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RESUMEN

Este trabajo presenta una serie de materiales que pretenden servir de apoyo a la investigacion relacionada con la
denominada “modernizacidn” del Derecho penal, y el debate que tal cuestion ha suscitado. En la primera parte, se incluye
un articulo que muestra algunas de las propuestas frente a la “modernizacion” del Derecho penal y el Derecho penal
de la seguridad. En la segunda parte se encuentran resefiados trece textos de importancia para el tema. Finalmente,
en la tercera parte se presenta una recopilacién de la bibliografia mas relevante, recogiendo especialmente aquella
disponible en espafiol.

ABSTRACT

This work presents a series of materials that are expected to serve as support to the research linked with the so called
“modernization” of the criminal law, and the debate such a matter has arousen. In the first part, an article is included
showing some of the proposals to the “modernization” of the criminal law and the security criminal law. In the second
part, there are thirteen reviews relevant to the Topic. Finally, in the third part, there is a compilation on the most relevant
books and works, especially those available in Spanish.

PALABRAS CLAVE

Derecho penal, modernizacién, sociedad del riesgo, Derecho penal clasico, Derecho penal de tres velocidades,
Derecho penal de la seguridad, Derecho de intervencion.
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Es generalizado, en gran parte debido a la opinién
publica y los medios de comunicacién, entender a la
criminalidad como una amenaza frente a la cual el
Derecho penal responde como un remedio. Esto de
por si ya necesitado de mayor reflexion, es todavia
mas preocupante si se tiene en cuenta que dentro de
tal vision, el Derecho penal no es presentado como
una alternativa, sino como la Unica y exclusiva formula
para combatir la criminalidad, confiando ademas en que
ésta es un fendmeno susceptible de ser eliminado por
completo.

En Colombia, aunque no exclusivamente aqui, la politica
criminal se enfoca a los fendmenos que generan mayor
alarma social, y se reduce a la politica penal, olvidando
que los efectos de la misma suelen ser simbdlicos y no
reales, y que ese no es el Unico mecanismo existente,
sino que antes bien, deberia ser siempre el dltimo y para
los casos mas graves (como lo imponen los principios de
ultima ratio y fragmentariedad).

Adicionalmente, dentro del contexto latinoamericano
en general, la diferencia entre Derecho y realidad
no es algo coyuntural sino estructural, y ademas en
niveles escandalosos. Esta situacion se reproduce en
el caso colombiano, al que se afaden basicamente tres
particularidades: (a) Hay altisimos indices de violencia
que se inscriben en una “confrontacién interna de larga
duracion™, donde las causas iniciales se han combinado
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con multiples factores posteriores y con la normalidad
de un pais que continta “funcionando”. (b) Al tiempo en
que se desarrolla el mencionado conflicto, se presenta
en Colombia un desarrollo econémico por encima de la
media latinoamericana. (c) Dentro del pais, y a diferencia
de lo que ocurre en paises vecinos, hay estabilidad
politica 0 al menos continuidad en las instituciones, a
pesar de importantes cuestionamientos en cuanto a la
legitimidad de las mismas y los niveles de corrupcion al
interior del Estado.

De esta forma, el Derecho penal tiene un papel muy
ambiguo que sigue la dinamica de la confrontacion: por
un lado, cumple una funcién negativa de aniquilamiento
del enemigo?; por el otro, cumple una funcién positiva
de acuerdo a la cual es instrumento de un proyecto de
ciudadania, donde el Derecho penal no es un “arma’ de
guerra sino de proteccion de los derechos del individuo.
Esta ambivalencia del Derecho penal lo convierte en
una herramienta demasiado peligrosa, por los riesgos
siempre ciertos y latentes de manipulacién politica,

' Alrespecto, Perez Toro, W. F., “Guerra y delito en Colombia’, en
Estudios Politicos, N° 16, Medellin, Universidad de Antioquia,
2000.

2 Vid. Zarraron, E. R. y otros, Manual de Derecho penal, parte
general, Buenos Aires, Ediar-Temis, 2005, pp. 10-12, 17.
También, Sotomayor AcosTa, J. O., “Garantismo y Derecho penal
en Colombia”, en Jueces para la Democracia, N° 35, Madrid,
1999, p. 92.



pues en un contexto de guerra o confrontacion interna
siempre se tendera a presentar como Derecho legitimo
a su mera utilizacién como instrumento bélico.

En efecto, tal utilizacion se comprueba al examinar
como el Derecho penal del enemigo, construccion que
puede adscribirse al Derecho penal de la seguridad y
que se introduce dentro del discurso “modernizador”
del Derecho penal, es una figura que no es ajena a
la realidad colombiana del poder punitivo, en donde
con la “doctrina de la seguridad nacional’, y luego
de la “seguridad ciudadana’, se ha presentado cons-
tantemente una normalizacién de las medidas de
excepcion, como las que desde el ambito internacional
propone el Derecho penal de enemigo, supuestamente
para enfrentar de manera excepcional cierta criminalidad
especifica. Sin embargo, la experiencia Colombiana ha
mostrado claramente que tales normativas terminan
expandiéndose al tratamiento de la delincuencia comun,
y permaneciendo indefinidamente en el ordenamiento.
Figuras supuestamente (y erréneamente) pensadas para
la guerra, acaban aplicandose a toda la criminalidad, que
responde a la seleccidn del sistema punitivo que obedece
a intereses ajenos a la proteccion de los derechos de los
ciudadanos®.

Precisamente a asuntos como el del Derecho penal del
enemigo, o el Derecho penal de la seguridad, concierne el
debate acerca de la “modernizacién” del Derecho penal,
sobre el cual se pretende, en este trabajo, presentar una
serie de materiales de investigacién. Asi, la primera parte
contiene un escrito de Juan OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA
que recoge las principales posturas de la doctrina en
cuanto a la “modernizacion” del Derecho penal, y las

®  Ampliamente al respecto, AponTe CARDONA, A., Guerra y Derecho
penal de enemigo. Reflexién critica sobre el eficientismo penal
de enemigo, Bogota, Gustavo Ibafiez, 2006, en especial, pp.
222y ss.

criticas que a las mismas se plantean; todo ello desde
una visién que resalta la importancia de considerar los
aspectos propios del contexto colombiano.

La segunda parte, coordinada por Diana MaRiA RESTREPO
RooriGuEZ, trae una serie de resefias de algunos de
los libros y articulos mas importantes en cuanto a la
“modernizacion” del Derecho penal. Son trece los textos
alos que se alude, en un trabajo que ha sido realizado con
la colaboracion de profesores y estudiantes tanto de la
Universidad EAFIT como de la Universidad de Antioquia,
reunidos en torno al Grupo de Estudios Penales (GEP)
de la Universidad EAFIT. El orden en que se resefian
las diferentes obras obedece a la época de publicacién,
desde textos del afio 1996 hasta otros del afio 2005. Si
bien éstos no son los Unicos escritos de importancia que
se han realizado sobre el tema, fueron seleccionados
por ser representativos de las diversas posturas que han
generado el debate en cuanto a la aceptacion o no, y en
qué términos, de la “modernizacion” del Derecho penal,
y los modelos que con ello se pueden generar.

La tercera y ultima parte, consiste en una recopilacion
bibliografica de las obras que se refieren a la
‘modernizacién” del Derecho penal y a temas afines
dentro de la literatura juridica en lengua espariola,
aludiendo solo excepcionalmente a algunos escritos en
italiano. Asi, se cumple la pretension de este cuaderno de
investigacion, publicado por la Direccién de Investigacion
y Docencia de la Universidad EAFIT, la cual es, como
su nombre lo indica, brindar una serie de materiales de
investigacion sobre el debate en torno a la denominada
“modernizacién” del Derecho penal.
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"‘MODERNIZACION” DEL DERECHO PENAL?

A. INTRODUCCION

En Colombia subsisten al tiempo tres sistemas
penales: uno ordinario, uno paralelo (Derecho penal de
emergencia), y otro subterraneo. A menudo, y esto no es
algo nuevo, el sistema paralelo reduce al subterraneo,
pero no elimindndolo sino incorporandolo ala “legalidad™.
Actualmente, el sistema paralelo ha ido colonizando
todo el Derecho penal, ha incorporado parcialmente el
subterraneo y ha tomado la forma del Derecho ordinario.
Y todo esto puede explicarse por el uso que en el pais se
ha dado al Derecho penal como instrumento de guerra,
pues dentro de la politica contra-insurgente se ha
convertido al delincuente politico en delincuente comun.
Pero a la vez, esta el hecho de que cuando se condena
por delitos comunes, se piensa en la lucha contra el
enemigo. Entonces, el resultado de esto no es sélo
que se le quita estatus al enemigo, sino que a toda la
delincuencia se le trata como enemigo, suprimiéndosele
las garantias del Derecho penal ordinario.

Ante tal situacién, la ciencia penal no puede cumplir un
papel legitimador, y por ende no puede dedicarse a la

Profesor de Derecho Penal de la Universidad EAFIT, Director de
la Revista Nuevo Foro Penal y del Grupo de Estudios Penales
de la Universidad EAFIT.

4 Sotomavor AcosTa, J. O., “Garantismo y Derecho penal...”, p.
93.

‘i‘-'u P 5 4"

mera descripcion de esa realidad, sino que debe asumir
una actitud critica, evitando caer en la falacia naturalista
de confundir al Derecho que “es” con aquel que “debe

er”. En tal perspectiva se inscribe la propuesta del
garantismo penal, dentro del marco de una Constitucién
Politica que establece limites al poder, al garantizarle a
los ciudadanos el respeto de ciertos derechos, también
en el caso de que cometan delitos por los que sean
juzgados, y evitando que se produzca una confusion
entre el sery el deber ser en el Derecho.

Es desde esta perspectiva que en este trabajo se
presentaran algunas de las propuestas que la doctrina
extranjera ha elaborado dentro del debate de la
denominada “modernizacién del Derecho penal’, rela-
cionada, aunque no necesariamente coincidente, con
los fenémenos de la expansién del Derecho penal y del
Derecho penal de la seguridad. Esta temética, de mayor
desarrollo en el ambito externo que en el nacional, influye
sin embargo de manera significativa en las discusiones
propias de la doctrina penal colombiana, propiciando
un modelo de politica criminal que no se corresponde
con aquél que se deriva de la Constitucion de 1991.
De ahi la necesidad de tener claro el debate en torno
a la “modernizacion” del Derecho penal, y considerar
las diversas propuestas que se plantean al respecto,
para luego, con las consideraciones indispensables en
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cuanto a las diferencias que se presentan en realidades
distintas, asumir posturas acertadas.

B. PROPUESTAS FRENTE
A LA “MODERNIZACION”

1. ¢Un “Derecho de intervencion”?
La propuesta de Hassemer

Las alternativas que plantea Hassemer a la moder-
nizacion del Derecho penal, cobijan aspectos del
Derecho procesal penal, en el que rechaza la aceptacion
del principio de oportunidad y la negociacién de penas,
asi como también cuestiones relativas al derecho de
organizacion de los tribunales, tales como el proceso
abreviado, el recorte de la competencia judicial o la
reduccion de recursos®.

En el ambito estrictamente sustantivo HAsseMER propone
la eliminacion de una parte de la “modernidad” del
Derecho penal, por dos vias®:

Por una parte, reduciendo el Derecho penal a lo que
denomina un Derecho penal bésico, a partir de la
proteccion no solo de los denominados bienes juridicos
personales sino también de bienes juridicos universales,
pero siempre y cuando se reconozca que éstos se
encuentran funcionalizados a los primeros y por tanto no
pueden equipararse a ellos.

De otro lado, dado que la modernizacién puede acabar
apoderandose del “Derecho penal clasico’, se requiere
un “Derecho de intervencién’, de caracter extrapenal
pero con ciertas garantias propias del Derecho penal:
“Este ‘derecho de intervencién’ estaria ubicado entre el
derecho penal y el derecho sancionatorio administrativo,
entre el derecho civil y el derecho publico, con un nivel

5 Hassemer, W., “Viejo y nuevo Derecho penal”, en Persona,
mundo y responsabilidad. Bases para una teoria de la impu-
tacion en derecho penal, Bogota, Temis, 1999, pp. 29-35.

5 Ibid., pp. 32y 33.

de garantias y formalidades procesales inferior al del
derecho penal, pero también con menos intensidad en
las sanciones que pudieran imponerse a los individuos.
Esta clase de derecho ‘moderno’ no solo seria mucho
menos objetable desde el punto de vista hormativo, sino
también facticamente mas adecuado pararesponderalos
problemas especificos de las sociedades modernas™.

Muchas son las criticas que se han formulado a la
propuesta de Hassemer, entre las cuales, sin embargo,
destacan las siguientes:

a) En primer término, la critica mas comun tiene que ver
con la teoria personal del bien juridico® de la que parte
HasseEMER, la cual suele ser rechazada por un sector
de la doctrina alegando su excesivo individualismo.
En tal sentido las objeciones mas duras provienen
de ScHUNEMANN, para quien “la teoria personal del
bien juridico ha caido en la trampa de esta sociedad
postmoderna, ha tomado sus mundos ficticios y elevado
a la categoria de objeto de proteccién de mayor rango
del Derecho Penal al despilfarro de los recursos de
generaciones venideras por parte del hedonismo
sin sentido de un pseudoindividualismo fabricado
industrialmente, despilfarro que en verdad cumple con el
concepto primigenio de delito™.

" Ibid., pp. 34 y 35.

& Hassemer, W., “Lineamientos de una teoria personal del bien
juridico”, en Doctrina Penal, N° 46/47, Buenos Aires, Depalma,
1989.

®  ScHUNEMANN, B., Consideraciones criticas sobre la situacion
espiritual de la ciencia juridico penal alemana, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 1996, p. 25; en general,
pp. 20-28. Esta critica ha sido respondida por Prirtwirz, C.,
“Sociedad del riesgo y Derecho penal”, en ARROYO ZAPATERO, L.;
Neumann, U. y Nieto MarTin, A., Critica y justificacion del Derecho
penal en el cambio de siglo. El andlisis critico de la Escuela de
Frankfurt, Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha, 2003,
pp. 270-271, de la siguiente manera: “una doctrina monista y
personal del bien juridico reconoce absolutamente bienes
juridicos universales, y nada, salvo la retérica petulancia y
combatividad de Schiinemann, obliga a esta doctrina, en el
conflicto entre ‘la mas insensata veleidad del individuo egoista’
y ‘las condiciones de vida de las futuras generaciones’, a tomar
partido por la primera. Naturalmente puede y debe producirse



b) También es rechazada por algunos la radical
oposicion de Hassemer a la proliferacion de los delitos
de peligro abstracto, pues, segin se afirma®, ello
necesariamente conduciria al fracaso de la proteccion
de bienes juridicos por el Derecho penal, al ignorar
las condiciones de actuacién de la sociedad moderna.
Segun ScHUNEMANN, “es equivocado anatemizar de este
modo por principio los delitos de peligro abstracto; ello
resulta reaccionario, entre otras cosas, porque con ello
se bloquea el necesario aporte de la ciencia del Derecho
Penal a una legitimacion tanto constructiva como critica
de los delitos de peligro abstracto, y con ello, el aporte a
una actividad legisladora racional en este ambito™.

c) Porsu parte, para Siva SANcHEZ la “vuelta” al Derecho
penal liberal resulta hoy no so6lo algo anacrénico sino
ucronico, puesto que “el Derecho penal liberal que
ciertos autores pretenden reconstruir ahora en realidad
nunca existio6 como tal. Por un lado, porque en tal

un debate serio acerca de si la funcionalizacion de los intereses
de la colectividad son preferentes a los del individuo, o si por
el contrario, la funcionalizacion de los intereses de la persona
lo son a los de la sociedad. Pero en este punto Schiilnemann
no ofrece ningun aporte argumental. Quien sostenga la
posicion mencionada en Ultimo lugar con la grandilocuencia
de Schiinemann, debe no sélo fundamentar teéricamente el
abandono de una concepcion estatal liberal, sino también
exponer politicamente como puede evitarse el potencial de
abuso que conlleva toda version del lema: ‘jTu no eres nada,
tu pueblo lo es todo!™. Este punto de vista siempre ha estado
claro para Hassemer, quien ha entendido que “la proteccion de
las instituciones sélo puede llegar hasta el punto en que es
condicion de la posibilidad de proteccién de la persona... un
concepto personal del bien juridico no rechaza la posibilidad de
bienes juridicos generales o estatales, pero funcionaliza estos
bienes desde la persona: solamente puede aceptarlos con la
condicion de que brinden la posibilidad de servir a los intereses
del hombre”, Hassemer, W., “Lineamientos..”, pp. 282-283;
también, “Viejo y nuevo Derecho penal’, pp. 32-33.

0 Asi, ScHUNEMANN, B., Consideraciones criticas..., pp. 31-33.

" 1Ibid., pp. 33y 34. No obstante, como aclara Menboza Buerao, B.,
El Derecho penal en la sociedad del riesgo, Madrid, Civitas, 2001,
p. 117, “realmente esta corriente critica no rechaza de plano nila
proteccion de bienes juridicos supraindividuales ni la posibilidad
de recurrir en algunos casos y con moderacion a la tipificacion
de delitos de peligro abstracto. Se trata més, por tanto, de una
critica a la ampliacién excesiva de la criminalizacion a través de
estos dos instrumentos que de su rechazo frontal”.
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reconstruccion se olvida la presencia de aquél de una
rigida proteccidn del Estado asi como de ciertos principios
de organizacion social. Por otro lado, porque la rigidez
de las garantias formales que era posible observar en
él no representaba sino el contrapeso del extraordinario
rigor de las sanciones imponibles. La verdadera imagen
del Derecho penal del siglo XIX no es, pues, la que por
algunos pretende dibujarse en nuestros dias™?.

d) También se ha criticado, por poco precisa y
falta de desarrollo, la propuesta de un “Derecho de
intervencién®, puesto que, segun algunos, se trata
de una propuesta que “elude afrontar las razones por
las que se ha producido esa inflacion penal asi como
buscar soluciones que, atendiéndolas, muestren la
maxima racionalidad posible”. Otros, ademas, no le
encuentran lugar a ese “Derecho de intervencidn”, pues
se precisa que “Un Derecho sancionatorio anclado entre
el Derecho penal y el Derecho de las contravenciones de
ningun modo puede quedar por debajo de las garantias
existentes en las contravenciones; entre ellas se cuenta,
particularmente, al igual que en el Derecho penal, la
prueba de la concurrencia de todos los elementos del
delito™,

e) Por ultimo, también es frecuente la critica de
que la diferenciacion propuesta por HASSEMER €S
“ideolégicamente ambigua™, no so6lo porque dichas
posturas se reivindican desde posiciones ideoldgicas de
muy diversa indole', sino también porque se le acusa

12 Siva SANcHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal. Aspectos
de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 22
edicion, Madrid, Civitas, 2001, p. 149.

3 Siva SaNcHEz, J. M., La expansion..., p. 150.

" HirscH, H. J., “El Derecho penal y procesal penal ante las nuevas
formas y técnicas de criminalidad’, en Derecho penal. Obras
completas, tomo II, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2000, p.
78.

5 Donini, M., Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia

penale tra differenziazione e sussidiarieta, Milano, Giuffré,
2004, p. 137.

6 Asi, Marinucel, G. y Doteini, E., “Derecho penal “minimo”
y nuevas formas de criminalidad’, en Revista de Derecho



El debate sobre la modernizacién del Derecho Penal

de olvidar que el Derecho penal clasico ha tenido la
proteccion de la propiedad privada como eje, razén que
explica “que los miembros de la clase baja, caracterizados
en primeralinea por su falta de bienes y, en todo caso, por
sus bajos ingresos, suministren ala justicia penal practica
la clientela preferente, o, menos eufemisticamente
formulado, de que tanto en la estadistica criminal como
también los establecimientos penitenciarios estén
considerablemente representados™".

Aungque no se trata aqui de profundizar y de responder
a los cuestionamientos formulados a la Escuela de

Penal y Criminologia, N° 9, Madrid, UNED, 2002, pp. 813 y
ss. En relacion con este punto explica Menooza Buerso, B.,
Derecho penal..., p. 178, que se critica a algunos de quienes
rechazan el derecho penal del riesgo con el argumento de que
“su rechazo a la intervencion supuestamente desmesurada
del Estado para conseguir mayores cotas de seguridad se
basaria en argumentos conservadores, que combaten en
general el excesivo intervensionismo del Estado social porque,
supuestamente, paralizaria la libertad ciudadana. Tal critica
resulta equivoca y, en definitiva, rechazable. ...el excesivo
intervensionismo penal del Estado para conseguir mayores
cotas de seguridad se puede criticar, precisamente, no desde
posiciones conservadoras que atacan al Estado social, sino
desde las progresistas que apoyan la actividad estatal en lo
social, pero no la criminalizacion excesiva con la excusa de
procurar mas seguridad. Mas bien es conservadora la tesis
que pretende mas seguridad a costa de menos libertades y
menos garantias”.

7 ScHUNEmANN, B., “Del derecho penal de la clase baja al Derecho
penal de laclase alta. ;Un cambio de paradigma como exigencia
moral?”, en SCHUNEMANN, B.: Temas actuales y permanentes del
Derecho penal después del milenio, Madrid, Tecnos, 2002,
p. 54. En igual direccion, Gracia MarTiN, L., Prolegdmenos
para la lucha por la modernizacién y expansion del Derecho
penal y para la critica del discurso de resistencia. A la vez
una hipétesis de trabajo sobre el concepto de Derecho penal
moderno en el materialismo historico del orden del discurso
de criminalidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 164-189;
Marinucel, G. y DoLev, E., “Diritto penal ‘minimo’ e nuove forme
di criminalita”, en Rivista Iltaliana di Diritto e Procedura Penale,
Fasc. 3, Milano, 1999, pp. 813 y ss.; y MaRTiNEZ-BUJAN PEREZ, C.,
“‘Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del Big Crunch
en la seleccion de bienes juridico-penales (especial referencia
al ambito econdmico)’, en La ciencia del Derecho penal ante
el nuevo siglo, Madrid, Tecnos, 2002, p. 430; Donmi, M., Il
volto atttuale..., pp. 137-139; Gorriz NURez, E., “Posibilidades
y limites del Derecho penal de dos velocidades’, en Terradillos
Basoco, J. y Acale Sanchez, M. (Coords.), Temas de Derecho
penal econémico, Madrid, Trotta, 2004, pp. 343 y 344.

Frankfurt o a los sectores criticos de la modernizacion
del Derecho penal®, salta a la vista que algunas de las
criticas formuladas a Hassemer resultan por lo menos
exageradas y en el fondo desvian la atencion sobre
el cuestionamiento mas importante y al cual podrian
reconducirse las diversas criticas que la perspectiva
de Frankfurt formula a la modernizacién del Derecho
penal, y que tiene la forma de pregunta (por cierto, ain
no respondida de forma satisfactoria): jesta sociedad
conmocionada necesita la intervencion del Derecho
penal?,

Como lo destaca con toda claridad Prittwitz, €l
recurso al Derecho penal para enfrentar toda clase
de riesgos sociales “debiera partir de una evaluacion
de la capacidad de rendimiento del Derecho penal de
acuerdo con los cometidos que tradicionalmente se le
han asignado; lo que no consiste en ningun caso en la
repeticion, a modo de conjuro, de las férmulas a través
de las que expresamos nuestros deseos en relacion a las
tareas que el Derecho penal cumple. Lo que diferencia
a la incdmoda pregunta que debe plantearse es que se
trata de determinar ante qué tipo de problemas puede
reaccionarse mediante el Derecho penal con mas o
menos buenos resultados™?.

Pareciera, pues, que no se trata propiamente de
renunciar a la proteccion de las condiciones de vida
de las generaciones futuras, ni de justificar el Derecho
penal como mecanismo de represion exclusivo de los
comportamientos propios de los sectores mas pobres de
la poblacién, y mucho menos de una vuelta a la sociedad
del siglo XIX. Se trata de algo mas elemental: de recordar

8 El interés por el momento es meramente descriptivo del
debate, sin perjuicio de lo que de forma puntual se pueda decir
mas adelante al presentar las posiciones de SilvaA SANCHEZ,
SCHUNEMANN ¥ Jakoss.  Un analisis mas amplio y profundo
del debate se encuentra en Menboza Buerso, B., El Derecho
penal..., pp. 155 y ss. y en Prirtwitz, C., “Sociedad del riesgo y
derecho penal’, pp. 259 y ss.

9 Asi, Prirwitz, C., “Sociedad del riesgo y Derecho penal”, p.
272.

2 |bid., p. 273.



que el uso del Derecho penal, inclusive cuando se trata
de alcanzar los fines més nobles y sinceros, presupone
la previa demostracion (es decir, mas alla de las simples
creencias personales) de la idoneidad y eficacia de los
instrumentos penales para lograr dichas metas. Al menos
mientras, como dice PrTTwitz, se siga entendiendo
que el Derecho (y no la pena), con toda su modestia,
resulta el componente esencial de la expresién “Derecho
penal?',

Es en este sentido que resulta entonces plausible la
reivindicacion del Derecho penal liberal, razén por la
cual desorienta bastante la critica resefiada supra,
en cuanto plantea la imposibilidad de una vuelta al
“viejo y buen Derecho penal liberal?. En realidad, no
parece que la propuesta minimalista pueda entenderse
orientada a demandar una vuelta a la legislacion penal
liberal del siglo XIX o a la sociedad de entonces. Se
trata, por el contrario, de la reivindicacion de un modelo
de Derecho penal liberal, esto es, de un Derecho penal
cuya legitimidad depende no de la mera consecucion de
determinados fines sino de la consecucion de dichos fines
de conformidad con ciertas reglas, de cuya observacion,
en consecuencia, depende la admisibilidad del recurso
a la herramienta penal?®. Ahora bien, dado que no se
puede desconocer que el Derecho penal moderno
es también, en mayor 0 menor grado, producto de la
intrinseca ambivalencia propia del modelo tradicional
liberal*, quizas la perspectiva quede mas clara si se
explica que lo de “liberal” lo que busca es caracterizar

2 Asi lo plantea Prirtwitz, Ibid., p. 287. En igual direccion,
ZarraRONI, E. R. y otros, Derecho penal, pp. 48-51; Sotomavor
AcosTa, J. 0., “Garantismo y derecho penal...”, p. 97.

22 Asi Siva SANCHEZ, J. M., La expansion..., p. 149.
% En esta linea, Menpoza Buerco, B., El derecho penal..., p. 169.

% Tiene razon entonces Parebes CasTaNoN, “Sobre el concepto
de Derecho penal del riesgo: algunas notas”, en Derecho Penal
Contemporaneo - Revista Internacional, N° 4, julio-septiembre,
Bogota, Legis, 2003, pp. 117 y 118, cuando considera necesario
relativizar la distincion entre “derecho penal clasico” y “derecho
penal del riesgo”, pues “no deberia olvidarse que varias de
las criticas que se hacen a este Ultimo (pérdida de garantias
probatorias, ineficacia preventiva, vaguedad de la redaccion legal
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un Derecho penal centralizado en el ser humano y por lo
tanto entendido como garantia de su libertad. Por ello, a
lo mejor entonces resulta preferible hablar de un modelo
garantista de Derecho penal, para evitar los equivocos®.
Y es precisamente en cuanto garantia que hoy, como se
dijo en otro lugar®, no parece suficiente con acudir al
maltrecho aparato conceptual del viejo “Derecho penal
liberal” ni por lo tanto de privilegiar el “fetiche” tangible
y “facilmente visualizable de la ley positiva y del tenor
literal como mejor garantia de la unidad y univocidad de
las decisiones judiciales™".

No se debe pasar por alto que cuando BEeccariA
sentenciaba que “Tampoco la autoridad de interpretar las
leyes penales puede residir en los jueces de lo criminal,
por la misma razén de que no son legisladores™, partia
de un modelo ideal de legislacién, elaborada conforme a
los postulados de la ideologia liberal, es decir, inspirada
en “el espiritu de la moderacion”, para decirlo con las
palabras de MonTesauieu?. Una ley, por tanto, muy distinta
ala que caracteriza la actual modernizacion del Derecho
penal y el Derecho penal de emergencia. De ahi que un
desarrollo coherente de los mismos planteamientos que

de los tipos, penas desproporcionadas, demandas irracionales
de incriminacion, delitos puramente formales, tipos en los que
se difuminan diferencias que se suelen considerar basicas en
cuanto a la forma de imputacion) vienen realizandose desde
siempre —muchas veces, con mayor motivo- a figuras propias
del derecho penal mas clasico”. Claro que, siendo asi, lo que
de ello cabe deducir no es la ampliacion sino por el contrario
la restriccion del derecho penal como mecanismo idoneo para
enfrentar los nuevos riesgos; cfr. Prirtwitz, C., “Sociedad del
riesgo y derecho penal’, pp. 268-279.

% Equivocos que sin embargo no son nuevos ni siquiera en
Colombia: cfr. Sotomavor AcosTa, J. O.: “; Derecho penal liberal
0 derecho penal critico en Colombia?”, en Francesco Carrara
(homenaje en el centenario de su muerte), Bogota, Temis, 1988,
p. 258

% SotomAYoR AcosTa, J. O., “Garantismo y derecho penal...”, p. 96.

7 Asi, Orozco Asap, |. y Gomez ALBARELLO, J. G., Los peligros del
nuevo constitucionalismo en materia criminal, Bogotd, IEPRI -
Ministerio de Justicia y del Derecho, 1997, p. 101.

% Beccarla, C., De los delitos y de las penas, Bogota, Temis, 1987,
p. 6.

2 MonTesauieu, Del espiritu de las leyes, México, Porrua, 1977, p.
371.
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originaron la propuesta de Beccaria, debe hoy llevar a
entender que la ley se encuentra sometida a una relacion
de adecuacion, y por tanto de subordinacion, a un estrato
mas alto de Derecho establecido por la Constitucion®.

2. ;Derecho penal de velocidades?
La propuesta de SiLva SANCHEZ

Como se indicd atras, Siva SincHez critica la
propuesta de Hassemer argumentando que el Derecho
penal liberal nunca existi6 como tal*, destacando,
ademas, que éste implica también una rigida proteccién
del Estado y de ciertos principios de la organizacién
social. Por ello, entiende que la rigidez de las garantias
liberales no es mas que el contrapeso necesario al rigor
de las sanciones imponibles®.

Al mismo tiempo, entiende este autor que no se deben
olvidar las caracteristicas del Derecho penal moderno,
las cuales son una realidad; en su opinién no basta
con proponer que algunos aspectos pasen al Derecho
administrativo sancionador, sin afrontar las razones por
las que se ha producido la expansidn y buscar soluciones
que atendiéndolas, busquen la mayor racionalidad
posible®*. De ahi que con algo mas que “alguna
resignacion”* presente su propuesta como “mas realista
0, si se quiere, posibilista acerca de la medida en que,
desde un Derecho penal con vocacion racionalizadora,
han de acogerse las demandas sociales de proteccion
precisamente ‘penal”™®,

En virtud de que entiende que se esta frente a una
realidad que no tiene vuelta atrés, propone un Derecho
penal de “dos velocidades™®, con base en los siguientes
argumentos:

% Sobre el particular y sobre los fundamentos de un modelo
garantista de derecho penal, FerraJoLl, L., Derecho y razon.
Teoria del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995.

¥ Siva SANcHEZ, J. M., La expansion..., p. 149.

%2 Ibid., p. 149.

¥ Ibid., p. 150.

*  Ibid.

% |bid.

% Ibid., pp. 159-162.
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a) En primer término, vinculando la dependencia de las
garantias juridico penales a la entidad de la sancion:
“la configuracion de los diversos sistemas juridicos
de imputacion del hecho al sujeto, asi como la de las
garantias generales de cada sistema, tiene una clara
dependencia de las consecuencias juridicas del mismo,
su configuracion y su teleologia™’. En tal sentido, los
principios y la dogmatica del delito como limites al poder
estatal se justifican por el tipo de sanciones penales que
acarreaba: muerte, prision, etc.

b) Por lo anterior, el problema no es tanto la expansion
del Derecho penal sino de la pena privativa de la libertad,
que es la que en realidad debe ser contenida®.

c) De ahi la posibilidad de una gradualidad de las
reglas de imputacion atendiendo a la gravedad de las
penas a imponer, dentro del propio Derecho penal: “el
Derecho penal, dentro de su unidad sustancial, contiene
dos grandes bloques de ilicitos. El primero, el de los
conminados con penas de prisién. El segundo, el de los
que se vinculan a otro género de sanciones. Sentado
esto, no parece que exista razén alguna para que
el Derecho penal de la pena de prision deba alejarse
del modelo liberal en cuanto a reglas de imputacion y
garantias politico-criminales. La gran trascendencia de
la sancién mas bien abona la tesis contraria. Ahora bien,
también es cierto, como se ha indicado, que la demanda
social de proteccién a través del Derecho penal
probablemente no se veria resuelta de un modo funcional
con un Derecho penal reducido a su ndcleo duro. La
ordenada respuesta a la demanda punitiva debe, pues,
seguramente resolverse a través de una ampliacién del
Derecho penal en orden a la proteccion de intereses que
no pertenecian a su ambito clasico de aplicacién. A su
vez, es mas que probable que tal expansion flexibilice
reglas de imputacién y principios de garantia; pues,
dada la naturaleza de los intereses objeto de proteccion,
dicha tutela seria practicamente imposible en el marco

% Ibid., pp. 150 y 151.
% Ibid., p. 152.



de reglas y principios clasicos. Todo ello no se cuestiona
sustancialmente, siempre que tenga lugar en el marco
general de lo necesario en términos de prevencion de
integracion y de mantenimiento del méximo nivel de
garantias posible en cada caso. Si se pretende subrayar,
en cambio, que esa ampliacion del Derecho penal —de
la que se parte como dato constatado- no puede basar
Su requerida fuerza comunicativa en la imposicion de
penas de prisién™.

El hecho de que se trate también de Derecho penal y no
de un Derecho administrativo o de intervencién tendria
como ventajas, en opinion de este autor, el mantenimiento
de su dimension sancionatoria, frente a las sanciones
civiles que son de caracter reparador; de igual forma,
su caracter penal implicaria que dicha sancion retuviera
“los elementos de estigmatizacion social y de capacidad
simbdlico-comunicativa propios del Derecho penal™?;
ademas, en comparacién con el Derecho administrativo,
habria mayor neutralidad respecto a la politica e
imparcialidad jurisdiccional.

Se rechaza asi mismo la critica de ScHUNEMANN en el
sentido de que la permanencia de la modernizacién en
el ambito administrativo (o de las penas no privativas de
libertad) implica defender un Derecho penal de clases,
pues se entiende que el problema no es de los sujetos
sino de los hechos y de las consecuencias juridicas que
generan®'.

Finalmente, a partir de la segunda edicion de su obra,
Siva SincHez plantea la posibilidad de admitir una
tercera velocidad del Derecho penal, que seria aquella
en la cual el Derecho penal de la carcel concurriria con la
flexibilizacion de las reglas de imputacién, de los criterios
procesales y de las garantias politico-criminales*.

% Ibid., pp. 158-159.
9 |bid., p. 162.
“ Ibid, p. 158.
2 |bid, p. 163.
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Advierte, entodo caso, que un Derecho penal de latercera
velocidad existe en lo referente al Derecho penal socio-
econdmico. Y aunque en principio parece mostrarse de
acuerdo en que el ambito de tercera velocidad deberia
reconducirse a la primera 0 a la segunda velocidad,
termina planteando que ante fenémenos como los de
la “delincuencia patrimonial profesional, la delincuencia
sexual violenta y reiterada, (...) la criminalidad organizada
y el terrorismo”, el Derecho penal de tercera velocidad es
en estos “ambitos excepcionales y por tiempo limitado,
inevitable™®. En definitiva, la tercera velocidad del
Derecho penal coincidiria, y asi lo reconoce el propio
Siva SAncHEZ*, con lo que Jakoss ha denominado
Derecho penal del enemigo®.

La propuesta de Siva SincHEZ Sse encuentra
evidentemente cercana a la de Hassemer (de la cual
parte, segun él mismo lo reconoce*®) y por ello en algunas
ocasiones, aunque se admiten diferencias, suelen ser
tratadas (y criticadas) de forma més o menos conjunta,
dado que al fin de cuentas ambos proponen enfrentar la
modernizacion interviniendo de forma diferenciada. No
obstante, dichas propuestas parecen estar mas lejos de lo
que las apariencias indican. En primer término porque, al
entender que “no hay vuelta atras”, Si.va SANcHEZ acepta

“ Ibid., pp. 163 y 164.
“Ibid., p. 164.

4 Jakoss, G., “Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del
enemigo”, en Jakoss, GUNTHER y Cancio MeLIA, ManueL, Derecho
penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, pp. 19-56; igual,
en Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho
penal funcional, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
1996; ya antes, aunque por entonces en sentido critico, en
“Criminalizacién en el estadio previo a la lesion de un bien
juridico’, en Jakoss, G., Estudios de Derecho penal, Madrid,
Civitas-UAM, 1997, pp. 293-324.

%  Siva SANCHEZ, J. M., La expansion..., pp. 153y 154.

47 Asi, por ejemplo, MarTiNEZ-BusAN PEREZ, C., “Algunas reflexiones
sobre la moderna...’, p. 407; Gorriz NUREz, E., “Posibilidades y
limites...”, p. 341; Gracia MarTiN, L., Prolegémenos..., pp. 127 y
ss.; TERRADILLOS Basoco, J., “Globalizacion, administrativizacion
y expansion del Derecho penal econdmico’, en TERRADILLOS
Basoco, J. y AcaLe SAncHez, M. (coords.), Temas de Derecho
penal econémico, Madrid, Trotta, 2004, p. 221.
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de forma ‘resignada” —segUn sus propias palabras*-
la modernizacién del Derecho penal, y de hecho parte
de la existencia de una demanda social de proteccion
a través del Derecho penal que probablemente no se
veria resuelta de un modo funcional con un Derecho
penal reducido a su nucleo duro. En otras palabras,
para este autor el Derecho penal (y no otro sector del
ordenamiento juridico) debe satisfacer las demandas de
seguridad de la sociedad actual.

Por el contrario, HassemER descarta lo anterior, pues de
las respuestas diferenciadas que él acepta, sélo una
tiene un caracter estrictamente penal y, en cuanto tal,
se encuentra sometida a todas las reglas y limitaciones
propias de toda intervencién penal; el denominado
“Derecho de intervencion”, aungue es posible que no se
sepa a ciencia cierta qué clase de Derecho es, si esta
claro que no es Derecho penal.

Es bien sabido que los males de la pena no se agotan en
la privacion de la libertad. El mero proceso penal puede
tener efectos estigmatizantes tan altos como la pena
misma, hasta el punto que pueden resultar intolerables
si no van acompafiados de las suficientes garantias de
que no se producira un mal mayor al que supuestamente
se pretende evitar®®. Ello, por si solo, resulta suficiente
para rechazar un Derecho penal con menos garantias
por el solo hecho de que la sancion no sea privativa de
la libertad; aln mas, si dichas propuestas nacen de una
real preocupacion por la degradacién de las garantias
del Derecho penal a consecuencia de la politica criminal
actual, resulta incoherente que se termine reivindicando
un modelo garantista de “menor nivel”. Como bien ha
dicho Menboza Buerco, “El Derecho penal es todo él en

su conjunto Derecho penal. Por tautolégica y evidente
que pueda parecer tal afirmacién, lo cierto es que
incriminar un comportamiento supone ya insertarlo en
la rama que ocupa la cuspide de las posibles reacciones
punitivas y eso, por si solo, obliga ya a adoptar en
todo caso las méximas garantias y a exigir las reglas
de imputacidn que se estiman adecuadas y necesarias
segun el sistema. Es la cualidad de sancién penal lo
que determina el establecimiento y el respeto a ciertas
reglas, categorias y principios, sea cual sea la gravedad
de los hechos sancionados, y sea cual sea la entidad de
la pena™'.

Las diferencias entre los modelos es valorativa, por
lo que nada impediria una tercera®?, cuarta o quinta
velocidad, como de hecho lo demuestra la admisién
posterior por el propio Siva SincHez del denominado
“Derecho penal del enemigo” como una posible “tercera
velocidad” caracterizada por la imposicién de penas
privativas de la libertad y flexibilizacién de los principios
politico criminales y las reglas de imputacidn. Admitida
esta Ultima posibilidad, la propuesta pierde cualquier
pretension limitadora y antes por el contrario, en ella
el Derecho penal se termina amoldando a las diversas
pretensiones punitivas existentes, sin oponer mayor
resistencia.

Ademas, resulta del todo pertinente la preocupacion que
plantea TERRADILLOS BAsoco respecto de los criterios para
determinar lo que pertenece a los diferentes modelos
de Derecho penal que se proponen, pues por esta via
podria crearse, es cierto, una especie de inmunidad de
los comportamientos de los mas poderosos frente a las
sanciones mas graves del Derecho penal®,

4 SiLva SancHez, J. M., La expansion..., p. 162, quien no obstante
reconoce al mismo tiempo la existencia de un espacio de
“expansion razonable” (Ibidem).

49 Entaldireccion, LoreraMesa, G. P., “Principio de proporcionalidad
y control constitucional de las leyes penales”, en Jueces para la
Democracia, N° 53, Madrid, 2005, p. 51.

% Asi lo denuncia TerraDILLOS Basoco, J., “Globalizacién...”, p.
237.
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' Menpoza Buerco, B., El derecho penal..., p. 185.
52 Cfr. TerrADILLOS BAsoco, J., “Globalizacion...”, p. 237.

5 1Ibid., p. 238. En igual direccion, ScHinemann, B., “Del derecho
penal de la clase baja al Derecho penal de la clase alta. Un
cambio de paradigma como exigencia moral?”, en SCHUNEMANN,
B., Temas actuales y permanentes del Derecho penal después
del milenio, Madrid, Tecnos, 2002, p. 54; Gracia MaRTiN, Luis,
Prolegémenos..., pp. 164-189; Marinuccl, G. y Dotcin, E.,



Por otra parte, el punto de partida que conduce a Siva
SAncHez a proponer un Derecho penal de velocidades
es en si discutible. En efecto, parte de la “directa
relacion existente entre las garantias que incorpora un
determinado sistema de imputacion y la gravedad de
las sanciones que resultan de su aplicacion™; y para,
en desarrollo de tal perspectiva, justificar la existencia
de un Derecho penal de menores garantias (esto es, de
“segunda velocidad”), afirma que la reivindicacién hoy del
Derecho penal liberal como respuesta ala modernizacion
0 expansion del Derecho penal, olvida que “la rigidez de
las garantias formales que era posible observar en él no
representaba sino el contrapeso del extraordinario rigor
de las sanciones imponibles™®. Ello, sin embargo, debe
matizarse, pues la idea de que el cimulo de garantias
propias del Derecho penal liberal surgié como contrapeso
ala gravedad de las penas propias del Estado liberal (en
especial la pena de muerte y la prision), pasa por alto el
hecho de que las propuestas de implementacion de la
pena de prisién se enmarcan dentro de una politica mas
global de humanizacion del Derecho penal, centrado de
forma muy particular en la lucha contra la pena de muerte
y la tortura®. Ya decia Beccaria que el mayor freno de los
delitos no esta en la crueldad de las penas sino en su
infalibilidad, la cual deberia ir acompafiada siempre de
una “legislacion suave™’; luego, las propuestas liberales
en materia penal (entre las cuales se podria tener en
cuenta la instauracion de la prisién como pena), lo que
pretendian era una limitacién del poder punitivo estatal
y para ello proponian penas menos graves (no a la pena

“Diritto penal ‘minimo’ e nuove forme di criminalita”, pp. 813 y
ss.; MarTiNez-BusAn Perez, C., “Algunas reflexiones sobre la
moderna...”, p. 430; Donini, M., Il volto atttuale..., pp. 137-139;
Gorriz NURez, E., “Posibilidades y limites...”, pp. 343 y 344.

5 SiLva SincHez, J. M., La expansion..., p. 150.
5 Ibid., p. 145.

% Asi lo explican, entre otros, TareLLo, G., Storia della cultura
giuridica moderna, Milano, Il Mulino, 1976, pp. 383-392; PrieTo
SancHis, L., La filosofia penal de la llustracion, México, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 2003, pp 32-41; y AcuDELO
BeTancur, N., “Critica y control del poder punitivo del Estado”,
Estudio preliminar de Beccaria, C., De los delitos y de las penas,
Bogota, Temis, 1987, pp. IXy ss.

7 Beccaria, C., De los delitos..., p. 47.
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de muerte o en todo caso no a su proliferacion, y si en
cambio penas que en su momento eran vistas como
menos graves, como podria ser la prisién) y garantias
méaximas frente a toda intervencién punitiva estatal (y no
solo frente a la mas grave).

Aun mas, la disminucion de la gravedad de las penas y la
instauracion de garantias del individuo frente al ejercicio
del poder penal del Estado, fueron ideas comunes
a las diferentes ideologias penales concurrentes en
el lluminismo penal (utilitarismo, humanitarismo y
retribucionismo)®®; en efecto, la pena de muerte, por
ejemplo, era rechazada bien por inutil desde el punto
de vista preventivo, por inhumana o desproporcionada,
0 por las tres cosas a la vez*. En tal contexto, se
insiste, la aceptacion de la prision y otras penas como
la servidumbre o la confiscacion debe entenderse
como un argumento en contra de las practicas punitivas
mas relevantes del momento®. Mas, en todo caso, la

% Vid. TareLLo, G., Storia della cultura giuridica moderna, pp. 383-
392.

5% Asi, por ejemplo, Beccaria, C., De los delitos..., pp. 35-42. Como
explica TareLLo, G., Storia della cultura giuridica moderna, pp.
462-478, la obra de Beccaria constituye una sintesis de las
diversas ideologias iluministas sobre la pena. Cabe destacar, por
ejemplo, la confluencia en este mismo sentido del pensamiento
nada utilitarista de CARRARA, quien sin embargo no solo fue un
critico decidido de la pena de muerte y militante comprometido
de la causa abolicionista [vid. Finz,, V., “Francesco Carrara y la
campafia por la abolicion de la pena de muerte”, en CARRARA,
F.: Programa de derecho criminal, vol. 10, Apéndice, Bogota,
Temis, 1978, pp. 88-95] sino también el maximo exponente
del derecho penal liberal; cfr. AcupeLo BETancur, N., Grandes
corrientes del Derecho penal: Escuela Clasica (El pensamiento
juridico penal de Francesco Carrara), 22 edicion, Bogota, 1993,
pp. 1-12'y 60-86.

8 Por supuesto, la prisién es justificada por el discurso juridico
en la lucha por la humanizacién del derecho penal, porque se
le contraponia a la pena de muerte. Pero su instauracion como
pena solo se explica en virtud de cambios sociales y politicos mas
profundos, que tocan con la tecnologia del poder. En palabras
de Foucautt, M., Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision,
México, Siglo XXI, 1981, p. 233, “La prision, pieza esencial del
arsenal punitivo, marca seguramente un momento importante
en la historia de la justicia penal: su acceso a la ‘humanidad’.
Pero también un momento importante en la historia de esos
mecanismos disciplinarios que el nuevo poder de clase estaba
desarrollando: aquel en que colonizan la institucién judicial”.
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propuesta no se encaminaba a justificar las exigentes
garantias liberales sélo frente a la intervencion punitiva
mas grave (para el momento, la pena de muerte); todo lo
contrario: tales garantias se exigian frente a las Unicas
penas justificables, que eran las penas “suaves” (entre
las cuales podria entenderse incluida la prision).

Por consiguiente, las garantias son el “contrapeso’
a la pena, y no a las penas mas graves. Aun mas, un
desarrollo de la perspectiva liberal en la actualidad,
deberia mas bien conducir a lo contrario de lo propuesto
por Siva SANCHEZ, esto es, a un Derecho penal sin penas
privativas de la libertad (o por lo menos a una drastica
reduccion de las mismas) y a una maximizacion de los
limites a dicha intervencién punitiva®'.

Para finalizar, quizas el aspecto mas critico de las
propuestas de Si.va SANCHEz tiene que ver con cierta
tendencia a identificar el Derecho penal que surge como
respuesta a los nuevos riesgos de la sociedad del riesgo
y el Derecho penal de la seguridad ciudadana, sobre
todo cuando se entiende la criminalidad de los excluidos
como una “dimensién no tecnoldgica de la sociedad
del riesgo™?, afirmacion que bien podria propiciar la
instrumentalizacién del discurso de la modernizacion
por uno oculto de la seguridad ciudadana. Ya lo ha dicho
Diez RipoLLEs: “Equiparar los riesgos derivados del uso
de las nuevas tecnologias con aquellos asentados en

6 Esta es la perspectiva que desarrolla FerraJoLl, L., Derecho y
razon...., citado; en la misma orientacién debe entenderse la
propuesta de ZuNica Robricuez, L, Bases para un modelo de
imputacion de responsbilidad penal a las personas juridicas,
2% edicion, Pamplona, Aranzadi, 2003, p. 206, de entender
que el sistema de garantias penales cubre todo el ambito
del derecho sancionador del Estado, por tanto también el
derecho administrativo sancionador: “si ahora el ius puniendi
se expresa también -y a veces mayoritariamente- en otro
ambito sancionatorio no propiamente ‘penal’, en el sentido de
otros injustos (administrativos) y otras sanciones (cualitativa
y cuantitativamente distintas), debemos preocuparnos de
las garantias y de los principios de atribucion también en ese
ambito, porque sino estariamos dejando en manos del Estado la
potestad de intervenir en la vida y bienes de los ciudadanos de

manera excesiva, con un mero ‘fraude de etiquetas”.
82 SiLva SANcHEZ, J. M., La expansion..., p. 31.
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la vida cotidiana como consecuencia de la creciente
presencia de bolsas de desempleo y marginacion social
supone aludir a dos fuentes de riesgo radicalmente
distintas en su origen, agentes sociales que las activan,
naturaleza objetiva y subjetiva de los comportamientos,
y consecuencias nocivas producidas. Su vinculacién,
mas alla de que puedan ambas dar lugar a conductas
delictivas, se sustenta Unicamente en la amplitud
semantica del término riesgo, pero no parece estar en
condiciones de rendir frutos analiticos™.

3. El dualismo légica material y razon practica
(en especial, los planteamientos de
SCHUNEMANN).

Un buen sector de la doctrina podria afirmarse que
sostiene una concepcion intermedia en torno al debate
sobre la modernizaciéon del Derecho penal, en tanto
considera posible una combinacion entre utilitarismo y
garantismo, entre l6gica material y razén practica. Las
diferencias se presentan fundamentalmente a la hora
de resolver los conflictos inherentes a toda concepcién
ecléctica, a partir de lo cual pueden diferenciarse dos
tendencias®: un sector de la doctrina que acepta, con
ciertas limitaciones, la asuncion de ciertos ambitos del
Derecho penal moderno (en especial los referidos a
los “nuevos riesgos”), pero sobre la base del respeto,
en lo esencial, a los principios y reglas tradicionales del
Derecho penal. Esta parece ser la posicion, sin duda, de
la gran mayoria de la doctrina penal actual; no obstante,
también en este sector doctrinal, por supuesto, se
pueden encontrar diferencias de matices importantes,
por lo que resulta discutible que se pueda trazar una
linea divisoria clara entre partidarios y no partidarios de
la modernizacién, pues dificilmente puede encontrarse
algun autor que en la actualidad no acepte algin grado
de la misma. Mas acertado resulta el analisis si lo que

8 Diez RipoLLEs, J. L., “De la sociedad del riesgo a la seguridad
ciudadana: un debate desenfocado”, en Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminolégica, 07-01 (2005), p. 11.

8 Cfr. Menpoza Buerco, B., El derecho penal..., pp. 119y 120.



se tiene en cuenta es el grado de modernizacion que
se esta dispuesto a admitir, punto de vista desde el
cual el sector que se comenta estaria conformado por
quienes consideran inmodificable, en lo esencial, el
sistema de principios y las reglas basicas de imputacion
de responsabilidad penal®, y por ello mismo excluyen
de forma expresa o tacita la plena funcionalizacién
del Derecho penal a la satisfaccion de las demandas
de tutela y exigencias de seguridad que caracteriza al
“Derecho penal moderno’”.

Otro sector doctrinal va mas alld y considera que la
eficacia preventiva del Derecho penal debe conducir a
la revision de algunos de los principios y tradicionales
reglas de imputacion de la responsabilidad penal para
adaptarlas a las nuevas realidades. En tal direccién, a
diferencia de Siva SANcHEz y del propio HASSEMER, no
solo se considera plenamente legitima la intervencion
para hacer frente a los nuevos riesgos, sino inapropiado
el recurso a un “Derecho de intervencién’ o de segunda
velocidad, por cuanto ello podria disminuir la utilidad
preventiva del Derecho penal. Tal es el caso de la postura
de ScHUNEMANN, la cual, valorada de forma global, hasta
permitiria afirmar que conduce a la legitimacién de la
denominada modernizacién o expansion del Derecho
penal®,

8  Se han referido de manera expresa al tema, entre otros: HirscH,
H. J., “El Derecho penal y procesal penal ante las nuevas
formas y técnicas de criminalidad”, en Derecho penal. Obras
completas, tomo I, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2000, pp.
61y ss.; Menpoza Buerco, B., El derecho penal..., pp. 118 y ss;
TerrADILLOS Basoco, J., “Globalizacion...”, p. 219-240; MARTINEZ-
BusAn Perez, C., “Algunas reflexiones sobre la moderna...”, p.
430; Gorriz NuKez, E., “Posibilidades y limites...”, citado; Doninl,
M., Il volto atttuale..., pp. 137-139; Parepes CAsTaRON, J. M.,
“Sobre el concepto...”, pp. 111-130; Zufica Rooricuez, L., “Viejas
y nuevas tendencias...”, p. 579-608.

86 ScHUNEmANN, B., Consideraciones criticas..., pp. 11y ss. Tal
punto de vista ha sido extremado en Espafia por GRAciA MARTIN,
Prolegémenos..., pp. 155 y ss. También se debe incluir en este
sector de la doctrina a Tiebemann, K., Poder econémico y delito
(introduccion al derecho penal econémico y de la empresa),
Barcelona, Ariel, 1985, pp. 9-20, dado el amplio reconocimiento
que hace a los bienes juridicos supraindividuales de contenido
econdmico y a su plena aceptacién del recurso a la técnica de
los delitos de peligro abstracto. Sobre este sector doctrinal,
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Este autor critica las posiciones de HAssemer y de
Jakoss, en tanto las entiende como obstaculos a la
modernizacion del Derecho penal: “Estamos ante dos
callejones sin salida que cortan la ulterior evoluciéon de la
ciencia del Derecho penal: el individualismo de Frankfurt
esta abocado a exprimir en demasia un unico principio,
convirtiéndolo asi, en vez de en un elemento positivo, en
un obstaculo; el normativismo de Jakoss, por su parte,
necesariamente conduce auna capitulacionincondicional
ante la practica politica imperante en cada momento en
la actividad del legislador o en la jurisprudencia™.

ScHUNEMANN parte del rechazo a la necesidad de acudir
a la nocién de Derecho penal del riesgo, pues considera
su presupuesto, esto es, la denominada “sociedad del
riesgo”, como una nocidn imprecisa y unilateral. Aun
mas, considera que “los riesgos vitales del individuo
son hoy en dia mucho menores que al comienzo de la
Edad Moderna, en la que la vida era un constante riesgo,
mientras que la dimensién especifica de los grandes
riesgos industriales aparece claramente ya también en el
siglo XIX. Si se busca el rasgo caracteristico dominante
de la sociedad actual, en realidad ha de hablarse
con mayor razén de una sociedad de despilfarro, de
malgasto y de disipacidn, ya que el volumen de la puesta
en peligro de recursos es esencialmente inferior al de
la destruccion de recursos™®. Pese a ello, de forma
un tanto contradictoria®, reconoce al mismo tiempo
ciertas particularidades de la sociedad actual, que sin
embargo coinciden con la caracterizacion de la sociedad
del riesgo, cuales son: en primer término, la existencia
de relaciones causales multiples cuyo esclarecimiento
en detalle es de todo punto de vista imposible con los
métodos e instrumentos cientifico-naturales actuales a
causa de su interrelacion y de su compleja confluencia’.

incluyendo a otros autores, Menooza Buereo, B., El derecho
penal..., pp. 141-153.

87 SCHUNEMANN, B., Consideraciones criticas..., p. 14.
8 Ibid., p. 30.

8 Tal como lo ha puesto de presente Menpoza Buerco, B., El
Derecho penal..., pp. 147-151.

0 ScHUNEMANN, B., Consideraciones criticas..., p. 31.
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Y, en segundo lugar, la sustitucion de los contextos de
accion individuales por contextos de accién colectivos, en
los que el contacto interpersonal es reemplazado por una
forma de comportamiento anénima y estandarizada™.

Lo anterior, en opinidn del autor aleman, debe influenciar
la forma de operar del Derecho penal, pues si quiere
seguir protegiendo bienes juridicos teniendo en cuenta
esta variacion en las relaciones de intercambio sociales,
habra de cambiar el punto en el que ha de insertarse
la “palanca preventiva’ de las normas penales, de
donde, segun él, “el trénsito desde el delito de resultado
clasico hacia el moderno delito de peligro abstracto
practicamente deriva de la naturaleza de las cosas™?.

La postura de ScHUNEmANN parte de una creencia
absoluta en la funcionalidad instrumental del Derecho
penal, que resulta desmentida por la realidad actual del
propio sistema penal. Asi mismo, pareciera desconocer
que los desarrollos actuales del Derecho penal
contrarios a los postulados del Estado de Derecho, han
surgido precisamente de la contradiccién inherente a la
conjuncion entre los criterios de utilidad y justicia. Por lo
demas, se profundiza en la perspectiva del Estado de
policia si, como destaca PrirTwiTz”®, se entiende que de
|la falta de idoneidad del Derecho penal de lege lata para
regular determinados fendmenos se desprende como
consecuencia inexorable que éste, como instrumento
preventivo de control social, debe adaptarse al
problema.

En otras palabras, se pierde de vista el principio de
subsidiariedad, como queda puesto de manifiesto en los
argumentos esgrimidos a favor de los delitos de peligro
abstracto.

ScHUNEMANN no responde la pregunta mas importante,
referida a qué tan cierto es que esta sociedad

" Ibid.
2 |bid.
™ Prirtwitz, C., “Sociedad del riesgo y derecho penal’, p. 280.

16

conmocionada necesita la intervenciéon del Derecho
penal para evitar males tan graves como, por ejemplo,
la desproteccion de las generaciones futuras, pues toda
demanda en tal sentido presupone que la amenaza
que se pretende prevenir procede de comportamientos
razonablemente evitables por el Derecho penal™.

Como destaca PriTtwitz’%, la legitimacién de un Derecho
penal del riesgo deberia responder antes una serie de
preguntas que en realidad ni se formulan, tales como:
¢ Cudl es el problema? ;Frente a ese problema puede
esperarse algo del Derecho penal actual? ¢Podria
conseguirse algo si se simplifica el Derecho penal? ¢En
qué medida deben admitirse esos cambios sin desvirtuar
las exigencias del Estado de Derecho?

Pero para responder a estos interrogantes —continta
PriTTwITZ’- deberia antes determinarse cuando resulta
aceptable conformarse con creencias y apreciaciones
personales y en qué otros casos debe exigirse y con qué
grado un saber empirico. La respuesta deberia atender
al contexto: el del marco de una comunicacion social no
organizada, del saber cientifico y de la actuacién politica.
Sélo en el primero de ellos basta la creencia personal,
pues nadie esta obligado a fundamentar empiricamente
sus convicciones. Pero para la ciencia no son suficientes
las intuiciones, pues existen patrones para medir la
correccion o admisibilidad de una afirmacion. Y en la
politica, por lo menos las actuaciones estatales aparecen
limitadas por un determinado nivel de racionalidad
sefialado en la Constitucion’”.

Adicionalmente, dentro de esta postura de aceptacion
parcial de la “modernizacién” del Derecho penal que
permite la revisién de algunos de los principios y reglas de
imputacion de la responsabilidad penal ante las nuevas

" lbid., p. 273.
5 Ibid.
" Ibid., pp. 274 y 275.

7 Asi, Lorera Mesa, G. P., “Principio de proporcionalidad...”, pp. 39
y ss.



realidades, subyacen otros peligros. Una muestra de esto
puede verse al analizar la postura de GrAciA MARTIN'®,
quien habla de superar la proteccién exclusiva de los
intereses de una clase social —en desmedro de las otras-
que se presenta con el Derecho penal liberal. Este autor
propone un Derecho penal que vincule igualmente a las
clases poderosas, y que seria “moderno” en el sentido
de implicar la aparicién de nuevos factores, y de ser una
ruptura con el modelo anterior.

El actual Derecho penal seria diferente al Derecho penal
tradicional, pues incluiria el Derecho penal del riesgo, el
economico y del medio ambiente, el de la empresa, el de
la globalizacion, el Derecho penal de la Unién Europea y
el Derecho penal del enemigo, en los cuales se produce
un adelantamiento de las barreras de proteccion penal,
se modifican las reglas de imputacién, se criminalizan
nuevos comportamientos. Por otro lado, este moderno
Derecho penal romperia con el Derecho penal liberal —
mas no, en su opinidn, con el Estado Social de Derecho-
al presentar un ‘sistema de regulaciones juridico
penales que tienen por objeto la criminalizacion formal,
de conformidad con el sistema de garantias politicas del
estado social y democratico de derecho, del sistema
de accién ético-socialmente reprobable de las clases
poderosas™.

De esta manera, para GraciA MaRrTiN, el programa
del Derecho penal liberal obedece a otros tiempos,
y no responde a la lucha contra la criminalidad de los
poderosos que requiere ser combatida con nuevos
instrumentos, atendiendo a las garantias del Estado
Social de Derecho que no serian las mismas garantias
establecidas por el modelo anterior de Derecho penal,
inscrito en un Estado Liberal de Derecho.

Al respecto, Diez RipoLLEs pone de presente el peligro
que existe de que mediante la legitimaciéon de tales
extensiones del Derecho penal, como la propuesta

™ GRACIA MARTIN, L., Prolegémenos..., pp. 127 y ss.
™ GRrACIA MARTIN, L., Prolegémenos..., pp. 190 y 191.
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por GraciA MARTIN para los poderosos, se terminen
legitimando propuestas securitarias (contrarias al
Derecho penal garantista). Afirma que bajo la idea de
la intervencion en nuevos dmbitos, se encubre el hecho
de que el contenido de sus proposiciones incide es,
principalmente, en la delincuencia clasica®. El Derecho
penal de la seguridad extiende el discurso modernizador
a ambitos muy diferentes a los que le dieron origen,
tratando de abarcar con la idea del “riesgo” a situaciones
de criminalidad comun; “...el modelo penal de la
seguridad ciudadana se ha servido parasitariamente del
debate sobre la sociedad del riesgo y, singularmente,
de las propuestas que abogan por una modernizacion
del Derecho penal. Este hecho, por muy reprobable y
digno de lamentar que sea, condiciona inevitablemente
el futuro del discurso modernizador, el cual no puede
proseguir como si no hubiera pasado nada. De ahi que
los justificados esfuerzos por introducir el Derecho penal
en nuevos y novedosos sectores sociales necesitados
de su intervencion han de desarrollarse teniendo en
cuenta, y previniendo, esa instrumentacion por parte
del discurso securitario de una serie de valoraciones y
decisiones politicocriminales propias del argumentario
modernizador”.®'

4. El funcionalismo de Jakoss

Aunque sin profundizar en los planteamientos de
Jakoss, resulta necesario mencionar la valoracion de
sus propuestas desde el punto de vista de la aceptacion
0 rechazo de la actual modernizacion del Derecho
penal. En tal direccion, como ya han expresado otros®,
no resulta facil precisar la posicién de Jakoss sobre el
tema sefialado, pues si bien su concepcién supone
una extrema funcionalizacion del Derecho penal y en
tal sentido contiene no pocos rasgos compatibles con
el ya comentado Derecho penal “moderno™®, también

% Diez RipoLLEs, J. L., “De la sociedad del riesgo a la seguridad
ciudadana...”, pp. 9-33.

8 Ibid., p. 31.
8 Menpoza Buereo, B., El derecho penal..., p. 132.

8  Asi parece entenderlo por ejemplo ALerechT, P. A., “El Derecho
penal en la intervencién de la politica populista”, en INsTITUTO DE
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es cierto que en algin momento se pronunci6 de forma
bastante critica frente a algunos aspectos propios del
mismo, como es el caso de la anticipacion de la tutela
penal a través de la criminalizacion del estadio previo a
la lesion del bien juridico®.

De otra parte, bien es sabido que en la concepcion de
Jakoss la legitimacion del Derecho penal se deriva “de su
necesidad para garantizar la vigencia de las expectativas
normativas esenciales (aquéllas de las que depende la
propia configuracion o identidad de la sociedad) frente a
aquellas conductas que expresan un significado contrario
a la norma correspondiente y ponen a ésta, por tanto,
en cuestion como modelo general de orientacion en el
contacto social™®. Luego, como opina SiLvA SANCHEZ®, no
puede descartarse deltodola posibilidad de compatibilizar
una concepcion funcional del Derecho penal, con una
vocacion restrictiva del mismo, al menos mientras se
entienda que, en definitiva, el Derecho penal sdlo debe
proteger las expectativas esenciales de la sociedad,
cuya desproteccidén generaria disfuncionalidades y no
ser, por el contrario, el abanderado de la mayoria de las
demandas sociales de intervencion.

Por todo ello, no parece posible afirmar que el sistema de
Jakoss constituya, por si mismo, un factor determinante
de la expansién del Derecho penal actual. No obstante,
tampoco se puede desconocer que mediante el
funcionalismo de Jakoss es posible llegar a la total

Ciencias CRIMINALES DE FRANKFURT (ed.), La insostenible situacion
del Derecho penal, (edicion espafiola a cargo del Area de
Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra), Granada,
Comares, 2000, pp. 471-487.

8 Jakoss, G., “Criminalizacion en el estadio previo..”, p. 293 y
ss. Esto lo destaca también Menpoza Buerco, B., El derecho
penal..., pp. 132y 133.

& Cancio Meua, M., “Dogmatica y politica criminal en una teoria
funcional del delito”, en MonTeaLEGRE LyneTT, E. (coord.), E/
funcionalismo en Derecho penal, libro homenaje al profesor
Glinther Jakobs, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2003, p. 112. Ver, en general, Jakoss, G., Sociedad, norma y
persona..., pp. 9y ss.

%  Siva SANcHEZ, J. M., La expansion..., pp. 113 'y 114. En igual
sentido, Cancio MeuiA, M., “Dogmatica y politica criminal...”, pp.
112y 113.
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funcionalizacion del Derecho penal a las demandas de
seguridad que sustentan la modernizacion del Derecho
penal actual®’, pues mientras se las entienda extraidas
exclusivamente de las funciones del sistema social,
las categorias juridico penales terminan adaptandose
a cualquier politica criminal. En consecuencia, en
este punto parece tener razdn ScHUNEMANN cuando al
comparar los planteamientos de Jakoss con los de la
Escuela de Frankfurt, concluye que mientras esta ultima
“no quiere llevar a cabo una aportacion constructiva a
la modernizacién del Derecho Penal, sino que desea
convertirse tan solo en un obstaculo para ésta, la
aportacion del pensamiento penal de Jakoss consiste,
en cierto modo, en la apertura de todas las compuertas
a las meras decisiones que tacitamente se toma por él
como presupuesto, y, con ello, en Ultima instancia, en
transigir"é.

La vinculacion de su teoria a una concepcion restrictiva
de la intervencién penal no parece ser, por lo demas,
la perspectiva asumida por del propio Jakoss, como
cabe apreciar, especialmente, de su concepcion de la
seguridad como un derecho cuyo aseguramiento puede
ser exigido al Estado® y, sobre todo, en razon de los
alcances que ultimamente le ha dado al denominado
Derecho penal del enemigo®, lo cual lo sitia en plena
sintonia con una modernizacion en todos los niveles: del

% En este sentido, Menpoza Buerco, B., El Derecho penal..., pp.
132-138.

8  ScHUNEMANN, B., Consideraciones criticas..., p. 48.

8 Cfr. Jakoss, G., Sociedad, norma y persona..., p. 32, lo cual le
lleva a acoger de forma generosa los delitos de peligro abstracto,
toda vez que “A esta elevacion de rango de la seguridad le
corresponde una elevacion de rango de los supuestos que la
afectan negativamente” (pp. 32y 33).

% Jakoss, G., “Derecho penal del ciudadano..”, pp. 21-56. Un
analisis de la evolucion del pensamiento de este autor en esta
materia, destacando su transicién de una perspectiva critica a
otra cada vez mas justificativa, puede verse en Prirtwitz, C.,
“Derecho penal del enemigo: ¢andlisis critico o programa del
derecho penal?”, en MR Puig, S. y Corcoy BipasoLo, M., La
politica criminal en Europa, Barcelona, Atelier, 2004, pp. 107-
119; y en ApronTe, A. D., ;Derecho penal del enemigo o derecho
penal del ciudadano? Giinther Jakobs y las tensiones de un
derecho penal de la enemistad, Bogota, Temis, 2005, passim.



riesgo y la seguridad ciudadana. Aln mas, el nivel de
normativizacion del Derecho penal que propone este autor
le permite llegar a una sintesis de ambas perspectivas
sin renunciar al uso —al menos terminoldgico- de las
categorias juridicas tradicionales, dando entonces
la apariencia de mantener unas reglas basicas de
racionalidad del Derecho penal, que en realidad han sido
despojadas de su contenido garantista®'.

C. CONSIDERACIONES FINALES

No puede olvidarse que la intervencion del Derecho
penal, mas alla de las alarmas generadas por riesgos
reales o no, por temores mediatizados y por cambios
en la sociedad, tiene que estar precedida tanto por la
constatacion de que las amenazas que se pretenden
prevenir proceden de comportamientos razonablemente
evitables por el Derecho penal, como por la consideracion
de los costos que el uso del poder punitivo causa a las
libertades individuales; y que la ciencia y las agencias
juridicas tienen una funcion limitadora, la cual debe
defenderse y no permitirse que sea ocultada cuando se
les traslada un papel de lucha contra la criminalidad, de
la “clase” que ésta sea.

El mantenimiento de las garantias y reglas de imputacion
propias del Derecho penal clasico no significa una vuelta
al siglo XIX, ni la desproteccion de los derechos de
generaciones futuras, sino regresar a la idea del Derecho

9 También llama la atencion sobre ello, Diez RipoLLEs, J. L., “De la
sociedad del riesgo...”, p. 30.
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penal liberal (centralizado en el ser humano y construido
con el programa de menos penas y mas garantias), que
puede denominarse hoy, siendo las leyes y el contexto
actual diferentes de aquellas de la llustracién, como un
Derecho penal garantista. Asi, se respeta el postulado de
que siendo el Derecho penal el instrumento mas drastico
que posee el Estado, éste debe encontrarse rodeado de
las mayores garantias para los ciudadanos.

Ahora bien, la “modernizacién” del Derecho penal, al
menos en Colombia, tiene lugar mediante la configuracion
de un Derecho penal de la seguridad. Es decir, si bien
en nuestro pais formalmente se recogen algunos de los
rasgos del Derecho penal “moderno”, como se empezd
a hacer con el Cddigo Penal de 1980 y se consolidé
con el Cadigo Penal de 2000, por ejemplo al incluirse
tipos penales con nuevos bienes juridicos (delitos
ambientales, manipulacién genética, etc.), ello solo es
un manto ideoldgico. Tal modelo no se aplica realmente,
pues no hay una politica criminal que busque perseguir
ese tipo de criminalidad, sino que, como siempre, el
interés de persecucion radica en el conflicto interno y
en la delincuencia comun. Por esto se concluye que en
Colombia no hay modernizacion del Derecho penal pero
si un Derecho penal de la seguridad que se ha construido
desde la modernizacion, aplicado a la delincuencia de
siempre; un Derecho penal del enemigo donde, ademas,
casi no hay ciudadanos.
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RECENSION DE TEXTOS RELEVA TES mam;no
+ DELDEBATE DE LA “MODERN[ZACION”* '

ScHUNEMANN, BERND, Consideraciones criticas sobre
la situacién espiritual de la ciencia juridico-penal
alemana, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1996, 63 pags.

El autor introduce esta monografia con una breve
alusion al estado de la ciencia juridico-penal alemana
de los afios cincuenta, y mas especificamente a las
propuestas desarrolladas por THomas WURTENBERGER; |0
anterior, con el fin de trazar un paralelo entre éstas y
las dos concepciones que marcan el camino de la mas
reciente evolucién del Derecho penal: el individualismo
de la Escuela de Frankfurt y el normativismo de Jakoss.
ScHUNEMANN advierte que dedicara su atencion a estas
dos corrientes para fundamentar la tesis consistente en
que ambas son “callejones sin salida” (p. 14) si no se
relativizan sus pretensiones teéricas.

En un segundo momento, aborda el andlisis de la
primera de las concepciones mencionadas, esto es,
del “individualismo monista de la Escuela de Frankfurt”’
(p. 15). Luego de sefalar ciertas incorrecciones que -
segun él- estan presentes en el pensamiento de algunos
miembros de esta corriente, su estudio se enfoca en la
llamada teoria personal del bien juridico, defendida por
Hassemer y sus discipulos. De ella afirma que pretende

reducir la incontrolada expansion del Derecho penal,
reconociendo como bien juridico “..un interés humano
necesitado de proteccion juridico-penal” (p. 18); asi
—explica ScHUNEMANN-, los bienes juridicos individuales
estarian en un primer plano, mientras que los bienes
juridicos universales se protegerian solo en funcién de
los individuos.

El autor advierte -en una critica que consideramos
exagerada- quelaconcepcionde Hassemer es “demasiado
estrecha” (p. 21), toda vez que la participacion en el
contrato social no puede restringirse a los individuos
que viven en una determinada época, sino que debe
incluirse a toda la humanidad y, por ende, también
a las generaciones futuras. En consonancia con lo
anterior, SCHUNEMANN sostiene que el valor supremo es la
supervivencia de la especie humana, y que dicho valor no
es individual sino universal. Asi mismo, y como segunda
falla de la teoria personal del bien juridico, entiende
que ésta no toma en cuenta las diferentes posibilidades
de lesién a bienes juridicos, en funcion del estado de
desarrollo de cada sociedad; en este sentido argumenta
que antes de la revolucion industrial y del fendmeno de
superpoblacion, los bienes juridicos individuales podian
ocupar el primer lugar en cuanto a proteccion, pero que
lo mismo no puede decirse en el momento actual. Luego

La coordinacion de esta seccion estuvo a cargo de Diana Restrepo Rodriguez (Abogada de la Universidad de Antioquia y Especialista en
Derecho penal de la Universidad EAFIT); en la misma se resefian algunos textos de importancia, habiendo sido analizados sélo aquellos

publicados hasta mediados del afio 2005.
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de estas criticas, concluye que la teoria personal del bien
juridico “...tiene en mayor consideracion ala mas absurda
apetencia del individuo egoista que a las condiciones de
vida de las generaciones futuras” (p. 22).

En este contexto, y después de dedicar una parte de su
andlisis a resaltar la importancia del Derecho penal del
medio ambiente, y la necesidad de trabajar porque éste
sea mas eficiente e igualitario, el autor pasa a referirse
a la critica radical que la Escuela de Frankfurt dirige a la
categoria del delito de peligro abstracto (p. 28), no sin
antes realizar unas breves consideraciones en torno a
la denominada “sociedad del riesgo”. Esta Ultima viene
caracterizada, segun él, por la existencia de mdaltiples
relaciones causales y el reemplazo de “contextos de
accion individuales” por “contextos de accion colectivos”
(p. 31), lo que convierte en natural —en opinién de
ScHUNEMANN- €l transito de los delitos de resultado a los
delitos de peligro abstracto. Lo anterior lleva al autor a
sefialar que, al pretender reconducir al Derecho penal
a los delitos de resultado, la Escuela de Frankfurt es
reaccionaria, se esta oponiendo a la modernizacion de
aquél y a aceptar las condiciones de la sociedad actual.
En contraposicion a esta actitud, ScHUNEMANN pretende
realizar un aporte ala actividad legisladora en el ambito de
los delitos de peligro abstracto, y en este sentido esgrime
cuatro propuestas: 1. Indagar dénde se encuentran “...los
puntos de conexion colectivos en los que debe intervenir
una proteccion eficaz de los bienes juridicos” (p. 34);
2. Asegurar que esa modalidad de conducta no esté
abarcada por el ambito de libertad individual; 3. Tomar
en cuenta el principio de determinacién; 4. Establecer
una conexion mas estrecha al momento de examinar la
proporcionalidad entre el injusto y la pena a imponer.

Una vez establecidos los anteriores criterios, el autor
procede a analizar un Ultimo aspecto desarrollado
por la Escuela de Frankfurt: la preocupacién por la
“desformalizacion” del procedimiento penal, y por su
“conversion” en “mecanismo de policia en el Estado de
seguridad” (p. 36). Una vez mas, rechaza la postura de
los autores de Frankfurt, con argumentos que en nuestro
sentir son débiles y llegan a justificar el debilitamiento
-0 incluso supresion- de las garantias individuales en
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pro de una supuesta efectividad en la persecucion de la
criminalidad organizada. Y decimos “supuesta’ porque
en todo el andlisis presentado por el autor en la obra
objeto de resefia, se obvia la pregunta por la necesidad
de intervencion penal y por la efectividad de la misma
frente a los llamados “nuevos riesgos’. Para finalizar
sus reflexiones en torno al denominado individualismo
monista de la Escuela de Frankfurt, el autor concluye
que “..esta retirada a los siglos XVIIl'y XIX[...] no puede
ofrecer perspectiva de futuro alguna y constituye un
callejon sin salida que precisamente es incapaz de llevar
a cabo la necesaria critica a las tendencias legislativas
dominantes en el momento actual...” (p. 42).

En un tercer momento de analisis, SCHUNEMANN S€
detiene a evaluar algunos aspectos de la teoria “monista-
normativista” de Jakoss (p. 42). Como punto de referencia,
parte de entender que Jakoss libera a los conceptos
basicos del Derecho penal, de cualquier componente
descriptivo; asi, porejemplo, el contenidodelaculpabilidad
se obtendria Unicamente del fin de prevencién general.
Esto ha llevado a Jakoss a definir el concepto de autor
como “sujeto de normas de imputacién” (p. 45), lo que
permitiria la aplicacion del Derecho penal también a las
personas juridicas. ScHUNEMANN destaca que “Jakoss
quiere extraer el contenido conceptual exclusivamente de
las funciones del sistema social en cuestion” y por ende
“su concepcion del Derecho Penal se adapta a cualquier
politica criminal y puede, por tanto, asumir sin problema
alguno cualquier modernizacion de este Derecho” (p.
46). A esta apreciacion, creemos conveniente contra-
poner que, lejos de ser éste un aspecto positivo de la
doctrina de Jakoss, en cuanto adaptable a “cualquier
modernizacion” del Derecho penal, parece que por dicha
via se llega a la legitimacion —y no solo “adaptacion’™
de cualquier politica criminal, con independencia de los
fines que ésta persiga y las herramientas que utilice para
su consecucion. Posteriormente, SCHUNEMANN reconoce
que con el método normativista de Jakoss se llega, “...en
ultima instancia al establecimiento de toda una serie de
argumentaciones circulares, detras de cuya fachada las
verdaderas decisiones son tomadas de modo puramente
decisionista” (p. 46).
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Para culminar esta seccidn, el autor elabora un balance
de las dos corrientes ya analizadas, y concluye que la
Escuela de Frankfurtno quiere aportar alamodernizacion
del Derecho Penal sino sélo obstaculizarla, y que el
pensamiento de Jakoss abre las compuertas “a las
meras decisiones que tacitamente se toman por €l como
presupuesto...” (p. 48).

En este orden de ideas, y para finalizar su obra,
ScHUNEMANN pasa a denunciar el peligro de una
‘dogmética sin consecuencias” (p. 48) o dogmatica
ecléctica, alimentada por la gran diversidad de métodos,
opciones valorativas y formas de argumentacion
en la actual ciencia penal alemana. Advierte que la
seleccion de la teoria que se considera mas correcta,
es realizada generalmente por la jurisprudencia, cuyo
criterio dominante es la “practicabilidad del resultado’,
en detrimento de la coherencia dogmatica (p. 52). Asi,
afirma que “...los tribunales, en cierto sentido, pueden
escoger libremente el resultado material que les
convenga, pues para cualquier resultado podran aducir
algun apoyo en la bibliografia” (p. 52). En esta misma
linea el autor pone de presente el “desplazamiento de
los criterios empiricos de funcionamiento de la pena” (p.
58) en las discusiones de la teoria de la pena, lo que
conlleva —seglin ScHUNEMANN- también en este ambito a
una dogmatica sin consecuencias sociales.

SusanA EscoBar VELEZ
Abogada

Universidad EAFIT

Moccia, Seraio, “De la tutela de bienes a la tutela de
funciones: entre ilusiones postmodernas y reflujos
iliberales”, en Siva SAncHez, J. M. (editor), Politica
criminal y nuevo Derecho penal. Libro homenaje a
Claus Roxin, Barcelona, J. M. Bosch, 1997, pags. 113
a 142.

En este articulo, traducido del italiano por Racugs |
VaLLEs, Moccia reflexiona, como el titulo lo indica, acerca
del actual abandono de la tutela de verdaderos bienes
juridicos, por la proteccién, en su lugar, de funciones y
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deberes. Este autor critica severamente esta situacion,
y presenta, en este trabajo, importantes andlisis de lo
mencionado, con un especial enfoque a la intervencion
punitiva en materia econdmica.

Al iniciar el texto se menciona que, desde las contri-
buciones de Huco Grocio, es un dato fundamental el
que la ley penal s6lo se encargue, y en ultimo caso,
de reprimir los comportamientos que impliquen una
dafiosidad social, aquellos que ataquen bienes juridicos
especialmente significativos; por lo cual, “..el bien
juridico ha pasado a desempefar una funcién critica
y trascendente al sistema penal, entendiéndose como
criterio decisivo para una politica criminal expresiva del
Estado social de Derecho” (p. 114).

Sin embargo, Moccia afirma también que actualmente el
concepto de bien juridico sufre una crisis que cuestiona
su funcion fundamental de limitacién de la intervencion
penal, al entenderse como legitima la incriminacion
de conductas muy distantes de una agresién efectiva,
siendo posible que cualquier conducta inocua desde
la dafosidad social, se reconduzca a la tutela de
fundamentales y remotos bienes juridicos, llegandose
a penalizar asi las meras violaciones de deberes. Y de
acuerdo a esto, en cuanto a los delitos contra el orden
econoémico que ocupan especial atencién del autor,
indica: “En particular, respecto a los delitos contra
el orden econdmico, se ha afirmado que expresan
«una ofensividad de tipo particular, que se mide en
términos no tanto de consecuencias concretas, como de
incompatibilidad con las tendencias programaticas del
sistemay” (p. 115).

Continuando con estas reflexiones, el autor italiano
nos recuerda algo muy importante, como es que esa
desnaturalizacién del bien juridico que fue descrita, ha
coincidido, en la historia, con sistemas autoritarios; y
que con la misma, se llega a una proteccion no de las
victimas sino de las funciones (p. 118), lo que, segun
acertadamente indica, no es justificable si se entiende
que los principios no pueden adaptarse a las exigencias
de control.



Como se esbozd al inicio de esta resefia, en este
articulo se hace énfasis en lo que ocurre en el sector de
la economia, y especialmente, en el de la proteccién de
|las finanzas publicas. En este ambito, afirma el autor: “El
objeto de tutela de referencia parece ser, sobre el plano
estructural, todo aquello asimilable al orden publico
ideal, mas que un interés de tipo patrimonial-econémico.
[...] Esta construccién, en realidad, banaliza el concepto
de bien juridico cuando éste es indispensable para
la construccion del delito desde el punto de vista de
garantias formales y substanciales. Se acaba, pues,
favoreciendo la proliferacion de objetos ficticios de tutela,
que avalan opciones de incriminacion hipertréfica” (p.
121). Y continta indicando: “En efecto, la defensa del
“bien-ratio” conduce a la incriminacién de conductas
que pueden ser contrarias a la ratio de una o mas
disposiciones, pero que, realmente, estdn muy lejos de
la efectiva lesion del bien que la conducta se propone en
realidad atacar. Por tanto, no nos parece conveniente el
recurso a los llamados “bienes-prestacion”. Semejantes
bienes parecen representar, en substancia, las
abreviaturas conceptuales de las diversas finalidades
para cuya satisfaccion se constituye, se mantiene o
se incrementa el patrimonio del Estado o, en cualquier
caso, de sujetos supraindividuales” (p. 122).

Vistas las anteriores palabras de Moccia, podemos
decir que su trabajo aporta valiosas consideraciones
acerca del bien juridico y su rescatable funcién negativa
de limitacion, asi como sobre multiples y detallados
aspectos que no se alcanzaran a enunciar, y por los que
es fundamental leer el texto completo, pero sobre los
que se puede expresar que aluden a la defensa, como
se dijo, del bien juridico, sin negar que la fisonomia
del mismo puede ir mutando segun la evolucion de la
realidad social (p. 116). En cuanto a esto, destacamos
la siguiente afirmacioén: “...la presencia de un ataque
real y efectivo debera presidir el tipo, sea abstracto o
concreto, con el fin de conjurar, de modo inmediato, la
subrepticia e ilegitima exaltacién de una 6ptica de meras
violaciones de deberes, que empieza por la devaluacion
del elemento subjetivo y acaba dando una nueva
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dimension a la perspectiva misma del Derecho penal del
hecho” (p. 116).

El autor italiano continia con su andlisis, mostrando
como proliferan los tipos con funcién preventiva y las
normas penales en blanco, contrariando la politica
criminal racional y garantista segun la cual, en el Estado
de Derecho, los tipos deben asentarse en un resultado,
bien sea de lesion o de peligro; lo que, segun él, “...exige
una fidedigna reconstruccion estructural del bien juridico”
(p. 125). Todo ello, sin olvidar que, para Moccla, “Se
quiere configurar un sistema “abierto”, que sea capaz
de adaptarse a las concretas contingencias de la tutela
penal, teniendo efectivamente presente la realidad en
que va a operar. Las valoraciones del ordenamiento no
cristalizan, por tanto, en un disefio normativo inmutable,
sino que s6lo mediante las clausulas constitucionales
genéricas de defensa de derechos fundamentales es
posible su adecuacion a la evolucion de las relaciones
sociales” (p. 126).

Tras indicar lo anterior, aclara que son necesarios
objetivos de real efectividad y legitimidad, y tipificaciones
que sean comprensibles por los destinatarios; lo que, en
su criterio, implica una menor intervencién del Derecho
penal en algunos casos, pero también “..la activacion
del legislador penal en la apreciacién de fenémenos
impregnados de dafosidad social que no se habian
considerado...” (p. 126), con una técnica de tutela penal
subsidiaria y fragmentaria.

También, hablando de los ordenamientos penales de
Alemaniae ltalia, sefiala que el paragrafo 264 StGB, como
paradigma de los tipos sobre el fraude de subvenciones,
se caracteriza por lo alejada que alli esta la conducta
del ataque al bien en cuestion, y por su redaccién
problematica, desde el punto de vista hermenéutico. En
este sentido, afirma que este tipo penal, “Realmente,
refleja el polo opuesto de lo que debe ser una norma
penal...” (p. 129). Asi mismo, dice: “Por lo que respecta
a la citada normativa penal tributaria italiana, adopta
un modelo totalmente negativo, de administrativizacion

23



El debate sobre la modernizacién del Derecho Penal

de la tutela penal, opuesto al de la defensa de bienes
juridicos. Se puede afirmar concisamente que esta es
una caracteristica que impregna toda la legislacion penal
fiscal italiana, mas alla, por tanto, de la regulacion de
los impuestos sobre la renta y sobre el valor afiadido”
(p. 130). Igualmente realiza, en cuanto a estos temas,
alguna alusién al ordenamiento espariol.

Refiriéndose a la tutela del patrimonio, indica que
ésta “..asume relevancia en la sociedad y, ademas,
en el ordenamiento, no porque, 0 no sélo porque,
determinados objetos o derechos que tengan valor
econdmico se atribuyan a un sujeto, sino por el hecho
de que la disponibilidad de estos bienes asegura al
sujeto un margen de desarrollo de su personalidad en
los ambitos de la experiencia socio-individual “en que
se trata de la adquisicion y de la pérdida, del disfrute
0 de la posesion, de la riqueza y de la pobreza”. El
concepto de patrimonio que de aqui se deriva es un
concepto dindmico-funcional, fuertemente caracterizado
por elementos personalistas...” (p. 133), poniéndose de
relieve la potencialidad econdmica del sujeto.

De esta manera, el citado autor deja clara su postura, y
defiende la tutela de bienes juridicos y no de funciones.
En efecto, afirma: “No més dafios macroscépicos, ligados
a bienes impregnados de una estructura de espectro
amplisimo... [...] Al contrario, debe reclamarse un ataque
claramente hipotetizable y verificable en su relacién
con un bien de contornos definidos que realmente sea
cuestionado por la conducta antijuridica” (p. 135); con
la finalidad de que en el centro de la tutela penal, se
encuentren los bienes juridicos, y no las “rationes”.

Moccia recalca, ademas, la incompatibilidad existente
entre el uso de tipos de peligro abstracto y un sistema
penal garantista, desde diversas perspectivas.
Igualmente, sostiene que esta clase de tipos pueden
ser problematicos desde la legalidad, y que frente a
estas conductas no debe acudirse al Derecho penal,
como lo indica el principio de extrema ratio, sino que es
méas adecuado, por ejemplo, el Derecho administrativo.
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Lucidamente, este autor expresa su posicion, al indicar:
“Se reafirma, por tanto, que el proceso de transformacion
progresiva de la tutela de bienes a la tutela de funciones
que inspira la dinamica de la produccion legislativa mas
reciente en materia penal, es un camino muy arriesgado,
pues se opone diametralmente al eje del principio de
ofensividad —y, mas ain, al de subsidiariedad- y, por
consiguiente, es ajeno a la funcién de garantia que
el bien juridico en sentido real aun estd destinado a
desempenar dentro del ejercicio de la potestad punitiva”
(p. 142).

Finalmente, este penalista termina su articulo con las
siguientes palabras, con las que se quiere terminar
igualmente esta resefia, y que reflejan bien el sentido
mas importante del escrito: “En una época en que se
auguran profundos cambios, en los que no puede dejar
de verse graves contradicciones con el espiritu del
Estado social de Derecho, constituye un deber la neta
reafirmacion de los principios fundamentales, de todos
aquellos principios instaurados como garantia de los
derechos del individuo y, con ellos, también el Derecho
penal; pese a todo, también el Derecho penal. Este
deber va mas alla de la mera defensa de postulados de
escuela y consiste en asumir una voluntad de resistencia
frente a novedades que pretenden encaminarse hacia
inquietantes perspectivas” (p. 142).

DianA ResTREPO RODRIGUEZ
Abogada
Universidad de Antioquia

Hassemer, WINFRIED, “Viejo y nuevo Derecho penal”,
en Hassemer, WINFRIED, Persona, mundo y respon-
sabilidad. Bases para una teoria de la imputacion en
Derecho penal, Bogota, Temis, 1999, pp. 15-37.

En este breve articulo, el profesor aleman WINFRIED
HassemER, representante de la Escuela de Frankfurt,
logra presentar la “dialéctica de lo moderno” que vive el
Derecho penal actual: lo que antes fuera un avance, una
modernizacion en cuanto a la humanizacion y control



del jus puniendi, hoy amenaza con invertirse; asi como
enunciar o que, en su opinién, puede ser una solucién a
esta problematica.

El autor empieza por afirmar que las reflexiones que
conciernen a la parte especial, al ser ésta en donde
mas se realiza el “nuevo Derecho penal’, pero que los
criterios para valorar y fundamentar son extraidos, valga
la redundancia, de los fundamentos del Derecho penal
y su parte general. Tras indicar lo anterior, HASSEMER
muestra tres tesis que sirven de punto de partida al
analisis que desarrolla, las cuales son: “(1) El centro
ideal del derecho penal “clasico” esta formado por las
ideas de certeza y subsidiariedad, herencia del Estado
de derecho, su imagen del delito es el delito como lesion
(de un bien juridico). (2) El moderno derecho penal se
ha alejado con creciente rapidez de este centro ideal. (3)
Esta evolucion ha planteado al derecho penal problemas
especificos” (p. 17).

Profundizando en lo que denomina como la “dialéctica
de lo moderno”, presenta su concepcion del Derecho
penal clasico. Entiende por “clasico” una idea, una
aspiracion y no un tiempo real o un conjunto de objetos
delimitable historicamente, y sefiala cémo ese Derecho
penal clasico surge de la muerte del Derecho natural,
y tiene como modelo politico el contrato social -el cual
tampoco es una realidad temporal, sino una condicion
de posibilidad del Derecho-. Hassemer considera que
esto tiene una dimension horizontal y otra vertical, y
que esta Ultima “..sirve para asegurar la renuncia de
las libertades acordadas horizontalmente. Se le llama
Estado o superioridad, significando que se frata de
instituciones derivadas y no de instituciones que tengan
razén de ser por si mismas” (p. 18).

Eneste punto, nos parece oportuno resaltarla concepcion
que este autor tiene de la finalidad, del sentido mismo del
Estado, el cual se funda en la consideracion de que éste
se encuentra funcionalizado al servicio del ciudadano;
pues aunque ésta suela ser una idea “poco novedosa”,
no es por ello menos importante, ni menos propensa a
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su olvido, especialmente en paises que, como Colombia,
se encuentran en condiciones tan complejas que llevan,
por diversos motivos, a que surja una preocupante, o
mejor, una insoportable disposicidn a la aceptacion de
argumentos propios del autoritarismo, con la idea de
solucionar asi problemas que, por su duracién y crudeza,
pueden parecer imposibles de resolver sin sacrificarlo
todo (limites, principios, ideales, personas).

Siguiendo con la exposicion del contenido del texto que
aqui se resefia, y dentro de la orientacion sefalada,
HassemMER muestra como el Derecho penal cumple una
funcion estabilizadora de las condiciones del contrato
social, y cdmo alli es esencial el concepto de bien juridico
como criterio negativo, el cual implica que sélo puede
haber delito donde hay lesion a un bien juridico. Asi,
indica que los limites a la renuncia de libertades deben
estar precisados contundentemente, y no dejarse al
poder interpretativo de un tercero (mandato de certeza);
y afirma: “El Estado es solo una institucion derivada
de los derechos de los ciudadanos, de ellos recibe su
legitimacion, y ellos son, al mismo tiempo, los limites
de su poder. [...] Precisamente por esto, hay que limitar
el poder estatal del modo mas enérgico alli donde més
claramente se manifiesta, es decir, en el derecho penal,
que debe ser configurado desde el punto de vista de los
derechos individuales, como una forma de proteccion,
la més enérgica y contundente, de los mismos. [...]
Paraddjicamente el moderno derecho penal rompe
con esta tradicion, en la medida que la “consuma’. Las
tendencias que caracterizaron el derecho penal clasico
son las mismas que caracterizan el derecho penal de
hoy; pero, al desvincularse del contexto en que surgieron
y trasladarse a otro diferente, han hecho que el moderno
derecho penal de hoy apenas guarde relacién con el
viejo derecho penal clasico” (p. 19).

Luego de estas importantes reflexiones, él pasa a carac-
terizar al Derecho penal moderno, como aquel en el
que la proteccién de bienes juridicos se convierte en un
criterio positivo de justificacion de la criminalizacién; se
exacerba la idea de prevencién, dominando la creencia

25



El debate sobre la modernizacién del Derecho Penal

de mejorar el mundo con el Derecho penal, apareciendo
el fin como justificador de los medios; y, segin lo
expresa el autor, se debilitan los limites normativos del
Derecho penal y procesal penal ante el sentimiento de
amenaza y la esperanza en el sistema punitivo. También
sefiala que la orientacion a las consecuencias deja de
entenderse como una pauta complementaria para una
correcta legislacion, y pasa a ser una caracteristica y
meta dominante, que margina los principios de igualdad
y retribucion justa; y que en definitiva, se tiende a ver al
Derecho penal no como ultima ratio sino como “primera”
0 “sola” solucién.

Concretamente, el autor aleman expone como carac-
teristicas especificas o novedosas del moderno
Derecho penal, que éste se manifieste en ambitos como
el del medio ambiente, la economia, las drogas y la
“criminalidad organizada”engeneral,ignorando otros; que
los instrumentos que utiliza estén al servicio de la mayor
capacidad del Derecho penal, en contra de garantias que
se habian vuelto obstaculos; y que, cada vez mas, se
protejan bienes universales y no individuales, formulados
de manera vaga, asi como que se acuda a los delitos de
peligro abstracto, como la forma mas representativa del
Derecho penal moderno. Otra particularidad del mismo,
es que “El derecho penal deja de ser un instrumento de
reaccion frente a las lesiones graves de la libertad de los
ciudadanos, y se transforma en el instrumento de una
politica de seguridad” (p. 25). Asi mismo, se plantean
nuevos problemas, como el peligro de que el Derecho
penal se realice en la practica de modo deficitario, no
s6lo en cuanto a la no aplicacién de las leyes, sino en
cuanto a sus consecuencias injustas y arbitrarias. Sobre
esto, Hassemer apunta que “Las cifras oscuras no solo
son altas, sino también selectivas” (p. 26) e indica que
estos déficits son resultado de problemas estructurales
(el Derecho penal se esta usando indebidamente) que
se agudizan con el empleo enérgico de los instrumentos
juridico-penales, lo que conlleva el peligro de que el
Derecho penal quede reducido a una funcion simbolica,
y pierda sus funciones reales.
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Ademas, afirma que los costos del Derecho penal
moderno inciden sobre todo en las garantias tradicionales
del Estado de Derecho: se amplia el arbitrio judicial de
una manera poco controlable y verificable con criterios
dogmaticos, el mandato de certeza es visto como un
obstaculo, y cada vez se pervierten mas los principios
clasicos del Derecho procesal, en cuanto al que se
expresa en el texto: “El derecho penal material y el
derecho procesal penal estan, en Ultima instancia, en
intima relacién funcional y, por eso, un derecho procesal
penal con todas las garantias del Estado de derecho es
s6lo posible contando con un derecho penal material
basado en los mismos principios: es decir, presidido por
el principio de legalidad, concentrado en bienes juridicos
precisos y limitado a funciones que pueda cumplir” (p.
29).

Presentado el panorama actual, HAsSEMER enuncia
las diversas alternativas que surgen en el ambito del
Derecho procesal penal, del Derecho de organizacion
de los tribunales y, finalmente, del Derecho penal
material. Dentro de este Ultimo, expone dos tipos de
soluciones: una abstracta y otra concreta. Indica que
la primera opta por una clausula general que utilice
el regulador sutil y flexible de la llamada “peligrosidad
social’, lo que, segun él, se expone a las mismas criticas
que ya se han planteado: es demasiado indeterminado,
puede llevar a un “derrumbe normativo’, y produce una
praxis absolutamente insoportable desde el punto de
vista normativo. Respecto a la segunda, y asumiendo
entonces una respuesta concreta, apunta que: “..la
solucion esta en eliminar una parte de la modernidad del
actual derecho penal, llevando a cabo una doble tarea:
por un lado, reduciendo el verdadero derecho penal a lo
que se denomina “derecho penal basico” (a), y, por otro,
potenciando la creacioén de un “derecho de intervencion”
(b) que permita tratar adecuadamente los problemas
que solo de manera forzada se pueden tratar dentro del
derecho penal clasico” (p. 32).

El autor aclara que en el Derecho penal basico, hoy, no
podria renunciarse a la proteccion de bienes juridicos



universales, junto con los individuales, pero afirma
también que esto “...no constituye un argumento decisivo
a favor de la equiparacion en el mismo nivel valorativo de
los bienes juridicos institucionales con los individuales,
0 incluso la funcionalizacién de estos al servicio de los
intereses generales” (p. 32); y dice con razon: “Por eso,
soy de la opinién de que en derecho penal, la parte
del derecho que mas incide en la libertad humana, los
bienes juridicos universales deben ser precisados del
mejor modo posible y funcionalizados desde el punto de
vista de los bienes juridicos individuales” (pp. 32-33).

De esta manera, HASSEMER nos recuerda, una vez
mas, que el individuo no puede ser instrumentalizado.
Pensamos que la exposicion realizada por el autor en el
texto que se ha venido presentando, permite visualizar
al Derecho penal como un instrumento que, por su
dureza e incidencia en la libertad de que se ha hablado
aqui, debe encontrar siempre, sin excepciones, claros
limites en favor de los derechos y garantias de todas
las personas. En ese sentido, estimamos importantes
los aportes de este autor y, aunque para ratificar su
afirmacién de que en todo caso no se pueden excluir
del Derecho los problemas modernos, consideramos
clarificadora su siguiente indicacion: “La perfeccion
sistematica y la limpieza conceptual no son valores
juridicos en si mismos, sino valores al servicio de
respuestas adecuadas a su tiempo” (p. 34).

Finalmente, concluyendo con su trabajo sobre el “nuevo
y viejo Derecho penal’, este penalista aleman presenta,
a grandes rasgos, los lineamientos de lo que seria su
solucion, ante la“dialécticadelomoderno”. Esta consistiria
en la creacion de un “Derecho de intervencion”, en el que
se podrian regular los problemas que las sociedades
actuales han trasladado al moderno Derecho penal, y
asi se liberaria al mismo de las exigencias que implican
la solucién de problemas sociales que no puede resolver,
debido a las bases mismas de la intervencidn penal en
el Estado de Derecho. De esta manera esboza, sin
precisarla, la alternativa que postula como adecuada, y
que no acepta la modernizacion del Derecho penal, pero
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si la del Derecho, a través del “Derecho de intervencion”,
el cual “..estaria ubicado entre el derecho penal y el
derecho sancionatorio administrativo, entre el derecho
civil y el derecho publico, con un nivel de garantias y
formalidades procesales inferior al del derecho penal,
pero también con menos intensidad en las sanciones
que pudieran imponerse a los individuos” (p. 35).

Sin mas indicaciones, en este articulo, respecto a
ese “Derecho de intervencion”, las cuales son sin
duda echadas de menos, Hassemer concluye con la
manifestacion de que las cuestiones vistas, reconducibles
al concepto de efectividad preventiva, requieren para su
respuesta de categorias que no son propias del Derecho
penal, y de que “Es obvio que el derecho penal esta al
final o al margen de la elaboracion de estos problemas”

(p. 35).

Para terminar esta resefia, baste decir que entendemos
que éste es un texto fundamental dentro de la discusion
alrededor del Derecho penal moderno; es mas, dentro
de cualquier estudio que pretenda abordar temas
del Derecho penal, sin desconocer que, mas alla del
mantenimiento de la vigencia de la norma que muchos
sefialan como eje central e incluso finalidad del Derecho
penal, la proteccion de bienes juridicos en pro de
las personas, se plantea de manera determinante e
irrenunciable como limitador del mismo.

DiaNA REsTREPO RODRIGUEZ
Abogada
Universidad de Antioquia

Menpoza Buerco, BLANcA, EI Derecho penal en la
sociedad del riesgo, Madrid, Civitas, 2001, 209
pags®.

En su libro intitulado El Derecho penal en la sociedad
del riesgo, la profesora BLanca Menpoza Buerco, realiza

%2 Resefia publicada también en Nuevo Foro Penal, No. 67,
Medellin, Universidad EAFIT, 2005, pp. 225-228.
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una descripcion detallada del panorama actual en las
tendencias de la politica criminal y la ciencia del Derecho
penal, a partir de la influencia que en los Ultimos afios
ha tenido sobre dichos ambitos la concepcién moderna
de la sociedad como sociedad del riesgo. En este
sentido, la autora llama en particular la atencién sobre
los importantes efectos que sobre el Derecho penal ha
tenido esta compleja concepcién de la estructura social,
caracterizada en mayor medida por la atomizacion,
especializacién y despersonalizaciéon tanto de los
factores de riesgo como de sus efectos; el incremento de
estructuras organizativas de actuacion; y una incesante
sensacion de inseguridad en el ndcleo social, lo cual,
en Ultima instancia, se traduce, segun ella, en reiteradas
demandas de intervencion punitiva por parte del Derecho
penal, provenientes de la sociedad.

En este orden de ideas, BLanca Menpoza describe de
forma rigurosa la situacién moderna de la discusién teo-
rica sobre el desarrollo actual de la politica criminal y
la ciencia del Derecho penal en Europa, en especial en
Alemania y Espafia, encarnada a grandes rasgos en dos
importantes corrientes tedricas, entre las que es posible
vislumbrar a primera vista, por un lado, aquella que pro-
pende por la expansion de los limites de intervencion del
Derecho penal, y otra que, por contra, de manera critica
y acertada, de acuerdo con la autora, aboga por la limita-
cion del poder punitivo con base en la aplicacién de prin-
cipios y criterios de imputacion liberales y garantistas.

Para tal fin, la autora estructura el contenido material
del texto, de conformidad con la siguiente unidad
organizativa y discursiva: en primer lugar, encontramos
la introduccion, en la cual dicha profesora se encarga de
trazar frente a si misma y frente al lector, la justificacion
y el objetivo de su trabajo, vale decir, realizar un anélisis
de algunos aspectos relevantes de la politica criminal
actual y su influencia en la creacién y aplicacion de los
conceptos propiamente dogmaticos.

Asi mismo, en segundo orden, la autora procede a
desarrollar en mayor medida el cuerpo de su trabajo, en
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un apartado denominado Los términos de la discusion
actual: critica del moderno Derecho penal del riesgo
versus Derecho penal de la seguridad. Aca, en un
primer momento, la profesora BLanca MenDoza haré una
caracterizacién detallada de la teoria sociologica sobre
la sociedad del riesgo, a partir de tres elementos basicos,
a saber: la variacion en la entidad de los peligros que
acarrea la sociedad actual en relacion con los de otras
épocas, la complejidad organizativa de las relaciones
sociales, asi como el sentimiento de inseguridad
subjetiva por parte de los agentes sociales. En efecto,
la autora sefiala que este nuevo entendimiento sobre el
funcionamiento de las sociedades actuales, repercute
de manera particularmente intensa en la politica criminal
y en el Derecho penal, toda vez que implica, en palabras
textuales, “la ampliacién de las fronteras de lo punible,
la agudizacion de la orientacién de la prevencion vy el
cambio en el papel que se atribuye al control penal de
conflictos” (p. 24), aspectos todos estos que conducen
desde luego, en ultima instancia, a indagar en torno al
siguiente interrogante: ;debe el Derecho penal de la
sociedad del riesgo replantear o no los criterios basicos
de imputacién, de cara a alcanzar la efectiva proteccion
de la sociedad? Tal respuesta, como bien lo expresa
la profesora, dependera de la posicion tedrica que se
adopte en relacién con la discusion actual sobre la
expansioén del Derecho penal.

Asi, mas concretamente, en el terreno propio de la politica
criminal, BLanca Menpoza sefiala que el desarrollo actual
del Derecho penal de la sociedad del riesgo, transita
hacia una concepcion preventiva (general positiva
o0 integradora) de la legitimacién del poder punitivo,
cuyo objeto de proteccion normativa se desplaza del
concepto de bien juridico individual hacia la categoria
socioldgica de funciones sociales, vale decir, asistimos
ante un proceso de funcionalizacién y flexibilizacién
del Derecho penal, de cara tanto a la prevencion de
situaciones problematicas a gran escala, como a la
proteccion y el mantenimiento del sistema. Ello, sin
embargo, segun la profesora, conduce a una politica
criminal estrictamente simbdlica, tendiente a afianzar el



sentimiento de seguridad en la sociedad, asi como el
compromiso politico-juridico del legislador en relacién
con la proteccion de la misma.

En otro orden de cosas, esto es, en el marco de la
discusion actual sobre la configuracion estructural de
la dogmatica juridico-penal, la profesora en comento
anota que esta nueva caracterizacion del Derecho penal
como Derecho penal del riesgo, recurre en el proceso
de elaboraciéon conceptual a categorias dogmaticas
tales como los tipos de peligro abstracto, la proteccién
de bienes juridicos supraindividuales de tipo difuso, asi
como a la flexibilizacion y desformalizacion del Derecho
penal sustancial y procesal, con miras a producir un
adelantamiento de las barreras de proteccion del Derecho
penal, a partir de la desmaterializacion del concepto del
bien juridico. Un Derecho penal asi entendido, segun la
autora, desnaturaliza la funcion primigenia de proteccion
exclusiva de bienes juridicos individuales por parte del
mismo Y, por contra, se desliza tanto hacia la tutela
de normas organizativas como al mantenimiento de
funciones sistémicas.

Puesbien, ante este panorama expansionista del Derecho
penal en Europa, encontramos a grandes rasgos, a
criterio de BLanca MenDozA, tres importantes posiciones
tedricas. Por un lado, la de quienes defienden a capa
y espada los principios fundantes del Derecho penal
garantista y, por tanto, la aplicacion de las estructuras de
imputacioén ya conocidas a las nuevas realidades. Otra,
por su parte, que coincide con la concepcion tedrica del
Derecho penal del riesgo, aboga por la flexibilizacion de
los principios de atribucion de responsabilidad penal,
acorde con los postulados de prevencion y seguridad
social. Finalmente, la autora destaca la posicién de
quienes se muestran reacios a aceptar la expansion
del Derecho penal a los nuevos ambitos de peligro, por
considerar que la misma no se corresponde con la tarea
propia del poder punitivo, en atencién a su condicién de
ultima ratio.

En este mismo orden de ideas, en tercer lugar, la
profesora BLanca MeEnDozA, luego de realizar un andlisis

Cuaderno de Investigacion No. 53

exhaustivo sobre la discusion actual de las tendencias del
Derecho penal en Europa, realiza lo que ella denomina
una valoracion critica de la polémica. En este apartado,
la autora reconoce abiertamente que resulta a todas
luces insensato negar actualmente el giro que ha dado
el Derecho penal hacia exigencias politicas y sociales
de prevencién y seguridad, lo cual se traduce en la
anticipacion de las barreras de proteccion e intervencién
del mismo en ciertos sectores, asi como en exigencias
simbélicas de eficacia.

No obstante lo anterior, frente a dicho panorama, la
profesora reivindica en su texto la importancia de los
principios y de los criterios estructurales de atribucién de
responsabilidad, como factores basicos y fundantes en
la dificil tarea de legitimacion del Derecho penal. En tal
medida, exalta la condicién de ultima ratio del Derecho
penal y sefiala la posibilidad de proteccion de bienes
juridicos de naturaleza supraindividual, como estrategia
mediata para la proteccién de intereses individuales.

Asi, finalmente, la autora, con base en las lineas
anteriores, saca conclusiones y asume una foma de
posicion, en los siguientes términos: “la finalidad de
protegerse frente a los riesgos y procurar mas seguridad
a través del Derecho penal puede mantenerse en
la medida en que sea compatible con los principios
basicos del Derecho penal de un Estado de derecho
y con aquellos principios y categorias dogmaticas que
posibiliten y aseguren en mayor medida una atribucion
de responsabilidad adecuada y coherente con tal
modelo” (p. 192).

Pues bien, en el apartado anterior, quedd consignada a
grandes rasgos la posicion teorica que asume la autora
en el texto, la cual discurre basicamente en el sentido de
legitimar la intervencion del Derecho penal en aquellos
nuevos escenarios de riesgo para la sociedad, en la
medida en que éste se adapte alos principios y categorias
propios del Estado liberal, tanto en sus postulados
politico criminales como en su estructura de imputacion
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de responsabilidad penal. En otras palabras, BLanca
Menpoza pone de presente y enaltece la importante
funcién garantista de principios fundantes del Derecho
penal, tales como el de la proteccion de bienes juridicos
individuales, ultima ratio y lesividad, entre otros, como
opcion politica-juridica legitima frente a los de la postura
actual que aboga por la expansion de un Derecho penal
protector de funciones sistémicas, vale decir, orientado
no a la proteccion de bienes juridicos sino a la proteccion
de la vigencia de las normas.

En definitiva, pues, el texto de la profesora Bianca
Menpoza constituye una excelente obra doctrinaria y
tedrica por el analisis que presenta de la situacién actual
por la que atraviesa la politica criminal y la ciencia del
Derecho penal en Europa, enmarcada dentro de la
discusion y la disyuntiva por la expansion o la limitacion
del poder punitivo, en el escenario de la nueva sociedad
del riesgo. En este sentido, queda latente en el texto de la
autora en mencion, la discusion sobre las funciones y los
fines que se atribuyen o se deberian atribuir al Derecho
penal en las sociedades actuales, como instrumento
punitivo de control social.

En otro orden de cosas, ya en el plano nacional, en
nuestro concepto, la obra de la profesora Bianca
MenDoza, constituye un importante referente de discusion
e ilustracion, frente a las nuevas tendencias de la politica
criminal y de la ciencia del Derecho penal en Colombia
que, durante los Gltimos afios, se han abierto paso dentro
de destacados sectores doctrinarios y académicos en
nuestro pais, de la mano de teorias funcionalistas, cuyo
exponente principal en su version radical es el profesor
aleman GUNTHER JakoBs. Las consecuencias politicas v
juridicas de acoger uno u otro modelo de sistema de
Derecho penal (garantista o fundamentador), quedan asi
plasmadas de manera detallada y concisa en el texto de
la autora que ocupa nuestra atencién en esta ocasion.

SeBASTIAN NARANJO SERNA

Abogado
Universidad EAFIT
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SiLva SANcHEZ, JEsUs MaRria, La expansion del Derecho
penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, segunda edicion,
Madrid, Civitas, 2001, 167 pags®.

El lector que haya tenido la oportunidad de acceder a
la primera edicion de esta obra, se enfrentard con una
experiencia de lectura interesante al abordar con cuidado
la segunda edicién que es objeto de esta resefia. En
efecto, el mismo autor en nota previa advierte que este
nuevo texto es “significativamente méas extenso y [...]
también mas completo”. Pero el cambio va mas alla, pues
no solo se introducen nuevas fuentes bibliograficas o se
profundiza en algunos temas, sino que se desarrollan
planteamientos completamente novedosos, que abren
espacios de discusion trascendentales para el desarrollo
de la Politica criminal y el Derecho penal.

Cabe advertir que nuestro propdsito no es el de abordar
con profundidad cada uno de los temas desarrollados
por el autor -tarea que rebasa los limites de una
resefia bibliografica-, sino informar al lector acerca de
la estructura del texto, enunciar las principales tesis
desarrolladas por Silva SANCHEZ y esgrimir algunas
criticas preliminares a las propuestas que plantea; lo
anterior con el fin de motivar a la lectura de una obra
que, sin duda, aporta elementos de andlisis y genera al
mismo tiempo grandes interrogantes.

Al introducir la obra, el autor contrapone dos tendencias
dentro de la sociedad actual: una tendencia doctrinal
de minimizacion del Derecho penal y una tendencia
legislativa de expansién de este Derecho. De esta
ultima se ocupara a lo largo del texto, examinando sus
manifestaciones, causasyconsecuencias, y proponiendo,
al finalizar la obra, un modelo politico-criminal.

En principio, y como manifestaciones de la expansion
del Derecho penal, Siva SANcHEZ alude principalmente

% Resefia publicada también en Nuevo Foro Penal, N° 67,
Medellin, Universidad EAFIT, 2005, pp. 235-241.



a las siguientes: la creacion de nuevos tipos penales,
la agravacion de los existentes, la flexibilizacion de los
principios de garantia y de las reglas de imputacién y la
ampliacion de los &mbitos de riesgo relevantes para el
Derecho penal.

Luego el autor dedica un espacio considerable a
establecer las causas de esta expansion. Se refiere en
primer lugar a la “demanda social de mas proteccién” que
se canaliza de manera irracional hacia una demanda de
punicién. Alude, en segundo lugar, a la efectiva aparicién
de nuevos bienes juridicos 0 al aumento de valor de otros
preexistentes, para mostrar que “seguramente existe un
espacio de ‘expansion razonable’ del Derecho penal”
(p. 27), asi como también existen manifestaciones de
expansion irrazonable.

Como otra causa de la expansion, el autor menciona
la efectiva aparicion de nuevos riesgos, e introduce el
concepto de “sociedad del riesgo” o “sociedad de ries-
gos” (p. 27) para referirse a la manera como se viene
caracterizando la sociedad postindustrial. Se afirma que
los numerosos avances técnicos que vienen desarrollan-
dose han configurado el “riesgo de procedencia humana
como fendmeno social estructural’ (p. 27), consistente
en que gran parte de las amenazas o riesgos para los
ciudadanos, provienen de decisiones de otros ciudada-
nos dentro del manejo de los desarrollos técnicos.

Lo anterior genera, segun el autor, un cambio en las
modalidades delictivas no intencionales, la tipificacion
exagerada de conductas de comision por omision y de
tipos de peligro, la disminucion del riesgo permitido y,
en ultimas, la configuracion de una legislacion simbdlica.
Todo esto aunado a la “sensacion social de inseguridad”
(p. 32) que en opinion de Siva SANCHEZ resulta
desproporcionada con respecto al peligro objetivo. Asi,
la seguridad se asume como una pretension que debe
ser satisfecha por el Estado y particularmente por el
Derecho penal, haciendo que cada vez sean mayores
las demandas de criminalizacion de conductas, en
detrimento de las garantias propias de un Estado
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de Derecho, que la sociedad considera “demasiado
rigidas” (p. 41).

En esta misma linea, Sitva SincHez se refiere a otros
fenomenos como el de la “configuracién de una
sociedad de ‘sujetos pasivos™ (p. 42) y la identificacion
de la mayoria con la victima del delito. En este punto,
consideramos acertada su posicién cuando advierte
que el Derecho penal se ha llegado a identificar mas
como la Carta Magna de la victima que como la Carta
Magna del delincuente, generando entre otros efectos,
la interpretacion restrictiva de eximentes y atenuantes,
la interpretacion extensiva de los tipos penales y
el entendimiento de la pena como mecanismo de
reintegracion de la victima y exclusién del autor del
delito.

En la misma seccién se pone de presente cémo la
criminalidad de los desposeidos cede terreno a la de
los poderosos y realiza una advertencia que resulta
importante transcribir para luego contraponerla con
la propuesta que el mismo autor desarrolla al finalizar
el texto: “Asi, la apuesta, que parece decidida, por
una expansion del Derecho penal, que conlleve la
relativizacion de los principios de garantia y reglas
de imputacion en el ambito de la criminalidad de los
poderosos, siendo criticable en si misma, puede incurrir
ademés en el error adicional de repercutir sobre la
criminalidad en general, incluida la de los ‘powerless’,
en los que no parece pensarse en primera instancia a la
hora de proponer las reformas antigarantistas” (pp. 57-
58, cursivas nuestras).

Como un factor adicional para explicar la demanda de
punicion y la expansion del Derecho penal, se alude
a la insuficiencia o inexistencia de otros mecanismos
juridicos 0 no juridicos de proteccion; menciona entre
éstos a la sociedad como instancia de moralizacion, al
Derecho civil de dafios y a los mecanismos de proteccion
administrativa que, segun Siva SincHez, aparecen
desprestigiados debido a los fenémenos de corrupcion
y burocratizacion.
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Al continuar con el desarrollo de las causas de expansion
del Derecho penal, se introduce un analisis que no dista
de ser polémico, acerca de los llamados por él “gestores
atipicos de la moral” (p. 66), concebidos como grupos o
movimientos sociales que contribuyen a la expansion del
Derecho penal debido a la demanda de proteccién de
sus respectivos intereses. Cita entre éstos a ecologistas,
feministas, pacifistas, e incluso a la criminologia critica.

Como una novedad dentro de la exposicion del autor,
se encuentra la alusion a los fenémenos de justicia
negociada frente al modelo de justicia penal clasica;
aquellos entendidos como manifestacion de Ila
desformalizacion y privatizacién de la justicia, propuesta
que ha sido criticada por la reduccion de garantias. A
esta critica se adhiere Siva Sinchez, afiadiendo que so6lo
en la medida en que el Derecho penal se conserve como
publico y formalizado, alejado de tensiones sociales y
aplicaciones arbitrarias, lograra mantener su eficacia
preventiva. Y cabe aqui un interrogante: ;Por qué en
la primera edicién de la obra el autor hacia mencion
en este punto de la necesidad de un Derecho penal de
ciudadanos y no de enemigos, pero esto se suprime
en la nueva edicién? Sin pretender aventurarnos a una
respuesta, parece que ésta se encuentra en las Ultimas
paginas del texto, donde el autor introduce un nuevo
capitulo referido al “Derecho penal del enemigo”, el cual
considera, bajo ciertas circunstancias, “inevitable”. Pero
esto lo abordaremos mas adelante.

Continuando con el andlisis del texto, el autor le
dedica varias paginas de su obra al fenémeno de la
globalizacion econdmica y la integracién supranacional
como elementos que contribuyen a reforzar la tendencia
expansiva del Derecho penal. El lector encontrara
un desarrollo ain mas completo que el de la primera
edicion e igualmente bien estructurado, de aspectos que
revelan gran complejidad y que introducen los problemas
transnacionales que el Derecho penal se ve abocado a
asumir en la actualidad.

Asi, al indagarse por el papel de la dogmatica penal y
sus caracteristicas en la globalizacién, Siva SANCHEZ
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introduce el concepto de “Derecho penal de dos
velocidades”. Para explicarlo expone que el Derecho
penal de la globalizacién no es todo el Derecho penal,
sino que se concentra en la delincuencia econémica
u organizada y modalidades conexas. Partiendo de lo
anterior, se enfrenta a una disyuntiva: sectorializar las
reglas de la Parte General, renunciando “..a la teoria
del delito como teoria general y uniforme..” (p. 91)
o modificar las reglas de las modalidades delictivas
clasicas, desactivando el sistema general de reglas con
vocacién garantista. Ante tal disyuntiva, el autor opta
“matizadamente” por la primera opcion, la del Derecho
penal de dos velocidades. Sin embargo, posterga su
desarrollo para las secciones finales del libro, y se
detiene en la exposicidn de algunas caracteristicas de la
dogmatica de la globalizacion.

En este sentido, Siva SincHez establece ciertas
diferencias planteadas por dicha dogmatica en cuanto
a temas que se vinculan con la imputacion objetiva; la
responsabilidad en comisién por omisidn en los delitos
de empresa o estructuras organizadas; la autoria y
participacion; y por Gltimo, la inversion en la carga de la
prueba de las causales de justificacion y exculpacion.

El analisis planteado continla con la evaluacion de
la vigencia de los principios politico-criminales en el
Derecho penal de la globalizacién, y concluye con
una nueva seccion que introduce temas mas cercanos
al ambito europeo como el de la criminalidad de los
sujetos extracomunitarios, la tension entre integracion y
atomizacion y entre homogeneizacion y multiculturalidad,
y la politica de tolerancia cero en contra de los extranjeros
que delinquen.

Posteriormente, y para cuestionar la influencia que
algunos le atribuyen a “ciertas construcciones teéricas”
(p. 113) en el fenémeno de la expansion del Derecho
penal, Siva SAncHEz pretende desmentir la idea de que
la propuesta que asigna como funcién al Derecho penal
“el aseguramiento de la vigencia de las normas” (p. 114)
sea el factor determinante de la referida expansién.



En efecto, el autor -y esto también es una novedad
presente en la segunda edicion- afirma que la propuesta
de Jakoes se encuentra con obstaculos que resultan
ser muy similares a los de la teoria dominante del
bien juridico. Lo anterior se utiliza como argumento
para sostener que las criticas formuladas a la teoria
de Jakoss no resultan suficientes para atribuirle a ésta
corresponsabilidad en la expansion del Derecho penal,
atendiendo a que esas mismas criticas son trasladables
-con las diferencias pertinentes- a las teorias dominantes
del bien juridico. SiLva SAncHEZ considera que incluso las
posiciones de Jakoss en cuanto al alcance del Derecho
penal, los delitos y las reacciones frente a los mismos, no
difieren de las de otros autores inscritos en una “visién
clasica del delito”, y a veces resultan menos extensivas
que éstas.

Nuestra opinion en este sentido se contrapone a la
sostenida por el autor, pues consideramos que los
planteamientos de Jakoss sélo conducen a la disolucion
del concepto de bien juridico, con la consecuente pérdida
de su funcién limitadora de la intervencion penal. Asi
mismo, en un “Derecho penal del enemigo”, los principios
se desconocen para dar entrada a un poder punitivo que,
ademas de ampliarse, lo hace sin garantias.

Como una conclusion general, Siva SANCHEZ pone de
presente la transicion del modelo de “delito de lesion
de bienes individuales”, al modelo de “delito de peligro
(presunto) para bienes supraindividuales” (p. 121).
Lo anterior, reflejado en la proteccion de contextos
més genéricos, ha desembocado en la denominada
“‘administrativizacion” del Derecho penal que el autor
pasa a explicar. Con esta idea introduce el tema de
los delitos de acumulacion, como paradigma de dicho
fendomeno; paradigma que, en su opinidn, no puede
permitirse cuando se trata de imponer penas privativas
de la libertad.

El lector encontrara en esta segunda edicién, dos nuevas
secciones dentro del anélisis de las manifestaciones de
la “administrativizacion” del Derecho penal. Una, referida
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a la inclusion de la actividad administrativa como objeto
de proteccidén penal, y la segunda concerniente al
redescubrimiento de la inocuizacion del individuo, como
consecuencia de tres factores: el desencanto en torno
a las posibilidades de resocializacion del delincuente, la
sensibilidad al riesgo y la obsesion por la seguridad.

Los planteamientos finales del autor se dirigen a la
elaboracion de su propuesta politico-criminal. En este
punto se podra advertir, tal vez con algo de desconcierto,
que las ideas iniciales no se corresponden en su
totalidad con dicha propuesta. En efecto, dentro de las
primeras secciones se manifiesta la preocupacion por la
relativizacién de los principios y garantias de un Derecho
penal clasico de base liberal; relativizacion a la que, se
dice, hacontribuido lalimitada capacidad de este Derecho
para combatir la macrocriminalidad. Sin embargo, se
concluye afirmando que quizas lo debido es asumir
dichas limitaciones y “...mantener escrupulosamente las
garantias politico-criminales del Estado de Derecho y
las reglas clasicas de imputacion...” (pp. 72-73, cursivas
nuestras).

No obstante lo anterior, la propuesta final de Siva
SAncHEZ no parece atender las indicaciones que él
mismo ha considerado convenientes. Asi, expone que
la opcion de retornar al Derecho penal liberal no sélo
es anacronica sino ucronica, pues tal Derecho nunca
existio como lo pretenden reconstruir; adicionalmente,
matiza el problema de la expansién del Derecho penal,
reconduciéndolo especificamente al problema de la
“expansion del Derecho penal de la pena privativa de
libertad” (p. 152).

Es aqui donde nuevamente el lector hallara un desarrollo,
ahora mas amplio, del llamado “Derecho penal de dos
velocidades”. Para explicarlo, Sitva SancHez distingue
entre dos clases de ilicitos penales: los castigados con
penas privativas de la libertad y los vinculados a otros
tipos de sanciones. Respecto a los primeros, contempla
la necesidad de mantener el modelo liberal de principios
y reglas de imputacion; sin embargo expone que la
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respuesta a la demanda punitiva requerira seguramente
una ampliacién del Derecho penal y una consecuente
flexibilizacion de principios de garantia y reglas de
imputacién. Lo anterior no es cuestionado por el autor,
siempre y cuando dicha ampliacion no se base en la
imposicién de penas privativas de la libertad. Esta
configuracién dualista se convierte, para SivA SANCHEZ,
en un punto medio entre un Derecho penal amplio y
un Derecho penal “minimo y rigido” que segun él, la
sociedad no estaria dispuesta a admitir.

Por dltimo, Sitva SAncHEz introduce una nueva seccion
que, sin duda, contiene el planteamiento mas polémico
dentro del texto: la posibilidad de admitir una tercera
velocidad del Derecho penal, que seria aquella en
la cual el Derecho penal de la carcel concurriera
con la flexibilizacion de las reglas de imputacion, de
los criterios procesales y de las garantias politico-
criminales. Esta tercera velocidad operaria, segun el
autor, ante fendmenos de “delincuencia patrimonial
profesional, la delincuencia sexual violenta y reiterada,
[..] la criminalidad organizada y el terrorismo” (p. 163);
el Derecho penal de tercera velocidad, en palabras de
SiLva SANCHEZ, es en estos “ambitos excepcionales y por
tiempo limitado, inevitable” (p. 164).

El autor -y creemos que en esto no le falta razon-
relaciona las ideas anteriores con el Derecho penal
del enemigo propuesto por Jakoss. En este sentido
manifiesta que en ambitos donde el sujeto con su
conducta delictiva no sélo desestabiliza una norma sino
todo el Derecho, puede plantearse el incremento de
penas de prision vy la relativizacion de las garantias; a
esto afiade que el Derecho penal de la tercera velocidad
s6lo debe considerarse para “hechos ‘de emergencia”,
como una especie de “Derecho de guerra” en el cual se
renuncia a “soportar los costes de la libertad de accion”
(p. 166).

Siva SANCHEZ no desconoce el cuestionamiento acerca

de si el Derecho penal del enemigo puede considerarse
realmente “Derecho” o es, por el contrario, una reaccion
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de hecho. Para responder a esta inquietud, se refiere a
la necesidad de revisar permanentemente presupuestos
de regulacion para que el “mal” del Derecho penal del
enemigo pueda considerarse realmente como el “mal
menor” (pp. 166-167).

Los resultados a los cuales llega el autor son, en nuestro
sentir, insatisfactorios; a través de ellos se puede dar
cabida a demandas de punicidn irracionales y pierde
sentido toda referencia al caracter de ditima ratio del
Derecho penal. En efecto, si ya resultaba criticable la
introduccién de una “segunda velocidad” del Derecho
penal, una “tercera velocidad” parece inconcebible desde
los postulados de un Derecho penal minimo, respetuoso
de los principios y garantias del Estado de Derecho.

Creemos que todos los problemas sociales no pueden
reconducirse al &mbito del Derecho penal, pues por
esta via se desemboca en una sobrecriminalizacién
que desconoce, entre otros aspectos, el caracter
fragmentario de la intervencion penal y sus diferencias
con un Derecho administrativo sancionador.

De esta manera, pretender la flexibilizacién de garantias,
principios y reglas de imputaciéon frente a delitos
castigados con penas diferentes a las privativas de
la libertad, es desnaturalizar al Derecho penal como
Derecho de garantias para el individuo, y alejarlo de la
funcién limitadora que ya hemos resaltado. Qué decir
entonces de un “Derecho penal de tercera velocidad”
0 “Derecho penal del enemigo’, cuando comienza por
desconocer en el individuo su calidad de “persona’
en aras de justificar que se le trate como objetivo de
guerra. Si bien el autor matiza su postura calificando
de “inevitable” la aparicion de esta “tercera velocidad”
y justificdndola Unicamente en casos de emergencia,
este matiz s6lo pone en evidencia lo peligroso del
planteamiento.

Asi, las circunstancias de la sociedad postindustrial —que
el autor expone de manera magistral en la obra objeto
de analisis-, nos deben conducir, no a la aceptacién



resignada de un fendmeno “inevitable” sino a la discusion
y denuncia de préacticas que alejan al Derecho penal de
su sustrato basico: la dignidad humana. Por eso nos
sostenemos con firmeza en la concepcién de un Derecho
penal, no de “enemigos”, sino de “ciudadanos’.

SusanA EscoBar VELEZ
Abogada
Universidad EAFIT

GRracia Marrin, Luis, Prolegémenos para la lucha por
la modernizacion y expansion del Derecho penal
y para la critica del discurso de resistencia. A la
vez una hipétesis de trabajo sobre el concepto de
Derecho penal moderno en el materialismo historico
del orden del discurso de criminalidad, Valencia,
Tirant lo blanch, 2003, 219 pags®..

En alguna parte dice el profesor Zarraroni que los
libros, una vez publicados, devienen hijos emancipados,
pues siguen cursos de ediciones, traducciones,
interpretaciones y criticas, todas ellas de manera
relativamente auténoma. Asimismo, las maneras en las
cuales el lector suele aproximarse a los textos, son tan
divergentes como el carcter de cada cual, y en ello
no existe gran diferencia entre un libro de Derecho y
otro diverso; de cualquier modo, la literatura, sea ésta
juridica, filosofica, socioldgica, es, como decia WILDE,
‘una cuestion de temperamento”. Y tal vez no sea
descabellado decir que con el libro del profesor Luis
Gracia MarTiN ocurre lo propio que con cualquier otra
obra, esto es, se somete a cursos de interpretaciones y
criticas que con frecuencia desbordan los presupuestos
del autor.

No obstante, sea cual fuere el temperamento del lector,
el orden y la disposicion con la cual se aproximé a la
obra, el tiempo que tardd en su lectura, va de suyo que,
una vez leido el libro objeto de resefia, el lector se habra
percatado de algunas caracteristicas, “sobresalientes”

% Resefia publicada también en Nuevo Foro Penal, N° 67,
Medellin, Universidad EAFIT, 2005, pp. 229-234.
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tal vez, del mismo. Asi, en primer término habra
advertido la longitud del titulo: Prolegédmenos para lucha
por la modernizacion y expansion del Derecho penal y
para la critica del discurso de resistencia. A la vez una
hipétesis de trabajo sobre el concepto de Derecho penal
moderno en el materialismo histérico del orden del
discurso de criminalidad, longitud ésta que contrasta
con la cortedad del libro mismo, la cual viene, empero,
sugerida desde el propio titulo por el primer término que
en él puede hallarse: “prolegdmenos”. En segundo lugar,
y sin necesidad de ser muy suspicaz, con seguridad el
lector se habra topado con autores tan variados, aun
dentro de sus respectivas disciplinas, como Foucaulr,
NiETZscHE, PRoubHoN, Rousseau, KANT y Locke de un lado,
Y SCHUNEMANN, TIEDEMANN, JAKOBS, ZAFFARONI Y GIMBERNAT
de otro. Finalmente, si fue un poco mas detenido, habra
observado que en el libro se emplean expresiones tales
como “batalla’, “lucha”, “vencer”, “resistencia’, las cuales
reflejan de manera diafana la intensidad de una discusion
tedrica que gravita, casi de manera inexorable, en torno
al poder. Esa seria, con todo, una primera observacion.

No bastando, por supuesto, con esa primera observacion,
que simplemente destaca algunos elementos que ya
de suyo son sobresalientes, se hace indispensable
una segunda. Se trataria, en consecuencia, de hacer
una descripcion corta, incompleta quizas, en la cual
se expresen las tesis centrales del texto, remitiendo
al lector, naturalmente, a que ante cualquier oscuridad
recurra al texto mismo del profesor Gracia. Y, en efecto,
probablemente la mejor forma de realizar esa segunda
oteada sea exponiendo primero las conclusiones a las
que llega el autor y posteriormente la argumentacion que
lleva a ellas, para que el lector no quede en vilo hasta el
final de la resena.

En este orden de ideas, las conclusiones son dos: en
primer lugar, afirma el autor del texto, debe superarse el
Derecho penal de la ilustracién, como quiera que supone
la proteccion de los intereses de una clase social, en
desmedro de las otras, lo cual pudo haberse dado
cuando estas Ultimas estaban “materialmente” excluidas
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de la sociedad; la segunda conclusién, derivada de
la primera, seria que, en lugar de ese Derecho penal,
debe construirse un nuevo Derecho penal, que atienda
también a los comportamientos de las clases sociales
poderosas.

El camino que recorre el autor para arribar a estas
conclusiones puede sintetizarse en cuatro puntos, a
saber:

1) Antes de todo, el profesor Gracia trata de exponer
qué se entiende por “moderno”, esto es, qué es ‘la
modernidad”, de suerte que, una vez expresado el
concepto, se coteje con el nuevo Derecho penal de cara
a saber si es posible caracterizarlo como moderno. En
ese sentido, afirma que: “moderno” y “modernidad” son
“Unicamente palabras con cuya mencién sélo se remite
a materiales histdricos constituidos por una multitud de
objetos, acontecimientos, enunciados, ideas, discursos
y relaciones entre ellos, para a continuacion iniciar y
desarrollar una indagacién sobre sus caracteristicas
y sobre su sentido, con el fin de alcanzar algun
conocimiento significativo sobre ellos como condicién
previa e indispensable de la posibilidad de comprension,
precisamente, de los conceptos mismos de “moderno” y
‘modernizacion” de que se habla” (p. 43). Mas adelante
puntualiza que, en todo caso, la modernidad es un punto
de ruptura en relacién con el ayer; la etapa historica que
supone un rompimiento con épocas pretéritas; de esta
suerte, el Derecho penal de la ilustracién pudo haberse
considerado “moderno” debido a que significaba una
ruptura con el Derecho penal del Ancien Régime. Con
todo, aclara, es mas adecuado llamar al Derecho penal
de la ilustracion “Derecho penal liberal”, pues muestra el
contexto sociopolitico en que se dieron las condiciones
de posibilidad de ese preciso Derecho penal (p. 44).
Finalmente afirmaria que, siguiendo a leNacio SoTELo,
puede predicarse de algo que es moderno, cuando
retne dos condiciones: (i) aparicién de nuevos objetos
o modificacién de los existentes, que el autor llama
“condicion formal”, y; (i) ruptura sustancial en relacién
con la situacion anterior, denominada ‘“condicién
material”.
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2) Una vez establecido el concepto de “modernidad”
0 de “moderno’, trata el autor de mostrar por qué
los contenidos del Derecho penal son modernos.
Antes de cotejar contenidos y conceptos, aclara
que el actual Derecho penal implica un cambio, en
principio cuantitativo, en relacion con el Derecho penal
tradicional. Este “nuevo” Derecho penal de que se habla
estaria conformado por: el Derecho penal del riesgo,
el Derecho penal econdmico y del medio ambiente, el
Derecho penal de la empresa, el Derecho penal de la
globalizacion, el Derecho penal de la Unién Europea, v,
finalmente, el Derecho penal del enemigo. Todos estos
conjuntos normativos, considerados de manera individual
0 conjunta, implican un cambio cuantitativo en relacién
con el Derecho penal tradicional, como quiera que: 0
suponen el adelantamiento de las barreras de proteccién
penal, o llevan aparejadas modificaciones en los modelos
de imputacién juridico penal, o criminalizan nuevos
comportamientos, todo lo cual va permitiendo afirmar
que, efectivamente, se cumple la “condicion formal” para
que pueda decirse de algo que es moderno.

3) El tercer punto, en la tesis de GRracla, consiste en
construir un concepto de Derecho penal moderno en
sentido material. No obstante, aclara que el cometido
de la publicacion es, simplemente, formular un
concepto material “como hipotesis de trabajo”. En esa
construccién no comparte los criterios de “la critica a
la modernizacién”, pues segun estos el Derecho penal
actual seria moderno debido a que supone una ruptura
con principios liberales, propios del Estado de Derecho.
GRracia, empero, considera que los postulados y principios
que orientan la modernizacién del Derecho penal son
perfectamente conformes con el Estado de Derecho.
Eso si, siempre que se entienda que las garantias de
éste no son las postuladas desde el discurso penal de
la ilustracidn, pues ellas contemplan ambivalencias y
exclusiones, son selectivas y represivas sélo respecto
de las clases sociales desfavorecidas, razén por la cual
no son sostenibles en un Estado de Derecho. De alli
que, segun Gracia, afirmar que la vigencia del Derecho
penal moderno implica una vulneracion o flexibilizacion



de las garantias del Estado de Derecho es “confundir la
velocidad con el movimiento” (pp. 156 y 157).

4) Habiendo descartado que el criterio para determinar
si el nuevo Derecho penal es moderno sea la ruptura
que comporta frente a las garantias del Estado de
Derecho, entiende el autor que la modernizacién es la
lucha por el discurso de criminalidad; en ese sentido
afirma: “en general, entiendo por Derecho penal
moderno en sentido material, al sistema de regulaciones
juridico penales que tienen por objeto la criminalizacion
formal, de conformidad con el sistema de garantias
politicas del estado social y democratico de derecho,
del sistema de accion ético-socialmente reprobable de
las clases poderosas” (pp. 190 y 191), afirmacion ésta
que va acompafiada de lo que muy seguramente puede
comprenderse como la forma en que el autor entiende
el Derecho penal: “la misién del Derecho penal es
contribuir con sus medios especificos al fomento de los
valores ético-sociales elementales para los materiales
de accidn social”. Asi las cosas, se trataria de recuperar
un campo de “criminalidad material” que hasta hoy se ha
encontrado cubierto por el ropaje de derecho subjetivo.

Ese seria, sintéticamente, el recorrido realizado por
Gracla, el cual finaliza con las dos conclusiones
primeramente eshozadas y con algunas consecuencias
que bien valdria la pena resefiar: la primera, que los
enunciados del discurso de resistencia se encuentran
hoy desprovistos de validez, pues no estan referidos al
Estado Social de Derecho; en segundo lugar, el discurso
de modernizacion no debe preocuparse de debatir con
el discurso de resistencia, habida cuenta de que serian
ideas que ya no pueden ser asimiladas en nuestro
tiempo.

Siendo, entonces, que todo el discurso de Gracia gira
en torno a la modernidad, valdria la pena manifestar
un primer desacuerdo, pues no parece claro qué es
“‘modernidad” 0 moderno, o por lo menos no parece claro
en la obra del profesor espafiol, y en ese sentido seria
pertinente adherirse ala voz de FoucauLt cuando afirmaba
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que “el término moderno esta evidentemente vacio de
sentido. Y aln si se lo pretende llenar de sentido, es,
cuando menos, objetable que se diga que un proyecto
juridico penal y politico criminal como el propuesto por
Gracia sea moderno, pues la modernidad, segun la
teoria politica, se ha caracterizado precisamente por la
existencia de elementos divergentes a los sefialados en
su obra, tales como: una economia nacional, esto es,
un mercado nacional, y, ser un proceso de relevante
seguridad juridico-politica al interior del Estado. De alli
que resulte menos confuso hablar de posmodernidad,
como quiera que ésta comporta elementos mas
cercanos a los descritos por el profesor, como el intenso
desarrollo cientifico, la estructuracion de una economia
mundializada, la pérdida de valor de la soberania y la
reaccion institucional frente a nuevos “macroproblemas”,
tales como la corrupcion, el narcotrafico, el dafio al
medio ambiente sano, entre otras®®.

Y aln si se asume que es preciso y delimitado el
concepto de modernidad dado por Gracia, habria que
preguntarse si resulta tan evidente, como al parecer
lo asume el profesor, cuando nos encontramos frente
a un cambio, una ruptura sustancial, una modificacién
cualitativa en relacién con situaciones anteriores, y no
simplemente frente a una diferencia, una ruptura de
grado, dificultad que ya habia sido puesta de presente
por PERELMAN, quien se preguntaba “;en qué momento el
cambio, en lugar de ser un cambio de grado, se vuelve
un cambio de naturaleza?"?".

Por otra parte, ya en lo tocante a la propuesta politico-
criminal de la obra, el autor considera que no es vélida

% FoucauLt, MicHeL, Defender la sociedad, Buenos Aires, Fondo de
Cultura Econémica, 2001, p. 79.

% Para las caracteristicas de lamodernidad y de la posmodernidad
véase, Montova BranD, Mario y VAsauez, A. V., “Hacia un
panorama teérico de las afecciones y riesgos colectivos en
Colombia”, en Estudios de Derecho, N° 137, Medellin, Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas - Universidad de Antioquia,
2003, pp. 18-23.

% PereLMAN, CHaim, El imperio retérico. Retérica y argumentacion,
Bogota, Norma, 1997, p. 122.
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una critica formulada desde los principios liberales, dado
que nos encontramos en un Estado Social de Derecho
y no en un Estado Liberal de Derecho. No obstante, es
desafortunado considerar este tema de tal forma, ya
que de la sola clausula del Estado Social de Derecho
no puede desprenderse un unico sentido, asi como
tampoco una sola filosofia; por el contrario, todo Estado
Social de Derecho, y “la Constitucién colombiana actual
no se diferencia significativamente de cualquiera otra
contemporanea que pretenda, como en ella, configurar
un “Estado social de derecho” "*¢, plantea un permanente
conflicto entre una filosofia liberal y otra social, siendo
perfectamente posible adoptar tanto una politica
criminal eminentemente liberal, como un Derecho penal
garantista, cuando menos en el sentido también liberal
del término®.

De la misma manera que resulta inconveniente realizar
una lectura como la que hace Gracia de las filosofias
constitucionales, pues desconoce que una misma
constitucién puede prohijar mas de una filosofia;
resultaria perjudicial, si no se piensa con mayor
detenimiento, el trasplante de dicho proyecto politico
criminal, habida cuenta de que en Latinoamérica en
general y en Colombia en particular, no haya las mismas
circunstancias que en Europa, pese a que bien podria
haber algunas similitudes.

Alguien decia, en alguna ocasion, que “Colombia es un
pais que vive simultaneamente en cinco siglos™®, y,
en consecuencia, cuenta con factores tan divergentes
de los europeos que seguramente no seria ni siquiera
sensato realizar el antedicho trasplante teorico y palitico;

% Gaviria Diaz, Carios, “La defensa de la autonomia en un
pais heteronomo”, en www.ces.fe.uc.pt/direitoXXl/comunic/
CarlosGaviria.pdf.

% Pegrez Toro, Witiam F., “Constitucién y reglamentacion”’, en
Estudios politicos, N° 4, Medellin, Universidad de Antioquia,
1993, p. 80.

100 AponTe, ALesanDrRO Davib, “Institucionalizacion de la funcion
penal y garantismo: dilemas hacia el futuro de la justicia penal en
Colombia”, en Nuevo Foro Penal, N° 64, Medellin, Universidad
EAFIT, 2003, p. 17.
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maxime si se tiene en cuenta que, siendo “la lucha por la
modernizacion”lapretensionde criminalizarlas conductas
de los poderosos, como decia el profesor ZAFFARONI
refiriéndose a Latinoamérica, y esto seria aplicable de
alguna u otra manera a Colombia, “son multiples los
casos que demuestran acabadamente que en nuestro
medio los poderosos s6lo son vulnerables al sistema
penal cuando colisionan con otro poder mayor que logra
retirarles la cobertura de invulnerabilidad, en una pugna
que se desarrolla en la cupula hegeménica™".

Es dable pensar, en consecuencia, que este proposito
de aumentar la clientela del Derecho penal resultaria
estéril: “Un “cambio (0 aumento) de presos” dificilmente
va a resolver [..] los problemas del pais™®. Por el
contrario, seria apenas logico considerar que una
medida de expansion del Derecho penal puede producir
mas problemas o intensificar los existentes; maxime
si se tiene en cuenta que “la operatividad de nuestros
sistemas penales alcanza niveles de violencia que son
poco menos que increibles en los paises centrales” y
que “el poder de las agencias del sistema penal no se
ejerce conforme a legalidad en nuestro margen™®. Y no
seria temerario afirmar que, dada la alta selectividad con
la cual funciona nuestro sistema penal, el mismo seguira
descargando toda su violencia con severidad sobre
los desprotegidos, quienes, ya frente a ese “moderno’
Derecho penal de que hablara Gracia, no tendran para
invocar las garantias existentes en el “viejo” Derecho
penal de la ilustracién, que aunque precarias, timidas y
hasta modestas, son limites al fin de cuentas.

Juan SesasTIAN CeBALLOS BEDOYA
Estudiante de Derecho
Universidad EAFIT

101 ZarraroNl, EUGENIO RAUL, En busca de las penas perdidas,
segunda edicion, Bogota, Temis, 1993, p. 86.

102 GonzALEz ZAPATA, Julio, “Algunas visiones sobre la crisis de
la administracién de justicia’, en Nuevo Foro Penal, N° 62,
septiembre-diciembre, Bogota, Temis, 1999, p. 9.

103 ZarraRONI, EuceNIo RauL, “Critica socioldgica al Derecho penal”,

enwww.defensapublica.org.ar/revista/1999/07/doctrina.int/nota.
htm.




JakoBs, GUNTHER y Cancio MeuiA, Manuer, Derecho
penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, 102 pags.

Los cuadernos Civitas han publicado en 2003 un libro
polémico por su contenido, que ya desde el titulo es
seductor: Derecho penal del enemigo. En él participan
los profesores GUNTHER JakoBs ¥ MaNUEL Cancio MELIA,
cada uno con un texto que aborda desde perspectivas
diferentes el tema sugerido por el titulo antedicho.
El libro, que hunde sus raices en las profundidades
de la filosofia politica —esbozando y analizando las
propuestas de Hoeges, FicHTE, Rousseau y KanT en lo que
atafie al tratamiento del enemigo- y en las intrincadas,
y podria decirse que contemporaneas, discusiones de
politica criminal, se muestra como punto de partida
para polemizar y discutir un tema que, como lo es el del
Derecho penal del enemigo, tiene amplias repercusiones
politicas, aun en los sitios de recepcion de la doctrina
europea, y mas concretamente en Colombia.

Ciertamente, Jakoss inicia el prologo afirmando: “De
acuerdoconunacdmodailusién, todos los seres humanos
se hallan vinculados entre si por medio del derecho en
cuanto personas’, y, segun él, es comoda porque no
determina en qué casos hay una relacién juridica y en
qué casos “ajuridica”; y, es ilusoria porque si quiere ser,
no solo un vinculo conceptual, sino también real, ha de
conformar la “configuracion social” (p. 13). Carece de
realidad social, afirma, el “esquema normativo” que no
dirige la conducta de las personas (p. 14). Lo propio
ocurre con la persona, institucion que el Derecho “crea’,
cuando no existe la expectativa de un comportamiento
determinado por derechos y deberes, y “en su lugar
aparece el individuo interpretado cognitivamente” (p. 14).
“Ello significa, para el caso de la conducta cognitiva, la
aparicion del individuo peligroso, el enemigo” (p. 14).

Al decir de Jakoss, respecto a su posicién ha habido
numerosas criticas, como la que entiende que su
“diagnostico” “da miedo” y que su formulacion es

También la Universidad Externado de Colombia ha presentado
una edicion de esta obra en 2005.
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“indecorosa”. Ciertamente, aduce el profesor, “el mundo
puede dar miedo, y de acuerdo con una vieja costumbre,
se mata al mensajero que trae una mala noticia por lo
indecoroso de su mensaje” (p. 15).

Por su parte, Cancio MeuiA afirma que la diferencia
entre la vision de Jakoss y la suya, no reside tanto en
el diagndstico, sino en el significado que del mismo se
desprende (p. 16).

El profesor espafiol encuentra “gran potencial critico” en
la construccion de Jakoss, pues “constata” que el Derecho
penal del enemigo “no puede” ser Derecho, tal y como
se concibe en “nuestros sistemas juridico-politicos”. En
su sentir, la realizacion de este diagnéstico implica un
reclamo para que la normatividad del Derecho penal del
enemigo pase al “ambito de discusién politica correcto:
a las medidas en estado de excepcién” (p. 17). Si estas
medidas, dice el autor, son mantenidas dentro del
Derecho penal, puede ocurrir que “algo nuevo” sustituya
“al actual sistema normativo del Derecho penal” (p. 17).

Jakoss, GUNTHER, “Derecho penal del ciudadanoy Derecho
penal del enemigo”, en Jakoss, GUNTHER y Cancio MELIA,
ManueL, Derecho penal del enemigo, Madrid, Civitas,
2003, pags. 19 a 56.

Para Jakoss, las expresiones Derecho penal del
ciudadano y Derecho penal del enemigo son “dos tipos
ideales” que dificilmente pueden realizarse de manera
pura, pues aun el terrorista “mas alejado de la esfera
ciudadana” es tratado como persona “al concedérsele”
en el proceso penal los derechos propios del ciudadano
(p. 22). No se trata, en consecuencia, de “describir’
dos esferas opuestas del Derecho penal, sino de hacer
una descripcion que revele la posibilidad de que ambas
esferas se superpongan, “se solapen’”.

Todo Derecho, segun el profesor aleman, esta vinculado
alacoaccion, cuyaformamésintensaes el Derechopenal;
cualquiera pena, en consecuencia, igual que cualquier
legitima defensa, “se dirige contra un enemigo” (p. 26).
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Precisamente —dice- los autores que “fundamentan el
Estado” mediante un contrato, entienden que el delito es
la infraccién al contrato, por lo cual quien lo comete no
puede aprovecharse ya de sus “beneficios”; a partir de alli
deja de estar en una relacién con los demas (p. 26). Asi
lo entienden, al decir de Jakoss, autores como Rousseau
(p. 26) y FicHTE (p. 27), cuyas reflexiones permitirian
pensar que el “status de ciudadano no necesariamente
es algo que no se puede perder” (p. 28). Sin perjuicio
de ello, no acoge el autor las tesis de FicHTe y Rousseau
precisamente por la “separacion radical” que hacen
entre ciudadano y enemigo; pero “un ordenamiento debe
mantener también al criminal’, pues él si cuenta con el
derecho a “arreglarse con la sociedad” y, por su parte,
tiene el deber de reparar, entendiendo que la nocion
de deber tiene como presupuesto la “personalidad”; “el
delincuente no puede despedirse arbitrariamente de la
sociedad a través de su hecho” (p. 28).

Por su parte, segun el autor del texto, Hosees concibe
al delincuente como ciudadano, pero cuando se trata
de “rebelién, es decir, de alta traicion”, entonces ya se
esta frente a una “rescision de la sumision” y frente a un
retorno al estado de naturaleza; “aquellos que incurren
en tal delito no son castigados en cuanto subditos, sino
como enemigos”, diria ciertamente Hosses, citado por
Jakoss (p. 29).

En el mismo sentido, de conformidad con las citas
del profesor Jakoss, KaANT postularia que aquel que
no participa de la vida de un Estado, aquel que
amenaza constantemente, puede no ser tratado como
persona, “sino que se le puede “tratar”, como anotaria
expresamente KanT “como un enemigo™ (p. 31). Tanto
en Hoeses como en Kant, agrega, se encuentra esa
dualidad “Derecho penal del ciudadano” y “Derecho
penal del enemigo”. “El Derecho penal del ciudadano es
el derecho de todos, el Derecho penal del enemigo el de
aquellos que forman contra el enemigo; frente al enemigo,
es sélo coaccidn fisica, hasta llegar a la guerra” (p. 33).
“El Derecho penal del ciudadano mantiene la vigencia
de la norma, el Derecho penal del enemigo [...] combate
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peligros. [...] Con toda certeza existen mdltiples formas
intermedias” (p. 33).

En este sentido, dice Jakoes, los delitos no existirian en
circunstancias “caoticas”’, sino s6lo en una comunidad
ordenada, esto es, en el Estado, “del mismo modo que
lo negativo sblo se puede determinar ante el trasfondo
positivo y viceversa” (pp. 34-35). Ademas, el delito no
implica el fin de dicha comunidad, sino que es “un desliz
reparable” (p. 35). De alli que el Estado moderno vea,
de hecho, “normal” a un ciudadano, no a un enemigo;
una persona que “a [sic] dafiado la vigencia de la norma”
y que es llamado a equilibrar dicho dafio, precisamente
con la pena. Pero ello serd asi mientras la persona dé
garantias de que se conducira como persona, actuando
en fidelidad al orden juridico (p. 36). Ocurre con las
personas, conforme lo afirma el autor, lo propio que
con las normas: no pueden mantenerse de manera
“completamente contrafactica” (p. 36).

Ahora bien, continta el autor, si una norma pretende
configurar la sociedad, el comportamiento conforme a
ella “debe ser esperable, [...] [pues] sin una suficiente
seguridad cognitiva, la vigencia de la norma se erosiona
y se convierte en una promesa vacia, vacia porque ya no
ofrece una configuracion social realmente susceptible
de ser vivida” (p. 37). De alli que aquellos casos en los
cuales se combate el que se haya apartado de manera
decidida y duradera del Derecho, es porque no prestan
la garantia cognitiva minima “para el tratamiento como
persona” (pp. 39-40). Aqui, el orden juridico no trata de
restaurar la vigencia de la norma, sino de eliminar “un
peligro”, de suerte que “la punibilidad se adelanta un
gran trecho hacia el &mbito de la preparacién, y la pena
se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros,
no a la sancion de hechos cometidos” (p. 40).

En efecto, si se incluye a los enemigos en el concepto
de delincuente ciudadano, se corre el riesgo de mezclar
los conceptos “guerra” y “proceso penal’. Para preservar
las cualidades del Derecho penal del ciudadano y
mantenerlas “vinculadas a la nocién de Estado de



derecho”, debe llamarse a aquello “que hay que hacer”
contra el enemigo, precisamente, Derecho penal del
enemigo, “guerra refrenada”.

Al ciudadano se le espera hasta que exteriorice su
hecho para reaccionar; al enemigo se le intercepta “en
el estadio previo y [...] se le combate por su peligrosidad”
(pp. 42-43). Esto Ultimo puede ocurrir “eventualmente
afios antes de un hecho previsto con mayor o menor
vaguedad. Materialmente cabe pensar que se trata de
una custodia de seguridad anticipada que se denomina
‘pena” (p. 43).

Finalmente, no todo delincuente es enemigo, razén por
la cual la introduccion de elementos de Derecho penal
del enemigo en el “Derecho penal general”, “es un mal
desde la perspectiva del Estado de derecho” (p. 48).

Cancio MeuiA, ManueL, ““Derecho penal” del enemigo?”,
en Jakoss, GUNTHER y Cancio MeuaA, ManueL, Derecho
penal del enemigo, Madrid, Civitas, 2003, pags. 57 a

102.

Los ordenamientos penales del “mundo occidental’, han
comenzado a sufrir cambios; de una posicion estatica,
hacia una posicion en la cual estan constantemente
“introduciéndose nuevos contenidos y reformandose
sectores de regulacién ya existentes con gran rapidez”
(p. 60), de suerte que las confrontaciones politicas se
plasman més rapidamente en el Cédigo penal.

Estos cambios hallan una manifestacion clara en el
“Derecho penal del enemigo”, “que fue (re-)introducido
[..] recientemente por Jakoss a la discusiéon” (p. 60).
“El concepto de Derecho penal del enemigo supone
un instrumento idoneo para describir un determinado
ambito, de gran relevancia, del actual desarrollo de los
ordenamientos juridico penales. Sin embargo, en cuanto
Derecho positivo, el Derecho penal del enemigo sélo
forma parte nominalmente del sistema juridico penal
real: “Derecho penal del ciudadano” es un pleonasmo,
“Derecho penal del enemigo” una contradiccion en los
términos” (p. 61).
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El Derecho penal del enemigo es el resultado de un
devenir politico criminal expansionista. Dicha evolucién
politico criminal se manifiesta en dos fenémenos:
Derecho penal simbdlico y “resurgir del punitivismo”
(p. 65), siendo ambos constituyentes del “linaje del
Derecho penal del enemigo” (p. 65). Se trata, en todo
caso, de fendomenos que, al tiempo que son constitutivos
de la genealogia del Derecho penal del enemigo, son
inescindibles.

En lo que atafie a la determinaciéon conceptual, dice
Cancio MELIA, es posible advertir en la obra de Jakoss
tres elementos caracteristicos del Derecho penal del
enemigo: (i) Adelantamiento de la punibilidad; (ii) Penas
“desproporcionadamente altas”; (iii) Es una normatividad
en la cual algunas garantias son matizadas e incluso
suprimidas (pp. 80-81). En el mismo orden, afirma
el autor, Siva SAncHez propone un Derecho penal
de dos velocidades, cuya primera velocidad seria la
correspondiente a aquel sector del ordenamiento que
impone penas privativas de la libertad y que observa
todas las garantias y principios procesales clasicos;
y, la segunda velocidad, seria el sector en el cual las
penas son pecuniarias “o privativas de algun derecho”
y se flexibilizan algunas garantias. En consecuencia, es
dable pensar que la tercera velocidad sea el Derecho
penal del enemigo, cuya ecuacion estaria compuesta
por la imposicién de una pena privativa de la libertad y la
flexibilizacion de las garantias (p. 83).

Es posible pensar que la “esencia” del concepto
de Derecho penal del enemigo estriba en que es
una ‘“reaccién de combate” del orden juridico contra
individuos peligrosos; con dicho instrumento, el Estado
amenaza a sus enemigos (p. 86). No obstante, dicha
definicion resulta incompleta, como quiera que lo que
permite vislumbrar el Derecho penal del enemigo es, en
efecto, que no simplemente se dirigen operaciones de
combate, sino verdaderas cruzadas “contra malhechores
archimalvados”, razén por la cual el concepto de
‘enemigo” tiene una connotacién mas pseudoreligiosa
que “tradicional-militar”. Por esta via, no simplemente se
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sefala al “otro”, sino que se le demoniza. Ahi se plasma
lacombinacion de punitivismo y Derecho penal simbdlico.
Por contera, en la tipificacion penal del Derecho penal del
enemigo, segun afirmaciones del autor, en su base, no
s6lo hay hechos sino mdltiples elementos que permiten
una “caracterizacion del autor como perteneciente a la
categoria de enemigo” (p. 88).

‘¢ El Derecho penal (facticamente existente) forma parte
conceptualmente del Derecho penal?” (p. 91). Antes de
responder al interrogante, es preciso observar que no es
adecuado decir que la posicion de Jakoss sea “estructu-
ralmente conservadora o incluso autoritaria”, pues, como
ocurre en Colombia, ya algunas providencias de la Corte
Constitucional han declarado la inexequibilidad de algu-
nas normas penales con fundamento, especificamente,
en el concepto de Derecho penal del enemigo formulado
por Jakoss (pp. 92-93); aunque, ciertamente, “no existen
concepciones tedricas (estrictamente juridico-penales)
que hagan invulnerable a un ordenamiento penal frente
a evoluciones ilegitimas “(p. 93).

Ahora bien, dando respuesta al interrogante antes
formulado, puede decirse que “la respuesta que aqui se
ofrece es: no” (p. 93), pues el Derecho penal del enemigo
no estabiliza normas sino que demoniza a los infractores,
de suerte que podria decirse no se compadece con un
Derecho penal del hecho. Subraya Cancio, finalmente,
que estas caracteristicas suelen presentarse matizadas

(p. 94).

El concepto de Jakoss, continia Cancio, del Derecho
penal es eminentemente normativo, perteneciente
al mundo de los significados. Estas conductas de
los enemigos implicarian un quebrantamiento “de la
norma respecto de configuraciones sociales estimadas
esenciales, pero que son especialmente vulnerables’
(pp. 96-97). “ETA [...] no s6lo mata, hiere y secuestra,
sino pone en cuestion un consenso constitucional muy
delicado y fragil en lo que se refiere a la organizacién
territorial de Espana” (p. 97).

Finalmente, es dable pensar que el Derecho penal del
enemigo es un Derecho penal de autor, en contravia
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directa del principio del hecho, lo que podria constatarse,
a juicio del profesor espafiol, en “la amplia eliminacién
iuspositiva de las diferencias entre preparacion y
tentativa, entre participacion y autoria, incluso entre fines
politicos y colaboracién con una organizacién terrorista”;
todo lo cual esta contenido en la legislacion espafiola
(p. 102).

Comentarios personales: Basandose en lo que tal vez
pueda llamarse una pacifica distincion —que, aunque
pacifica, es discutible- entre Derecho penal y guerra,
y aun entre proceso penal y guerra, podria afirmarse
que la tesis del profesor Jakoss ha consistido en sefialar
que dos esferas o ambitos del Derecho penal, que no
obedecen alas mismas razones, ni estan configuradas de
igual manera, se solapan y superponen constantemente:
estas esferas son el Derecho penal del ciudadano
y el Derecho penal del enemigo. Y a su juicio resulta
conveniente separarlas, como quiera que la introduccién
de elementos de Derecho penal del enemigo en el
“Derecho penal general” “es un mal desde la perspectiva
del Estado de derecho” (p. 48). En el mismo sentido,
afirma que si se incluye a los enemigos en el concepto de
delincuente ciudadano, se corre el riesgo de mezclar las
nociones “guerra’ y “proceso penal’, y, por consiguiente,
para poder preservar las cualidades del Derecho penal
del ciudadano y mantenerlas “vinculadas a la nocion de
Estado de derecho”, debe llamarse a aquello “que hay
que hacer” contra el enemigo, especificamente Derecho
penal del enemigo, “guerra refrenada” (p. 41).

Esta distincion, empero, resulta bastante cuestionable.
No solamente en Colombia, pais en el cual, dada su
caracteristica de ser un pais cruzado por un conflicto
de larga duracién, los cddigos penales y las medidas
represivas en general se presentan bajo el titulo de
“luchas contra la criminalidad”, sino también en los
paises desarrollados. Tanto en aquel como en estos
la ley es el resultado de confrontaciones permanentes,
de multiples combates; con toda razon decia MicHEL
FoucauLt'™ que “la ley nace de las batallas reales, de

104 FoucauLt, MicHeL, Defender la sociedad, p. 55.



las victorias, las masacres, las conquistas que tienen
su fecha y sus héroes de horror; la ley nace de las
ciudades incendiadas, de las tierras devastadas; surge
con los famosos inocentes que agonizan mientras nace
el dia”. Y, de hecho, después de expedida, la ley no es
pacificacion, asi como tampoco lo es el Estado; debajo
de ellos “la guerra continua causando estragos en todos
los mecanismos de poder, aun los mas regulares. La
guerra es el motor de las instituciones y el orden: la paz
hace sordamente la guerra hasta en el mas minimo de
sus engranajes™® (cursivas nuestras). Y ello no sélo es
valido o explicativo en lo pertinente al Derecho penal;
ya el mismo RADBRUCH reconocia, en 1948, respecto del
proceso laboral, que “cada litigio se presenta [...] ante el
juez imparcial como la proyeccion concreta de una gran
lucha de clases™?. Precisamente porque la ley nace de
plurales y heterogéneas confrontaciones y luchas, no
necesaria o exclusivamente de clases, “siempre se es,
forzosamente, el adversario de alguien”; el enemigo no
es exclusivamente quien se enfrenta de manera duradera
y permanente al Derecho. Si realmente existe una
distincion entre Derecho penal del enemigo y Derecho
penal del ciudadano, ella no parece ser que aquel se
identifique con la guerra y éste no. La distincién, méas
bien, estribaria en el hecho de que el Derecho penal
ciudadano es una guerra sometida a mas ritos, a una
gramatica mucho mas estricta que la que disciplina el
Derecho penal del enemigo.

En este orden de ideas, la pretendida distincion entre
Derecho penal del enemigo y Derecho penal del
ciudadano, aparece mas como una estrategia de
legitimacion del dltimo, y quizas también del primero;
o, tal vez, como una forma de desviar la mirada de
éste hacia aquél. Jakoss lo sugiere de una forma mas
0 menos clara. Para él, “el Estado puede proceder de
dos modos con los delincuentes: puede ver en ellos
personas que delinquen, personas que han cometido un

105 |bidem, p. 56.

106 RapBrUCH, GusTav, Introduccion a la Filosofia del Derecho,
México, Fondo de Cultura Econémica, 2002, p. 164.
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error, o individuos a los que hay que impedir mediante
coaccion que destruyan el ordenamiento juridico” (p. 47).
Y agrega que cada posicidn tiene su lugar “legitimo’,
que a su vez puede usarse en el lugar equivocado (p.
47). Pero, realmente, la legitimidad del Derecho penal,
sea que se trate del Derecho penal del ciudadano o del
Derecho penal del enemigo, no se logra sencillamente
con segmentar o separar su parte mas violenta de la que
estd sometida a mas reglas y exigencias; no se logra
“creando” o habilitando una esfera que absorba todas
las perversidades del poder punitivo. En uno u otro caso,
se trata, si se quiere, de sutiles procedimientos y liturgias
para preservar las numerosas relaciones de dominacion
de nuestra sociedad.

CARNELUTTI SOlia decir, en una singular conferencia, que
“fascinados por la ley, los hombres han acabado por
perder de vista la excepciéon”?. Empero, parece que
la segmentacion o diferenciacion propuesta por Jakoss
—en algun sentido similar a la propuesta por el profesor
Siva SANcHEZ- puede producir, precisamente, el efecto
contrario al sefialado por el maestro italiano, esto es,
que fastidiados por la excepcion, los hombres terminen
por perder de vista la ley; que fastidiados y concentrados
en la problematica de un Derecho penal del enemigo,
se termine por olvidar que el Derecho penal tradicional
también es un espacio de batalla y que en todo proceso
penal se libra una guerra rituada contra pequefios
enemigos.

Empero, valga aclarar, para finalizar, que, aunque Jakoss
no diga cémo es posible, ni mediante qué mecanismo
0 técnica legislativa se puede dar, si la divisién o
demarcacion entre Derecho penal del enemigo y Derecho
penal del ciudadano contribuye a que no desaparezcan
las garantias de éste, pues entonces nuestra critica no
puede trascender de lo que ya se ha esbozado. Pero,
como ha dicho Zarraroni, “la experiencia historica
demuestra que la excepcional habilitacion del poder

107 CarNELUTTI, FRANCESCO, “La muerte del derecho”, en AAVV, La
crisis del Derecho, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-
América, 1970, p. 343.
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punitivo siempre termina ordinarizandose™'®®, ya sea

separando lo excepcional de lo ordinario o0 no: “por eso

el Derecho penal no tiene dos velocidades, sino caja

automatica: avance y retroceso, y toda derogacion de

limitaciones al poder punitivo es una marcha atras hacia
la inquisicion™?®.

Juan SeeasTIAN CEBALLOS BEDOYA

Estudiante de Derecho

Universidad EAFIT

MaRrTiNEZ-BUJAN PEREz, CARLOS, “Algunas reflexiones
sobre la moderna teoria del Big Crunch en la
seleccion de bienes juridico-penales (especial
referencia al ambito econémico)”, en Diez RipoLLEs, J.
L. (coordinador), La ciencia del Derecho penal ante
el nuevo siglo, libro homenaje al profesor doctor
Don José Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2003, pags.
395 a 431.

Mediante este articulo, el penalista espafiol MaRTINEZ-
Busin, muestra parte de la discusion entre quienes
propenden por la expansion del Derecho penal y quienes
asumen que éste debe mantenerse limitado al minimo,
haciendo especial énfasis en lo relativo a la intervencion
punitiva en lo econémico. Para ello, se vale del uso
metaforico de teorias de la astrofisica.

En efecto, el mencionado autor indica cémo la teoria del
Big Bang se traslada metaféricamente a la economia,
las ciencias sociales y el lenguaje comun, por lo que
no resulta extrafio que con ella se aluda a la expansion
del Derecho penal, representada en el Cddigo penal
espanol de 1995 y en las regulaciones socioeconomicas
de la Unién Europea.

A su vez, sefiala como la nueva teoria del Big Crunch,
que indica que hay un punto de retorno en la expansion

108 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL; ALAGIA, ALEJANDRO Y SLOKAR, ALEJANDRO,
Manual de Derecho penal. Parte general, Buenos Aires, Ediar
- Temis, 2005, p. 510.

1% bid.
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a partir del cual el universo empezara a contraerse,
puede servir de metafora para aludir a la propuesta de
un “Derecho penal minima”, en la que “..de un lado,
se pretende restringir la seleccién de bienes juridico-
penales a aquellos bienes que se califican de “clasicos”,
en la medida en que se articulan sobre la base de la
proteccion de los derechos basicos del individuo; de otro
lado, se trata de respetar a ultranza todas las reglas de
imputacién y todos los principios politico-criminales de
garantia caracteristicos del Derecho penal “clasico” o de
la llustracion” (p. 396).

En este punto, se alude a la Escuela de Frankfurt,
advirtiendo que ésta considera que la intervencién
del Derecho penal en nuevos sectores, como el de la
economia, supondria sacrificar garantias esenciales
del Estado de Derecho, por lo que, para el respeto de
las reglas de imputacién y de los principios, formula un
bien juridico-penal individualista o personal, indicando,
segun el autor, que s6lo merecen proteccion los bienes
supraindividuales que sean “..intereses mediatos o
instrumentales al servicio del individuo” (p. 397).

Dentro del anélisis de esta concepcion, MaRTINEZ-BuJAN
expone los planteamientos de HassemER; especificamente
muestra los tres rasgos que este penalista trae para
caracterizar al moderno Derecho penal, asi como
los tres instrumentos mas representativos que del
mismo considera existen frente a la economia, y
la propuesta que ofrece. Sobre esto Ultimo, afirma
que el profesor aleman, sin proponer una absoluta
descriminalizacién, plantea que “..el Derecho penal
liberal tradicional deberia, ciertamente, reducir su objeto
a lo que él denomina el “Derecho penal nuclear”, pero
las infracciones concernientes a esos nuevos bienes
juridicos (como los referentes al orden econdmico)
podrian ser reguladas a través de lo que él llama un
“Derecho de intervencion”, que —aunque no aparece
suficientemente concretado- tendria que ser configurado
como un Derecho sancionador situado a medio camino
entre el Derecho penal y el Derecho de contravenciones
o de infracciones del orden, entre el Derecho publico
y el Derecho civil; este Derecho de intervencion se



caracterizaria por contener garantias y procedimientos
menos rigurosos y exigentes que los que acompafan
al Derecho penal, pero, como contrapartida, dispondria
de sanciones de menor entidad que este ultimo, o sea,
menos lesivas para los Derechos individuales® (p. 399).

Una vez presentada asi la postura de HASSEMER, el
autor del texto que se resefia pasa a examinar la
propuesta de Siva SANCHEZ, la cual considera se puede
enmarcar también en esa metafora del Big Crunch. De
este ultimo penalista indica como describe, en su libro
La expansion del Derecho penal, el fendémeno de la
expansion, caracterizandolo por la aparicién de nuevos
bienes juridicos, la amplificacion del riesgo penalmente
relevante, la flexibilizacién de las reglas de imputacion y
la relativizacién de los principios; resultando de ello un
Derecho penal que da una aparente o simbdlica solucién
a los problemas sociales.

Tras exponer el diagndstico que Siva SANCHEZ trae acerca
de lo anterior, se muestra como para este autor, con esa
expansion, se da la administrativizacion del Derecho
penal, en donde se modifica el contenido material del
tipo, llegando al modelo de los delitos de peligro de
bienes supraindividuales, y “Se tiende a la proteccion
de “contextos” cada vez mas genéricos” (p. 401), en
donde como en el Derecho administrativo “...tampoco es
necesario un analisis de lesividad en el caso concreto”
(p. 401). Ademas, se muestra la critica que hace a los
delitos de acumulacion, formulados especialmente para
los delitos contra el medio ambiente.

Sin embargo, MarTiNEZ-BuAN dice que cuando Siva
SAncHez llega a las conclusiones politico-criminales, se
aleja de la escuela de Frankfurt y de la alternativa del
“Derecho de la intervencidn”, y propone en su lugar, de
lege ferenda, que lo que configuraria esa nueva rama
del ordenamiento, continlie en el Derecho penal, pero
creando un modelo dual del mismo, con dos niveles
o velocidades: el primero, con penas privativas de la
libertad, pero salvaguardando el modelo clasico de
las reglas de imputacién y las garantias; y el segundo,
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con otras sanciones no privativas de la libertad, pero
admitiendo una “flexibilizacion controlada” (p. 402) de
esas reglas y garantias. Ademas, apunta, de lege lata
se sostendria que frente a algunos delitos econémicos
que debieran estar en el segundo nivel, pero que tienen
penas privativas de libertad, hay que rechazar cualquier
flexibilizacion de las reglas de imputacion o los principios
de garantia.

Al valorar las propuestas de HAssEMER y de SiLva SANCHEZ,
MaRrTiNEZ-BUJAN sefala, en primer lugar, que comparte,
aunque con matices, la constatacién del fenémeno de
la expansion y la critica del Derecho penal simbdlico,
entendiendo a este Ultimo no como referido a que lo que
se manifiesta pretender no coincida con lo que realmente
se obtenga o pretenda, sino entendido como que se
trata de “...un problema de ausencia de legitimidad de la
intervencion penal para producir aquellos efectos socio-
personales acordes con las decisiones fundamentadoras
de la pena” (p. 403). En segundo lugar, afirma que si bien
tanto la propuesta de Hassemer de crear un “Derecho de
intervencién”, como la de Siva SANcHEZ de un “modelo
dual” de Derecho penal, son proposiciones razonables,
prefiere la de las dos velocidades, debido a las siguientes
ventajas que, en su opinion, esta opcion presenta:

- El Derecho penal tiene mas fuerza comunicativa, de
estigmatizacion.

- Cuentaademas con mayor imparcialidad y neutralidad
que el Derecho administrativo, por ser jurisdiccional.

- No seria de facil comprensién un nuevo sector del
ordenamiento sin arraigo en la tradicion juridica.

Lo anterior, con la aclaracion que hace MaRTiNEZ-Busin
acerca de que “..los delitos econdmicos de mayor
gravedad deben permanecer en la esfera del Derecho
penal nuclear y ser conminados con penas privativas de
libertad” (p. 409), sin que alli se flexibilicen las reglas de
imputacion ni los principios.

Una vez visto que MarTiNEZ-BuJAN adopta la postura de
Silva SANCHEZ, es importante recalcar que el primero,
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como se indic, ubica la solucién de las dos velocidades
de este ultimo, en la metafora del Big Crunch, con la cual
se refiere a la orientacion por un “Derecho penal minimo”.
Sin embargo, no consideramos que pueda decirse
que esa propuesta corresponda a un Derecho penal
minimo, ni mucho menos teniendo en cuenta que en la
segunda edicién, de 2001, de la obra de Siva SANCHEZ,
se contempla una tercera velocidad, que si bien aqui no
se analizara, es mas cercana, como algunos autores
lo afirman —entre ellos Diez RipoLLEs!"-, a la idea de un
Derecho penal del enemigo, que definitivamente se aleja
de los planteamientos de esa teoria del Big Crunch de la
que habla MARTINEZ-BUJAN.

Realizada la anterior observacion, debe aclararse que,
en todo caso, este autor manifiesta que se aleja de la
postura del Big Crunch -que como hemos sefialado,
para él, incluiria tanto la propuesta de HASSEMER como
la de Sitva SAncHEz-, esencialmente en cuanto a la
deslegitimacion que de los delitos econdmicos realiza
esta teoria, ya que, en su criterio, incluye a todos éstos
en el Derecho penal simbdlico, sin importar los bienes
juridicos y la técnica de tipificacion de cada delito. Segin
sostiene MaRTINEZ-BuJAN, ese rechazo a los delitos
econdmicos suele vincularse a la deslegitimacion de los
bienes juridicos supraindividuales y de las tipificaciones
de peligro abstracto, y a la inadecuada generalizacion o
simplificacién de lo “econdémico”. Muchas veces, dice, la
doctrina asume como delitos econdmicos, algunos que
en realidad lesionan bienes juridicos individuales, aunque
se considere que, mediatamente, con su acumulacion,
afecten el orden econdmico. Y para ejemplificar esta
problematica trae el delito de defraudacion tributaria y la
discusion surgida a su alrededor.

De esta manera, afirma que las criticas que realiza la
teoria del Big Crunch (especialmente la Escuela de

"0 Diez RipoLLEs, Jost Luis, “De la sociedad del riesgo a la seguridad
ciudadana: un debate desenfocado”, en Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, N° 07-01, disponible en http:/
criminet.ugr.es/recpc/07/respc07-01.pdf, 2005, pp. 01:27-01:29.
Trabajo que en esta misma publicacion se resefa.
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Frankfurt), al basarse en una teoria personalista del bien
juridico, “...se hallan en buena medida desenfocadas”
(p. 426), por comprender mal el contenido material de
los bienes juridicos supraindividuales y por reconducir
problemas de técnica de ftipificacion hacia el bien
juridico. Ademas porque, en su opinién, muchos de los
delitos econdmicos cuestionados tutelan bienes juridicos
individuales, y otros protegen bienes juridicos colectivos
al servicio del individuo.

MarTiNEZ-BUJAN acepta que la expansion del Derecho
penal es innegable, y que ello es a veces censurable,
pero asume que no se puede deslegitimar globalmente
la intervencion penal en nuevos sectores, como el del
orden econdmico, sobre el cual trae consideraciones
especificas en cuanto a su inadecuada generalizacion y
a la orientacion de los delitos econémicos hacia la tutela
de diferentes clases de bienes juridicos. Igualmente, en
alusion comparativa a la teoria del Big Bang, entiende
este autor que “...el crecimiento paulatino del Derecho
penal gestado en la época de la llustracién se halla
justificado y que incluso resulta logico que, al compéas
de las profundas renovaciones sociales que se han
operado en los Ultimos tiempos, crezca de forma cada
vez mas acelerada” (p. 429). Pero indica también que
siempre que haya pena privativa de libertad, tendra que
extremarse el rigor en el mantenimiento de las reglas
de imputacion y de los principios politico-criminales de
garantia, aceptando un modelo dual como el propuesto
por SILVA SANCHEZ.

Finalmente, MaRrTINEZ-BUJAN expresa que, asi como
la hipdtesis del Big Crunch no es hoy verificable en la
astrofisica, “...tampoco parece sensato proponer en el
terreno del Derecho penal un regreso al instante del
nacimiento del Derecho penal clasico, como pretenden
los autores que militan en la escuela de Frankfurt” (p.
430); y que en contra de lo desarrollado por esta escuela,
debe recordarse que “...el ordenamiento juridico no sélo
tiene que proteger la libertad de quienes infringen las
normas sino también -y fundamentalmente- la libertad
de quienes las cumplen” (p. 431).



Asi termina entonces este articulo, con el que no
estamos de acuerdo en varios aspectos, entre los que
ya se indic6 alguno, y entre los que puede mencionarse,
ademas, el rechazo a afirmaciones como la que su autor
realiza, en cuanto a que para proteger bienes juridicos
individuales en la sociedad moderna, “...la Unica técnica
de tutela imaginable es la de acudir a los delitos de
peligro y, fundamentalmente, a través de los delitos de
peligro abstracto” (p. 416), pues sin ello el Derecho penal
fracasaria en la proteccidén de bienes juridicos, como
dice lo sostiene SHUNEmMANN. Sin embargo, no porque
estemos en desacuerdo con las opciones que MARTINEZ-
BuJiN asume, se deja de reconocer el mérito que para
el debate actual sobre la expansién del Derecho penal
tiene este escrito, y de resaltar los aportes que en cuanto
a los delitos econdmicos, enmarcados en la discusién
descrita, se dan en el mismo.

DiaNA RESTREPO RODRIGUEZ
Abogada
Universidad de Antioquia

Parepes CastanoN, José MaNueL, “Sobre el concepto
de Derecho penal del riesgo: algunas notas”, en
Derecho Penal Contemporaneo - Revista Inter-
nacional, N° 4, julio-septiembre, Bogota, Legis,
2003, pags. 111 a 130.

En este articulo, Parepes Castation hace un analisis de
la irrupcion que ha tenido el concepto de Derecho penal
del riesgo, como una forma de explicar la evolucion del
Derecho penal, en la sociologia juridico penal, en el
plano descriptivo de la politica criminal y en la dogmatica.
El autor tiene como punto de partida el enfoque desde
el cual ha sido tradicionalmente abordada la discusién
acerca del Derecho penal del riesgo, al cual le formula
fuertes criticas, a partir de precisiones conceptuales que
realiza a lo largo de su exposicion, € invita a pensar el
Derecho penal contemporaneo en clave de una politica
criminal respetuosa de las garantias, que permita asumir
los nuevos retos.

Este penalista inicia su exposicion afirmando que no es
adecuado abordar la discusién del concepto de Derecho
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penal del riesgo del modo estandar o aproximandose
de manera global a éste, tal y como lo han hecho los
seguidores del Instituto de Ciencias Penales de la
Universidad de Frankfurt, pues estos tedricos y quienes
critican la irrupcion del Derecho penal de riesgo en el
sistema penal, se apropiaron de la teorizacién que hizo
ULRricH Beck sobre las sociedades del riesgo, como una
manera de explicar el origen de las tendencias evolutivas
del Derecho penal contemporaneo, tratando esto como
un discurso global, es decir, como si las respuestas que
esta dando el sistema penal fueran todas a un mismo tipo
de problema, que para el caso concreto serian los riesgos
tecnologicos, cuando es claro que las orientaciones del
actual Derecho penal se deben a diversos problemas
que se presentan en las actuales sociedades complejas,
como el racismo, la delincuencia econdmica, y no sélo
los riesgos que implica la tecnologia.

Es ésta la razon que lleva a Parepes CasTaNON a realizar,
en la primera parte de su trabajo, un llamado de atencion
a los teoricos para que se aproximen a este tema no de
una manera global, sino teniendo como punto de partida
ciertas precisiones conceptuales que son necesarias
para no entremezclar discursos criticos que atacan
problemas diferentes, cuya Unica semejanza radica en
que afectan el Derecho penal de los paises occidentales
mas desarrollados, mas o menos al mismo tiempo.

Continuando con la linea de precision conceptual que se
reclama, el autor hace cuatro matizaciones genéricas.
La primera de ellas es que hay que distinguir entre los
fendmenos que resultan de la labor legislativa y los que
se atribuyen a la judicial. La segunda advertencia, se
refiere a la necesidad de relativizar las descripciones y
valoraciones que se hacen del “Derecho penal clasico”
y el nuevo Derecho penal o Derecho penal del riesgo,
ya que muchos de los rasgos que se distinguen como
propios del nuevo Derecho penal, no son tales, pues
guardan continuidad con ciertas caracteristicas del
Derecho penal clésico, diferenciandose a veces en la
mayor intensidad con la que éstos se presentan en el
Derecho penal del riesgo. La tercera matizacién apunta

47



El debate sobre la modernizacién del Derecho Penal

ala valoracion politica que se hace de las tendencias del
Derecho penal Contemporaneo, poniéndose de presente
que en politica criminal no es suficiente, en palabras
del autor, “la esquematica distincién conservador /
progresista” (p. 116), debiendo ser, en cambio, dos los
criterios a los que se acuda cuando se pretenda valorar
politicamente una medida, asi: por un lado hay que
observar el grado de intervencion estatal en la libertad
individual que implica una medida, y por otro, es preciso
determinar a qué sectores sociales especificamente
pretende proteger el Derecho penal.

La cuarta precision que el autor realiza, alude a establecer
claramente la diferencia entre los fendmenos mal
denominados Derecho penal del riesgo y Derecho penal
del enemigo. Porque si bien es cierto que en muchas
ocasiones ambos se presentan al mismo tiempo, en los
paises occidentales éstos tienen diferentes causas y
manifestaciones.

Una vez hechas las anteriores precisiones, el autor se
adentra en el analisis del Derecho penal del riesgo, que
comprende las dos cuestiones fundamentales en un
principio sefialadas: de una parte, el tratamiento juridico
de los riesgos para los bienes juridicos clasicos, cuando
aquellos tengan origen en una actividad humana tecnifi-
cada; y de otra, la proteccion de nuevos bienes juridicos
con el fin de regular realidades sociales novedosas, ya
sea porque se presenten nuevas conductas o porque ha
variado la percepcion que se tenia de la realidad.

En lo que al tratamiento juridico penal de los riesgos
se refiere, el penalista menciona que son varios los
problemas que éstos acarrean, principalmente, las
dificultades para prever y controlar sus magnitudes, es
decir, para establecer los riesgos que pueden generarse
a partir de determinada actividad y la probabilidad de
que ocurran.

Considera que dada la incertidumbre que generan estas

cuestiones, surge la pregunta de si es posible controlar
0 evitar a través del Derecho penal, aquellas que la
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experiencia indique como probables consecuencias de
dichas acciones tecnolégicamente mediadas. Frente a
esta pregunta, Parepes CasTANON se limita a analizar el
indice de siniestralidad, como el criterio que a menudo
se presenta como el Unico visible desde el punto de vista
técnico-legislativo, para determinar en qué eventos se
justifica la intervencion penal. Puesto que no siempre
es posible garantizar una conexién necesaria entre las
acciones y las consecuencias lesivas, por ejemplo en
los delitos de peligro abstracto y actos preparatorios, las
sanciones impuestas a estas conductas deberan atender
siempre al principio de proporcionalidad, es decir, que
las penas sean inferiores a las de los delitos de peligro
concreto 0 a las de los delitos de lesion.

Sin embargo, aunque para el autor pueda decirse, en
términos de lesividad, que un fundamento estadistico se
queda corto para justificar la intervencion penal, él se
muestra partidario de una concepcion menos estricta de
lesividad, porque de lo contrario se negaria la dafiosidad
de aquellas conductas que, careciendo de potencialidad
causal directa, si pueden aumentar la probabilidad de
que la lesion tenga lugar.

Asi pues, en su opinion, se hace evidente la necesidad
de adaptar la teoria general del delito a las nuevas
formas de criminalidad, claro esta, respetando siempre
las garantias, los derechos fundamentales y los criterios
de justicia en la imputacion.

Por otro lado, Parepes CasTaNON se detiene a estudiar el
fendmeno de la construccion de nuevos bienes juridicos,
mediante la referencia a fendmenos macrosociales,
que se caracterizan no tanto por la novedad sino por
la complejidad que ellos mismos envuelven. Esta
complejidad trae problemas como la dificultad para
determinar el contenido del bien juridico y por ende, las
acciones que lo vulneran. De la carencia de concrecion
del bien juridico, se deriva que éste sea, en si mismo,
o muy dificil o muy facil de justificar como objeto de
proteccion penal, torndndose pobre la discusion politico
criminal. A lo anterior se suma que por encontrarnos ante



bienes juridicos que tutelan fenémenos macrosociales,
se hace imposible, en palabras del expositor, articular un
“control social global” a través de instrumentos penales

(p. 117).

El autor encuentra que las dificultades sefialadas se
reducen a una sola: el método utilizado para definir estos
nuevos bienes juridicos no es el indicado. Teniendo claro
esto, propone comosolucidn “unaestrategiametodologica
reduccionista, esto es, un esfuerzo por descomponer
analiticamente los fendmenos macrosociales que se
pretenden afrontar a través de instrumentos juridicos
represivos en objetos mas idéneos” (p. 128). Lo anterior
facilitaria determinar cuando se lesiona el bien juridico y
establecer de frente al objeto de proteccidn, los casos en
que la intervencién penal resulta eficaz o indtil.

Finalmente, Parebes CASTARON reconoce que si bien son
ciertos los cuestionamientos que se le hacen al nuevo
Derecho penal por su falta de eficacia, certeza y técnica
juridica, esto no significa que deba renunciarse a él,
porque como se ha visto es posible implementar una
politica criminal que permita salvar los obstaculos que
se presentan actualmente, sin tener que renunciar a las
garantias.

Este texto merece gran importancia en la medida en
que aborda el estudio del concepto de Derecho penal
del riesgo desde enfoques muy variados, como lo son
la politica criminal, la dogmatica y la sociologia juridica,
permitiéndole al lector tener una comprension muy amplia
del problema. Ademas, son muy valiosas las precisiones
conceptuales que se hacen para el entendimiento
del tema, porque a diferencia de muchos autores,
Parepes CASTANON revisa los presupuestos y las pautas
metodoldgicas a partir de las cuales se han realizado la
mayoria de las discusiones en torno al Derecho penal
del riesgo.

RoLLy ANDREA GARcia TELLEZ
Estudiante de Derecho
Universidad de Antioquia
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SiLva SANCHEZ, JEsUs MaRia; FeLip | SaoriT, Davip; RoBLES
PLanas, Ricarpo y Pastor Muloz, Nuria, “La ideologia
de la seguridad en la legislacion penal espafiola
presente y futura”, en AAVV, La seguridad en la
sociedad del riesgo. Un debate abierto, Barcelona,
Atelier, 2003, pags. 113 a 135.

Escrito por cuatro autores, este articulo se enmarca
en el tema de la expansion del Derecho penal y realiza
especificamente, un examen acerca de los mecanismos
propuestos por el Estado espafiol, con alguna
referencia al Derecho comparado, frente a tres clases
de criminalidad: la individual leve reiterada, la individual
grave violenta, y la grave organizada.

En la introduccién, los autores afirman que los discursos
de las ultimas campafias electorales en Europa, como el
del Partido Popular espafiol de “mas seguridad, menos
impuestos”, se han empezado a traducir en propuestas
de reforma a la legislacién penal. Indican, a continuacion,
que los procesos modernos de expansion del Derecho
penal se manifestaron primero en la extension de éste a
sectoresantesalmargen, y casiinmediatamente después,
en la intensificacién de la intervencion en ambitos
tradicionales (terrorismo, delincuencia organizada a
gran escala), pero también, segun ellos, Ultimamente la
expansion afecta las esferas de la criminalidad individual
grave y la delincuencia leve. Al respecto, dicen: “La
expansion del derecho penal que se manifiesta no
tanto en su extension cuanto en su intensificacion es,
a nuestro juicio, la que da cuenta de modo especial de
la concepcion de aquél como mecanismo de abordaje
del problema de la inseguridad en las sociedades
contemporaneas” (p. 114). Inseguridad que, apuntan,
tiene fuentes objetivas en esa criminalidad, pero también
fuentes subjetivas, consistentes en sensaciones de
inseguridad por la representacion que de su presencia y
extension se ha formado el colectivo social.

Dicho lo anterior, pasan a exponer, en cuanto a la

criminalidad leve reiterada, que ésta se traduce
en los delitos patrimoniales leves, los cuales sélo
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generan sensacion de inseguridad cuando se repiten
cotidianamente. Asi, manifiestan que si la alarma al
respecto ha aumentado, no es por una tendencia a la
“tolerancia cero’, sino por la percepcion de que esta
criminalidad tiende a incrementarse; y que, de esta
manera, “...la prisién vuelve a ser el instrumento basico de
defensa social que debe utilizarse en «legitima defensa»
para evitar que los incorregibles sigan perturbando
nuestro dia a dia” (p. 115).

Sinembargo, también observan los autores, criticamente,
que lo que se suele combatir son los sintomas del mal
Yy no sus causas, y que hay peligro de que todo el
Derecho penal se contamine de la ideologia que antes
s6lo caracterizaba al Derecho penal del terrorismo.
Igualmente, sefialan que las medidas que se proponen,
son discutibles desde la eficacia instrumental y la
eficiencia a mediano y largo plazo.

Continuando con su exposicién, afirman que frente a
la criminalidad aludida, hay tres grandes modelos en
el Derecho comparado: el “agravatorio” que establece
un incremento de la pena para la reincidencia y la
multirreincidencia, el de la “peligrosidad” en donde se
imponen medidas de seguridad para los reincidentes,
y el “mixto” que combina los dos anteriores. En cuanto
a esto, ubican al Cédigo penal espafiol en un modelo
agravatorio (arts. 22.8 y 81.1 C.P. espafiol) —en el que se
encontraria también la regulacion colombiana-, e indican
que es necesaria una revision del contenido y funcion
politico-criminal de la reincidencia, ya que la misma
“...esta en estrecha relaciéon con la idea de peligrosidad
futura del sujeto y, por ello, las reacciones que se adopten
contra ella no deberian tener naturaleza automatica sino
distintiva en funcién de los correspondientes juicios de
pronostico” (p. 118). Sobre este problema, dicen que el
delito cometido es s6lo un sintoma de la peligrosidad, el
cual debe ser, junto a otros datos como las circunstancias
personales del delincuente, la base para realizar un
“pronéstico de peligrosidad”, frente al cual, segun ellos,
debe reaccionarse con medidas de seguridad que hoy,
de modo generalizado, se exige sean postdelictuales.
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También sostienen que en los Anteproyectos de reforma
de la legislacion penal, presentados por el gobierno
en 2003, se da una hiperagravacién por reincidencia,
y se establecen un conjunto de medidas para reprimir
la habitualidad delictiva; y de esta manera, en los
mencionados Anteproyectos se entiende, en contra
de los pronunciamientos mayoritarios de la doctrina
y del Tribunal Supremo, que la reincidencia es una
circunstancia que incrementa la culpabilidad del autor.
Por ejemplo, muestran como la habitualidad legitima
incluso la imposicién de prision provisional, la cual en
estos casos no tendria la naturaleza de medida cautelar,
sino mas bien, de medida de seguridad. Y agregan: “Esta
propuesta parece ir, precisamente, en la linea de lo que
se viene apuntando: en la de «excluir» de la vida publica
a los sujetos que delinquen habitual o reiteradamente.
[...] Hasta qué punto todo este régimen esta inspirado
por consideraciones de intervencion predelictual y,
en esa medida, podria ser considerado ilegitimo sera,
seguramente, el nucleo de la discusién doctrinal en los
proximos meses y afios” (p. 120).

Los autores concluyen, sobre las medidas frente a
esta criminalidad, lo siguiente: “La reiteracion delictiva
en la delincuencia patrimonial leve es un fenémeno
preocupante, cuya solucién no es sencilla. Por eso
deberia renunciarse a la aceptacidn acritica de premisas
que conducen de modo necesario a la solucibn mas
simple. Es cierto que medidas como la agilizacion de los
juicios, un mayorincremento de la presencia policial enlas
calles, o la articulacion de mecanismos de seguimiento y
asistencia a los delincuentes habituales y a sus familias,
son demasiado caras y con escasa rentabilidad politica
a corto plazo. Es cierto que la opinién publica parece
no desear que se le edugue en su sensibilidad politico
criminal, sino que parece esperar respuestas claras y
contundentes que le apacigiien su agresividad y calmen
sus temores. Es cierto que los medios de comunicacion
reflejan lo que muchos ciudadanos sienten: miedo a salir
a la calle. Pero en todo caso conviene discutir si acaso
es tan cierto que de todo ello se derive necesariamente
la exigencia de una adopcién urgente de medidas para



la lucha contra la inseguridad en las calles y, mas ain,
que dichas medidas deban pasar, precisamente, por el
incremento de penas” (p. 121).

Por otro lado, en cuanto a la criminalidad grave violenta,
observan que la afectacion de la seguridad ciudadana
que ésta genera, no esta esencialmente unida al hecho
ocurrido, sino al temor de que se repita. En este ambito,
consideran ellos que la amenaza de pena es menos
eficaz, pues el delincuente en su ponderacion no la
tiene en cuenta. En efecto, afirman: “Podria decirse
que entre la norma penal y su destinatario (el potencial
delincuente) no hay un didlogo y, por tanto, la ley
fracasa como mecanismo de intimidacién (prevencion
general negativa)” (p. 121). E indican ademas que
el castigo efectivo tampoco incide en la motivacién
de estos delincuentes, que la ley penal no realiza la
funcidn de prevencién general positiva, y que fracasa
toda pretension de resocializacion. A todo esto, segun
expresan los autores, se unen intensas demandas de
seguridad, pues la sociedad no esta dispuesta a asumir
los riesgos de la reincidencia de este tipo de delitos.

Asi, al buscar modos de combatir esta delincuencia,
sefialan que se recurre a la inocuizacion; “...dado que
no es posible dirigir la conducta de estos sujetos de tal
modo que respeten las prohibiciones del derecho penal,
se les ha de tratar como focos de peligrosidad y, por ello,
se han de adoptar contra ellos medidas asegurativas
que les impidan repetir esos delitos graves en el futuro”
(pp. 122-123). De esta manera, dicen, todo este “retorno
de la inocuizacion”, como lo ha llamado Sitva SANCHEZ,
se manifiesta en figuras como la prision provisional,
la cual “...es de facto un instrumento de inocuizacion
importante en manos de la Administracién de Justicia”
(p. 124), y de mucha més fécil aplicacion que la pena
privativa de libertad. Frente a esto, opinan: “La pregunta,
evidentemente, como se ha sefialado, es si es legitimo
emplear de este modo una «medida cautelar»” (p. 124).
Y dejan planteada esta cuestion, la que, en nuestra
opinion, merece una clara y contundente respuesta
negativa.
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De acuerdo a los autores, también se observa esta
tendencia en la posibilidad de impedir que se conceda la
libertad condicional a sujetos considerados peligrosos,
consagrada en el art. 78 del Cddigo penal espafiol
vigente, y en las disposiciones al respecto de los arts. 90
y ss. del mismo, el art. 72.1 de la Ley Orgénica General
Penitenciaria, y los arts. 192 y ss. del Reglamento
penitenciario. Ademas, manifiestan que el Anteproyecto
de Ley Organica por la que se modifica la LO 10/1995,
muestra la predisposicion a “..tratar al delincuente
como una fuente de peligro, frente a la cual la pena
opera como mecanismo de inocuizacion” (p. 125).
Igualmente, traen como ejemplo el Anteproyecto de Ley
Organica de Medidas de Reforma para el Cumplimiento
integro y Efectivo de las Penas por Delitos mas Graves,
el cual considera como necesario el endurecimiento
de los presupuestos para disfrutar de los beneficios
penitenciarios.

Como consecuencias del uso de la inocuizacion como
respuestadel Derechopenalantelacriminalidadindividual
grave, pero también ante la criminalidad organizada, los
autores traen las siguientes: la pérdida de confianza en
la funcion intimidatoria y resocializadora del Derecho
penal, el abandono de la idea de proporcionalidad entre
hecho y sancion, la crisis del Derecho penal del hecho,
el no combate de la peligrosidad desde una perspectiva
terapéutica sino inocuizadora, y la conversion del
Derecho penal en un instrumento cuasi-policial.

Concluyendo sobre el tratamiento a esta clase de
delincuencia, afirman: “En efecto, la segregacion entre
el tratamiento juridico-penal de las organizaciones
criminales y el derecho penal comln es cada vez més
acentuada’ (p. 127); las nuevas medidas que incrementan
las penas, mas que por una justificacion preventivo-
intimidatoria, se presentan para satisfacer necesidades
psico-sociales de pena.

Finalmente, la tercera criminalidad que examinan, es

la correspondiente a la delincuencia grave organizada.
Segun ellos, ésta es uno de los principales focos de
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inseguridad, pero cuesta discernir si las legislaciones y
tendencias politico-criminales en este &mbito responden
a nuevas necesidades objetivas, o a demandas
sociales desmesuradas e irracionales de punicion.
Aseguran que si bien la criminalidad organizada
es un problema real, no debe olvidarse su intensa
instrumentalizacién, y ponen en evidencia algo que en
nuestra opinién es muy importante, al decir: “Asimismo,
en ciertos ambitos especificos, como por ejemplo, los
fendbmenos migratorios, las organizaciones criminales
son presentadas como uno de los factores esenciales
del problema y por tanto, se convierten en el objetivo
primordial de una legislacion penal simbdlica destinada
a resolver problemas que en realidad la desbordan.
Finalmente, en paises como Espafa, la delincuencia
organizada es percibida como un fenémeno importado
(«mafias extranjeras» que desplazan una delincuencia
nacional mas desestructurada y menos peligrosa), cosa
que facilita una reaccion punitiva extrema. [...] En suma,
la criminalidad organizada es un factor objetivo generador
de inseguridad, pero el estado psico-social que de ello
se deriva es inmediatamente retroalimentado por los
medios de comunicacién y el poder politico encargado
de la represién de la criminalidad para legitimar asi mas
facilmente sus politicas” (p. 129).

Explicado asi el problema, los autores analizan la
reaccién al mismo, mostrando que “La respuesta de
los legisladores a la inseguridad generada por las
organizaciones criminales no se ha limitado al tradicional
incremento de penas sino que esta suponiendo una
importante transformacién del derecho penal, en la linea
de consolidar el establecimiento de un «derecho penal
de enemigos»” (p. 129). Y sostienen que una de las
manifestaciones de este combate es la tipificacion de la
mera pertenencia o colaboracion con una organizacion
delictiva, que se observa en casi todo los paises
europeos.

Dentro de esa tendencia, sefialan dos aspectos que

pueden incidir severamente en la configuraciéon del
Derecho penal actual: la laxitud de las definiciones
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del concepto de organizacion criminal, y el que se
esté imponiendo un modelo de “..transferencia de
la responsabilidad de un colectivo a cada uno de
los miembros de la organizacién, que se aleja de
los criterios dogmaticos de imputacion individual de
responsabilidad que rigen de ordinario en derecho penal”
(p. 130), abandonando el principio de culpabilidad y el de
proporcionalidad. Frente a esto, indican: “Este exceso en
la imputacion (y en la dimension de la pena) sélo podria
explicarse por la peligrosidad del sujeto manifestada
por la integracién o por el significado simbélico de la
adhesion a la organizacion criminal. Nos dirigimos hacia
un derecho penal de autor” (p. 132).

Para terminar, afirman: “En definitiva, la politica se ha
liberado sin complejos, de los principios garantistas
en derecho penal sustantivo que, aparentemente,
dominaban el panorama politico criminal y dogmatico
durante buena parte del siglo XX en Europa. En este
sentido, puede hablarse del predominio de un enfoque
anglosajon” (p. 133). Y luego expresan que antes estos
criterios de imputacion andmalos, sélo regian en el
ambito del terrorismo, “...donde, tal vez inevitablemente,
rige la excepcionalidad por definicién” (p. 134), y un
poco en materia de drogas. Mas adelante, afiaden que
“Queda por ver si el tratamiento del crimen organizado
pasara simplemente a engrosar este derecho penal
excepcional relativamente acotado o bien acabara
«contaminando» el conjunto del sistema” (p. 134); y que
parece dificil contener las nuevas tendencias en donde
se va renunciando al hecho como fundamento de la
responsabilidad penal.

A lo largo de este articulo, como vimos, se construye
un diagnéstico de lo que esta ocurriendo frente a las
tres criminalidades que se tratan, dando los autores una
valiosa imagen de la situacién, frente a la cual conviene
estar atentos. Una idea que recorre todo el texto, es la de
que estamos ante el peligro, e incluso ante la realizacion,
de una contaminacion del Derecho penal con el “Derecho
penal del terrorismo”, de la excepcionalidad. Ante esto,
que consideramos acertado como descripcién, nos



preocupa, sin embargo, la sensaciéon que queda de la
lectura del texto resefiado, en cuanto a que alli se esté
aceptando ese Derecho penal excepcional descrito,
frente a figuras como el “terrorismo”, e incluso en cuanto
a la criminalidad relacionada con las drogas, lo que
en nuestro entender, debe ser también enfaticamente
rechazado, no sélo en ciertos ambitos de la intervencion
penal, sino en todos los que ésta abarque, con
independencia de la gravedad que representen.

DiaNA RESTREPO RODRIGUEZ
Abogada
Universidad de Antioquia

PriTTwitz, CornELIUS, “Sociedad del riesgo y Derecho
penal”, en ArRrRovo ZAPATERO, Luis; NEUMANN, ULFRID
y Nito MarTin, ApAn (coordinadores), Critica y
justificacion del Derecho penal en el cambio de
siglo. El anélisis critico de la Escuela de Frankfurt,
Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha, 2003,
pp. 259-287.

El proposito que el autor se traza en este articulo
es doble: reconstruir el concepto de Derecho penal
del riesgo y exponer el debate que se ha generado
alrededor de este tema. En cuanto al primer aspecto,
PriTTwiTz caracteriza al Derecho penal del riesgo como
expansivo, desde tres aspectos: nuevos bienes juridicos,
“adelantamiento de las barreras entre el comportamiento
impune y el punible” y “reduccién de las exigencias para
la reprochabilidad...” (p. 262).

Como caracteristica adicional del Derecho penal del
riesgo, alude al hecho de que la conducta tipificada no se
ha considerado previamente como inadecuada sino que
se criminaliza precisamente para que el comportamiento
sea desvalorado socialmente, lo que conduce, segun el
autor, a reafirmar la creencia en el poder del Derecho
penal como conformador de costumbres.

En este punto se destaca el analisis a través del cual
se deduce que la nueva criminalizacién atiende mas
a los comportamientos acordes con el sistema que a
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los desviados, comportamientos que generalmente
contravienen con una “moral lejana” (p. 263), lo que deja
entrever —para el autor- una postura critica hacia el poder
y la sociedad, por parte de los agentes criminalizadores.
De lo anterior se desprende que el Derecho penal del
riesgo sirve a fines legitimos pero que implica, a la vez,
una serie de exigencias que lo desbordan, toda vez que
se trata de un programa penal que no obedece a las
categorias morales y sociales mas asentadas, y que se
impone frente al poder.

Como conclusion de esta primera fase del analisis, se
expone que los problemas de la sociedad actual quedan
sin respuesta al trasladarlos al Derecho penal, lo que
puede generar efectos contraproducentes, como el
socavamiento paulatino de su “perfil constitucional” (p.
264).

En este mismo sentido, PriTTwiTz entiende que no parece
discutible la existencia de nuevas fuentes de riesgo y la
urgencia de esta amenaza, pero que la seriedad de la
situacion no torna en imprescindible la intervencién del
Derecho penal, sino que, por el contrario, determina que
se renuncie al mismo, toda vez que se muestra como una
solucién inadecuada. Por esta razon -y éste es quizas
uno de los aspectos més relevantes del texto, y que abre
la puerta al debate- se rechaza la critica de SCHUNEMANN
frente a los frankfurtianos [escuela a la cual pertenece
el autor], mediante la cual los denuncia por situar en un
lugar preferente al individuo egoista, en detrimento de la
preservacion de las futuras generaciones, pervirtiendo
el orden de los bienes juridicos (pp. 269-270).

Posteriormente, el analisis se centra en la polémica
alrededor del tema del Derecho penal del riesgo, y se
advierte que es necesario formular argumentos relativos
al por qué de la necesidad de intervencion del Derecho
penal, y no simplemente presuponerla.

Sefiala también el autor —en un razonamiento que

compartimos- que la constatacion de un interés digno
de proteccion y de ataques graves en contra del
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mismo, es condicién necesaria pero no suficiente para
la intervencidn penal. Asi, el concepto de bien juridico
responde al interrogante de si determinado interés
merece proteccidn, pero no exige que esta proteccion
sea penal; a esto debe sumarsele la idoneidad de los
instrumentos utilizados por el Derecho penal, como
derivacion del principio de proporcionalidad en sentido
amplio que debe conducir las actuaciones del Estado y,
por ende, las del legislador penal.

El desarrollo del andlisis prosigue con el examen de
las alternativas al Derecho penal del riesgo: el Derecho
civil o el administrativo. En este sentido se alude, entre
otras, a la concepcion que admite como mas favorable
la intervencion penal porque implica la existencia de
una amenaza que intimida, ligada a la restriccion de
la libertad individual, mientras que en el Derecho civil
0 administrativo se dan ‘“restricciones a la libertad
de todos” (p. 285). Frente a esta postura, PriTTwiTZ
advierte que el Derecho civil o el administrativo tienen
mayor aptitud para marcar pautas de conducta porque
“...precisamente resultan menores y menos importantes
las cortapisas impone [sic] el Estado de derecho” (p.
285). Sin embargo, en el desarrollo de esta idea se echa
de menos una argumentacion mas amplia por parte del
autor, de cara a un problema de medular importancia
dentro de la discusion acerca de la eficacia del Derecho
penal frente a los llamados nuevos riesgos.

En las Ultimas secciones del articulo, se examina como
la orientacion al riesgo ha penetrado en la sociedad y en
el Derecho penal. La exposicién concluye con la reitera-
cion del escepticismo frente a la actuacion del Derecho
penal en la sociedad del riesgo. Se confirma ademas la
existencia de la llamada Escuela de Frankfurt, confor-
mada por “...el contorno especifico que adopta su critica
al Derecho penal -el escepticismo ante su capacidad de
respuesta, el recordar constantemente su potencial de
terror y abuso, afirmando al mismo tiempo el dominio
incondicionado del derecho en su interior-" (p. 287).

SusanA EscoBar VELEZ
Abogada
Universidad EAFIT
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TerrADILLOS Basoco, Juan Maria, “Globalizacion,
administrativizacion y expansion del Derecho penal
econdmico”, en TerrADILLOS Basoco, Juan Maria Y
AcaLE SiNcHEz, Maria (coordinadores), Temas de
Derecho penal econémico, Madrid, Trotta, 2004,
pags. 219 a 240.

En la introduccion del texto, el autor alude a la tendencia
de la doctrina espafiola actual, de mostrarse critica
con la orientaciéon expansiva de la politica criminal, en
especial dentro del ambito del Derecho penal econdmico
(p. 219).

Dentro de las causas que para la doctrina resultan
determinantes del fendmeno aludido, el autor sefiala
que suelen ser diversas pero que, sin embargo, se ha
aceptado como referencia el catalogo propuesto por
SiLva SANCHEZ en su obra sobre |a expansion del Derecho
Penal.

Para TerrADILLOS Basoco, dentro de las consecuencias
que traeria el cimulo de factores causales de la
expansion pueden mencionarse:

- Olvido del principio de lesividad por parte del Derecho
penal: se crean nuevos bienes juridicos que por sus
contornos difusos, dejarian de ser limites para el poder
punitivo estatal.

- Relativizacion de los criterios de imputacién y de los
principios garantistas.

- Administrativizacion del Derecho penal, por su recurso
a leyes penales en blanco, que remiten a normas
administrativas. “El Derecho penal de proteccion de
bienes juridicos se habria convertido en un Derecho
de gestion de riesgos” (p. 220).

El autor percibe varias dificultades para las tendencias
encaminadas a minimizar los efectos de la huida al
Derecho penal; dificultades de las cuales se destacan en
su analisis las siguientes: la dimensién transnacional de
la delincuencia econémica exige una respuesta de similar
dimension, lo que implica tropezarse con diversidad de



sistemas juridicos que ofrecen soluciones y valoraciones
distintas, dificultando la identificacién del problema.
Advierte, ademas, que se trata de delitos que se alejan
de los modelos tradicionales, lo que ha generado que se
reclame para ellos un tratamiento dogmatico especifico.

Loanterior, segun el autor, ha desencadenado propuestas
como la de un Derecho penal de dos velocidades: un
Derecho penal clasico, con todas sus garantias, para los
delitos sancionados con pena privativa de la libertad, y
una flexibilizacién de garantias y estructuras dogmaticas
para el Derecho penal econdmico (p. 221).

En cuanto a la globalizacién, TerraDILLOS Basoco critica
la posicion de quienes entienden que el proceso de
globalizacion resulta determinante de la expansién
punitiva en el ambito econdémico pues, por el contrario,
advierte que la caracteristica basica de este proceso es
precisamente la desregulacion (p. 222).

Para fundamentar su posicion, pone de presente la
necesidad de superar un concepto simplificador de la
globalizacion, entendida como expansion de la economia,
las instituciones democraticas y el reconocimiento de
derechos y libertades individuales. Asi, afirma que
la desigualdad es elemento integrante del proceso
globalizador, en el cual los beneficios se concentran
en tres polos: Unién Europea, Estados Unidos y Japon.
Concluye entonces que un proceso de criminalizacion
como ejercicio de poder no puede responder a pautas
universalmente compartidas, y no puede hablarse, por
consiguiente, de una politica criminal uniforme, “...sino
de diferentes alternativas impuestas por la desigualdad
originaria” (p. 223).

Continuando con su linea argumentativa, el autor
pretende demostrar —con un planteamiento novedoso
y bien fundamentado- que la globalizacion no genera
expansion penal sino, por el contrario, inhibicién. Lo
anterior lo sustenta, por ejemplo, con el poder de las
grandes companias transnacionales y conglomerados
financieros (“soberano privado supraestatal difuso’,
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en terminologia de CapeLLA) que imponen sus politicas
a los Estados para asegurar el flujo de capitales. Asi
mismo, pone de presente el desplazamiento del papel
preponderante de la ley por parte del contrato; aquella,
segun TerRrADILLOS Basoco, en el ambito residual que
le queda ha perdido el monopolio de su creacién y
aplicacion. Se menciona ademas la descriminalizacion
de comportamientos de contaminacién, explotacion o
antisindicales, para atraer el flujo de capitales. Por ltimo,
el autor afirma que el criterio rector de las valoraciones,
entre ellas las politico-criminales, es el éxito: “Este
giro valorativo puede ser determinante a la hora de
fijar el umbral de criminalizacion en ambitos como la
delincuencia de cuello blanco, en los que se sigue
constatando la alta valoracién social del empresario que
obtiene éxito, aun moviéndose en la frontera confusa de
loilegal” (p. 224).

Segun el autor, la desregulacién que acompafia a la
globalizacion es parcial, pues el intervencionismo se
ha aumentado frente a sujetos o comportamientos que
se consideran disfuncionales (disidencia, marginalidad
provocada por desempleo o inmigracion). Asi, se observa
una doble tendencia en la politica criminal: inhibicién en
areas que el mercado puede disciplinar conforme al
contratante mas fuerte, e intervencién para asegurar la
‘pax publica” que requiere el mercado (p. 225).

Una vez analizado el fenémeno de la globalizacion, el
autor pasa a explorar el resto de presuntas causas de la
expansion penal, entre ellas:

a) Aparicion de nuevos riesgos: TERRADILLOS Basoco
considera que ésta no puede entenderse como causa
injustificada de la expansion, pues dichos riesgos
son de igual o superior entidad que los tradicionales,
y lo que hace el Derecho penal es tutelar los mismos
bienes juridicos frente a formas de ataque nuevas y mas
lesivas. A lo anterior agrega que los nuevos riesgos ...
no se instalan, precisamente, en el orbe socioeconémico
[..] con lo que queda en entredicho la coherencia de la
consideracion de esos riesgos como instrumento de
expansion del Derecho penal socioeconémico” (p. 226).
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b) Sensacion social de inseguridad: para el autor, ésta
tampoco puede ser entendida como causa determinante
de la expansiéon. Admite que la demanda social de
seguridad es real, pero advierte al mismo tiempo que
el hecho de que sea real no quiere decir que no pueda
ser racionalizada. Se requieren entonces, segun su
planteamiento, respuestas reales y no expansivas. A lo
anterior aflade que las campafias promovidas por esa
demanda social de seguridad se dirigen a la delincuencia
de la poblacién marginal, no a los delitos de cuello blanco
(p. 226).

c) Sociedad de sujetos pasivos: al retomar este
concepto expuesto por Siva SANCHEZ, el autor considera
que tampoco puede estimarse como causa relevante
de la expansion del Derecho penal econdémico. En
este sentido expone que es “demasiado arriesgado”
deducir de la progresiva presencia de sujetos pasivos en
desmedro de las clases activas, una menor tolerancia en
cuanto a los limites del riesgo permitido v la tipificacién
de delitos de peligro (p. 226).

d) Identificacion de la mayoria social con la victima:
con respecto a este punto, el autor cuestiona que
la solidaridad con la victima sbélo opere contra los
delincuentes poderosos. A lo anterior agrega que
tampoco parece viable que esa solidaridad genere
una exigencia de expansion penal, como si una mayor
eficiencia en su aplicaciéon o en la reparacién de los
dafios generados con el delito (p. 227).

e) Descrédito de otras instancias de proteccion: se
sefiala que “Resulta contradictorio [...] afirmar que el
descrédito de la Administracion [...] lleva a una demanda
de injustificada intervencién penal, y preconizar, simulta-
neamente, un mayor protagonismo de los mecanismos
sancionadores administrativos en detrimento de los pe-
nales” (p. 227). Afiade el autor que si ese descrédito es
cierto, no se podria considerar expansivo un Derecho
penal que opera cuando las instancias prepenales resul-
tan impotentes, pues en ese caso tendria plena operan-
cia el caracter de ultima ratio de aquél.
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f)  Nueva actitud de la criminologia de izquierda y de
la izquierda politica: TErRRADILLOS BAsoco considera que
las causas de la expansién no pueden identificarse
con esta nueva actitud. En primer lugar advierte que
los consumidores, ecologistas, feministas, etc., no se
integran todos en la izquierda politica, ni siguen siempre
a la criminologia de izquierda; ademas no todos se
orientan a defender solo sus propios intereses, ni esta
defensa se concreta cada vez en peticiones de expansion
del Derecho penal. Para concluir agrega que también
la derecha politica ha encontrado en la aprobacion de
normas penales una manera de adquirir rasgos politicos
progresistas (pp. 227-228).

Una vez abordada la influencia de los “pretendidos
factores causales’, el autor pasa a cuestionarse por
la relevancia de la expansion punitiva en el &@mbito
economico, anticipando que la misma no es tan
importante e irreversible (p. 228).

Como manifestaciones de expansién, presenta:

a) Artificial busqueda de bienes juridicos: TERRADILLOS
Basoco se distancia en parte de quienes consideran que
ésta es la primera manifestacion de la actual expansion
penal. En este sentido advierte que el principio del
bien juridico no ha perdido su eficacia limitadora y
significacion politica; ademas, en el ambito del Derecho
economico, considera que la politica criminal espafiola
ha optado por la proteccion de bienes juridicos que, lejos
de ser artificialmente creados, son reales y referibles a la
persona (pp. 228-229).

b) Recurso atipos de peligro, especialmente de peligro
abstracto: con respecto a esta técnica legislativa, el autor
considera que debe valorarse teniendo en cuenta las
caracteristicas especificas de los bienes juridicos, pues
éstos en ocasiones no pueden ser protegidos a través de
una técnica diferente. Afiade que con la exigencia de que
el peligro sea real y probado, se relativizan las criticas
con respecto al desmedro de los principios de legalidad,



lesividad y culpabilidad. Por ltimo, el autor afirma que
“incluso el denominado principio de precaucion puede
reforzar la legitimidad politico-criminal de estos tipos” (p.
229).

c) Orientacién procesal hacia la expansion en
supuestos en los que se incentiva a recurrir a la accién
penal, cuando se podria obtener solucion en el ambito
mercantil; el autor no profundiza mucho en este aspecto;
sin embargo afirma que posteriormente mostrara
como —en este ambito- las especialidades procesales
se orientan més al abstencionismo punitivo que a la
expansion.

Como prueba de absentismo penal en materia
economica en Espafia, el autor propone varios ejemplos,
de los cuales mencionamos los que consideramos mas
relevantes:

- Recurso a tipos de resultado lesivo 0 exigencia de
condiciones objetivas de punibilidad, en casos en los
cuales la doctrina avalaba acudir a tipos de peligro. El
autor afiade la necesidad de optar por interpretaciones
que reflejen los juicios de desvalor sobre comportamiento
y resultado; asi, por ejemplo, debe interpretarse la
expresion “en perjuicio”, no como “para perjudicar’
sino como “perjudicando’, lo que hace que se esté en
presencia de un delito de lesion (p. 230).

- En cuanto a los delitos contra derechos de los
trabajadores, TErRrADILLOS Basoco sostiene que la
innovacién criminalizadora que se produjo al incluir el
delito de discriminacidn laboral, se hizo a través de una
disposicion que resulta “practicamente inaplicable”, por
lo que no puede hablarse en este caso de que exista
vocacion expansiva (p. 232).

- En el ambito del Derecho econdmico, segun el autor,
resultan frecuentes los supuestos en los cuales se
excepciona el régimen de persecucidn de oficio, lo que
resulta contradictorio al tratarse de delitos que se dirigen
contra intereses colectivos.
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- Por ultimo, el autor se refiere a que el Derecho penal
espafiol parte de la negacién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas (p. 234).

Para exponer su posicion con respecto a la funcion
simbdlica y la expansién del Derecho penal, realiza
ciertas  precisiones terminoldgicas y concluye
afirmando que la funcién simbélica del Derecho penal,
entendida como la utilizacién del mismo no tanto para
proteger bienes juridicos sino para confirmar valores,
expectativas, programas politicos, etc., implica una
tendencia expansionista. Sin embargo, para el autor,
la funcién simbolica actualmente puede concebirse
como el enmascaramiento de una realidad de
indiferencia o complicidad con el delito que sblo se
persigue retoricamente, no en la practica. La funcion
simbdlica entendida asi, supone no una expansion del
Derecho penal, sino su inhibicién, una “desproteccion
programada’. Para ejemplificar lo anterior, se refiere al
Libro Il del Cédigo penal espafiol que consagra una “...
apariencia de intervencion frente a la delincuencia de los
econdémicamente poderosos...” (p. 236).

Sobre la administrativizacién y el Derecho penal de dos
velocidades, el autor considera que la descriminalizacion
de conductas irrelevantes, de irregularidades a las que
puede poner fin el Derecho privado o el administrativo-
sancionador, es adecuada. A esto afiade que la
administrativizacion del sistema sancionador no genera
necesariamente un desarme preventivo, pues las
sanciones administrativas pueden tener efectos incluso
en ambitos vetados a las sanciones penales (pp. 236-
237).

Luego se destaca la referencia de TErRrADILLOS Basoco
a la propuesta que realiza Si.va SANCHEZ en cuanto a la
creacion de un Derecho penal de dos velocidades. En
este sentido el autor —en una postura que compartimos-,
sefala: “No resulta, sin embargo, totalmente coherente
una propuesta que, nacida de la preocupacion por la
degradacion de las garantias, concluye reivindicando
un modelo garantista de ‘menor nivel™. Agrega que, de
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aceptarse esta “segunda velocidad”, cabria el riesgo
de acudir a una “tercera velocidad” que flexibilice los
principios politico-criminales y las reglas de imputacion
aln para conductas sancionadas con pena privativa de
la libertad (p. 237). Concluye afirmando que la mayor
preocupacion consiste en que la seleccion de lo excluido
del Derecho penal clasico responde a criterios que no
se comparten, pues se prescinde de los hechos para
atender Unicamente a las consecuencias juridicas, “con
lo que se olvidaria que la paulatina sustitucién de la
privacion de libertad por otras penas menos aflictivas
no predetermina que los hechos en que encuentran su
origen no deban ser imputados a sus autores siguiendo
las reglas y respetando los principios comunes a todo el
Derecho penal...” (pp. 237-238).

En las conclusiones, el autor finaliza su articulo soste-
niendo que la delincuencia econdémica no debe ser des-
valorada levemente, a través de sanciones pecuniarias;
considera que, por el contrario, exige sanciones contun-
dentes como la pena privativa de la libertad, lo que con-
duce a mantener el nivel de garantias (p. 238).

Con respecto al retorno a los principios garantizadores,
el autor afirma que éste viene impuesto desde el modelo
constitucional y no solo por advertirse una tendencia
expansionista en materia socioecondmica, “..que no es
el caso” (p. 239).

Sefiala, finalmente, que los esfuerzos descriminalizadores
no se deben limitar al ambito socioecondémico, que no
es, como ya lo ha advertido, el ambito privilegiado de la
expansion. Reitera que en el plano de las garantias no
caben retrocesos de ninguna indole y que Garantismo y
eficiencia pueden coexistir también en el Derecho penal
econdémico, “...peronoacostade unareciproca limitacion,
sino a través de la potenciacion de sus aportes politicos
y juridicos. Porque también pueden convivir Estado del
Bienestar con Derecho penal minimo” (p. 240).

SusaNa EscoBAr VELEZ
Abogada
Universidad EAFIT
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Diez RipoLLEs, Josk Luis, “De la sociedad del riesgo a
la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”, en
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
N° 07-01, disponible en http://criminet.ugr.es [
recpc/07/respc07-01.pdf, 2005, pp. 01:1-01:37.

Como su autor lo afirma, en este articulo se pretende “..
cuestionar los presupuestos analiticos y las estrategias de
intervencion del discurso doctrinal que esta consolidando
el nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana” (p.
01:2).Y paraello se parte de laidea de que sélo se puede
comprender la actual politica criminal espafiola, sobre
la que se reflexiona en este trabajo, “...si se asume la
tesis de que hemos entrado en una dinamica que tiende
a superar el hasta hace poco indiscutido modelo penal
garantista y a sustituirlo por otro al que he denominado el
modelo penal de la seguridad ciudadana” (pp. 01:1-01:2).
Y aunque referidos a lo que ocurre en ese pais europeo,
los andlisis que Diez RipoLLEs realiza son en parte validos
para otros paises, no sélo de aquel continente, sino
también de nuestra América central y del sur, como se
podra comprobar a continuacion, y especialmente en lo
que tiene que ver con la aplicacién de ciertas politicas y
sus resultados, mas que en lo relativo a su surgimiento,
el cual se adscribe a sociedades “del primer mundo”.

Para empezar, el autor expone cémo las propuestas
securitarias se han legitimado al ser presentadas como
un aspecto mas de la expansion del Derecho penal
dentro de la moderna sociedad del riesgo. De esta
manera, indica que bajo la idea de la intervencion en
nuevos ambitos, se encubre el hecho de que el contenido
de sus proposiciones incide es en la delincuencia
clasica. Asi, muestra que el debate sobre la sociedad
del riesgo parte de un conjunto de realidades sociales
que podemos sintetizar como sigue: en la sociedad
moderna hay nuevos riesgos artificiales que afectan
amplios colectivos, es dificil atribuir la responsabilidad
por tales riesgos a personas determinadas, y hay un
exagerado sentimiento de inseguridad (el cual no parece
corresponder con los riesgos mencionados) que activa
demandas de intervenciones socio estatales.



Continuando con su andlisis, afirma que frente a esto
se plantea una politica criminal que tiene los siguientes
rasgos: busca ampliar los ambitos sociales objeto
de la regulaciéon penal, se concentra en perseguir la
criminalidad de los poderosos, da preeminencia a la
intervencién punitiva frente a otros instrumentos de
control social por considerarla mas eficaz, y presenta
la necesidad de acomodar los contenidos del Derecho
penal y procesal penal a las dificultades que implica la
persecucion de la nueva delincuencia.

Presentado lo anterior, extrae con inteligencia el
Derecho penal que de ello resulta, y que se caracteriza
por: el incremento de la criminalizacion mediante la
proliferacién de nuevos bienes juridicos, el predominio
de figuras tipicas que se alejan del resultado (delitos de
peligro abstracto, de acumulacién y de obstaculizacién
de funciones de control) -imponiéndose el principio
de precaucion-, la anticipacién del momento de la
intervencion penal, y “Significativas modificaciones en
el sistema de imputacion de responsabilidad y en el
conjunto de garantias penales y procesales...” (p. 01:5).

A su vez, frente a lo que se viene de mencionar, Diez
RipoLLEs identifica cuatro posturas doctrinales:

(1) La de la Escuela de Frankfurt, que reconoce las
actuales necesidades sociales de intervencién, pero
manteniendo los conceptos nacidos en la llustracion, asi
como las garantias materiales y procesales, y dentro de
la cual HAassemeR propone un “Derecho de intervencion”
que se encargue de la nueva criminalidad.

(2) La de Siva Sinchez, con su “Derecho penal de
segunda velocidad” que responda a los nuevos riesgos
con la flexibilizacion de las garantias y los criterios de
imputacion, pero abandonando, como contrapartida, la
pena de prision.

(3) La postura de un amplio sector de la doctrina que
sostiene que, en Uultimo término, la modernizacién
del Derecho penal se encamina a posibilitar el libre
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desarrollo personal de los ciudadanos, respondiendo
a riesgos reales en un saludable avance en cuanto al
uso no sesgado de los instrumentos de control social,
que se observa en la incidencia sobre sectores sociales
privilegiados; y mantiene que el moderno Derecho penal
no abandona los principios basicos del Derecho penal
garantista.

(4) Finalmente, estaria la posicion de “resistencia
garantista’, que “...no ve lanecesidad de realizar cesiones
aceptando niveles intermedios de intervencion penales o
parapenales. Considera, por otro lado, que las propuestas
llamadas modernizadoras estan determinadas por un
ilusorio afan de intercambiar garantias por eficacia: Los
modernizadores sostienen tenazmente la mayor eficacia
del derecho penal frente al derecho administrativo
sancionador u otro tipo de intervenciones juridicas o
no, pese a que un adecuado manejo del principio de
subsidiariedad permite faciimente llegar a conclusiones
contrarias; en la practica las intervenciones penales
en los ambitos sociales modernos se concentran en
casos de bagatela, con lo que finalmente resultan
también lesionados los principios de fragmentariedad
y proporcionalidad” (pp. 01:8-01:9), y en donde se le
termina asignando al instrumento punitivo, una funcién
meramente educadora que lo hace caer en el “Derecho
penal simbolico”.

Hasta aqui, lo enunciado en el texto que se resefia, si
bien es muy valioso por su claridad y orden, no muestra
aspectos muy diferentes a los que pueden encontrarse
en otros autores que escriben sobre el “Derecho penal
moderno”. Sin embargo, es a partir de la tercera parte
del mismo, denominada “La irrupcion de la seguridad
ciudadana y el desbordamiento del marco analitico”, que
el autor espafiol desarrolla la idea que anunciara en el
titulo, la del “debate desenfocado” que se presenta.

En efecto, afirma que a la controversia entran nuevas
preocupaciones y argumentos, observandose lainclusion
en los ambitos sometidos a discusion, de temas como
la violencia doméstica y los delitos contra la libertad
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sexual, asi como el que se pretenda “...cobijar bajo el
concepto de moda al “riesgo” que creaban con su misma
existencia los “otros”, las personas excluidas del modelo
de bienestar, como desempleados, inmigrantes...” (p.
01:9). Con todo ello, dice, se va reconociendo un cambio
en el modelo de intervencién penal, el cual se ha servido
de transformaciones en el analisis politico criminal; y de
esta manera, presenta cuatro cambios especificos, que
se caracterizan de la siguiente forma:

En primer lugar, esta el tener en cuenta las carencias
sociales, lo que cohonesta muy bien con la potenciacién
de la integracion del fenomeno de la inseguridad
ciudadana, en aquel pretendidamente mas amplio de la
sociedad del riesgo, y que lleva a tratar igual realidades
diferentes, abarcandolas en el amplio concepto de
“riesgo”. Dentro de esto, la inocuizacion selectiva de los
delincuentes habituales de la criminalidad clasica, se ve
como una parte eficiente de la “gestion administrativa
de riesgos”. También el protagonismo de las victimas se
presenta como “reaccion emancipadora” de las clases
desfavorecidas frente a los poderosos. “Las pretensiones
de interpretar el conjunto de la nueva politica criminal
expansiva como una corriente emancipadora, que
aspiraria a controlar de una vez por todas la criminalidad
de los poderosos, son especialmente desafortunadas”
(p. 01:12).

En segundo lugar, se ubica la transformaciéon de
la expansién modernizadora del Derecho penal en
una expansion securitaria, que no seria ya extensiva
sino intensiva, y en la que rigen ideas como la de
que las estructuras convencionales de esta rama del
ordenamiento son ineficaces y se requiere por tanto
abrir nuevas vias punitivas para enfrentar la delincuencia
patrimonial reiterada de los marginados; y de que frente
a la delincuencia grave sélo es exitosa la inocuizacion.
Asi, observa Diez RipoLLEs que la expansion del Derecho
penal se materializa en tres grupos: la delincuencia
organizada, la delincuencia grave de naturaleza violenta
o sexual, y la criminalidad de la marginacion y la exclusion
social. Y manifiesta que “No queda ahi la cosa, pues
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en el marco de la intervencion penal es la policia, no la
jurisdiccion, y dentro de ésta ultima los fiscales y no los
jueces, los que han de llevar la iniciativa: Es el momento
de los juicios rapidos y de las conformidades” (p. 01:17).

En tercer lugar, se encuentra la nueva relacion entre
individuo (como persona que ha cometido o estd en
trance de cometer un delito) y sociedad, la cual puede
calificarse como “..la ideologia de la distribucién o
reparto de riesgos entre individuo y sociedad” (p.
01:17), en donde el coste de la criminalidad se pasa
integramente al propio delincuente. Por los riesgos
de la reincidencia, se “..aconseja superar el principio
juridicopenal de la culpabilidad por el hecho, de modo
que habra que extender las intervenciones sobre el
reincidente mas alla del momento en que ha cumplido
la condena, asi como anticiparlas a periodos previos a
ella” (p. 01:18), y asi se potencia tanto la inocuizacién
como el peligrosismo, ocultdndose bajo un discurso
de terminologia tecnocrética, la insolidaridad social
que le inspira. Dentro de esto, manifiesta el autor que
sorprende, ademas, que desde este enfoque pendiente
de la eficiente asignacion de recursos, no se tengan
en cuenta los altos costos de una politica criminal de
aislamiento y segregacion social.

En cuarto lugar, se trae a la contraposicion entre individuo
y ciudadano en el disefio de la politica criminal, que
distingue entre quienes merecen o no ser considerados
ciudadanos. Asi, se disminuye de categoria a ciertos
delincuentes, pues como afirma Diez RipoLLEs, segun
Jakoss, “..al individuo que ademas se muestra peligroso
hay que tratarlo como enemigo social...” (p. 01:19). Y
criticamente indica el primero: “..ha llegado el tiempo
de degradar al delincuente para poder asi justificar el
rigor de las intervenciones penales que se planean. En
todo caso, debe tratarse de una degradacion que no
despoje al delincuente de su capacidad para actuar libre
y racionalmente, cualidades ambas, como ya sabemos,
que constituyen presupuestos de las secuencias
analiticas precedentes” (p. 01:19).



El penalista espafiol, en cuanto al aleman, sefiala
que partiendo de sus raices funcionalistas “...que se
resumirian en la constatacién de que el concepto de
persona no €s uno originario, sino uno que resulta
atribuido al individuo como producto de la comunicacién
dentro del sistema social, atribucién que dependeréa del
grado de satisfaccion de las expectativas normativas
que esté en condiciones de prestar el individuo, [...]
considera razonable la postura de Hobbes y Kant,
quienes consideran que se ha de privar del estatus de
ciudadano a todo aquel que muestre una tendencia a
persistir en el delito” (pp. 01:19-01:20), y que plantea
que el Derecho penal que debe regir para los enemigos,
debe ser diferente, con menos garantias, encaminado
no a reafirmar la vigencia de la norma, sino a neutralizar
la peligrosidad. Frente a esto, Diez RipoLLEs entiende
que, de esta manera, se genera una nueva forma de
Derecho penal de autor, estructurado no sobre el hecho,
sino sobre la persona del delincuente, y especialmente
sobre quien rechace persistentemente el ordenamiento
juridico, mostrando su disponibilidad a delinquir.

Explicados estos cuatro puntos, el autor referido
realiza una importante clasificacion, en donde muestra
las diferentes concepciones que se ubican en una
orientacién que critica y que denomina como “Derecho
penal de la seguridad ciudadana”. De esta manera, en
nuestra opinién, pone en evidencia el verdadero rostro
y consecuencias de teorias que no son tan inocentes
COMO Se presentan en ocasiones, y que responden a una
opcion concreta por la funcién que debe desempefiar
el Derecho penal en la sociedad. Concretamente, Diez
RipoLLEs agrupa alli tres posturas doctrinarias:

(1) El “Derecho penal del enemigo’ planteado por
Jakoss, el cual parte de la idea de la peligrosidad de
ciertos delincuentes y avala las iniciativas legislativas de
la expansion securitaria, concentrando esfuerzos en el
proceso penal.

(2) El “Derecho penal de la tercera velocidad”
desarrollado por Siva SAncHez, de forma muy cercana
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al Derecho penal del enemigo, pero que se contempla
como excepcional e implica también una segunda
velocidad sin penas privativas de libertad; ademas, que
se aleja de la idea de la lucha contra la peligrosidad del
individuo, fundandose en la sobresaliente lesividad de
los comportamientos a enfrentar renunciando a ciertas
cuotas de libertad.

(3) La “reconstruccion del Derecho de la peligrosidad”,
una nueva peligrosidad que supone la reacreditacion
de las medidas de seguridad, si bien con aspectos
diferenciadores, valga la redundancia, de aquel Derecho
de la peligrosidad “que habia quedado arrinconado no
hace mucho” (p. 01:26), pues se fundaria en la cualidad
de los individuos de ser generadores de inseguridad
ciudadana. Esta alternativa renuncia a la obtencion de
un estatus auténomo, con la finalidad de pernear varios
sectores, y no busca corregir o resocializar al delincuente
sino inocuizarlo (dentro o fuera de prision). Ademas,
este Derecho de la peligrosidad incorpora las otras dos
corrientes mencionadas.

Frente a las propuestas precedentes, Diez RipoLLEs indica
que el hecho de que el “Derecho penal de la seguridad”
opte, apoyado en decisiones previas de naturaleza
ética y teleoldgica, por la eficacia y efectividad de la
intervencion penal sobre cualquier otra consideracion,
muestra que “..estamos ante un derecho penal
asentado sobre un proyecto politico de consolidacion de
las desigualdades sociales y de fomento de la exclusion
social de ciertos colectivos ciudadanos” (p. 01:28), y que
hay una vision comunitarista de la sociedad, quiza ain
no totalitaria, pero que niega actitudes de una sociedad
abierta y pluralista, lo que abre una via a la uniformidad
social y el autoritarismo. Afirma también que, “Por lo
demas, estan aun por demostrar la eficacia y efectividad
que estos modelos de seguridad ciudadana dicen
aportar. Ciertamente la sociedad occidental donde al
parecer se ha desarrollado mas a fondo este modelo, los
Estados Unidos de América, no ofrece unos resultados
en la lucha contra la criminalidad que lo avalen” (p.
01:29). Y continuando con su critica, sefiala que en el
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contexto descrito, se busca la efectividad a corto plazo,
pero se abandonan las consideraciones de eficacia en
los objetivos de tutela, lo que cuestiona la efectividad
a mediano y largo plazo, y que ademas se generan
efectos devastadores en la estructura de racionalidad
del Derecho penal, al cuestionarse principios que se
encuentran bien arraigados.

De esta forma plantea, como conclusién, que “..el
modelo penal de la seguridad ciudadana se ha servido
parasitariamente del debate sobre la sociedad del riesgo
y, singularmente, de las propuestas que abogan por una
modernizacion del derecho penal. Este hecho, por muy
reprobable y digno de lamentar que sea, condiciona
inevitablemente el futuro del discurso modernizador,
el cual no puede proseguir como si no hubiera pasado
nada. De ahi que los justificados esfuerzos por
introducir el derecho penal en nuevos y novedosos
sectores sociales necesitados de su intervencion han
de desarrollarse teniendo en cuenta, y previniendo, esa
instrumentacion por parte del discurso securitario de
una serie de valoraciones y decisiones politicocriminales
propias del argumentario modernizador” (p. 01:31).

Teniendo en cuenta lo anterior, Diez RipoLLES sostiene
que ciertas afirmaciones que acreditan el incremento de
intervencién penal como respuesta a nuevos conflictos,
deben matizarse y precisarse para no legitimar
intervenciones puramente securitarias. Igualmente, dice,
requieren probarse las bondades que se predican del
Derecho penal moderno, las cuales se suelen aceptar
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sin que hayan sido demostradas. Finalmente, llama la
atencion en cuanto a que, si bien algunos partidarios de
la modernizacion han adquirido conciencia acerca de la
manipulacién que sufria su discurso, y se han distanciado
de ese proceder, aun debe reaccionarse enérgicamente
para prevenir que dos corrientes politicocriminalmente
contrapuestas se entrecrucen; “En especial deben
corregirse posturas doctrinales que, en su afan por
justificar la modernizacién, han acabado sirviéndose
de novedades o argumentos politicocriminales extrafios
a ella, entre los cuales se encuentran algunos de
naturaleza securitaria” (p. 01:33).

Es precisamente en cuanto a esa reaccion enérgica,
que consideramos valioso el articulo presentado, pues
advierte con claridad acerca de los peligros involucrados
en la discusion en torno a la corriente modernizadora
-no en la modernizacion como tal, sobre la cual el autor
aqui no se pronuncia-, y de las terribles consecuencias
que ésta puede conllevar, debido a su manejo incorrecto,
a “..la destreza con la que el discurso doctrinal de la
seguridad ciudadana se ha engarzado en ella” (01:03). Y
es que solo teniendo claro adénde se dirige el discurso,
podra oponerse resistencia a resultados inaceptables,
como el del autoritarismo, al cual, segin indica Diez
RipoLLEs, se le estaria abriendo la via.

DianA ResTREPO RODRIGUEZ
Abogada
Universidad de Antioquia
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