MENDOZA BUERGO, BLANCA. El Derecho penal
en la sociedad del riesgo, Madrid, Civitas, 2001

En su libro intitulado E! Derecho
penal en la sociedad del riesgo, la
profesora Blanca Mendoza Buergo,
realiza una descripcién 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 iltimos afios ha tenido
sobre dichos ambitos la concepcién
moderna de la sociedad como
sociedad del riesgo. En este sentido, la
autora llama la atencioén, en particular,
acerca de los importantes efectos que
sobre el Derecho penal ha tenido esta
compleja concepcién de la estructura
social, caracterizada en mayor medida
por la atomizacién, especializacion
y la despersonalizacién tanto de
los factores de riesgo como de sus
efectos, el incremento de. estructuras
organizativas de actuacién, y una
incesante sensacién de inseguridad
en el nicleo social, lo que en wltima
instancia, plantea la prof. Mendoza,
se traduce en reiteradas demandas
sociales de intervencién punitiva por
parte del Derecho penal.

En este orden de ideas, se
describe de forma rigurosa la
situacién moderna de la discusién
tedrica sobre el desarrollo actual de
la politica criminal v la ciencia del
derecho penal en Europa, enespecial
en Alemania y Espana, encarnada a
grandes rasgos en dos importantes
corrientes tedricas, entre las que es
posible vislumbrar a primera vista,
por un lado, aquella que propende
por la expansién de los limites de
intervencién del Derecho penal,
y otra que, por contra, de manera
critica y acertada, segln se plantea,
aboga por la limitacién del poder
punitivo con base en laaplicacién de
principios y criterios de imputacién
liberales y garantistas.

El texto se estructura de con-
formidad con la siguiente unidad
organizativa y discursiva: en primer
lugar, en la introduccion, la autora se
encarga de trazar frente a si misma
y frente al lector, la justificacién y el
objetivo de su trabajo, vale decir, rea-
lizar un andlisis de algunos aspectos
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relevantes de la politica criminal
actual v su influencia en la creacién
y aplicacién de los conceptos pro-
piamente dogmaticos.

En el segundo orden, se
desarrolla en mayor medida el
cuerpo del trabajo, en un apartado
denominado Los términos de la
discusién actual: critica del moderno
Derecho penal del riesgo versus De-
recho penal de la seguridad. Aca,
en un primer momento, la profesora
Mendoza hard una caracterizacién
detallada de la teoria sociolégica
sobre la sociedad del riesgo, a
partir de tres elementos baésicos,
a saber: la variacién en la entidad
de los peligros que acarrea la so-
ciedad actual en relacién con los
de otras épocas, la complejidad
organizativa de las relaciones so-
ciales, asi como el sentimiento de
inseguridad subjetiva por parte de
los agentes sociales. Se propone
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 orientacion de la
prevencién y el cambio en el papel
que se atribuye al control penal de
conflictos, aspectos todos estos que
conducen desde luego, en iltima
instancia, a formular el siguiente
interrogante: ¢édebe el Derecho
penal de la sociedad del riesgo

replantear o no los criterios basicos
de imputacién, de cara a alcanzar la
efectiva proteccién de la sociedad?
Tal respuesta, como bien lo expresa
la profesora, dependera de la posicién
tedrica que se adopte en relacién con la
discusién actual sobre la expansién del
Derecho penal.

En el terreno propio de la politica
criminal, se sefala que el desarrollo
actual del Derecho penal de la
sociedad del riesgo transita hacia una
concepcién preventiva {general positiva
o integradora) de la legitimacién
del poder punitivo, cuyo objeto de
proteccién normativa se desplaza del
concepto de bien juridico individual
hacia la categoria sociolégica de
funciones sociales, vale decir, asistimos
a un proceso de funcionalizacién y
flexibilizacién del Derecho penal,
de cara tanto a la prevencién de
situaciones problemaéticas a gran
escala, como a la protecciéon y el
mantenimiento del sistema. Ello, sin
embargo, se propone también en el
texto, 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 proteccién de la misma., .

En el marco de la discusién
sobre la actual configuracién de la
dogmatica juridico-penal, se destaca
que la caracterizacién del Derecho
penal como Derecho penal del riesgo,
implica recurrir en el proceso de
elaboracién conceptual a categorias
dogmaticas tales como los tipos de

peligro abstracto, a la proteccién de
bienes juridicos supraindividuales de
tipo difuso, asf como a la flexibilizacién
y desformalizacién del Derecho penal
sustancial y procesal, con miras a
producir un adelantamiento de las
barreras de proteccién del Derecho
penal, a partir de la desmaterializacién
del concepto del bien juridico. Segtn
la autora, un Derecho penal asi
entendido, desnaturaliza la funcién
primigenia de proteccién 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.

Pues bien, ante este panorama
expansionista del Derecho penal
en Europa, se pueden encontrar, a
grandes rasgos, tres importantes posi-
ciones tedricas. Por un lado, la de

quienes defienden a capa y espada los

principios fundantes del Derecho penal
garantista y, por tanto, la aplicacién
de las estructuras de imputacién ya
conocidas a las nuevas realidades.
Otra, por su parte, que coincide con la
concepcidn tedrica del Derecho penal
del riesgo, aboga por la flexibilizacién
de los principios de atribucién de
responsabilidad penal, acorde con los
postulados de prevencién y seguridad
social. Finalmente, estd la posicién
de quienes se muestran reacios a
aceptar la expansién del Derecho
penal a los nuevos dmbitos de peligro,
por considerar que la misma no se
corresponde con la tarea propia del
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poder punitivo, en atencién a su
condicién de dltima ratio.

En este mismo orden de ideas,
en tercer lugar, luego de realizar
un - andlisis exhaustivo sobre la
discusién actual de las tendencias
del Derecho penal en Europa,
se realiza lo que en el texto se
denomina una valoracién critica de
la polémica. En este apartado, la
profesora Mendoza reconoce que
resulta a todas luces insensato negar
actualmente el giro que ha dado el
Derecho penal hacia exigencias
politicas y sociales de prevencién
v seguridad, lo cual se traduce en
la anticipacién de las barreras de
proteccién e intervencién del mismo
en ciertos sectores, asi como en
exigencias simbdlicas de eficacia.

No obstante lo anterior, frente a
dicho panorama, se reivindica en el
texto laimportancia de los principios
y de los criterios estructurales de
atribucion de  responsabilidad,
como factores basicos y fundantes
en la dificil tarea de legitimacién
del Derecho penal. En tal medida,
se exalta la condicién de ultima
ratio del Derecho penal y se senala
la posibilidad de proteccién de
bienes juridicos de naturaleza
supraindividual, como estrategia
mediata para la proteccién de
intereses individuales.

Finalmente, con base en las
lineas anteriores, se sacan con-
clusiones y se asume una posi-
cién, en los siguientes términos: la
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finalidad de proteger frente a las
riesgos y procurar mds seguridad
a través del Derecho penal puede
mantenerse en la medida en que
sea compatible con los principios
bdsicos del Derecho penal de un
Estado de derecho y con aquellos
principios vy categorias dogmadticas
que posibiliten y aseguren en
mayor medida wuna atribucién
de responsabilidad adecuada vy
coherente con tal modelo.

Pues bien, en el apartado
anterior, quedé consignada a
grandes rasgos la posicién tedrica
que asume la autora en el texto,
la cual discurre basicamente en el
sentido de legitimar la intervencién
del Derecho penal en aquellos
nuevos escenarios de riesgo para
la sociedad, en la medida en que
éste se adapte a los principios y
categorias propios del Estado liberal,
tanto en sus postulados politico
criminales como en su estructura
de imputacién de responsabilidad
penal. En otras palabras, se pone de
presente y se enaltece la importante
funcién garantista de principios
fundantes del Derecho penal tales
como el de la proteccién de bienes
juridicos individuales, ultima ratio,
lesividad, entre otros, como opcién
politico- juridica legitima frente a
los de la postura actual que aboga
por la expansién de un Derecho
penal protector de funciones sis-
témicas, vale decir, orientado no
a la proteccién de bienes juridicos
sino a la proteccién de la vigencia
de las normas.

En definitiva, pues, el texto de:

Mendoza Buergo constituye una
excelente obra doctrinaria y tedrica por
el andlisis de la situacién actual por la
que atraviesa la politica criminal y la
ciencia del Derecho penal en Europa,
enmarcada dentro de la discusién y
la disyuntiva por la expansién o la
limitacién del poder punitivo, en el
escenario de la nueva sociedad del
riesgo. En este sentido, queda latente
en el texto la discusién sobre las
funciones vy los fines que se atribuyen
o se deberian atribuir at Derecho penal
en las sociedades actuales, como
instrumento punitivo de control social.

En nuestro concepto, la obra
resefiada, constituye un importante
referente de discusién e ilustracién,
frente a las nuevas tendencias de la
politica criminal y de la ciencia del
Derecho penal en Colombia que,
durante los tiltimos afios, se han abierto
paso en destacados sectores doctri-
narios y académicos en nuestro pais,
de la mano de teorias funcionalistas,
cuyo exponente principal en su versién
radical es el profesor aleman Giinther
Jakobs. Las consecuencias politicas
y 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 que ocupa nuestra
atencion en esta ocasién.

SEBASTIAN NARANJO SERNA
Abogado
Universidad EAFIT
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GRACIA MARTIN, LUIS. Prolegdbmenos para la lucha
por la modernizacién del Derecho penal
y para la critica del discurso de resistencia. A la vez una
hipdtesis de trabajo sobre el concepto de Derecho penal
moderno en el materialismo histdrico del orden del
discurso de criminalidad, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003

En alguna parte dice el profe-
sor Zaffaroni que los libros, una vez
publicados, devienen hijos emanci-
pados, puessiguen cursos de ediciones,
traducciones, interpretaciones y criti-
cas, todas ellas de manera relativa-
mente auténoma. Asimismo, las
maneras en las cuales el lector suele
aproximarse a los textos son tan
divergentes como el caracter de
cada cual, y en ello no existe gran
diferencia entre un libro de Derecho
y otro diverso; de cualquier modo, la
literatura, sea esta juridica, filoséfica,
sociolégica es, como decia Wilde,
“una cuestiéon de temperamento”. Y
tal vez no sea descabellado decir que
con el libro del profesor Gracia Martin
ocurre lo mismo que con cualquiera
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 disposicién con los cuales se
aproximé a la obra; el tiempo que
tardé en su lectura, va de suyo
que, una vez leido el libro objeto de
resefia, el lector se habréa percatado
de algunas caracteristicas, “sobresa-
lientes” tal vez, del mismo. Asi,
en primer término se habra
percatado de la longitud del titulo;
Prolegémenos para lucha por la
modernizacién del derecho penal
v para la critica del discurso de
resistencia. A la vez una hipétesis de
trabajo sobre el concepto de derecho
penal moderno en el materidlismo
histérico del orden del discurso
de criminalidad, longitud ésta que
contrasta con la cortedad del libro
mismo, la cual viene, empero, suge-
rida desde el propio titulo por la
primera expresiéon que en él puede
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hallarse: “prolegémenos”. En se-
gundo lugar, y sin necesidad de
ser muy suspicaz, con seguridad el
lector se habra topado con autores
tan variados, ain dentro de sus
respectivas  disciplinas, = como
Foucault, Nietzsche, Proudhon,
Rousseau, Kant y Locke de un
lado, v Schiinemann, Tiedemann,
Jakobs, Zaffaroni y Gimbernat de
otro. Finalmente, sifue un poco més
detenido, habra observado que en
ellibro se emplean expresiones tales
como “batalla”, “lucha”, “vencer”,
“resistencia”, las cuales reflejan de
manera didfana la intensidad de
una discusién tedrica que gravita,
casi de manera inexorable, en torno
al poder. Esa seria, con todo, una
primera observacién.

No bastando, por supuesto,
con esa primera observacion,
que simplemente destaca algunos
elementos que ya de suyo son
sobresalientes, se hace indis-
pensable una segunda. Se trataria,
en consecuencia, de hacer una
descripcién corta, incompleta qui-
zés, 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
observaciéon sea exponiendo pri-
mero las conclusiones a las que
llega el autor y posteriormente la
argumentacién que lleva a ellas,
para que el lector no quede en vilo
hasta el final de la resena.
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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 proteccién de los intereses de una
clase social, en desmedro de las otras,
lo cual pudo haberse dado cuando
estas ultimas estaban “materialmente”
excluidas de la sociedad; la segunda
conclusién, derivada de la primera,
serfa 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
“inicamentepalabrasconcuyamencién
sélo se remite a materiales histéricos
constituidos por una multitud de
objetos, acontecimientos, enunciados;,
ideas, discursos y relaciones entre
ellos, para, a continuacién, iniciar y
desarrollar una indagacién sobre sus
caracteristicas y sobre su sentido, con
el fin de alcanzar algin conocimiento
significativo sobre ellos como condicién
previa e indispensable de la posibilidad
de comprension, precisamente, de los
conceptos mismos de “moderno” vy

“modernizacién” de que se habla”
(p. 43). Méas adelante puntualiza que,
en todo caso, la modernidad es un
punto de ruptura en relacién con el
ayer; la etapa histérica 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
AncienRégime.Contodo,aclara,esmas
adecuado llamar al Derecho penal de
la ilustracién “Derecho penal liberal”,
pues muestra el contexto sociopolitico
en que se dieron las condiciones de
posibilidad de ese preciso Derecho
penal (p. 44). Finalmente afirmara,
siguiendo a Ignacio Sotelo, que puede
predicarse de algo que es moderno
cuando reine dos condiciones:
(i) aparicion de nuevos objetos o
modificacién de los existentes, que
el autor llama “condicién formal”, y;
(ii) ruptura sustancial en relacién con
la situacién anterior, denominada
“condicién material”.

2) Unavezestablecido el concepto
de “modernidad” o de “moderno”,
el autor trata 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 relacién
con el Derecho penal tradicional. Este
“nuevo” Derecho penal de que se habla
estaria conformado por: el Derecho
penal del riesgo, el Derecho penal
econémico y del medio ambiente,
el Derecho penal de la empresa, el
Derecho penal de la globalizacién,
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el Derecho penal de la Unién
Europea, y, finalmente, el Derecho
penal del enemigo. Todos estos
conjuntos normativos, considerados
de manera individual o conjunta,
implican un cambio cuantitativo
en relacién con el Derecho penal
tradicional, como quiera que: o
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
“condicién formal” para que pueda
decirse de algo que es moderno.

3) El tercer punto, en la tesis
de Gracia, consiste en construir
un concepto de Derecho penal
moderno en sentido material. No
obstante, aclara que el cometido
de la publicacién es, simplemente,
formular un concepto material
“como hipétesis de trabajo”. En
esa construccibn no comparte
los criterios de “la critica a la
modernizacién”, pues segiin estos
el Derecho penal actual seria
moderno debido a que supone una
ruptura con principios liberales,
propios del Estado de derecho.
Gracia, 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 garantfas
del Estado de derecho no son las
postuladas desde el discursopenalde
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la ilustracién, pues ellas contemplan
ambivalencias y exclusiones, son
selectivas y represivas s6lo respecto
de las clases sociales desfavorecidas,
razdn por la cual no son sostenibles
en un Estado de derecho. De alli
que, segin Gracia, afirmar que
la vigencia del Derecho penal
moderno implica una vulneracién
o flexibilizacién 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, el
autor entiende que lamodernizacién
es la lucha por el discurso de
criminalidad; en ese sentido afir-
ma: “en general, entiendo por
Derecho penal moderno en sentido
material, al sistema de regulaciones
juridico penales que tienen por
objeto la criminalizacién formal,
de conformidad con el sistema de
garantias politicas del estado social
y democréatico de derecho, del
sistema de accidn ético-socialmente
reprobable de las clases poderosas”
{pp. 190 y 191), afirmacién ésta
que va acompafiada de lo que
muy seguramente puede compren-
derse 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 accién 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 Gracia, el

cual finaliza con las dos conclusiones
primeramente esbozadasy con algunas
consecuencias que bien wvaldria 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 modernizacién no
debe preocuparse de debatir con el
discurso de resistencia, habida cuenta
de que serfan 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”
o moderno, o por lo menos no parece
claro en la obra del profesor espafiol,
y en ese sentido serfa pertinente
adherirse a la voz de Foucault cuando
afirmaba que “el término moderno esta
evidentemente vacio de sentido”. Y
aun 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, segin la teoria politica,
se ha caracterizado precisamente por
la existencia de elementos divergentes
a los sefialados en su obra, tales como:

! Foucauut, MicHer, Defender la sociedad,
Buenos Aires, Fondo de Cultura Eco-
némica, 2001, p. 79.

una economia nacional, esto es, un
mercado nacional, y, ser un proceso
de relevante seguridad juridico-poli-
tica al interior del Estado. De alli
que resulte menos confuso hablar de
posmodernidad, como quiera que esta
comportaelementos méascercanosalos
descritosporel profesor, comoelintenso
desarrollo cientifico, la estructuracién
de una economia mundializada, la
pérdida de valor de la soberania y la
reaccién institucional frente a nuevos
“macroproblemas”, tales como la
corrupcidn, el narcotréfico, el dafio al
medio ambiente sano, entre otras?.

Y aflin si se asume que es pre-
ciso y delimitado el concepto de
modernidad dado por Gracia, habria
que preguntarse si resulta tan evidente,
como al parecer lo asume el autor,
cuando nos encontramos frente a un
cambio, una ruptura sustancial, una
modificacién cualitativa en relacién
con situaciones anteriores, y no sim-
plemente frente a una diferencia,
una ruptura de grado, dificultad que
ya habia sido puesta de presente por
Perelman, quien se preguntaba “Zen
qué momento el cambio, en lugar de
ser un cambio de grado, se vuelve un
cambio de naturaleza?™.

*  Paralas caracteristicas dela modernidad
y de la posmodernidad véase, Montoya
Branp, Mario y AV. VAsquez, “Hacia un
panorama tedrico de las afecciones y
riesgos colectivos en Colombia”, en
Estudios de Derecho, Medellin, Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas,
Universidad de Antioquia, N° 137, Julio
de 2003, pp. 18-23.

3 Perewman, Cuaim, El imperio retorico.
Retorica y argumentacion, Bogota,
Norma, 1997, p. 122.
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Por otra parte, ya en lo tocante
a la propuesta politico-criminal
de la obra, el autor considera que
no es valida 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 cldusula del Estado social de
derecho no puede desprenderse un
Gnico sentido, asi como tampoco
una sola filosofia; por el contrario,
todo Estado social de derecho, vy “la
Constitucién colombiana actual no
se diferencia significativamente de
cualquiera otra contemporénea 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

¢ Gaviria Diaz, Carios: “La defensa de la
autonomia en un pais heterénomo”,
en www.ces.fe.uc.pt/direitoX X1/
comunic/Carlos Gaviria.pdf

5 Pgrez Toro, Wiuiam F. “Constitucion
y reglamentacién”, en Estudios polf-
ticos, N°4, Medellin, Universidad de
Antioquia, Julio-diciembre, 1993, p.
80.
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constitucién puede prohijar mas de
una filosoffa, resultarfa perjudicial,
si no se piensa con mayor dete-
nimiento, el trasplante de dicho
proyecto politico criminal, habida
cuenta de que en Latinoamérica en
generalyen Colombia en particular,
no halla las mismas circunstancias
que en Europa, pese a que bien
podria haber algunas similitudes.
Alguien decia, en alguna ocasién,
que “Colombia es un pais que
vive simultdneamente en cinco
siglos™, y, en consecuencia, cuenta
con factores tan divergentes de
los europeos que seguramente no
serfa ni siquiera sensato realizar
el antedicho trasplante tedrico y
politico; méxime si se tiene en
cuenta que, siendo “la lucha por
la modernizaciéon” la pretensién
de criminalizar las conductas
de los poderosos, como decia el
profesor Zaffaroni refiriéndose a
Latinoamérica, y esto seria aplica-
ble de alguna u otra manera a
Colombia, “son muiltiples 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
ctipula hegeménica™.

Es dable pensar, en conse-
cuencia, que este propésito de

¢ AponNTE, ALEsanDro Davip, “Institu-
cionalizacién de la funcién 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.

aumentar la clientela del Derecho
penal resultaria estéril: “Un “cambio
(o aumento) de presos” dificilmente
va a resolver (..) los problemas del
pais™. Por el contrario, seria apenas
légico considerar que una medida de
expansién del Derecho penal puede
producir més problemas o intensificar
los existentes; méaxime 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
serfa 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 tendrén 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 SeBASTIAN CEBALLOS BEDOYA
Estudiante de Derecho.
Universidad EAFIT

7 ZarrarRONL, Eucenio RaUL, En busca de fas
penas perdidas, 22 edicién, Bogotd,
Temis, 1993, p. 86.

*  GonzAtez Zarata, Juulo, “Algunas visiones
sobre la crisis de la administracion de
justicia”, en Nuevo Foro Penal, N° 62,
septiembre-diciembre de 1999, p. 9.

¢ ZArFARONI, Eugenio Raut, “Critica soclolo-
gica al Derecho penal”, en www.
defensapblica.org.ar/revista/1999/07/
doctrina.int/nota.htm

SILVA SANCHEZ, JESUS MARIA
La expansidn del Derecho Penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales,
segunda edicion, revisada y ampliada, Madrid, Civitas, 2001

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

Cabe advertir que nuestro
propésito no es el de abordar con
profundidad cada uno de los temas
desarrollados por el autor -tarea
que rebasa los limites de una resena
bibliogréfica-, 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
destaca la contraposicién de dos
tendencias dentro de la sociedad
actual: una tendencia doctrinal de
minimizacién del Derecho penal
y una tendencia legislativa de
expansién de este Derecho. De esta
dltima se ocupara a lo largo del texto,
examinando sus manifestaciones,
causas y consecuencias, y propo-
niendo, al finalizar la obra, un
modelo politico-criminal.

En principio, y como mani-
festaciones de la expansién del
Derecho penal, Silva Sanchez alude
principalmente a las siguientes: la
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creacién de nuevos tipos penales,
la agravacién de los existentes,
la flexibilizacién de los principios
de garantfa y de las reglas de
imputacién y la ampliacién de los
ambitos 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 mds proteccién” que se
canaliza de manera irracional hacia
una demanda de punicién. Alude,
en segundo lugar, a la efectiva
aparicién de nuevos bienes juridicos
o al aumento de valor de otros
preexistentes, para mostrar que
“seguramente existe un espacio de
‘expansion razonable’ del Derecho
penal”, asi como también existen
manifestaciones de expansién irra-
zonable (p. 27).

Como otra causa de la ex-
pansién, el autor menciona la
efectiva aparicién de nuevos riesgos,
e introduce el concepto de “sociedad
del riesgo” o “sociedad de riesgos”
{p. 27) para referirse a la manera
como se viene caracterizando la
sociedad postindustrial. Se afirma
que los numerosos avances técni-
cos que vienen desarrollandose
han configurado el “riesgo de
procedencia humana como fend-
meno social estructural” (p. 27),
consistente en que gran parte
de las amenazas o riesgos para
los ciudadanos, provienen de
decisiones de otros ciudadanos
dentro del manejo de los desarrollos
técnicos.

Lo anterior conlleva, segin el
autor, a un cambio en las modalidades
delictivas no intencionales, a la
tipificacién exagerada de conductas
de comisién por omisién vy de delitos
de peligro, a la disminucién del
riesgo permitido y, en tltimas, a la
configuracién de una legislacién
simbdlica. Todo esto aunado a la
“sensacién social de inseguridad”
(p. 32) que en su opinién resulta
desproporcionada con respecto al
peligro objetivo. Asi, la seguridad
se asume como una pretensién que
debe ser satisfecha por el Estado y
particularmente por el Derecho Penal,
haciendo que cada vez sean mayores
las demandas de criminalizacién
de conductas, en detrimento de las
garantias propias de un Estado de
Derecho, que la sociedad considera
“demasiado ‘rigidas’. (p. 41).

En esta misma linea, se hace
alusién a otros fenémenos como el de
la “configuracién de una sociedad de
‘sujetos pasivos’™, y la identificacién
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 interpretacién
restrictiva de eximentes y atenuantes,
la interpretacién extensiva de los tipos
penales y el entendimiento de la pena
como mecanismo de reintegracién de
la victima y exclusién del autor del
delito.

En la misma seccién el autor 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 fina-
lizar el texto: “Asi, la apuesta, que
parece decidida, por una expansién
del Derecho penal, que conlleve la
relativizacién de los principios de
garantia y reglas de imputacién: en
el &mbito de la criminalidad de los
poderosos, siendo criticable en si
misma, puede incurrir ademéas 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 y 58) (Cursiva
nuestra).

Como un factor adicional para
explicar la demanda de_punicién vy la
expansién del Derecho Penal, el autor
alude a la insuficiencia o inexistencia
de otros mecanismos juridicos o no
juridicos de proteccién; menciona
entre estos a la sociedad como instan-
cia de moralizacién, el Derecho civil de
dafios y los mecanismos de proteccién
administrativa que, segin él, aparecen
desprestigiados debido alosfenémenos
de corrupcién y burocratizaciéon.

Al continuar con el desarrollo de
las causas de expansién del Derecho
penal, se propone un analisis que no
dista de ser polémico, acerca de los
llamados por él “gestores atipicos de
la moral”, concebidos como grupos o
movimientos sociales que contribuyen
a la expansién del Derecho Penal de-
bido a la demanda.de proteccién de
sus respectivos intereses. Cita entre
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estos a ecologistas, feministas, paci-
fistas, e incluso a la criminologia
critica.

Como una novedad se alude a
los fenémenos de justicia negociada
frente al modelo de justicia penal
clasica; entendidos aquéllos como
manifestaciéndeladesformalizacién
y privatizacion de la justicia,
propuesta que ha sido criticada por
la reduccién de garantias. A esta
critica adhiere Silva, anadiendo
que sélo en la medida en que el
Derecho penal se conserve como
pablico y formalizado, alejado de
tensiones sociales y aplicaciones
arbitrarias, logrard mantener su
eficacia preventiva. Y cabe aqui
un interrogante: ¢Por qué en la
primera edicién de la obra el
autor hacia mencién 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
Gltimas paginas del texto, donde el
autor introduce un nuevo capitulo
referido al “Derecho penal del ene-
migo”, el cual considera, bajo ciertas
circunstancias, “Inevitable”. Pero
esto lo abordaremos mas adelante.

Continuando con el analisis del
texto, Silva Sanchez le dedica varias
paginas de su obra al fenémeno
de la globalizacién econémica y la

I Cfr. Smva SANCHEZ, JEsUs Maria, La
expansion del Derecho Penal. Aspectos
de la politica criminal en las sociedades
postindustriales. Primera edicién, Madrid,
Cuadernos Civitas, 1999, p. 58.
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integracién supranacional como
elementos que contribuyen a
reforzar la tendencia expansiva del
Derecho penal. El lector encontrara
un desarrollo atin mas completo
que el de la primera edicién e
igualmente  bien  estructurado,
de aspectos que revelan gran
complejidad vy que introducen los
problemas transnacionales que el
Derecho penal se ve abocado a
asumir en la actualidad.

Asi, al abordar el papel de la
dogmaticapenaly suscaracteristicas
en la globalizacién, Silva Sénchez
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 moda-
lidades conexas. Partiendo de
lo anterior, se enfrenta a una
disyuntiva: sectorizar las reglas
de la Parte General, renunciando
“(..)a la teorfa 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
opcién, la del Derecho penal de
dos velocidades. Sin embargo,
posterga su desarrollo para las
secciones finales del libro, vy se
detiene en la exposicién de algunas
caracteristicas de la dogmatica de
la globalizacién.

En este sentido, el autor establece
ciertas diferencias planteadas por dicha
dogmatica en cuanto a temas que se
vinculan con la imputacién objetiva;
la responsabilidad en comisién por
omisién en los delitos de empresa o
estructuras organizadas; la autoria y
participacién; y por dltimo, la inversién
en la carga de la prueba de las causales
de justificacién y exculpacién.

El anélisis planteado por el
autor contindia con la evaluacién de
la vigencia de los principios politico-
criminales en el Derecho penal de
la globalizacién, y concluye con una
nueva seccién que introduce temas
mas cercanos al &mbito europeo como
el de la criminalidad de los sujetos
extracomunitarios, la tensién entre
integraciény atomizaciény entrehomo-
geneizacién 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 tedricas” (p.
113) en el fenémeno de la expansién
del Derecho penal, Silva Séanchez

_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
expansion.

En efecto, el autor ~y esto también
es una novedad presente en la segunda
edicién- afirma que la propuesta de
Jakobs se encuentra con obstaculos
que resultan ser muy similares a los de
la teoria dominante del bien juridico.
Lo anterior se utiliza por el autor

como argumento para sostener que
las criticas formuladas a la teoria de
Jakobs no resultan suficientes para
atribuirle a esta corresponsabilidad
en la expansién 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 Jakobs en
cuanto al alcance del Derecho Penal,
los delitos v las reacciones frente a los
mismos, no difieren de las de otros
autores inscritos en una “visién clasica
del delito”, v a veces resultan menos
extensivas que éstas.

Nuestra opinién en este sentido se
contrapone a la sostenida por el autor,
pues consideramos que los plantea-
mientos de Jakobs sélo conducen a
la disolucién del concepto de bien
juridico, con la consecuente pérdida de
su funcién limitadora de la intervencién
penal. Asi mismo, en un “Derecho
penal del enemigo”, los principios
se desconocen para dar entrada a
un poder punitivo que, ademés de
ampliarse, lo hace sin garantias.

Como una conclusién general, el
autor pone de presente la transicién del
modelo de “delito de lesién de bienes
individuales”, al modelo de “delito
de peligro (presunto) para bienes
supraindividuales” {p. 121). Loanterior,
reflejado en la proteccién de contextos
mas genéricos, ha desembocado en
la denominada “administrativizacién”
del Derecho penal que el autor
también explica. Con esta idea se
introduce el tema de los delitos de
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acumulacién, como paradigma de
dicho fenémeno; paradigma que,
segun Silva, no puede permitirse
cuando se trata de imponer penas
privativas de la libertad.

El lector enconirard en esta
sequnda edicién, dos nuevas
secciones dentro del anélisis de
las manifestaciones de la “admi-
nistrativizacién” del Derecho penal.
Una, referida a la inclusién de la
actividad administrativa como
objeto de proteccién penal, v la
segunda concerniente al redescu-
brimiento de la inocuizacién del
individuo, como consecuencia de
tres factores: desencanto en torno a
las posibilidades de resocializacién
del delincuente, la sensibilidad al
riesgo y la obsesién por la segu-
ridad.

Los planteamientos finales del
autor se dirigen a la elaboracién de
su propuesta politico-criminal. En
este punto, ellector podra advertir tal
vezcon algo de desconcierto que las
ideas iniciales no se corresponden
en su totalidad con dicha propuesta.
En efecto, dentro de las primeras
secciones el autor manifiesta su
preocupacién por la relativizacién
de los principios y garantias de
un Derecho penal cléasico de base
liberal; relativizacién a la que, en
su sentir, ha contribuido la limitada
capacidad de este Derecho para
combatir la macrocriminalidad.
Sin embargo, concluye afirmando
que quizas lo debido es asumir
dichas limitaciones y “(...)mantener
escrupulosamente las garantias
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politico-criminales del Estado de la libertad. Esta configuracién dualista renuncia a “soportar los costes de la las privativas de la libertad, es
Derecho y las reglas clasicas de se convierte, para Silva Sanchez, en un fibertad de accién” (p. 166). desnaturalizar al Derecho penal
imputacién(...)” (pp. 72 y 73). punio medio entre un Derecho penal Silva Séanchez no desconoce como Derecho de garantias para el
No obstante lo anterior, amplio y un Derecho penal “minimo el cuestionamiento acerca de si el individuo, y alejarlo de la funcién
la propuesta final del autor no y rigido” que segtn él, la sociedad no Derecho penal del enemigo puede limitadora que ya hemos resaltado.
parece atender las indicaciones estarfa dispuesta a admitir. considerarse realmente “Derecho” o Qué decir entonces de un “Derecho
que él mismo ha considerado Por tltimo, el autor introduce una _ es, por el contrario, una reaccién de penal de tercera velocidad” o
convenientes. Asi, expone que nueva seccioén que, sin duda, contiene ] hecho. Para responder aestainquietud, “Derecho penal del enemigo”,
la opcién de retornar al Derecho el planteamiento més polémico dentro se refiere a la necesidad de revisar cuando comienza por desconocer en
penal liberal no sélo es anacrénica . del texto: la posibilidad de admitir permanentemente presupuestos de el individuo su calidad de “persona”
sino ucrénica, pues tal Derecho una tercera velocidad del Derecho regulacién para que el “mal” del en aras de justificar que se le trate
nunca existié como lo pretenden penal, que seria aquella en la cual el Derecho penal del enemigo pueda como objetivo de guerra. Si bien el
reconstruir; adicionalmente, matiza Derecho penal de la cércel concurra e e e e e L Eel autor matiza su postura calificando
el problema de la expansién del con la flexibilizacién de las reglas de menor” {pp. 166 y 167). de “inevitable” la aparicién de esta
Derecho penal, reconduciéndolo imputacién, de los criterios procesales Los resultados a los cuales se “tercera velocidad” v justificandola
fspecn‘xc.amente al problema de la y de las garantias po?:tlco—crlmmales. arriba asi son, en nuestro sentr, tinicamente en casos de emergencia,
lexpansnon. del. De;ec?c; per(lja,x’l de Esta’ telrcer? velotcxdfad ) operarga, insatisfactorios; a través de ellos se este matiz s6lo pone en evidencia lo
i n m . . .
1a52pena privativa de libertad” (p izg;fn e afl or, té e .e‘no (;nc?s le puede dar cabida a demandas de peligroso del planteamiento.
) incuencia patrimonial profesion e . . . . :
)A ; | lect trard l e deli p. lp ol z:, punicién irracionales y pierde sentido Asi, las circunstancias de la
ui, el lector encontrard a delincuencia sexual violenta - . ) : : ;
qul, . R toda referencia al caracter de ultima sociedad postindustrial —que el
nuevamente un desarrollo, ahora y reiterada, (..) la criminalidad , . .
, . « . . . ratio del Derecho penal. En efecto, siya autor expone de manera magistral
mas amplio, del llamado “Derecho organizada y el terrorismo” (p. 163); el . . L : i
) i . resultaba criticable la introduccién de en la obra objeto de andlisis-, nos
penal de dos velocidades”. Para Derecho penal de tercera velocidad, en « oy . L
! . ) - wzors una “segunda velocidad” del Derecho deben conducir, no a la aceptacién
explicarlo, Silva Sanchez distingue palabras del autor, es en estos “ambitos w oy aw . .
dos cl B . . . .. penal, una “tercera velocidad” parece resignada de un fenémeno
entre dos clases de ilicitos penales: excepcionales y por tiempo limitado, ; . o y . . .,
los castigados con penas privativas inevitable”. (p. 164) inconcebible desde los postulados de e )
de lalibertad y los vinculados a otros El autor ~y creemos que en esto un Derecho penal minimo, respetuoso o e
. g ’ . . incipi i al Derecho penal de su sustrato
tipos de sanciones. Con respecto a no le falta razén- relaciona las ideas ;le lols)prmt;‘lplosg garantias del Estzdo bésico? | dI') dad b P
. . A asico®: la dignidad humana. Por
los primeros contempla la necesidad anteriores con el derecho penal del le erglc o. Creemos que todos tg 6
. . i eso nos sostenemos con firmeza
de mantener el modelo liberal de enemigo propuesto por dJakobs. En s pcrlo .emasl s?ciltes dml) Dpuedsn en la con T e
principiosy reglas de imputacion; sin este sentido manifiesta que en ambitos recor; ucirse al am l_o € eric © I c;pc“ e. ” .e rec do
embargo expone que la respuesta donde el sujeto con su conducta penal, pues por esta via se desemboca Egna, no de (e IR TR I 2
a la demanda punitiva requerird delictiva no sélo desestabiliza una en una sobrecriminalizacion que ciudadanos’. )
seguramente una ampliacién del norma sino todo el Derecho, puede des?onoce, entre ‘otros éspectos,”el ESUSdA_NA Esgo'ig‘R VELEZ
Derecho penal y una consecuente plantearse el incremento de penas caracterfragmentariodelaintervencién stu 1a'nte e Derecho.
flexibilizacién de principios de de prisién y la relativizacién de las penaly sus diferencias con un Derecho Universidad EAFIT
garantia y reglas de imputacién. garantias; a esto afiade que el Derecho administrativo sancionador. ;' En este mismo sentido Cfr. Muioz
Lo anterior no es cuestionado penal de la tercera velocidad sélo De esta manera, pretender la Conpe, Francisco, “El nuevo Derecho
por el autor, siempre y cuando debe considerarse para “hechos ‘de flexibilizacién de garantias, principios penal autoritario” en Revista Nue-
dich li b 1 ia’” i reglas de imputacién frente a delitos RO RO R s Sl
icha ampliacién no se base en la emergencia’”’, como una especie de 1% Q p : . Universidad EAFIT, septiembre-
imposicién de penas privativas de “Derecho de guerra” en el cual se castigados con penas diferentes a diciembre de 2003, pp. 15 a 41.
g

e T 900E Nieva Eare Penal No 67 241 |

} (= A TR R Y gt o A s NS O A O R



