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RESUMEN

El documento aborda el tema de las recientes trans-
formaciones del poder punitivo, a partir de dos nive-
les de andlisis: el primero se ocupa de la descripcién de
los principales elementos contextuales en los que se
insertan los cambios; el segundo desarrolla los rasgos
generales que caracterizan estas transformaciones del

PALABRAS CLAVE

Bogota, D. C., Colombia
racita@ucatolica.edu.co

poder punitivo en este momento. El propdsito central
es desarrollar un diagndstico que permita detectar los
principales y actuales problemas que enfrenta el dis-
curso juridico-penal y politico criminal y, de este modo,
contribuir a la determinacién de nuevos escenarios de
investigacion de relevancia.
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ABSTRACT

This document approaches the subject of recent transfor-
mations in the punitive power from two analysis levels,
first focusing on the description of the main contextual ele-
ments where changes occur, and secondly developing the
general features that currently characterize these trans-
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formations taking place in the punitive power. The core
purpose is obtaining a diagnosis serving to detect the main
and present problems confronted by the legal-criminal and
political-criminal discourse and, in this way, contributing to
determine new relevant research scenarios.

Criminal law, social control, criminality, criminal policy, socio-legal research (Source: Tesauro de Politica Criminal Latino-

americana - ILANUD).

RESUMO

O documento aborda a questdo das transformagdes recen-
tes do poder punitivo, a partir dos dois niveis de andlise:
a primeira lida com a descricdo dos principais elementos
contextuais onde as mudancgas sdo inseridas; a segunda
desenvolve as caracteristicas gerais que caracterizam estas
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transformagdes do poder punitivo neste momento. O prin-
cipal objetivo é desenvolver um diagndstico que permitira
detectar os problemas principais e atuais que o discurso juri-
dico-penal e politico criminoso e, assim, contribuir para a de-
terminagdo de novos cendrios de pesquisas de relevancia.

Direito penal, controle social, crime, politica do crime, investigacdo socio-juridica (fonte: Tesauro de politica criminal lati-

noamericana - ILANUD).

1. Introduccién

De los cambios y las transformaciones que han
ocurrido enlos ultimos afios en las distintas facetas de
la vida social e individual se han ocupado muchas des-
cripciones, desde distintas perspectivas, en especial
desde el ultimo cuarto del siglo pasado: la sociedad
del riesgo (Beck, 2006), la sociedad de la vigilancia
(Arteaga, 2009), las sociedades del control (Deleuze,
1999), la sociedad de la informacién (Castells, 1998),
las sociedades posindustriales (Silva, 2011), la moder-
nidad tardia (Garland, 2005, y Young, 2003 y 2007),
la hipermodernidad (Lipovetsky & Charles, 2006) y
los tiempos liquidos (Baumann, 2007) son algunos
ejemplos que han sido ampliamente aplicados en el
campo penal para describir las transformaciones y las

nuevas configuraciones del poder punitivo. A partir
de estas descripciones se ha intentado establecer la
existencia de rupturas y continuidades entre lo nue-
vo y lo viejo, entre lo moderno y lo posmoderno’ y
asi, fijar contornos, limites, alcances y criticas de los
sistemas penales actuales.

Lo cierto es que a partir de las Ultimas décadas
del siglo pasado empiezan a resaltarse algunos cam-

1 En el campo penal europeo, e. g., es el articulo de Del Rosal (2009)
el que se ocupa de revisar si es posible hablar hoy en dia de un
derecho penal de la posmodernidad, dando una respuesta positiva a
partir de la identificacién de unas rupturas que considera no pueden
ser simples desplazamientos y reacomodos modernos. En América
Latina, vid. Nifio (2007), Rivera (2005) y Benavides (2004).
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bios que tienen un impacto importante en el campo penal y que
aun se estan tratando de asimilar. Cambios como la emergencia de
nuevos fendmenos criminales, nuevas demandas punitivas, actua-
lizaciones legislativas en términos penales y las consecuentes con-
ceptualizaciones de la teorfa del delito, agotamientos de los mode-
los de ejecuciones penitenciaria y carcelaria, entre otros eventos
significativos, han generado debates importantes en el campo
penal y criminoldgico que llegan a la actualidad, como es el caso
de la expansién del derecho penal y la modernizacién del derecho
penal?, el populismo punitivo (Larrauri, 2006), el gobierno a través
del delito (Simon, 2009) y expresiones juridico-penales como el de-
recho penal del enemigo, por mencionar algunos representativos.

Tal como lo anota Morales (2012, p. 95), gran parte de la literatura
ha tratado de comprender los cambios y las transformaciones no solo
desde el mismo punto de vista del sistema penal, sino que han realiza-
do esfuerzos por hacer un rastreo mds amplio que los relaciona con
varios elementos contextuales de la contempordnea organizacién
de la sociedad. En tal sentido, cambios de orden econdmico, politi-
co, estatal, etc., forman parte del cuadro general de la emergencia
de nuevos fendmenos de los cuales se ha ocupado el sistema penal
en su conjunto. Asi, de cara a fijar las bases que permitan explorar
nuevos escenarios de investigacion para profundizar el conocimiento
de las configuraciones actuales del poder punitivo, a continuacién se
presentan los principales elementos contextuales y los rasgos gene-
rales de su transformacién que han sido abordados por la literatura.

2. Método de investigacion

El presente documento se basa en un modelo de investigacién
documental (ID), mediante el cual se realiza un estudio hermenéu-
tico de las unidades de andlisis que, a partir de la constitucién de
un estado del arte, se inscriben en la problematica de las nuevas
configuraciones del poder punitivo.

3. Resultados

3.1 Elementos contextuales para la comprension
de las modificaciones del poder punitivo

3.1.1. Orden econémico: consolidacion
del modelo neoliberal

En lo relativo al orden econdmico, la literatura muestra como pri-
mer elemento contextual la instalacion del discurso neoliberal. De

2 Sobre el debate de modernizacién y expansién del derecho penal, vid. Silva (2011),
Sotomayor (2010 y 2008), Sotomayor & Restrepo (2007), Diez (2005), Gracia (2010),
Cesano (2009) y Montafiez (2010).
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acuerdo con Harvey (2007, p. 7), el desarrollo global
del capitalismo, que caracteriza la forma econémica
a nivel mundial, se desarrolla actualmente a través de
la consolidacion del neoliberalismo, tanto en la prac-
tica como en el pensamiento politico-econémico. Con
posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, el ritmo
tranquilo de welfare State, politicas keynesianas, for-
dismo y dirigismo socialdemdcrata, que se vivié en los
centros econdmicos del mundo, se disipa poco a poco
en medio de crisis fiscales, aumentos de los precios del
petrdleo, de la pérdida del control del flujo de divisas,
etc. (Rodriguez, 2010, p. 41; Pegoraro, 2011, pp. 18-19).
Esto da paso, a partir de la década de los setenta, al
llamado giro neoliberal, que se presenta como un “an-
tidoto potencial para las amenazas del orden social ca-
pitalista y como solucidn a los males del capitalismo”
(Harvey, 2007, p. 26), caracterizado por el privilegio de
lainiciativa privada en un marco institucional estable, la
interdependencia y emergencia de nuevos mercados,
la importancia de los organismos internacionales en la
regulacién de las relaciones econdmicas y, finalmente,
la reconfiguracién de la relacién mercado-Estado, con
las consecuentes medidas de reduccion del gasto pu-
blico y funciones misionales estatales.

Sin olvidar las diferencias en las transformacio-
nes econdémicas con otros contextos, en América
Latina también el neoliberalismo generé cambios a
partir de los cuales se reconfigurd el papel del Esta-
do y su relacién con la economia (Portes, 2004). Al
comenzar la década de los ochenta, el continente
soportd la crisis del modelo de sustitucién de im-
portaciones y aceptd el papel protagdnico de los
organismos internacionales para la superaciéon de
las circunstancias emergentes. La estabilizacidn
econdmicay la reestructuracion del Estado estuvie-
ron ajustadas con las pautas establecidas en el Con-
senso de Washington (Iturralde, 2010, pp. 25-26). Si-
guiendo a Nufez (2005, p. 144), esta receta, grosso
modo, se concretd en:

1. Estabilizacion de la inflacion.

2. Liberalizacidn del comercio.

3 Alexplorar la relacién entre el liberalismo autoritario y la justicia penal
de excepcidn, Iturralde (2010: 28) precisa que, ante todo, el modelo
neoliberal ha de tomarse como un tipo ideal en términos de Weber,
es decir, como un criterio orientativo que no necesariamente tiene la
pretensién de ser una descripcién total del fenémeno. Luego sefiala,
siguiendo en esto a Harvey (2007: 6-7), que es posible entender por
neoliberalismo “una teoria de economia politica que afirma que
la mejor forma de lograr el bienestar humano es por medio de la
promocidn de libertades individuales dentro de un marco caracterizado
por la proteccién de los derechos de propiedad privada, asi como por
un mercado y un comercio libres” (Iturralde, 2010, p. 28-29).

3. Eliminacién de la regulacién financiera.
4. Implementacién de reformas fiscales.
5. Privatizacién del sector publico.

6. Reforma ala seguridad social.

Asi, para Colombia los afios ochenta estuvie-
ron marcados por la reduccién del gasto publico y
la eliminacién de licencias previas para la exporta-
cién, medidas con las cuales se buscaba tener com-
petitividad en el mercado mundial que, a la postre,
contindan en las décadas siguientes con la apertura
econdmica de mayor intensidad, caracterizada por
la privatizaciéon de servicios y empresas estatales, la
proteccidn constitucional a la inversién extranjera,
la flexibilizacién de la actividad financiera y con los
programa de reforma al mercado de trabajo.

De manera general, la transformacién de la po-
litica econédmica del Estado se caracterizé por privi-
legiar la mano invisible del mercado (Garay, 2004)
que, irénicamente, en lugar de permitir el ejercicio
de los derechos y libertades que se pensaban se de-
sarrollarian con el neoliberalismo, trajo como con-
secuencia su negacién, manifestada en la flexibiliza-
cion de la relaciones laborales, en el desmonte de
las instituciones estatales de seguridad social, en la
concentracidon de la riqueza, aumento de la pobre-
za, la desigualdad, la marginacion y la exclusién de
un ndmero importante de seres que no logran vin-
cularse con el mercado (Iturralde, 2010, p. 30).

A pesar de la constatacion de esta realidad, el neoli-
beralismo constituye el discurso hegemdnico en mate-
ria de reproduccién y acumulacién del capital, emplea-
do tanto por agencias gubernamentales como por los
organismos internacionales para asumir los problemas
econémicos mundiales y ofrecerles respuestas. En tal
sentido, se ha logrado constituir en algo indiscutible,
“un terreno intocable” (Mantilla, 2008, p. 181), tanto
asi que, como lo ha mostrado las recientes crisis finan-
cierasy globales, las respuestas econdmicas y politicas
que emergen no ponen en cuestién el fundamento
mismo de la Iégica de produccién, acumulacién y con-
sumo. Algo que se puede verificar sin mayor esfuerzo
en las propuestas globales alternativas de decreci-
miento y eco-capitalismo socialmente responsable*.

4  Una perspectiva critica sobre estos dos modelos alternativos se
puede encontrar en Comité Invisible (2007: 26-28 y 31), a propésito
de las propuestas de decrecimiento, y en Zizek (2012: 41-45), sobre el
eco-capitalismo comprometido con el ambiente.
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3.1.2. Politica: neoconservadurismo
como paradigma de gobierno

En el campo de las transformaciones politicas, el
neoliberalismo econdmico se acompafa del neocon-
servadurismo (Iturralde, 2010; 2007, p. 67) como for-
ma de gobierno privilegiada. Este segundo elemen-
to contextual ha sido considerado la combinacidn
conveniente que logra estabilizar politicamente los
desequilibrios provocados por la ironia del neolibera-
lismo, es decir, de las consecuentes rupturas e incer-
tidumbres emergentes a nivel social e individual que
se buscan tranquilizar a través de la reorganizacién
politica. Al respecto, B6hm & Gutiérrez (2007, p. VIII)
han sefialado que:

Lo novedoso del neoliberalismo es que viene
acompanado de su propia receta moral para
resolver la incerteza moral e identitaria que
produce (a tomar en cuenta: como todo reme-
dio, es un Pharmakon, ambivalente y peligro-
s0): el neoconservadurismo, la apelacién a lu-
gares comunes del imaginario “premoderno”
(la comunidad, la homogeneidad, la certeza
moral, la necesidad de la guerra contra el ene-
migo) ha venido a resolver este problema acu-
diendo a viejas recetas.

En este marco, en el que el neoconservaduris-
mo como forma de gobierno que se configura a
partir de la regresion a los lugares comunes del
imaginario premoderno, emerge, de un lado, una
revalorizacion del miedo como mecanismo de co-
hesién social y, de otro lado, una nueva polariza-
cién de los grupos humanos.

Sobre la revalorizacién del miedo, recientemente
se han desarrollado muiltiples perspectivas que vuel-
ven a ubicarlo como elemento central para la raciona-
lizacién de la incertidumbre de la vida contemporanea
en términos politicos. Asi, al lado del pensamiento del
riesgo, el pensamiento del miedo ocupa un lugar espe-
cial para explicar muchas de las actitudes sociales que
impactan de modo directo en la constitucién de lo poli-
tico de las actuales sociedades. E. g., el trabajo de Robin
(2010), constituye un esbozo del miedo y su relacion
con la politica, a partir de la revisién de los trabajos de
pensadores modernos como Hobbes, Montesquieu,
Tocqueville y Arendt, para desembocar en una actual
perspectiva liberal basada en el miedo, en un liberalis-
mo del miedo, utilizando el término de Shklar>.

5  Citado en Robin (2010: 30).

En el campo penal y politico-criminal, Iglesias
(2010), Palidda (2010), Bergman (2008) y Kessler
(2009), por mencionar algunos trabajos representa-
tivos, han sefialado que el miedo desarrolla un papel
importante en la configuracién de los controles de la
criminalidad. Iglesias, desde una perspectiva foucaul-
tiana, resalta cémo en el marco de una nueva econo-
mia del poder, el miedo y su relacién con la inseguridad
tienen una funcién central en la reorganizacion sim-
bdlica de los limites de los mercados y de los Estados
en una era postsoberana (2010, p. 515). Por su parte,
Kessler (2009) y Bergman (2008) han desarrollado una
serie de estudios que exploran las relaciones entre el
miedo y el delito, alimentando de esta manera un cam-
po de investigacion de sociologia del temor al delito.
De otra parte, Palidda (2010, p. 24) ha sefialado cémo
los cambios producidos a partir del giro neoliberal de-
sarrollan una inseguridad general y amplia, respecto
de las redes de proteccidn construidas en la moderni-
dad, la cual se ha venido a controlar apelando al uso
del miedo como posibilidad de estabilizacién de una
sociedad en si misma inestable®.

Esto mismo ha sido también analizado desde
perspectivas filosdficas. Espdsito (2003, pp. 53-111),
al explorar el proyecto occidental de la constitucién
de la comunidad politica sefala cémo el miedo al es-
tado de naturaleza en Hobbes hace conveniente la
constitucion del estado civil y, con ello, del Leviatan.
Con esto, Espdsito plantea la distincion, que tam-
bién estd presente en otros autores como Kessler
(2009, pp. 53-58) y Bauman (2007), entre dos tipos
de miedos: el miedo originario (al estado de natura-
leza) y el miedo derivado o artificial, relacionado con
la posibilidad de regresar al estado de naturaleza
(miedo al miedo). A su vez, Cavalletti (2010, pp. 67-
116), al realizar una genealogia de los dispositivos de
seguridad y centrar su analisis en la relacién entre la
ciudad, el urbanismo y la seguridad, fija su atencién
en la teorfa politica hobbesiana y en cémo el punto
de partida para su construccién es “notablemente
el miedo a la muerte violenta en el estado de natu-
raleza” (Cavalletti, 2010, p. 70).

Lo mds importante de resaltar en estos trabajos
diversos es cdmo en la actualidad la articulacién en-
tre libertad y seguridad se estd presentando a tra-

6  Este mismo criterio se puede encontrar, por un lado, en los trabajos
de Castel (1997 y 2004), donde describe sociolégicamente la
transformacion de la cuestidn social, a partir de la ruptura de las
antiguas redes de seguridad de los individuos. También es el mismo
criterio contenido en lo que Pegoraro ha sefialado como “inversién
del paradigma de la seguridad como forma de gobierno” (2011: 18).
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vés del miedo, en especial uno que se manifiesta en
no querer regresar a un hipotético estado anterior.
Un miedo construido al que, en muchas ocasiones,
no se le puede dar respuesta a través de los canales
institucionales de la sociedad civil, por los mismos
términos en que se plantea, como amenaza total y,
esencialmente, prepolitica (Zuniga, 2005).

Relacionado con lo anterior, se pueden leer las
palabras de Zaffaroni (2006, p. 4), cuando sefala
que “[a]l reducirse el espacio de la politica, se re-
duce el espacio de negociacién, y las decisiones son
tomadas directamente por grupos de interés, con
cada vez menor mediacién del poder politico”. Asi,
en la medida en que los marcos de negociacién de
los conflictos se hacen mas angostos, y la esfera
publica se privatiza, las opciones también se van re-
duciendo, lo que ha significado también una huida
hacia el derecho penal y la expansién del mismo’. En
definitiva, como lo resalta Palidda (2010, p. 20): “[I]a
revalorizacién de Hobbes en detrimento de Locke y
de Bentham sobre Beccaria, hasta transformar la se-
guridad en una suerte de concepto totalizante casi
ontolégico, puede ser considerada la teorizacién
del proceso que ha creado consenso para un neoau-
toritarismo revestidos desde los nuevos discursos”.

3.1.3. Estado: mutaciones de la soberania
y Estado penal y securitario

Por otra parte, el Estado, como elemento con-

textual, reviste algunas nuevas caracteristicas

7  En tal sentido, vid. Montafez (2010: 300-301), Cavernali (2008:12) y
Martinez (1995:30).

en la nueva era de la globalizaciéon. Mucho se ha
teorizado al respecto y lo mds significativo de esta
transformacion es la nueva forma en que se rela-
ciona con la cuestidn social. Bauman, e. g., ha re-
saltado cdmo el proceso de globalizacién toma por
asalto el complejo institucional del Estado nacional
y hace que el mismo entre en crisis debido, precisa-
mente, a su forma de operacién inapropiada para
la nueva realidad de la cuestién social, marcada
por procesos de desregulaciéon y desmonte de las
redes estatales de proteccidén y bienestar (Martin,

2009, pp. 2-4).

Vinculando lo anterior con la realidad actual
del poder punitivo, es posible asegurar la existen-
cia de dos fendmenos intimamente relacionados.
Por un lado, la reestructuraciéon de las funciones
misionales estatales y, por otro, la mutacién de la
soberania estatal.

El primero de estos fendmenos, el de la rees-
tructuracién misional, se puede encontrar en la li-
teratura como el paso del Estado social al Estado
penal. En la medida en que cobra preponderancia
la autonomia de configuracién de los mercados
y la necesidad de la normalizacién, no conflictiva
(Daroqui, 2008, p. 11), del trabajo asalariado pre-
cario, las redes de proteccién constituidas por los
estados de bienestar se transfieren de manera pau-
latina. Sin embargo, tal operacién ha tenido como
contrapartida el incremento de las funciones pe-
nales estatales como mecanismos de proteccion
a los desarrollos de las légicas de los mercados
internacionales. En tal sentido, Wacquant ha sefa-
lado que “la atrofia deliberada del Estado social,
corresponde a la hipertrofia distdpica del Estado
penal: [a miseria y la extinciéon de uno tienen como



TRANSFORMACIONES ACTUALES DEL PODER PUNITIVO. CARACTERIZACION DE SUS PRINCIPALES RASGOS

contrapartida directa y necesaria la grandeza y la
prosperidad insolente del otro” (2004, p. 88)&.

En cuanto a las mutaciones de la soberania, que
impacta no solo lo estatal sino también lo politico,
la revisién de la literatura arroja como expresion ca-
racteristica el paso de los dispositivos disciplinarios
a los de control. Iglesias (2010) ha sefialado que en
los actuales tiempos, el esquema de soberania es-
tatal del Estado nacional ha cambiado, siguiendo
en ello una linea de argumentacion que relaciona
los trabajos de Agamben y Foucault. Estos cambios
se expresan en la constante incorporacién de la ex-
cepcionalidad y en el uso de la fuerza estatal para el
control, mds que para el disciplinar, estableciendo
un criterio de intervencidn dirigido mas a la pobla-
cién que al individuo concreto.

Esto tiene una clara manifestacién en la configu-
racién del poder punitivo en la actualidad. En tanto
que las principales demandas que se han construido
en el mundo contempordneo se dirigen a la seguri-
dad, la actividad estatal responde a a ellas mediante
laimplementacién de dispositivos de control y de vi-
gilancia sobre el conjunto social, que tienden a inter-
venir en los hechos con la intencién de mantenerlos
en los limites aceptables que permitan disminuir la
presion o, por lo menos, desactivar su potencial pe-
ligroso a través de una intervencién temprana, ac-
tuarialmente disefiada (Iglesias, 2010, pp. 511y 514, y
Rodriguez, 2010, pp. 33-52). Con esto, ademas de ha-
blar de Estado penal, es posible traer a colacién dos
nominaciones: el Estado de la seguridad personal
(Bauman, 2008, p. 41) y del Estado securitario: dos
estrategias semdnticas distintas que tratan de con-
densar la retirada del Estado de las cuestiones so-
cial, la erosién de las solidaridades y la emergencia
de nuevas estrategias de control gubernamental,
no basada en el disciplinamiento de sujetos desvia-
dos, sino en la contencién y manejo de poblaciones
peligrosas (Bernal, 2007; Rivera, 2005).

3.2. Rasgos generales de la
transformacion del poder punitivo

Hasta aca se ha presentado una reconstruccion
de algunas dimensiones de transformacién funda-
mentales que se han tratado en la literatura. A ma-
nera de sintesis, a continuacién se indican los dos

8  Vid. Sack (2009, pp. 323-324).

rasgos que estdn en la base de la explicacion de la
configuracion actual del poder punitivo.

3.2.1. Persistencia de la crisis del sistema
penal y huida hacia el derecho penal

A pesar de que se tenga por objeto desarrollar
un registro de las transformaciones del poder puni-
tivo en la época actual, hay algo que persiste, y es
la “presuncidon generalizada de inequidad y prejuicio
en la operacion del sistema penal” (Gabalddn, 2010,
p. 264). La constatacion reciente de esta crisis, a pe-
sar de que en algunos casos se confunde con las di-
ficultades propias de la administracién de la justicia
penal, se pueden encontrar en multiples articulos
de investigacion, e.g.: En México, Barba (2008); en
Espafia, Serrano (2009); en Venezuela, Baiz (2008);
en Cuba, Gonzdlez (2008); en Argentina, Cesano
(2009); en Colombia, Vallejo (2011) y Zuluaga (2008),
que hanresaltado como principales factores criticos
el constante aumento de tareas o funciones (Berga-
Ili, 2003, pp. 25-82) asignadas al sistema penal que,
en muchas ocasiones, no son el producto de una vi-
sion coherente y empiricamente respaldada de poli-
tica criminal, lo que tiene por resultado, en palabras
de Zaffaroni (2009, p. 4) la persistencia de “una alti-
sima selectividad criminalizante y victimizante, pero
también policizante”.

Precisamente, esa altisima selectividad que opera
en todos los niveles del sistema penal tiene impor-
tantes consecuencias que profundizan su existencia
critica. Por una parte, la progresiva debacle de la 16-
gica del welfare State provocd que el ideal rehabilita-
dor del castigo legal quedara en entredicho (Ariza,
2011, p. 75, Y Rivera, 2005, p. 19-28). A partir de esto,
el cuestionamiento acerca de qué es lo que funciona
(Martinson, 1996) “what works?” ha provocado de
manera progresiva que la fundamentacién de la pena
no esté dirigida a la rehabilitacion del condenado,
sino a la estabilizacién de la tolerancia social frente al
fenédmeno criminal, haciendo que, en la actual trans-
formacién del campo penitenciario, la pena adquiera
la latente funcién de contribuir a la contencién de
grupos peligrosos?, si no de administrar los exceden-
tes humanos que producen las actuales condiciones
econdmicas y politicas.

9  Para el contexto colombiano, vid. Benavides (2008). En el contexto
brasilefio, vid. Kilduff (2010) y Chaves (2011). Para el contexto argentino,
vid. Daroqui (2008). En el contexto mexicano, comparado con el espafiol,
vid. Lozano (2012).
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Por otra parte, esta confusién funcional que se
registra ha hecho que en muchas ocasiones el siste-
ma penal se articule como instrumento de guerra.
A propdsito de esta circunstancia, un punto de in-
flexién reciente en el mundo contemporaneo fueron
los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001 en
Nueva York, a partir de los cuales el poder punitivo
mostré con mayor intensidad un movimiento de
pliegue y articulacién sincrénica con las emergentes
practicas gubernamentales derivadas de los discur-
sos de “guerra contra el terrorismo” (war on terror).
Sin embargo, lo anterior solo representa un ejemplo
del uso bélico del poder punitivo y no significa una in-
auguracion de una época de pura novedad en la que
se estructuran nuevas respuestas como las del dere-
cho penal del enemigo. Al respecto Zaffaroni (2006-
a) ha intentado demostrar que estas propuestas no
revelan mayor novedad, mientras que el tratamiento
juridico penal del enemigo ha hecho parte de la his-
toria del poder punitivo y, por tal razén, prefiere ha-
cer énfasis en la necesidad de sacar a la luz con qué
cualidades y criterios se establecen la relacién entre
el enemigo y el derecho penal, en lugar de respaldar
aparentes propuestas novedosas de derecho penal
del enemigo. Apoyando lo anterior, en el contexto
colombiano se encuentran ejemplos en la literatura
donde se insiste en que las relaciones entre el poder
punitivo y las Idgicas de guerra ya venian implemen-
tandose para combatir el terrorismo y la insurgencia
a través del derecho penal (Aponte, 2007, pp. 55-76,
y Sotomayor, 2008, p. 77).

Una consecuencia importante de esta confu-
sion funcional es que no solo se trata de la instru-
mentalizacién del poder punitivo para combatir un
enemigo dificil de identificar’, sino también de la in-
troduccion de légicas de contencidn, organizacion
y operacién propias del combate bélico. El derecho
penal del enemigo, en tal sentido, no es la creacién
de nuevos subsistemas para hacer frente ante quie-
nes estan en absoluta contradiccién con un proyec-
to de organizacion determinado de la sociedad vy,
por tanto, en situacién de guerra. Es, mds bien, la
forma concreta de aplicacién del derecho penal en
el tiempo presente (Donini, 2010, p. 217-260).

En cuanto a la crisis del sistema penal colombia-
no, Vallejo (2011, p. 143) ha sintetizado sus rasgos
en “la falta de identidad legislativa, el expansionis-
mo del derecho penal, la inclusién de un derecho

10 Sobre las ambivalencias de la insercién de la categoria “enemigo” en
el discurso juridico, ver B6hm (2011, pp. 151-176).

penal del enemigo para el delincuente comun, la
estigmatizacion del delincuente, la tensién entre
poder y derecho penal, la internacionalizacién del
derecho penal, la intromision de los medios de co-
municacion en el endurecimiento del sistema, el te-
rrorismo penal, el derecho penal simbdlico, el incre-
mento de penas, (...) el abuso de la figura de bien
juridico, entre otros”. Sumado a esto, los estudios
de criminologfa critica en Latinoamérica han insisti-
do que la configuracién y el uso del poder punitivo,
ha propiciado la coexistencia de varios tipos de sis-
temas penales (Vallejo, 2011, p. 145)™

Sistema penal ordinario: conjunto de
normas de cardcter general previsto en la
normativa sustancial, procesal, ejecucidon
penal, compuestos especialmente por los
principios rectores y normas de cardcter ge-
neral previstas en el Cédigo Penal. Se trata
del sistema penal ideal propuesto por el Es-
tado liberal.

Sistema penal paralelo: en este sistema
se identifican las funciones simbdlicas del
derecho penal que han venido cobrando re-
levancia a través de la exacerbacién punitiva
y la expansién de la emergencia a través del
incremento de legislaciones “antiterroris-
tas, antidrogas, antisecuestro, etc.” Se trata
pues, de un derecho penal que opera parale-
lamente con el ordinario, pero que, a diferen-
cia de este, busca legitimar un derecho penal
autoritario y sin garantias.

Sistema penal subterrdneo: constituye un
control punitivo de cardcter extralegal ejerci-
do por organismos de seguridad del Estado y
los grupos de justicia privada.

Es asi como en Colombia, para el andlisis de las
transformaciones del poder punitivo, es necesario
partir del reconocimiento de la crisis del sistema
penal que hace de este un elemento que actia en
multiples niveles ejerciendo diversas funciones, ge-
nerando asi un nuevo escenario en el que los con-
tornos del discurso penal se relativizan, con lo cual
las diferencias entre la reaccién penal, la defensa
policial y las operaciones militares se hacen difusas
(Sieber 2007, pp. 34-37; Useche, 2007, pp. 219-266, y
Aponte, 2007, pp- 489-519).

11 Al respecto, ver, entre otros, Aniyar (1985), Fernidndez (1990),
Sotomayor (1999), Zaffaroni (2006-a) y Vallejo (2011).
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3.2.2. Auge de la sequridad e impacto
en del discurso juridico-penal
y politico-criminal

El posicionamiento del miedo y la seguridad en el
centro mismo de la configuracién politica de las so-
ciedades contemporaneas y de la reestructuracién
misional del Estado (penal y securitario), genera una
nueva dindmica en la constitucion tanto del derecho
penal como de las politicas criminales.

En cuanto al derecho penal, lejos esta ya la épo-
ca en que este generaba seguridad juridica a través
de reglas rigidas: los tipos penales en blanco, los
abiertos, los delitos de peligro, la difusién de tipos
de omisién impropia, los bienes juridicos intermedios
espiritualizados, la incorporacion de reglas de deter-
minacién del aumento del riesgo, entre otras noveda-
des en multiples ambitos de la cuestién criminal, sino
han puesto en suspenso, por lo menos han matizado
la centralidad del principio de legalidad y la estricta
tipicidad al momento de la creacién de delitos y la de-
terminacion de su existencia en los casos concretos.
La perspectiva que sentara Von Liszt, al declarar el
derecho penal como Magna Charta del delincuente,
una especie de programa limitador del poder puniti-
vo del Estado que respeta las garantias y libertades
reconocidas, se diluye y se transforma ante la emer-
gencia de nuevos fendmenos.

En la actualidad, esta perspectiva estdtica del
derecho penal como barrera de contencién que
provefa seguridad juridica fue revelando un cardc-
ter paraddjico. Las mismas garantias rigidas gene-
raron inseguridad en las sociedades que asumian
la posibilidad de inmovilizacién ante el aumento
de la delincuencia (y su correspondiente problema
penitenciario y carcelario) y la emergencia de nue-
vos fendmenos de diverso tipo. La sintesis de esa
angustia es que las reglas inflexibles no permiten
luchar contra el crimen, ni controlar los procesos
generadores de riesgo. Fue asi como el derecho
penal empezd a ocuparse de nuevas seguridades,
que a su vez configuraron nuevas funciones y fina-
lidades en su interior.

Esto no significa que la primaria funcién de ga-
rantia haya desaparecido. Coexiste con otras en
una constante tensién, ain mas acelerada en este
tiempo, lo que genera a su vez una dificultad para
clasificar las legislaciones penales en tipos ideales.
Las transformaciones y seguridades emergentes,
podria decirse sin entran en detalles, ampliaron el
ndmero de funciones, de acuerdo con el ambito que

se pretende controlar. Siguiendo a Donini (2010, pp.
88-97), las principales son:

* Funcidn de garantia y proteccién. La cone-
xién de las legislaciones penales actuales
con los desarrollos iluministas y posilumi-
nistas que se dieron en Europa.

* Funcidn de organizacién y diddctica. A
través de esta, el derecho penal pretende
controlar principalmente determinadas
actividades relacionadas con procesos
de produccién y consumo, de tal manera
que los ciudadanos adectien su comporta-
miento a las exigencias de tales procesos,
como condicién de posibilidad de su desa-
rrollo normal.

e Funcién de lucha. Con ella, las legislaciones
penales se toman realmente en serio el es-
logan de “lucha contra la delincuencia”. La
funcién de lucha establece al derecho penal
como un nuevo escenario para la conten-
Cidn, neutralizacién y derrota de la influencia
emergente de terroristas, narcotrdficantes,
criminales organizados, revoltosos, migran-
tes, entre otros sujetos.

Sieber ha llamado la atencién sobre este nue-
vo reacomodamiento de los limites funcionales del
derecho penal. El nuevo discurso de la seguridad
contribuye enormemente a la disolucién de las ca-
tegorias juridicas y politicas modernas, y esta ge-
nerando, poco a poco, un “nuevo derecho de se-
guridad”, neues Sicherheitsrecht (Sieber, 2007, p.
36), dirigido a evitar los nuevos riesgos en el que el
derecho penal cldsico tiene un papel limitado. Asi,
el discurso juridico penal empieza a caracterizarse
por la introduccién de nuevos tipos penales, uso
privilegiado de los delitos de peligro abstracto y de
los bienes juridicos colectivos, mayor énfasis en el
elemento cognitivo en la parte subjetiva del tipo,
agravacion de las penas y, en el campo del proce-
dimiento penal, una mayor participacién de la vic-
tima, aumento del uso de las medidas cautelares y
de los esquemas de negociacidn de la responsabili-
dad (Hassemer, 2009, pp. 15-7).

Pero la situacién no solo se presenta en el dere-
cho penal, también la politica criminal se establece
en coordenadas de un mapa cada vez mas difuso.
Producto de ello es la tendencia a confundirse con
las politicas de seguridad (Useche, 2007, p. 241-243),
el privilegio de las politicas de tolerancia cero (Gar-
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land, 2007, pp. 205-262) y las estrategias de control
de la criminalidad basados en esquemas econdémi-
cos para el andlisis del comportamiento humano,
que tienden a identificar como causa principal del
delito la decisién racional de quien delinque y, por
esta via, a disminuir la incidencia de las condiciones
concretas en las que se inserta el sujeto™.

4. Discusion

El recorrido planteado hasta este punto permite
considerar la pertinencia de la evaluacién del con-
texto para aproximarse a las actuales transforma-
ciones del poder punitivo en las sociedades contem-
pordneas. También, la necesidad de abrir lineas de
discusiény de investigacion que aborden de manera
integral su existencia. Asi pues, resulta importante
resaltar que las nuevas dindmicas que este manifies-
ta, ya sea a nivel de teoria del delito y de la pena, de
los modelos de enjuiciamiento penal o de las politi-
cas publicas en materia criminal, requieren una vi-

12 Unejemploreciente de esto se puede encontrar en Grautoff, Chavarro
& Arce (2011). El estudio se basa tedricamente en las propuestas del
economista norteamericano Gary Becker y pretende mostrar cémo,
a partir de una consideracion de los motivos racionales que llevan a
delinquir, puede ser importante revisar la importancia otorgada a las
denominadas causas objetivas del conflicto al momento de formular
y evaluar las politicas publicas de seguridad ciudadana. En el mismo
sentido, se puede revisar la relacién entre las teorfas econémicas
del comportamiento humano involucrado en la criminalidad y los
desarrollos actuales en el derecho penal, en especial las teorfas de
eleccidon racional y de actividades rutinarias, en Castro, Henao &
Balmaceda (2009, pp. 153-156).

sién de conjunto de las multiples dimensiones de la
organizacién social.

En esta ocasidn se identificd cdmo los cambios
en el plano politico, econédmico y estatal generan
nuevas dindmicas en el control punitivo, abriendo
paso para la insercién de nuevas categorias de andli-
sis y la discusidn de las hasta hoy existentes.

El resultado que arroja resalta la creciente in-
fluencia del poder punitivo en la vida de las socie-
dades, dado que la huida hacia el derecho penal,
la reduccién de los mdrgenes de negociacion de
los conflictos y las crecientes demandas de segu-
ridad, hacen que este se muestre como el meca-
nismo aparentemente mds rentable y eficaz para
administrar los problemas sociales y disminuir las
presiones sobre los sistemas politicos y econémi-
cos. Pero tal colonizacién de los espacios sociales
y de la vida de los individuos se desarrolla, por lo
menos, a través de discursos y practicas que des-
bordan los margenes de la racionalidad moderna
del discurso penal y politico criminal.

De esta manera, queda el espacio abierto para
profundizar en la discusién, en primer lugar, para la
identificacion de los problemas que este recorrido
plantea, en especial los que han de ser abordados
a través de la investigacién académica y que, en
esencia, se relacionan con las nuevas realidades
de la criminalidad, las respuestas normativas y
politico-criminales a la misma, y la reflexién sobre
los discursos legitimadores y criticos de los fun-
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damentos y las transformaciones del poder puni-
tivo. En segundo lugar, la profundizacion de esta
discusién necesita superar la fragmentacién de los
campos de investigacion académica en derecho
penal, dada la evidente interconexidn de las nue-
vas manifestaciones. El abordaje, en tal sentido,
ha de ser integral y abierto a explorar las multiples
interpretaciones que emergen alrededor de todos
estos fenémenos. La perspectiva y la propuesta
investigativa, por lo tanto, se dirigen al contexto,
la interdisciplinariedad y el caracter dindmico del
derecho penal y sus desarrollos.
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