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RESUMEN:

Frente al tendencial declive del Estado nacion, este articulo se propone abordar otras
perspectivas para analizar la politica criminal del enemigo como tecnologia de gobierno
biopolitica. En este sentido, hemos de problematizar —en el contexto de las legislaciones
de emergencia—, las nuevas formas de soberania y de legitimidad, y como de su especial
rearticulacion surgen poderes mas difusos que van abandonando el poder disciplinario.
Asimismo, analizaremos los cambios en el plano de la subjetividad y de los discursos que
construyen una nueva forma de ciudadania.

Palabras clave: soberania-control-enemigo- politica criminal- derecho flexible.

ABSTRACT:

In this particular time when the nation State started to decline, this article
sets out to review other perspective to deal with the criminal policy of the enemy
as a biopolitical technology of government. In this sense, we have to analyze
the new forms of sovereignty and legitimacy, and the way powers became more
diffuse that are leaving the disciplinary technologies arise. Also, we will analyze
the changes in the subjectivity and the discourses that construct a new citizenship.
Palabras clave: soberania- control- enemigo- politica criminal- derecho flexible.
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La politica criminal del enemigo: riesgo y tecnologias
de control en tiempos excepcionales

Sumario: I. Introduccion. Il. Las mutaciones de la soberania. Ill. El derecho
flexible. IV. Agenciamientos. V. Bibliografia

I. INTRODUCCION

Este articulo tiene por objeto analizar las mutaciones que se producen en las
tecnologias de control marcadas por los cambios en el espacio-tiempo global, en sus
estatutos de poder, de saber y de verdad?; entre sus efectos, identificar cudl es el sujeto que
se modifica con este predicado — y viceversa-. Este trazado no se orienta por la bisqueda
de una Unica causa genésica, sino de una genealogia, es decir, “de algo que intenta
restituir las condiciones de aparicion de una singularidad a partir de multiples elementos
determinantes, de los que no aparece como el producto sino como el efecto™,.

Desde la multiplicidad propuesta, el analisis no se desarrolla de acuerdo con un
principio de clausura; en primer lugar, porque se trata de las relaciones que se establecen
entre los individuos o grupos, que implican comportamientos, decisiones, parametros,
con su logica siempre cercada por los margenes de la incertidumbre; en segundo lugar, las
relaciones que intentamos establecer para dar cuenta del acontecer constituyen la trama
de una red que se contrae y dilata en distintos nodos*. De este modo, al analizar el poder
ya no se lo identificard como un principio unico de dominacidn, sino que habremos de
contemplarlo como una relacion en un campo mediado por interacciones y articulaciones
que producen multiples subjetividades®.

Nuestra propuesta epistemoldgica consiste en abrir un espacio-tiempo simultaneo
y discontinuo para analizar las relaciones de poder y, en particular, las tecnologias de
control que definen la politica criminal actual. Este intento tiene por objeto sustraerla
del planteamiento dialéctico, a través del cual se la diagrama y articula, es decir, como
una estrategia emergente de la oposicion planteada entre la seguridad y las garantias
circunscritas al plano de la eficacia. En este tipo de planteamientos el segundo de los
términos de la oposicion no cuenta con una existencia independiente, por el contrario,
siempre es el resto no resuelto de la apuesta por el primero. En este sentido, asumir que
las soluciones frente a la gran complejidad e incertidumbre que presentan los conflictos
actuales pueden provenir de resolver el dilema entre la seguridad-libertad y, la forma en

2 FOUCAULT, M., Sobre la Ilustracion, (Tecnos, Madrid), 2003, p. 10.
3 Ibidem, p. 91.
4 lbidem, p. 32-33.

5 NEGRI, A., La fabrica de porcelana. Una nueva gramatica de la politica, (Paidés, Bar-
celona, 2006), pp. 33 ss.
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que esta ultima puede ser reorganizada en funcion de la eficacia de la primera, produce
que la oposicion quede reducida a un resultado de suma cero entre ambos términos. Lo
que se advierte en este tipo de problematizaciones es la preeminencia del valor seguridad
que, como valor de orden del Estado moderno, se transforma en la transicion y adquiere
nuevos significados. Frente a ello, se plantea la necesidad de deconstruir las gramaticas
que orientan securitariamente las politicas publicas en general y criminales en particular.
Esta forma de problematizacion es parte del discurso del tendencial declive del Estado
nacién y resulta en una falaz antinomia, a través de la cual queda opacada la discusion
respecto del status actual de la ley penal.

No obstante la distorsion emprendida por el discurso, el nuevo estatuto de la ley
penal puede ser analizado en un espacio donde se producen transversalidades, movimientos
y encuentros siempre diferentes. Los signos que modulan las tendencias del control
en la actualidad y su caracter excepcional resultan apropiados para intentar visibilizar
los dispositivos a través de los cuales se ejercen formas novedosas de acoplamiento,
solapamiento e invisibilidad de diagramas de poder anteriores. De modo que, este articulo,
intenta componer un agenciamiento como posibilidad de analizar las tendencias politico
criminales desde un punto que no es estatico. EI agenciamiento tiene elementos, ideas,
también tiene cuerpos, pero fundamentalmente se despliega en una relacion imperceptible,
en una linea indiscernible que va uniendo elementos de determinada manera®; y se
caracteriza por establecer una particular relacion, in between.

Il. LAS MUTACIONES DE LA SOBERANIA

Seria desacertado explicar las mutaciones que los procesos globales producen en la
soberania Unicamente en términos espaciales, es preciso acoplar una dimension temporal
como herramienta epistemoldgica para cartografiar las lineas que disefian las tecnologias
del control actuales. Hablamos de un control menos localizado que describe una linea
indiscernible que une los elementos desde una légica que va dejando de ser moderna; es
decir, el control se despliega en una racionalidad de gobierno biopolitica que cuenta con
elementos de control mas difusos, “en el que la mutacion del orden juridico aparece como
elemento constituyente™.

Las coordenadas de produccion del nuevo ““orden juridico™ se inscriben en la
normalizacion de la emergencia? o, como afirma Giorgio Agamben “la excepcion se ha

6 DELEUZE, G.,/ GUATTARLI, F., Mil mesetas. Capitalismo y esquizofrenia, (Pre-Textos,
Valencia, 1994), pp. 3 ss.

7 BRANDARIZ GARCIA, J.A., /[FARALDO CABANA, P., Introduccion a DE GIORGI,
A., El gobierno de la excedencia. Postfordismo y control de la multitud, (Traficantes de suefios, Ma-
drid, 2006), p. 34.

8 DE GIORGI, A., El gobierno de la excedencia. Postfordismo y control de la multitud, (Tra-
ficantes de suefios, Madrid, 2006), pp. 112 ss. El autor afirma que la normalizaciéon se da en
dos momentos: primero, en la medida en que las situaciones de emergencia son cada vez mas
frecuentes, las medidas excepcionales propuestas perduran al imperativo de su imposicién;
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convertido en el paradigma del gobierno biopolitico™. La invocacién a Carl Schmitt cuando
se habla de estado de excepcidn es algo recurrente en la literatura penal de los Gltimos
afios, no obstante aquella resulta inadecuada para el analisis si no son tenidas en cuenta las
mutaciones de los diagramas de poder entre los que se inscribe la excepcion actual.

Schmitt definio la soberania como la capacidad de establecer un espacio juridico
diferenciado mediante la declaracion de la enemistad, una decision a través de la cual
el derecho del enemigo encontraba legitimidad en el espacio de la soberania y ésta se
legitimaba en virtud de la existencia del aquél. En la actualidad, el caracter normal de
la excepcion nos invita a enunciarla desde otros agenciamientos. La construccion del
enemigo en la actualidad también cumple con la funcion de obtener consenso frente a
las estrategias securitarias. Sin embargo, en el contexto del tendencial agotamiento de, al
menos dos, de las ficciones operativas del Estado-nacion: larelacion legitimidad -soberania
y de la “ciudadania”; la apelacion al orden juridico contiene otras implicaciones.

En efecto, de acuerdo con Negri, lo que caracteriza al estado de excepcion es
el “intento exasperado de reintroducir los viejos criterios de medida fundados no en la
productividad de los sistemas, en la participacion de los sujetos o en la articulacién de las
interdepedencias, sino solamente en la base del mantenimiento de los privilegios y de la
reproduccién del poder dado. En el lugar de la normatividad de las estructuras productivas
y del caracter funcional de su jerarquia (poco importa, por otra parte, que se trate de
una mistificacion: de hecho se trataba de una mistificacion eficaz), se coloca entonces el
ejercicio de la fuerza de policia a nivel global. En esta transicion hacia lo postmoderno, las
estructuras belicistas de la época moderna se transforman en estructuras de policia central
y los ejércitos en bandas soldadescas y en tropas mercenarias™?.

De acuerdo con las definiciones que hemos sefialado, la excepcion precisa de ciertas
matizaciones que logren capturar el sentido de la diferencia en los dispositivos del modelo
de Estado anterior y el actual. En efecto, Agamben se distancia de las elaboraciones
schmittianas y analiza la imposibilidad de establecer una delimitacion entre un “estar fuera
o dentro” del derecho; porque para Schmitt lo que se obtiene a partir de la declaracion de
la excepcion es la garantia de la aplicacion del derecho adn en situaciones excepcionales
y, en consecuencia, su efectividad deriva de su delimitacion temporal, no obstante ser
potencialmente actualizable. Sin embargo, si tomamos en consideracion la afirmacion
de Agamben, es decir, que la excepcion se ha convertido en regla, los andlisis de Schmitt
pierden consistencia, ya que desde el momento en que lo normal es lo excepcional, pierde
significado la apelacion al orden como fundamento del estado de excepcion, ya que la

segundo, todo ello conduce a la permanencia de esas medidas dentro de los ordenamientos, es
decir, se introducen en el ambito de la normalidad.

9 AGAMBEN, G., Estado de excepcidn, Homo Sacer |1, 1, (Pre-textos, Valencia, 2004), p. 11.
10 Ibidem, p. 70.

11 SCHMITT, C., El concepto de lo politico, Version Agapito, (Alianza, Madrid, 1998),
pp. 27-28.
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regularizacién es una potencia de desterritorializacién que logra incluir al caos como
fuerza productora de legitimidad.

No obstante, Agamben intenta trazar los limites de la excepcion, a fin de
reterritorializar, configurar un interior-exterior y establecer un ambito de inclusion-
exclusion. Aun cuando el autor parte del desbordamiento temporal que caracteriza a la
excepcion postmoderna, construye una relacidn distinta entre la norma y su suspension
en la que sobreviven elementos de la epistemologia moderna. En este sentido, opta por
establecer un limite a la excepcidn, situandola en “el campo” como paradigma actual de
la excepcidn, es decir, como una forma territorial de la excepcién a la que corresponde
una nuda vida. En la medida en que introduce al sujeto en el esquema de la excepcion y
la exterioriza en el campo, la excepcion mantiene un planteamiento estatico, limitrofe.
Sin embargo, el paradigma de la excepcidn actual, sobre todo en lo que hace a su relacién
con el derecho, se presenta como un exceso de lo ordinario 0, como un simulacro de la
excepcion. Retomando el intento de conjugar el tiempo y el espacio, San Martin Segura
afirma que “los espacios anomicos (vacios normativos) caracteristicos de toda forma de
excepcion, actualmente no se logran suspendiendo el derecho vigente, sino a través de una
expansion “legal” de las posibilidades de intervencion del poder”*2,

En este sentido, el caracter no acotado de la excepcion redefine los planteamientos
gue podamaos hacer respecto de las relaciones entre el ordenamiento juridico, su suspension
y la soberania. Desde este punto de vista, aquello que define el caracter permanente de la
excepcion es el desanclaje que se produce entre la legitimidad y la soberania moderna.
Desde el paradigma de Estado liberal, la soberania se organiza con base en su funcion
legitimante, por lo tanto, cuando se produce un cambio de racionalidad, el problema de la
legitimidad comienza a girar en torno a una cuestion de efectividad?®. EI Estado puede ser
legitimo o no, pero continta “sobreviviendo” gracias a la gestion®*.

Este pasaje puede entenderse junto con Foucault al analizar el gobierno. Para el
autor, el gobierno se opone a la soberania. Esta jamas se presenté como un derecho liso
y llano. El soberano para ser un buen soberano, siempre debe proponerse un fin, el bien
comun. El fin de la soberania es circular: remite al ejercicio mismo de la soberania;

12 SAN MARTIN SEGURA, D., La excepcion material y los contornos de lo ordinario: A
proposito de la Usa Patriot Act, en AA.VV (PUENTE ABA, L., (dir.), ZAPICO BARBEITO,
M., RODRIGUEZ MORO, L., (coords.), Criminalidad organizada, terrorismo e inmigracion.
Retos contemporaneos de la Politica Criminal, (Comares, Granada, 2008), p. 347.

13 BUTLER, J., Detencion indefinida, en Vida precaria. El poder del duelo y la violencia,
(Paidos, Barcelona, 2006), p. 127.

14 Lagobernabilidad debe utilizar la ley como téactica, a modo de “revitalizar” la soberania
espectral a través de los usos instrumentales de la ley. En su acepcion estricta, Foucault presen-
ta la gobernabilidad en conexion con la finalidad biopolitica del Estado liberal, como gestion o
encauzamiento de la vida de las poblaciones y los flujos en una diversidad de lugares y modos
alo largo del territorio del Estado. Bajo estos términos debemos comprender el problema de la
excepcionalidad material.
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es el bien de la obediencia a la ley, por lo tanto, el bien que se propone la soberania
es que la gente obedezca a la soberania®®. Sin embargo, con la busqueda de definicion
de gobierno vemos aparecer otro fin. El “fin oportuno”, esto implica una pluralidad de
fines especificos?.

En efecto, el orden moderno se construyd mediante una exterioridad, mediante la
posibilidad de su trasgresion y la gestion de dicha posibilidad!’. Sin embargo, el orden
de la modernidad ya no tiene posibilidad de suprimir el desorden postmoderno®. En este
contexto, los intentos de la soberania por coincidir con la legitimidad expresada a través
de la ley desafian la temporalidad de la concepcion moderna del derecho y, por lo tanto, el
estado de excepcion se vuelve permanente, rompiendo con la concepcion schmittiana de un
derecho emergente de la suspension del ordenamiento, pero adn juridico. En la actualidad,
el desanclaje que proyecta la soberania produce que la temporalidad de la excepcidn no sea
susceptible de ser delimitada a una emergencia particular y, por lo tanto, la intervencion
adquiere la forma de un derecho flexible. Asimismo, dentro del ambito de la gobernabilidad,
no existe una referencia externa que determine la legitimidad de las decisiones, sino una
dindmica autopoiética cuyo unico fin es la reproduccion de un orden sin hetero-referencias
de legitimidad, con el fin de gestionar la pluralidad de fines especificos.

En esta forma de soberania, las tacticas de gobierno definen paso a paso que es lo
que compete al Estado y que no. En consecuencia, el Estado, en su supervivencia y en
sus limites no puede extenderse sino como consecuencia de las tacticas generales de la
gobernabilidad. Por lo tanto, una vez que la auto-referencialidad de la soberania deja de
coincidir con cuestiones de legitimidad, la ley subsiste como tactica. Se trata entonces de
una téctica de gobernabilidad que incluye la suspension de la ley como mecanismo para
restablecer y reforzar el poder soberano.

15 FOUCAULT, M., Seguridad, territorio y poblacion, Curso en el College de France
(1977-1978), (Fondo de Cultura Econdmica, Buenos Aires, 2006), p. 125.

16 En este sentido, SAN MARTIN SEGURA, D., El riesgo como dispositivo de gobierno en
la sociedad de control. Algunas notas sobre Frontex, en AA.VV. (BRANDARIZ GARCIA,
J.A.,/ FERNANDEZ DE ROTA, A.,/GONZALEZ, R., (coords.) La globalizacion en cri-
sis. Gubernamentalidad, control y politica de movimiento, (Universidad Libre Experimental y
Universidade Invisibel, Malaga, 2009), p. 58 afirma que “desde la perspectiva de la teoria juri-
dica el interés del modelo disciplinario radica en que en esta situacion la Ley ya no se concibe
como la expresidn del poder soberano —como sucedia en la sociedad de soberania- sino como
codificacion de una norma. La Ley se acomoda constantemente a las exigencias planteadas por
esta normatividad. Lo cierto es que la relacion entre Ley y norma en el avance de la moderni-
dad industrial se ha hecho cada vez més compleja, erosionando progresivamente el paradigma
legal ilustrado, dando paso a un Derecho crecientemente tecnificado con un contenido cada
vez mas remitido a &mbitos de conocimiento extrajuridico apegados directamente al terreno de
normatividades especificas”.

17 SAN MARTIN SEGURA, D., La excepcion ..., cit., p. 344.
18 DE GIORGI, A., El gobierno..., cit., p. 132.
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I11. EL DERECHO FLEXIBLE

Ahora bien, ¢qué nos dice la excepcidon permanente respecto de las tecnologias de
poder actual en la sociedad de control? En la sociedad disciplinaria el objeto de poder
era el individuo-poblacion, cuyos mecanismos centripetos no dejaban escapar nada®®. En
tanto que la funcion primordial de este tipo de poder es impedir, se aplica al detalle,
descompone los gestos, los actos, para optimizarlos a través de un control permanente,
que busca determinar los espacios de intervencién discriminando entre lo normal y lo
anormal®. Complementando el marco disciplinario aparecen los dispositivos de seguridad
que se diferencian de la disciplina ya que la funcion de la seguridad consiste en “apoyarse
en los detalles™?! tomados como procesos necesarios e inevitables ya que la seguridad “sin
prohibir ni prescribir...tiene la funcién esencial de responder a una realidad de tal manera
que la respuesta la regule”??, Se trata de una racionalidad de gobierno que produce su
saber a partir del calculo de probabilidades, de andlisis y de disposiciones especificas para
lograr que sus elementos actlien unos con otros para gestionar la eventualidad?.

En la sociedad postfordista®, el control no se ejerce exclusivamente por medio
de un poder ejecutado desde los aparatos represivos, sino por medio de la conexion
a través de las redes de informacién. De este modo, la dominacién ya no se logra por
medio de un poder represivo sino por medio de controles modulables, mas sofisticados,
menos perceptibles. De modo que este tipo de control no se despliega desde un centro de
acumulacion de poder ni en funcion de un proyecto ideoldgico. Es un control de hecho
(por lo tanto altamente ca6tico) producido por las nuevas tecnologias de poder®.

19 FOUCAULT, M., Seguridad...,cit., p.67.

20 lbidem, p. 75.

21 Ibidem, p. 67.

22 Ibidem, p. 69.

23 SAN MARTIN SEGURA, D., El riesgo ..., cito, p. 53.

24 DE GIORGI, A., El gobierno... cit., p. 131-132, describe una racionalidad postfordista,
esto es, “una racionalidad cada vez mas ajena a la complejidad de lo real, incapaz de pene-
trar la materia sobre la cual ejerce dominio, que abandona el intento de regular las fuerzas
sobre las cuales despliega su control y se limita a reducir al minimo las potencialidades que
no controla. Es precisamente la creciente dificultad de distinguir al desviado del precario, al
criminal del irregular, al trabajador de la economia ilegal del de la economia informal, lo que
determina el reagrupamiento de tal diversidad en términos de clases peligrosas. Salta a la luz
aqui, segun creo, la similitud entre un poder de control incapaz de ejercer cualquier funcién
disciplinaria de transformacion de los sujetos y una racionalidad capitalista que, igualmente
distante de las dindmicas de la productividad social, se proyecta sobre la fuerza de trabajo
como un puro control externo”.

25 DELEUZE, G., Post-scriptum sobre las sociedades de control, en DELEUZE, G., Conver-
saciones (1972-1990), 32 edicién, (Pre-textos, Valencia, 1999), pp. 195-201.
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Una vez situados en el pasaje de un modelo de control a otro, debemos retomar el
interrogante con el que comenzamos el epigrafe para intentar explicar la normalizacion de
la excepcidn, y los efectos que produce en la relacion entre la legitimidad y la soberania.

En primer lugar, la indeterminacién de la excepcion en el campo de la relacion
que se establece entre la soberania y la legitimidad activa una dinamica temporal que
permite operar a la ley como un regulador de los flujos y no de poblaciones ya que no se
trata de disciplinar, de corregir, de visibilizar, sino de gestionar la excedencia a partir de
la obtencién de informacion, el andlisis y cuantificacion de sus variables que habilitaran
intervenciones mas liquidas, modulables?.

Asimismo, la suspensién de la ley debe leerse como una tactica de gobernabilidad
que, a su vez, deja espacio para el surgimiento de la soberania; ambas operaciones se dan
simultaneamente. La soberania se revitaliza por medio de la suspensién de la ley porque
esta operacion permite la renovacién de la soberania en el ambito de la gobernabilidad:
la soberania se ejerce en el acto de suspensién, pero también en el de auto-atribucion de
prerrogativas juridicas; la gobernabilidad supone una operacion de poder administrativo
que es extrajuridica, incluso si se vuelve hacia la ley como campo de operaciones tacticas.
Butler propone, a fin de saber qué produce la extension de la soberania en el campo de la
gobernabilidad, distinguir los medios por los que el Estado suspende la ley y los tipos de
justificacion que se ofrecen al respecto?.

El primero de los medios que Butler considera es el acto de suspension de la ley
como performance que hace surgir una configuracion contemporanea de la soberania, es
decir, un acto que reanima la soberania espectral dentro del campo de la gobernabilidad.
Mediante esta performance se produce la flexibilizacion del derecho que va abandonando
la solidez de las estructuras normativas del Estado de derecho a expensas de técnicas
de gobierno que buscan rastrear, de forma selectiva, los movimientos y los flujos. En
este sentido se establece una correspondencia entre una forma soberana por medio de la
cual la ley, como tactica de gobierno, prescinde de la legitimidad. En efecto, el caracter
flexible adquirido por el derecho, esto es, desasido ya de sus caracteristicas de ser general,
abstracto y perdurable en el tiempo —propias del estado nacién- permite la revitalizacion
de la soberania en ese espacio liquido de la excepcion.

En este sentido expresa Antonio Negri que “mientras que en los origenes del
pensamiento politico moderno se encuentra la racionalidad funcional, hoy se trata de
pensar, dentro de la sociedad global, en funcion de los criterios de la razon biopolitica y
de las normas de los biopoderes”?. De modo que, el resurgimiento de la soberania en el
espacio de la gobernabilidad no depende de que el poder soberano suspenda el estado
de derecho, sino que el estado de derecho, desligado de ya de los anclajes solidos de

26 SAN MARTIN SEGURA, D, El riesgo..., cit., p. 59.
27 BUTLER, J., Detencion..., cit., pp. 83-85.
28 NEGRI, A., La fabrica..., cit., p. 62.
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la disciplina, queda suspendido y produce la soberania por medio de dicho acto, pero
como efecto.?

El segundo elemento que pone en consideracion Butler, es la utilizacion puramente
instrumental de la ley, un dispositivo de poder que puede aplicarse y suspenderse a
voluntad. La soberania se ejerce mediante la aplicacion variable de la ley, su tergiversacion
y su suspension. Bajo su forma actual, constituye una flexibilizacion de la ley a partir de
una relacion instrumental, sustitutiva y arbitraria®.

La soberania es suplantada en su mayor parte por la gobernabilidad, de ahi que
la actual configuraciéon de poder nos obliga a repensar la cronologia que asegura esa
distincion, tal como lo sugiere el propio Foucault. Ademas si hoy el poder del Estado
busca establecer una forma de soberania para si por medio de la suspension del estado
de derecho, no se trata solo de que la gobernabilidad se convierta en un nuevo espacio
para la produccién de soberania, es también el establecimiento de una relacién diferente
entre la norma y la excepcion. En primer lugar, el objetivo de aquella es la apertura de
espacios flexibles a la intervencion del poder en el interior de la propia legalidad ordinaria.
Como lucidamente expone San Martin, “caracterizada por un conjunto difuso de tacticas
y estrategias, la gobernabilidad no obtiene su sentido y su finalidad de una unica fuente,
de un Unico sujeto soberano. Mas bien, las tacticas caracteristicas de la gobernabilidad
funcionan difusamente para disponer y ordenar poblaciones, para producir y reproducir
sujetos, sus practicas y sus creencias, en relacion con fines politicos especificos™. En
segundo lugar, la expresién de soberania que producia la declaracion de un enemigo en el
modelo de estado-nacion se transforma bajo las dinamicas propias del control actuarial.

De este modo, la operatividad de la excepcién y el derecho del enemigo no
producen una exclusion stricto sensu, sino que de lo que se trata es de una inclusion
diferenciada configurada a partir de las modulaciones de las tecnologias de control. De
este modo, la declaracién de la enemistad como paradigma de “lo politico”, muta en la
postmodernidad hacia una declaracién meramente performativa de un enemigo. Es decir,
esta declaracion sirve para operar una distincion, pero la misma ya no es utilizada para
establecer dos espacios de aplicacién diferenciada del derecho, sino para la creacién de un
espacio mobius donde se optimice la eficacia de las tecnologias de control. Por ello, frente
a la necesidad invocada de proteger el orden juridico, la excepcionalidad material actia
incorporando areas de excepcion al estado de derecho como derivaciones del caracter
autopoiético del control; un control que no intenta delimitar un interior-exterior, se trata
de un control caético que se ordena gracias a la gestion de los vacios normativos de los
que se alimenta para reproducirse®. Lo anterior pone en evidencia que la modernidad se
caracterizaba por desplazar el eje de la soberania sobre cada sujeto, quien se hallaba asi
inducido a reproducir, aplicando sobre si mismo, la estructura de la excepcion. Debido a

29 Ibidem, p. 96.

30 BUTLER, J., Detencidn, cit., p. 114.

31 SAN MARTIN SEGURA, D., El riesgo... cit., p. 47.

32 SAN MARTIN SEGURA, D., La excepcion..., cit., p. 347.
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esta dindmica, la modernidad termina sucumbiendo ante su propio mito prometeico y el
discurso sobre el orden juridico se revela, finalmente, como el correlato invertido de la
creciente ingobernabilidad del mundo que prefigura la crisis de lo politico entendido como
apropiacion del espacio institucional del poder.

La solucion de los problemas que antes eran mediados por el Estado, en la era de
los mercados globales “el poder debe economizar su modo de intervencion, desplegar
nuevas racionalidades de gobierno, que no han significado sin embargo un retroceso
en su intensidad”* mediante articulaciones de tipo represivo. Esta nueva economia del
poder surge del resto de potencia soberana, que simbdlicamente se reorganiza en los
limites marcados por las tecnologias de control. En el origen de la constitucion del Estado
soberano encontramos el miedo a regresar al estado de naturaleza y, bajo este paradigma la
inseguridad sélo podré ser conjurada a partir de la decision soberana. Es por ello que, para
Hobbes, no es suficiente el acuerdo sino que éste precisa de una constante reafirmacion por
medio del miedo al castigo en un clima de sumision; no obstante, la situacion es diferente
actualmente ya que la legitimacion del poder soberano no se inscribe en el espacio, sino
en la ampliacién de las capacidades de intervencion que definen un poder mas difuso.
Actualmente la soberania enfrenta las emergencias surgidas de la contradiccion entre la
I6gica del neoliberalismo y las limitaciones facticas que impone a las tacticas de gobierno.

En este contexto, la apelacion a la seguridad significa a un tiempo u otro, la
militarizacion del control social y la gestion en términos militares o incluso bélicos de
las amenazas a la soberania. Por este motivo, las gramaticas del control que se construyen
bajo el paradigma de la prevencion, mas que revelar una busqueda de los responsables de
la inseguridad, se afirman como parte del desarrollo del proyecto neoliberal, que desde
su desorden intrinseco quiere ser presentado como algo susceptible de ser controlado con
tecnologias actuariales moduladas por el riego.

En esta transicion paradigmatica, la rearticulacion subjetiva implica la desaparicion
del “interés general” y su substitucion por la figura de la victima; en este sentido Garland
pone de manifiesto que “esta vision de que cualquiera puede ser victima ha socavado la
nocion mas antigua de “publico” que ahora ha sido redefinido y desagregado. Ya no basta
subsumir la experiencia de la victima individual en la nocidn de bien publico; el bien
publico debe ser individualizado, desagregado en partes individuales.

En efecto, las teorias actuariales que emergen de una mentalidad dirigida a la
integracion sistémica, se cristalizan en estrategias focalizadas sobre los riesgos. Bajo este
paradigma, la construccion del discurso criminolégico respecto del control considera el
delito como un problema no de privacion, sino de control insuficiente o inadecuado. En
este sentido, Garland denomina estas teorias como criminologias de la vida cotidiana,
compuestas por teorias como la de la eleccion racional, la de las actividades habituales,

33 Ibidem, p. 353.

34 GARLAND, D., La cultura del control: crimen y orden social en la sociedad contem-
poranea, (Gedisa, Barcelona, 2005), p. 47.
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del delito como oportunidad, y de la prevencion situacional que han transformado los
discursos politico-criminales en las Ultimas dos décadas®.

Las criticas que pueden hacerse a estos planteamientos criminolégicos son muchas,
algunas de ellas consisten en denunciar que estas teorias priorizan los delitos contra la
propiedad en espacios publicos en detrimento de la criminalidad econémica, organizada
y los delitos de la autoridad®. Ademas se dirigen hacia los sintomas y no hacia las causas
de criminalidad. Bajo este paradigma, se corre el riesgo de promover una fe ciega en
la tecnologia, que puede ser injustificada y en la posibilidad que ofrece el riesgo como
categoria de analisis politico, al estar fundamentalmente guiada por intereses comerciales
de lacreciente industria de la seguridad. Asimismo, el uso de estas tecnologias de seguridad
promueve un tipo de vigilancia altamente intrusivo en la esfera de la privacidad®’.

Para ubicar el problema de la criminalidad en el actor delictivo, el riesgo habilita una
estrategia, social e institucional, que genera innegables utilidades, entre las que destacan: la
legitimacion de las actuales politicas frente al crimen; el enmascaramiento de una accién
institucional represora y retributiva; la omision de los procesos de definicién de qué es delito
y qué no; la omision de los procesos de selectividad sobre quiénes son delincuentes; la
marginacion de las causas estructurales de la delincuencia; la posibilidad de construir la
autoimagen de inocentes contrapuesta a la categoria delincuente; o la de permitir exculpar a
la sociedad de toda responsabilidad en la génesis de las conductas criminales®,

Las caracteristicas sefialadas, a través de la extension del campo de intervencion
punitiva por fuera de las huestes institucionales del Estado, producen la reterritorializacién
de un espacio donde ya no es posible la discriminacion entre lo publico y lo privado. El
fendmeno de la privatizacion de los servicios publicos se ha extendido hacia el &mbito de
la seguridad, activando una dindmica de exclusion social que genera &mbitos protegidos
y desprotegidos que fomentan el nacimiento de una “mentalidad fortaleza.” A medida que
los dispositivos de prevencion situacional se multiplican, el individuo busca encerrarse
en ambitos protegidos, lo que incide en su separacion de los otros, aumentando la erosion
del lazo social®.

35 Ibidem, p. 53; BRANDARIZ GARCIA, J.A., Politica criminal de la exclusion, (Coma-
res, Granada, 2007), pp. 170 ss.

36 Véase JACOBS, J.B., /[FRIEL, C., /RADICK., J., Gotham Unbound: How New York
City was liberated from the grip of organized crime, (New York University Press, New York,
1999), pp. 50 ss; WACQUANT, L., “Penalizacion de la miseria y proyecto politico neolib-
eral”, Revista Archipiélago, nim. 55, 2003, pp. 66-68.

37 DELEUZE, G., Postscriptum..., cit., p. 193.

38 GARCIA-BORES ESPI, J., Castigar: la Ginica ocurrencia, en AA.VV,, (RIVERA BEI-
RAS, I., coord.), Contornos y pliegues del Derecho: Homenaje a Roberto Bergalli, (Anthro-
pos, Barcelona, 2006) p.. 208.

39 BRANDARIZ GARCIA, J.A., Politica ...,cit., pp. 175 ss.
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Los nuevos objetivos del control son las situaciones crimindgenas, los lugares que
concentran la mayor propension al delito. Las estrategias preventivas disefian nuevos
mapas urbanos de control y, consecuentemente, de interaccion social, con camaras de
vigilancia, seguridad privada, recordando a los ciudadanos la necesidad de asegurar sus
propiedades, supervisar sus espacios vitales y sus estilos de vida“®.

El control social del Estado postmoderno adoptard, en consecuencia, medidas
signadas por el corto plazo, en virtud de que la legitimidad reside hoy dia en la eficacia
en detrimento de un consenso de los intereses de la multitud, de lo comun multiple®. En
este sentido, las medidas se adoptan y tienen éxito porque caracterizan los problemas e
identifican las soluciones con ciertas formas que encajan perfectamente con la cultura
dominante y con la estructura de poder sobre la que se fundan —las normas que rigen el
ambito privado-. Estas nuevas estrategias de control preventivo también han dado lugar
al re-nacimiento de funciones tradicionales del Estado: la capacidad de disuasion de las
condenas privativas de libertad, cada vez més extensas e intensas*. La consideracion del

40 LIPPENS, R., “¢Alternativas a qué tipo de sufrimiento? Hacia una criminologia que
cruce fronteras”, en AA.VV. (S0ZZ0, M., coord.), Reconstruyendo las criminologias criti-
cas, (Ad-hoc, Buenos Aires, 2006), pp. 261-305.

41 NEGRI, A., La fabrica..., cit., pp. 168 ss.

42 En el Estado espafiol se ha producido un cambio de orientacidn politico-criminal que
ha tenido gran trascendencia politica y mediatica. La reforma introducida por la L.O. 7/2003,
de 30 de junio y por la L.O. 11/2003, de 29 de septiembre, que incorpor6 los siguientes ins-
titutos: 1) “periodo de seguridad”, como limite a la progresion del régimen de ejecucién al
tercer grado en el caso de condenados a penas de prision superiores a 5 afios (art. 36.2 CP);
2) incremento del limite maximo de cumplimiento efectivo de la pena de prision de 30 a 40
afios (art. 76 CP); 3) la conversidn en regla general de la expulsion de los migrantes irregu-
lares como consecuencia sustitutiva de las penas privativas de libertad inferiores a 6 afios, o
de la prision igual o mayor a 6 afios, en caso que el sujeto haya accedido al tercer grado en
el régimen de ejecucion o tenga cumplidas las tres cuartas partes de la condena (art. 89 CP);
4) agudizacion de las condiciones necesarias para acceder a los “beneficios” penitenciarios,
permisos de salida, progresion al tercer grado, libertad condicional, en el caso de condenados a
penas privativas de libertad de extrema gravedad, especialmente sujetos parte de organizacio-
nes criminales, en especial de terrorismo (arts. 78.2, 3 CP); 5) endurecimiento de los requisitos
para el acceso al tercer grado o la libertad condicional, mediante la incorporacién de responsa-
bilidades civiles (arts. 90 CP, 72.5 LOGP), las cuales se veran agravadas en caso de tratarse de
sujetos inmersos en organizaciones criminales, o delitos de terrorismo (arts. 90, 93.2 CP, 72.6
LOGP). Véase FARALDO CABANA, P., Un Derecho penal de enemigos para los integrantes
de organizaciones criminales. La Ley Organica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, en AA.VV. (FARALDO CABANA, P.
(dir), BRANDARIZ GARCIA, J.A.,/PUENTE ALBA, L.M., coords.), Nuevos retos del Dere-
cho penal en la era de la globalizacion, (Tirant lo blanch, Valencia, 2004); GONZALEZ CUS-
SAC, J.L., “La contrarreforma penal de 2003: Nueva y vieja politica criminal”, en Revista
Xuridica Galega, nim. 38, 2003, pp. 22 ss.; DEMETRIO CRESPO, E., Del “Derecho penal
liberal”” al “Derecho penal del enemigo, en AA.VV. (PEREZ ALVAREZ, F. (ed.), Serta. In
memoriam Alexandri Baratta, (Ediciones de la Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004),
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delincuente como un agente de rational choices convierte a la amenaza penal en el vector
regulador del calculo coste —beneficio®.

Estas medidas estan disefiadas para denunciar el delito y reasegurar al “publico”.
Su capacidad para controlar delitos futuros se detiene tras la necesidad de una respuesta
instantanea que atiende a los reclamos de la opinion publica tras la comision y promocion
por los mass media de delitos violentos de caracter extraordinario o tras la creacion de
estereotipos de delincuentes “peligrosos” frente a una indefensa y potencial victima que
aceptara la consecutiva pérdida de libertades con tal de que provean a su seguridad*.

En la acuciante necesidad del Estado por resignificar su soberania, esto es, de
mantener la paz y el orden frente al hostis, las politicas de control construyen al delincuente
con rasgos no humanos. Son figuras imaginarias mas que estereotipos construidos en la

pp. 1021 ss.; DIEZ RIPOLLES, J.L., La politica criminal en la encrucijada, (BdeF, Buenos
Aires, 2007), pp. 29 ss., donde efectla la linea histérica de la evolucion de la pena de 1975 a
2003, con referencias.

43 MELOSSI, D., “Teoria social y cambios en las representaciones del delito”, en AA.VV.
(SOZZz0, M., (coord.), Reconstruyendo las criminologias....,cit., pp. 115-156, en especial p. 138.

44 FOUCAULT, M., La verdad y las formas juridicas, 2° edicion, (Gedisa, Barcelona,
1991), p. 97. El concepto de peligrosidad surgido a fines del siglo XIX “significa que el in-
dividuo debe ser considerado por la sociedad al nivel de sus virtualidades y no de sus actos;
no al nivel de las infracciones efectivas a una ley también efectiva sino de las virtualidades de
comportamiento que ellas representan”. En este sentido, actualmente, el énfasis general puesto
sobre el “delito predatorio callejero” es particularmente revelador. El enfoque de la actividad
rutinaria ha partido de la asuncion de la naturaleza predatoria de los delincuentes para cometer
delitos, ni siquiera pueden descartarse cuestiones raciales o inferioridades genéticas, lo cual
lleva a MELOSSI, D., Teoria..., cit., p. 137, a decir que nos encontramos frente a “Una pe-
nologia actuarial que ha redescubierto el valor del concepto positivista de peligrosidad”. En
este sentido, las transformaciones sociales operadas en el periodo comprendido entre 1970 y
1990 produjeron que tanto los tipos de delitos como las explicaciones criminoldgicas diferen-
tes fuesen del periodo inmediatamente anterior. Al respecto sostiene acertadamente Melossi
que “La devaluacion del delincuente se produjo junto con la devaluacion colectiva del grupo
social al que se consideraba que pertenecian los delincuentes: concretamente, la racialmente
definida y demonizada underclass. La devaluacion de la underclass fue, sin embargo, paralela
a la devaluacion de la clase como tal, es decir la clase trabajadora en su conjunto, en el sentido
literal de veinte afios de congelamiento del salario semanal, unido a un incremento sin prece-
dentes de la jornada laboral”, Ibidem, p.141. La toma de decisiones del Estado descentralizado
desplaza las complejidades y el caracter de largo plazo que necesariamente requiere el control
del delito. En el mismo sentido afirma GARLAND, D., La cultura..., cit., p. 226. “la creacion
de la ley se transforma en una cuestién de gestos vengativos, dirigidos a tranquilizar a un
publico preocupado y a darle la razén al sentido comdn, més alla de la inadecuacion de estos
gestos para enfrentar el problema subyacente. Un espectaculo de fuerza punitiva contra ciertos
individuos es utilizado para reprimir cualquier tipo de reconocimiento de la incapacidad del
Estado para controlar el delito.” Aqui se observa claramente el mito del Estado soberano y su
recuperacion, frente a todas las evidencias en sentido contrario.
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criminologia, como fuera el uomo delinquente de Lombroso, explotadas por el “uso politico
del peligro” que se centra en los delincuentes callejeros, los inmigrantes, el “enemigo
conveniente™® para la estabilizacion social y sus valores tradicionales, frente a los cuales la
Unica respuesta préactica, efectiva y “racional”, es expulsarlos del espacio publico.

Garland denuncia el caracter esquizofrénico cuando se contempla el arco completo
del discurso gubernamental y de la actividad por parte de las agencias ejecutivas. Detras
de estas politicas y practicas contradictorias, existen marcos criminolégicos que son
diametralmente opuestos entre si sobre asuntos centrales. La calificacion del delincuente
como un sujeto racional que es capaz de ser disuadido de su comportamiento en tanto que
los costes de su conducta representen una pérdida frente a los beneficios, y por otro lado,
el disefio del perfil criminologico del “otro” demonizado.

Ambos tipos se combinan en funcion de un discurso que, si bien pretende la
presentacion del delito como algo inherente a nuestras sociedades, sefialado como un
riesgo a prevenir; por otro lado, a fin de responder efectivamente a las demandas de
inseguridad, exacerba el caracter punitivo y neutralizador con penas draconianas.

Ante la privatizacién de la seguridad y el endurecimiento constante de las penas,
la soberania estatal es simultaneamente afirmada y negada. La negacion es clara ante
las dinamicas de los procesos globales; por tanto, su afirmacion es sélo simbdlica y se
cristaliza en la tarea encomendada al derecho flexible, es decir, la rearticulacion de la
ciudadania de caracter privado que las normas penales custodiaran.

El proceso de atomizacion del espacio “publico” mediante la construccion del rol
de victimas asediadas por los grupos de riesgo y la apelacion permanente por parte del
discurso politico a la emotividad y la venganza, se conjugan actualmente en el plano de
la legitimidad donde reaparecera el elemento esencial del surgimiento de la soberania: el
miedo hobbesiano, y la obediencia que se precisa para exorcizarlo mediante mecanismos
simbolicos de integracién sistémica, que se reproducen y programan en funcion de la
autorreferencialidad de su lenguaje.

En consecuencia, las ansiedades respecto del delito crecen y se expanden en el
fondo de las inseguridades generadas por el veloz cambio social, la recesion econémica,
y la incertidumbre. Los actores politicos tomaron la sensacién de inseguridad mas general
y también de caracter mas difuso, para focalizarla en un grupo de culpables, los chivos
expiatorios de la caida del Estado de bienestar: los grupos de riesgo“.

45 Ibidem, p. 230.

46 GARLAND, D., La cultura ..., cit. pp., 254 ss ; DE GIORGI, A., Tolerancia Cero. Es-
trategias y préacticas de la sociedad de control, (Virus, Barcelona, 2005), p. 39.
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IV. AGENCIAMIENTOS

La compatibilidad del control con la preservacion de las condiciones sociales que
permiten la produccién de valor en el capitalismo postfordista exige que dicho control
opere de forma selectiva*’. De este modo, el actual estado de excepcidén permanente
no es uniforme, sino que encuentra en la selectividad la condicién de posibilidad de su
caracter permanente: el control se dirige a grupos de poblacion®. En este sentido, seria
contraproducente a las logicas postfordistas una expulsion indiscriminada, ya que los
dispositivos de seguridad operan bajo una dinamica selectiva, instantanea y eficaz. El
control se articula en funcion de rastrear los movimientos de los flujos sociales y la gestion
de las nuevas formas de trabajo vivo, es decir, el uso gubernamental del riesgo en el
terreno del control social. El riesgo como técnica de gobierno configura una justicia de
tipo actuarial, aspira a la gestion de agregados de poblacion en virtud de la identificacion
de factores que permitan adscribir a los individuos a determinados grupos de riesgo. Se
trata de racionalizar de modo eficiente la actuacion de control, en virtud de criterios de
probabilidad, oportunidad e intervencidn ex ante, a fin de gestionar la informacién sobre
los grupos de riesgo derivados de labores de vigilancia y monitorizacion. Flexibilidad en
la intervencion, obtencién y manejo de la informacion son variables que componen el
modelo de la sociedad de control.

En efecto, la gestion se basa en una légica actuarial del calculo de riesgos que
recorta espacios temporales en los cuales se produce una jerarquizacién del movimiento
en funcién de las necesidades del mercado de trabajo. Un control que se proyecta sobre
la movilidad; un control que controle, pero al mismo tiempo estimule dicha movilidad.
En este sentido, el control de los flujos migratorios es paradigmatico. Los mecanismos de
seguridad persiguen el control selectivo de la poblacion en movimiento que entra y sale
de espacios territoriales permeables, y en este sentido operan de forma opuesta a como
lo hacian en el modelo de estado anterior. La penetracion de la racionalidad actuarial en
los instrumentos de control conduce a transformar el campo de interaccion social que se
encuentra minado por la inseguridad y por una sensacién de riesgo que puede focalizarse
en “el enemigo”.

Estas nuevas racionalidades de control han encontrado en el riesgo el dispositivo
adecuado para los fines de represion preventiva que ya no busca disciplinar sino gestionar.
Con estas premisas, se inventan categorias de sujetos considerados como productores de
riesgo®. La busqueda de la eficiencia de la economia del poder se alimenta de las potencias
de poder fluido que circulan por la multitud y se alimenta de las hibridaciones tipicas de
las sociedades postfordistas®. En este sentido debe leerse la incapacidad de determinar

47 DE GIORGI, A., El gobierno..., cit., p. 132; MEZZADRA, S.,/ NEILSON, B., Border
as method, or Muliplication of labor, (2008), disponible en http://eipcp.net/transversal/0608/
mezzadraneilson/en ; SAN MARTIN SEGURA, D., El riesgo..., cit., pp. 57 ss.

48 SAN MARTIN SEGURA, D., La excepcion..., cit., p. 363.
49 DE GIORGI, A., El gobierno...,cit., p. 129.
50 Ibidem, p. 141.
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espacios diferenciales entre los irregulares y los delincuentes; entre los trabajadores y
los precarios, la economia informal de la ilegal®. Por ello la declaracion de enemistad
no puede darse en los términos de una exclusién tout court ya que resultaria ineficaz
en términos de economia de poder, solo puede hacerse tal declaracion como una mera
performance, como latencia, como potencialidad.

Esta forma de ejercicio de poder deriva del abandono del intento de producir un
saber a partir de clasificar a los sujetos, identificarlos, disciplinarlos, transformarlos.
El “no-saber” actuarial, hace una renuncia expresa a este tipo de normalizacion®. La
fractalidad derivada de la flexibilidad del derecho se modula en virtud de la velocidad de
los flujos, los mecanismos de control parecen estar mas relacionados con la produccion
y reproduccion de una forma peculiar de trabajo —postfordismo- que a un ejercicio de
poder soberano sobre la nuda vida. La excepcionalidad se apoya sobre los elementos
caracteristicos del actual modelo de seguridad, que expresa una superacion de las I6gicas
de la inclusion del modelo disciplinario y la necesidad de una gestion segregadora de las
poblaciones®.

La construccion del migrante como enemigo revela las tendencias del control actual
y pone en evidencia lo innecesario que resulta el trazado de un interior/exterior. En este
sentido, desde una perspectiva espacial, los controles estan estratégicamente localizados
y tienen un claro fin instrumental cual es el de establecer y reforzar las fronteras, sin
embargo, es desacertada la metafora de la fortaleza europea. Los controles forman parte
de un despliegue de tecnologias para seleccionar y filtrar el pasaje de migrantes a la UE,
pero mucho mas interesante es pensarlos como la nueva orientacion que ira delineando
la transformacion de los marcos de la carcel disciplinaria con su modelo rehabilitador
hacia el espacio liso de la gestion segregativa. Esta transformacion se hace mas nitida
desde una dimension temporal, esto es, el elemento geografico del control (frontera) debe
ser re-pensado desde una funcion de ritmos asincrénicos de detencion, de transito, de
aceleracion, que no sélo atraviesan la subjetividad de aquellos que estan en movimiento,
sino que también son la clave de la inscripcién en las dindmicas del mercado de trabajo y
en la construccion simbdlica de ciudadania.

51 Ibidem, p. 132.

52 SAN MARTIN SEGURA, D., El riesgo..., cit., p. 59, propone enfocar este cambio
de paradigma como una transformacién profunda que concierne a la idea de normatividad,
“donde lo relevante es que la intervencidn se adecue a la normatividad visibilizada a través del
calculo de riesgos.

53 BRANDARIZ GARCIA, J.A., Politica..., pp. 198 ss.

54 MEZZADRA, S.,/ NEILSON, B., Border..., cit.
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