instrumento de tutela, de organizacion y
de control de la fuerza de trabajo y al mismo tiempo en elemen-
to de regulacién interna del proceso de acumulacién capitalista.

El Estado, por tanto, ya no es sélo Estado politico, sino
Estado capitalista y Estado Social, asistencial y corporativo.
Desplazado hacia el centro del conflicto capital-trabajo, el papel
que juega el Estado queda subordinado al proceso de acumula-
cidn capitalista, acentudndose, por tanto, su autonomia respecto
de su base social general®. Tal adecuacién introduce profundos
cambios en el concepto y aplicacién de los principios que infor-
man al Estado de Derecho.

“ FERRAJOLI ;Existe una...? op. cit. p. 25.
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Repetidas veces hemos hecho uso del término autoritaris-
mo, al referirnos a una tendencia presente en el seno de las demo-
cracias occidentales. No se hace uso de este término como siné-
nimo de totalitarismo o de un sistema de pluralismo politico
limitado y carente de ideologfa. Esta tendencia, sin duda, es de
menor intensidad que las expresadas. Cuando aqui hablamos de
autoritarismo, nos referimos a las disfunciones provocadas, en la
instancia juridica y politica, por el proceso de creciente autono-
mia del Estado en relacién con la sociedad civil, y esto sin que lle-
gue a producirse la quiebra de los mecanismos formales de la
democracia representativa y, mds ain, sin la pérdida del consen-
so que legitima a esas instituciones.

La crisis dei Estado Sociai se puede expresar como crisis de
legitimacién. Es decir, crisis de la idea de una organizacién de la
sociedad participativa y justa. Esta valoracién, hoy ampliamente
aceptada, es, sin embargo, rechazada en determinados circulos inte-
lectuales. Ejemplo extremo lo representd la llamada Doctrina de la
Seguridad Nacional, ominosa justificacién de brutales violaciones
de los derechos humanos justificada por una evanescente defensa de
los "valores de occidentales" frente a la amenaza del comunismo.

La instrumentalizacién de esta politica autoritaria, en los
paises de nuestro mismo entorno cultural, ha sido fundamentada
por un autor tan prestigioso como Luhmann?. En opinién de
Barcellona®, Luhmann se caracteriza por una utilizacién positiva
y neutra de las ciencias sociales y Jalkobs, afiado, en el campo de
la ciencia penal. Sus teorfas estén potencialmente habilitadas para
proveer de elementos de legitimacién a cualquier sistema cuyo
tnico objetivo haga posible conseguir un eficiente funciona-

" Véase: Funktionen der Rechtssprechung im politischen System, en Politische Plannung,
Westdeutscher, Opladen, 1971; Legitimation durch Verfabren, Berlin, 1969; Macht,
Stutegart, 1975,

“BARCELLONA Oltre lo Statu sociale. Economia e politica nella cvisi dello Statu key-
nesiano, Bari, 1980, p. 8. Véase también OLLERO Derecho y sociedad, dos reflexiones en
torno a la filosofla jurtdica alemana actual, Madrid, 1973.
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miento. Adn méds, el hecho de que el pueblo se habitde a pres-
cindir de la expectativa legitimadora, constituye para ese autor
"un requisito ideal de funcionamiento del sistema politico"®.
Para Garcia Méndez, Luhmann ha prestado elementos de juicio
justificativo de una "economia politica de represion"*.

El problema crucial que se plantea hoy al capitalismo cen-
tral es el gobierno de la crisis. Luhmann aporta una solucién teéri-
ca que evita la ruptura de las instituciones representativas, supri-
miendo, con la minima oposicidn, el ejercicio de determinadas
libertades individuales®. En efecto, el Estado se ve constrenido a
institucionalizar los mecanismos adecuados para afrontar con éxito
la crisis. Es por esta razon, que sus teorfas alcanzan una importan-
cia fundamental en la medida que constituye la contribucién con-
tempordnea mds valiosa para la suspension o el recorte de los dere-
chos fundamentales en el interior del Estado de Derecho. Segtin el
autor el Estado de Derecho puede y debe incluir todas aquellas téc-
nicas que posibiliten el cumplimiento de su funcidn, que en época
de crisis sélo pueden ser llevadas a cabo a través de la negacion de
los derechos y garantias pensadas para la normalidad.

Luhmann reserva el uso del concepto de crisis a una con-
creta y formal fase del proceso caracterizada por la existencia de
peligros extraordinarios: el estado de excepcién. La actual fase
que estd pasando el capitalismo central no es valorada, sin embar-
go, formalmente como crisis. Esta abstraccién le permite, por
tanto, salvaguardar las estructuras formales del Estado de
Derecho, legitimando, a su vez, la utilizacién de técnicas que
posibiliten al Estado el cumplimiento de sus funciones con un
cierto grado de autonomia.

“ HEODORN Legitimitat und Regierbarkeit, Studien zu Legitimitatstheorien von Max
Weber, Niklas Lihman, Jurgen Habermas und der unregierbarkeitforschung, Berlin, 1982,

* GARCIA MENDEZ gp. cit. p. 201.

* PORTILLA CONTRERAS, "La configuracién del ‘Homo Sacer’ ..." ap. cit. pp.
1402 y ss.



Los derechos fundamentales individuales cumplen una
funcién limitadora del poder del Estado, pero no para proteger
al individuo en el ejercicio de los mismos, sino porque, de no
hacerlo, perjudicarfa una conquista fundamental del sistema,
como es la diferenciacion social®. El Estado de Derecho asi con-
cebido, deja de ser pluralista, para convertirse en la forma més
desarrollada de la auto-diferenciacién, y participativo, para dejar
paso a la autonomia y a la auto-programacién del sistema poli-
tico. En resumen, el Estado de Derecho queda reducido a una
entidad que redne en su seno a las distintas ramas de un tnico
sistema de administracién.

Las consecuencias de este enfoque son importantes y escla-
recedoras de [o que estd sucediendo en nuestras democracias occi-
dentales. Garcia Méndez” extrae algunas conclusiones de la teo-
rfa de Luhmann, que de forma difusa y encubierta tienen una real
aplicacién en la actualidad: a) la seguridad adquiere un valor
supremo a la que todo comportamiento debe someterse; b) el
consenso constituye un presupuesto que sélo debe ser requerido
por aquellos que no cuestionan al sistema; ) el concepto de ene-
migo del sistema adquiere un relieve fundamental; d) lo impor-
tante no es asegurar la conformidad de la mayoria, sino neutrali-
zar los comportamientos nocivos que dificulten la cohesién
social.

También la disfuncién alcanza al 4mbito de la toma de
decisiones politicas. En efecto, constituye un flagrante ataque al
Estado de Derecho la judicializaciéon del conflicto socio-politico.
Los jueces y tribunales se ven abocados a entender directamente
sobre tal problemdtica consiguiéndose asf la instrumentalizacién
de la justicia a los efectos de obtener un logro politico y no juri-

2 FEBRAJO Funzionalismo struttrale ¢ sociologia del diritto nell ‘oppera de Niklas
Lihmann, 1975, Milano, p. XXV.
» GARCIA MENDEZ op. cit. p. 195 y ss.
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dico como hubiera sido lo deseable. Lo cual se traduce en una
distorsién de los recursos juridicos, o como dice Cabo Martin "en
un Derecho y Constitucién enajenados*.

En la medida que el Estado Social se convierte en porta-
dor dei orden social sufre un notable impulso la actividad legisla-
tiva. Pero esta aseveracién no entra en contradiccidn con la pér-
dida decisoria del poder legislativo. Las leyes promulgadas pue-
den ser numerosas, pero su elaboracién queda sustraida a la ini-
ciativa parlamentaria. "Cuanto mds complicado deviene el pro-
ceso de normacidn, cuanto menos basta un cumplimiento de los
criterios formales del concepto legal del Estado Social para una
normacién adecuada de la nueva materia, tanto més resulta que
en la praxis el derecho de iiciativa legislativa del Parlamento
queda desplazado por el Gobierno, el cual puede apoyarse en los
preparativos de la burocracia ministerial y en sus contactos con
los grupos econdmicos".

Este predominio del ejecutivo y de la administracién que ha
caracterizado al Estado Social no sélo se mantiene sino que se acen-
tta. La limitacién de los recursos respecto de las necesidades cons-
trifie, adn mds, el lugar de la toma de decisién, configurdndose el
ejecutivo como el lugar més idéneo para ello. El ingente crecimien-
to de la administracién publica del Estado Social condiciona el con-
tacto del ciudadano con los centros de administracién. Esto es, dado
que dicho contacto excluye en gran parte la visién de conjunto por
parte del individuo, la administracién se constituye en un factor
antidemocrético. Tal situacién se agrava cuando el personal admi-
nistrativo queda excluido reglamentariamente de la configuracién
del proceso de trabajo o de la simple asociacién. En suma, la cen-
tralizacién y tecnificacién de la toma de decisiones constituye un
recurso imprescindible para el gobierno de la crisis.

% CABO MARTIN DE op. cit. p. 76.
% KARSCH/SCHIEDERER ap. ¢it. p. 207.
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Los efectos concretos de las transformaciones que se ope-
ran en las funciones del Estado tienen especial relevancia en el
poder legislativo. Offe analiza en profundidad los mecanismos de
dominio que operan en la formacién de la voluntad politica, con-
cluyendo que la mayor parte de las iniciativas en materia de ieyes
y de decisiones fundamentales son hoy tomadas por el poder eje-
cutivo. De aqui, se pregunta: "Si la representacién politica cons-
tituye todavia un hecho real o si en verdad es un mero postulado
ideolégico™.

Como antes se habfa apuntado, las necesidades normati-
vas crecen de manera continua atendiendo a multiples situacio-
nes particulares. Frente a ello, la Administracién se encuentra
capacitada para hacer frente a intervenciones rdpidas adecuadas a
esas necesidades. Consecuencia de ello son la promulgacién de
normas generales que requieren para su aplicacién de normas de
desarrollo. De este modo, el nimero de autorizaciones concedi-
das al Gobierno por via dispositiva proliferan sin cesar. Este pro-
ceso de autonomizacion del ejecutivo es acompaiiado por la pro-
liferacién de los cuerpos burocraticos, proceso que paraddjica-
mente se vincula, por una parte, a la "democratizacién" abstrac-
ta y general de la esfera politico-representativa y por otra, se vin-
cula a las funciones sociales y econémicas que le han sido asigna-
das en las sociedades del capitalismo tardio. Ferrajoli opina que
tal expansién burocrdtica, en apariencia cadtica, sirve al tipo de
prestaciones que exige el desarrollo del capital. "Estas prestacio-
nes pueden ser identificadas més que en las tradicionales de orden
publico general, en las prestaciones econdmicas de valoracién
global del capital y en las sociales de estabilizacion y de integra-

cién de la fuerza de trabajo"”.

 OFFE Politische Herrschaft und Klassenstiukturen. Zur Analyse spitkapitalistischer
Gesellschaftssystem, en Politikwissenschaft, Frankfure, 1975, p. 149.
7 FERRAJOLI ;Existe...? op. cit. p. 43.
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Es evidente que las tinicas estructuras burocrdticas capaces
de manifestar la flexibilidad organizativa propia de la empresa son
precisamente las que poseen los Estados contempordneos. Se
trata de estructuras capaces de articularse y desarticularse, com-
ponerse y recomponerse en funcién de las coyunturas sociales y
econémicas mudables. Tal flexibilidad del poder burocrético
depende, en suma, de su capacidad de autonomia extraparla-
mentaria. De aqui se deriva que, bajo la advocacién ritual del
Estado de Derecho, en forma solapada, se viene desarrollando
otro Estado tecnocrético y auténomo. Las garantias juridicas del
viejo Estado liberal democrdtico han perdido su operatividad.
Ferrajoli lo sintetiza de la manera siguiente: a) la separacién de
poderes y ia supremacia del poder legislativo han quedado des-
virtuados por la preeminencia del ejecutivo y la Administracidn;
b) el principio de legalidad se ha visto desmentido por la auto-
nomia de los aparatos burocrdticos; c) la publicidad de los actos
de gobierno ha dado paso al secreto en sus actividades; d) la
intrincada marafa de los organismos administrativos interfiere el
ejercicio del adecuado control jurisdiccional®.

Después de estas breves reflexiones, cabria preguntarse
quiénes son los que realmente detentan el poder en el Estado
actual. Quizds la respuesta habrfa que buscarla en los vinculos que
las asociaciones mantienen con los partidos y con el Poder ejecu-
tivo. Para poder valorar su influencia e interrelacién en el orden
constitucional democrético, es preciso atenerse a una serie de
caracterfsticas diferenciadoras; es decir, si sus estructuras son
democriticas o no, si su influencia en las decisiones politicas se
efectda de forma publica o privada, si su interés abarca a sectores
exclusivamente privados o generales, etc. Si se aplican estas cate-
gorfas es facil descubrir el contraste bdsico entre la praxis y el

* Jbident, p. 40 y ss.
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objetivo de las asociaciones que responden a los intereses de la
clase social a la que representan.

Las asociaciones, con la representacién de un solo interés
comun de muchos, ocupan una parte del 4mbito parlamentario.
Como dice Habermas, nace asf una "esfera casi auténoma para
un ejercicio casi politico del poder". Al hablar de asociaciones
nos referimos a dos grupos de presién socialmente bésicos: el de
los empresarios y el de los trabajadores. Las asociaciones econé-
micas, controladas por las grandes empresas, no estdn estructura-
das ni legitimadas democrdticamente. Sus objetivos consisten en
ampliar privilegios socioeconémicos invocando para ello un difu-
so "bienestar general". Su influencia se deja notar en el
Parlamento por medio de algunos de sus integrantes, que perte-
necen a tal o cual grupo de presién.

En muchas asociaciones la estructura interna realiza préc-
ticas antidemocrdticas, y ello debido a que no existen en su seno
los cauces adecuados para la discusién puablica. El cometido de la
base se limita a la aclamacién de una gerencia independizada
cuyo trabajo como lobby en los sindicatos, administracién publi-
ca o partidos se sustrac al control publico. "Los arreglos acorda-
dos de esta forma, con exclusién de la opinién publica y de la
democracia interna de la organizacién, ya no tienen una validez
en el sentido de compromisos provisionales entre grupos de inte-
reses antagénicos, sino en el sentido de una cooperacién integra-
dora, que convierte el compromiso pricticamente en contrato de
categorfa social dentro de un ficticio orden libre de conflictos"®.
Esta situacién alienta la aparicién de estructuras estamentales que
socavan la eficiencia de la vida parlamentaria.

En resumen, la crisis del Estado Social de derecho se mani-
fiesta como una crisis politica y, en patticular, como una crisis de

» HABERMAS  Problemas de... op. cit. p. 197.
“ KARSCH/SCHMIEDERER op. cit. pp. 210 y 211,
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los 4mbitos de discusién. Todos los desarrollos criticos de la teo-
rfa del Estado coinciden en la disminucién de las funciones del
6rgano legislativo. La centralizacién y la burocracia en la toma de
decisiones constituye el imprescindible recurso para el gobierno
de la crisis.

V. EFECTOS DE LA CRISIS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO®

La doctrina del Estado de Derecho recoge, en el plano
juridico-politico, la concepcién liberal burguesa de la defensa
frente a los abusos y arbitrariedades del poder, de los derechos y
libertades individuales. En esta lucha contra la discrecionalidad,
las distintas formas constitucionales se asientan en el desarrollo de
teorfas contractuales y democréticas. La propia nocién de la liber-
tad, que el liberalismo fundamentaba en una concepcién iusna-
turalista, se altera en el sentido de ser considerada como conse-
cuencia de un determinado estado de cosas.

Hasta el moderno constitucionalismo llega la nocién de
que todo derecho conlleva su correspondiente deber. Los dere-
chos fundamentales, en tanto que estdn reconocidos por la Ley,
pueden ser reivindicados por los ciudadanos; pero, a su vez, la ley
puede limitar el ejercicio de los mismos. Este principio queda cla-
ramente recogido en el polémico articulo segundo de la Ley
Fundamental de Bonn: "Todos tienen derecho al libre desarrollo
de su personalidad, siempre que no vulneren los derechos de
otros ni atenten al orden constitucional o a la ley moral”. Se han
empleado distintos argumentos para justificar la limitacién de los
derechos y las libertades fundamentales: defensa del bien comin,

“ Véase R.BERGALLI: "Las funciones del sistema penal en el estado constitucional
de derecho, social y democrético: perspectivas socio-juridicas en el sistema penal y pro-
blemas sociales”" Coord. R. Bergalli, Valencia, 2003, pp. 67-68.
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salvaguarda de valores superiores, proteccién del orden democra-
tico, etc. Sin embargo, la defensa de bienes juridicos tan esencia-
les no impide ver con temor e inquietud la aplicacién de este tipo
de medidas limitativas reconocidas en la Constitucién.
Restricciones, como asevera Peces-Barba: "que pueden conducir
a la desaparicién de las libertades y a la instalacién de un Estado
autoritario o totalitario"®.

Cuando el Estado Social comienza a sentirse amenazado,
comicnzan a proliferar previsiones normativas que posibilitan el
ejercicio cuasi-excepcional del poder. No obstante, el "sacramen-
tal formalismo” normativo regulador de los tres poderes, unido a
una opinién publica confiada en su independencia funcional
disuelven las dudas acerca de la inminencia de una posible deriva
autoritaria. sEs esto asf?.

El Derecho Penal, tanto en los casos que sanciona como
en la forma de hacerlo, es violencia. La violencia es una caracte-
ristica de todas las instituciones sociales creadas para la defensa de
determinados intereses, sean aquellos legitimos o ilegitimos. La
violencia es, por tanto, consustancial a todo sistema de control
social. Lo que diferencia al Derecho Penal de otras instituciones
de control social es simplemente la formalizacién del control libe-
rado del subjetivismo y del contenido coyuntural de otros siste-
mas similares. Por norma se entiende toda regulacién de la con-
ducta humana, la cual posee un cardcter vinculante. Cualquiera
puede esperar de mi que me comporte de acuerdo con una
norma, lo que en términos sociolégicos se denomina una "expec-
tativa de conducta. No obstante, puede suceder que se frustre tal
expectativa, dando lugar a la aparicién de determinados mecanis-
mos —sanciones—, que significan una reaccién tendente a pre-
servar la convivencia. Lo caracteristico de la norma penal es que
la frustracién de esa expectativa de conducta constituye un deli-

© PECES-BARBA, G. Derechos fundamentales, Madrid, 1976, pp. 36 y ss.
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to, y la reaccién frente a ella una pena. Pero, en este punto, la idea
importante que hay que destacar es la de que la pena sélo es inte-
ligible si es puesta en relacién con un determinado sistema®.

La funcién motivadora de la norma es, por lo tanto, ori-
ginaimente social y general para luego incidir en el individuo
concreto. Asi pues, el comportamiento individual, y por tanto la
funcién motivadora de la norma penal debe interpretarse en el
contexto socioecondémico en que tiene lugar. Lo contrario serfa
llevar la norma penal a un plano estrictamente psicolégico en
cuanto a su funcién motivadora. No existe sélo una contradic-
cién individuo-sociedad, sino también entre distintos sistemas
econémico-sociales. El sistema juridico penal significa desde este
amplio contexto socioeconémico un control social. Si son
correctas las reflexiones precedentes es evidente que la crisis del
Estado Social conlleva profundos cambios en la funcién motiva-
dora de la normay, por tanto, en la propia efectividad del con-
trol social ejercido por el Derecho Penal. Bergalli dice al respec-
to: " ..serd la forma que el Estado se decida a adoptar la que
condicionard cualquier politica de control social"®.

La efectividad de los mecanismos informales de control se
ha puesto en evidencia frente a la relativa inoperancia de los
mecanismos formales y profesionalizados de control basados en el
sistema de la justicia penal. Parecerfa que dos causas han sido las
que han provocado un aceleramiento en el uso de este tipo de
control: a) la crisis del Estado que se manifiesta en la falta de elas-
ticidad para dar respuesta a la complejidad del fenémeno de la
criminalidad con que se enfrentan las sociedades desarrolladas; y
b) la ideologfa del Estado moderno que parece favorecer una legi-

@ KARSCH/SCHMIEDERER op. cit. pp. 210 y ss.
“ BERGALLI "La instancia judicial" en E/ pensamiento criminoldgico 11 Coord.
Bergalli, Bustos, Miralles, Barcelona, 1983, p. 75.
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timacién preferiblemente basada en el consenso, mds que en la
legalidad®.

As{ pues, mds que nunca la funcién motivadora del
Derecho Penal serfa ineficaz si no se viera reforzada por la funcién
motivadora de otras instancias de control. Lo mismo se puede
decir a la inversa. La abolicién del Derecho Penal, teniendo en
cuenta los modelos de sociedad conocidos, no es viable® o como
dice Pavarini: “La contradiccién de la propuesta abolicionis-
ta...(radica) en las dificultades de resolver adecuadamente el nivel
de la critica en el espacio de la propuesta politica" (1987, 146).

Segtin una doctrina en la actualidad muy en boga la meta
preventiva general del Derecho Penal no es la motivacién intimi-
dadora de los ciudadanos, sino la motivacién integradora del
consenso a través de la confirmacién y aseguramiento de las nor-
mas bdsicas que rigen la convivencia social. Tal concepcién impli-
ca la racionalizacién de algo subyacente e inconsciente. Es asf que
la norma penal adquiere un contenido moralizante destinado a
reforzar, mediante la pena, la "adhesién interna” de los ciudada-
nos a los valores jurfdicos, con lo que se desvirtda el cardcter pro-
pio que debe tener el Derecho Penal. Este proceso trata de alcan-
zar un consenso de mayorfas, la confirmacién de una ideologfa de
la defensa social y la posterior legitimacién del sistema represivo
tradicional entendido globalmente. Paradigma de lo dicho son las
campafias desatadas con ocasién de los graves incidentes provo-
cados por las actividades terroristas. En la opinién publica se
inducen muchas veces exagerados sentimientos de alarma social,
creando en ella una falsa representacién de solidaridad frente al
"enemigo comuin". De tal suerte: "la pena actia como elemento
de integracién del cuerpo social, produciendo sentimientos de

# ZVEKIC/FINDLAY "Para un andlisis de los mecanismos informales de control
social" en Rev. Poder y Controlne 1, pp. 21y 22,

“ Por todos: HULSMAN Sistema Penal y Seguridad cindadana: hacia una atternativa,
Ariel Derecho, Barcelona, 1984.
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unidad en todos aquellos que son sélo espectadores de la misma
y procurando de esa forma una consolidacién de las relaciones de
poder existente"?.

Todo lo dicho nos lleva a la causa tltima que sirve de fun-
damento a la pena y a ios sistemas de control social: la razén de
Estado. No es el Estado ni el Derecho, el fruto del consenso de
voluntades, es la expresién de una superestructura asentada sobre
un determinado modo de produccidn: el capitalista. Y asi, otra
vez, volvemos al punto inicial: el consenso, legitimador del
Estado Social, por si solo, es incapaz de asegurar de forma pacifi-
ca un "gobierno de la crisis"; precisa, ademds, de un Derecho
Penal fuerte y autoritario.

Un andliisis critico del Derecho Penal moderno nos condu-
ce a diferenciar entre las funciones reales y las funciones declara-
das del sistema punitivo, entre funciones empiricamente demos-
trables y funciones mixtificadoras de la realidad social.
Presupuestos que permiten la inclusién de un nuevo criterio clasi-
ficatorio que impide ignorar el hecho de que el sazus de criminal
es asignado a través de una doble seleccién: seleccidn de los bienes
juridicos protegidos penalmente; seleccién de los individuos estig-
matizados entre todos los que cometen una infraccién penal®.

Al rdpido declive del mito de la resocializacién, se mani-
fiesta en la actualidad una progresiva afirmacién de la funcién
preventivo-especial y negativa de la pena. Las teorfas ideolégicas
dejan paso a una tecnologfa aplicada a la custodia del delincuen-
te. En la evolucidn de la politica penitenciaria se constata un cre-
cimiento de la poblacién carcelaria, la ampliacién del nimero de
detenidos preventivos, y la aparicién y aumento de las cdrceles de
méxima seguridad. Pricticas carcelarias usadas como instrumen-

“” BARATTA "Criminologfa critica e critica del diritto penale” La Questione
Criminale n® 5, 1983, p. 50.
“ Ibidem. p. 167.
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tos materiales en la formacién del consenso. En este punto es
necesario recordar una vez més el pensamiento de Luhmann para
explicar la dltima afirmacién. En efecto, para este autor el consen-
S0 es, en principio, un presupuesto que sélo debe ser requerido de
aquellos que, dentro de los limites del sistema, no plantean cues-
tionamientos de importancia. Desde esta perspectiva, lo que el
poder busca no es asegurar la conformidad de la mayorfa, sino
neutralizar los comportamientos contrarios a la cohesién social;
0, lo que es lo mismo: "impedir la articulacién del disentimiento
representa el equivalente funcional de la produccién del consen-
so"®.

Respecto a la funcién preventivo general positiva nos
encontramos también con una tendencia no fundamentadora,
sino fundamentalista, de la intervencién del derecho penal.
Teorfa sostenida entre otros por Jakobs™ y que tiene mucho que
ver con la concepcién del derecho de Luhmann. Las normas juri-
dicas cumplen un papel de estabilizacién e institucionalizacién de
las expectativas sociales. La funcién de la pena se dirige a ejerci-
tar a la colectividad en la confianza de la norma, en la fidelidad
al derecho y, por tltimo, en la aceptacién de las consecuencias de
la pena en caso de comisién de delito. Esta concepcién de la fun-
cién que debe cumplir la pena se contrapone claramente a una
interpretacién restrictiva y limitadora del Derecho Penal. De esta
forma se antepone la necesidad de conservacién del sistema social
a las necesidades y aspiraciones individuales. Tal reformulacién de
la doctrina de la prevencién general permite una expansién ili-
mitada del Derecho penal invadiendo campos de actuacién hasta
ahora reservados al Derecho administrativo sancionador.

De forma breve hemos visto que las transformaciones ope-
radas en cada una de las vertientes funcionales de la pena se enca-

“ BARATTA "Viejas y nuevas estrategias...” gp. cit. p. 88,
" JAKOBS Schuld und Priivention Tiibingen, en Recht und Staat, 1976, p. 452.
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minan hacia un dnico objetivo: la conservacién del sistema. Las
funciones ideoldgicas, es decir, la prevencion especial positiva y
general negativa falsifican los resultados empiricos cerrando el
paso a las posibles alternativas frente a la "normalidad” existen-
te”. Las funciones tecnocriticas de Ia pena, es decir, la prevencién
especial negativa y general positiva, neutralizan la disidencia o
potencial peligrosidad de una creciente poblacién marginal por
una parte, y legitiman la expansién e intensificacién de la res-
puesta penal por otra’.

A su vez, el contenido de los diversos elementos e instan-
cias que comprende el sistema penal como dérgano de control
social formalizado se ve alterado en toda su extensién. Veamos
algunas de sus notas mds caracteristicas:

a) Construccion de un derecho penal autoritario en el
que se opera una transformacion profunda en el modelo clé-
sico de la legalidad penal. Los criterios para la identificacién
de la desviacién dejan de ser formales —constatacién de
hechos rigurosamente predeterminados por la Ley— para ser
inmediatamente politicos o materiales —"esencialmente con-
fiados a la discrecionalidad de los investigadores y a su intima
conviccidn formada al margen de los hechos y de las prue-
bas"”. El supuesto objetivo del delito da paso al supuesto sub-
jetivo del delincuente potencial.

b) Desvirtuacién de los principios garantistas en los
que se apoya el proceso penal moderno: cardcter inquisitorial
en el método empleado para la formacién de las pruebas fun-
dado en la presuncién de culpabilidad del imputado. Se

" BARATTA “Viejas y nuevas estrategias..." op cit. p. 84.

7> BARATTA "Integracién y prevencién. Una nueva fundamentacién de la pena den-
tro de la teorfa sistémica" en Cuadernos de Politica Criminal, 1984, n° 24, pp. 541 y ss.
En esta perspectiva debe situarse la propuesta politico criminal de JAKOBS/CANCIO
MELIA acerca del llamado "Derecho penal del enemigo”.

"FERRAJOLI "El proceso 7 de abril. Andlisis técnico-politico de la crisis del mode-
lo cldsico del proceso penal" en Tustituciones y Sociedad, Argumentos, dic./ener. p. 77.
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amplfa y se consolida "el espacio auténomo de la Policfa” en
detrimento del Poder Judicial™. Autonomfa reforzada con la
instrumentacién de procedimientos privilegiados para los
integrantes de las Fuerzas de Seguridad.

¢) En el dmbito penitenciario los objetivos primordia-
les de la ejecucién de la pena: la resocializacién, reeducacién
y reinsercién social de los condenados son relegados a un
segundo plano. El fin reeducativo o socializador de la pena se
reformula en la clave de la "defensa social"”.

Una dltima reflexién acerca del papel que viene jugando el
terrorismo en esta involucidén democrdtica. El fuerte rechazo
emocional, la naturaleza execrable de tales conductas delictivas,
han sido hdbilmente aprovechadas por los centros del poder para
introducir una serie de medidas restrictivas en el ejercicio por
parte del ciudadano de los derechos fundamentales, circunstancia
dificilmente admitida por él en otro contexto. Es esa la base sobre
la que, en el espacio de una treintena de afios, se ha construido
en Occidente un entramado normativo autoritario y excepcional
justificado por imperiosas necesidades, muchas veces inexistentes,
de velar por la seguridad nacional e internacional.

Hemos llegado pues al final del camino: la crisis del
Estado Social se ha constituido en una fuente de alteraciones que
han modificado algunos de los principios bdsicos del Estado de
Derecho. El interrogante que se nos plantea, y que atin no tiene
respuesta, es si los recortes introducidos en materia de derechos
fundamentales tendrdn una vigencia temporal o, si por el contra-
rio, serdn permanentes. De todas maneras, se puede afirmar,

“ARROYO ZAPATERO "Terrorismo y sistema penal”, en Reforma polftica y derecho,
1985, pp. 203 y 204.

7S PAVARINI "Fuera de los muros de la cdrcel" en Rev Poder y Control n° 0, p. 169.
RIVERA BEIRAS: "La cdrcel y el sistema penal” en Sistema penal y problemas sociales,
Coord. R. Bergalli Valencia, 2003, pp. 351 a 389.
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como expresa con acierto Resta, que la naturaleza del terrorismo
se presenta "como el efecto y no como la causa de la crisis del
capitalismo; por ello, la reflexién sobre el mismo es también una
ocasién para una seria y meditada investigacién sobre la modifi-
cacidin del Estado; la deslegitimacién; los mecanismos de control
social; sobre la diferencia entre conflictos regulados y no regula-
dos; en definitiva, de todos los aspectos que pueden llevarnos a

un modelo de sociedad, con eufemismo, no abierta"7s.

7 RESTA "Terrorismo e stato della crisi”, en Rev La Questione Criminale, n° 1, p. 70.
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