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Resumen

Este trabajo versa sobre la expansion del derecho penal, fendmeno que apareci¢ principalmente como
contrapartida del derecho penal liberal, impulsado por quienes han pretendido modificar principios o reducir
las garantias. Son varias las denominaciones y los fundamentos que utilizan para justificar la expansion y la
existencia de varios derechos penales, con los titulos de derecho penal del riesgo hasta el de derecho penal
del enemigo. Algunos doctrinantes plantean la maximizacion de la expansion del derecho penal, con el
supuesto de modernizacion, para combatir riesgos, a los indeseables o enemigos, con un adelantamiento de
la punibilidad a la ideacion del delito o a la amenaza de realizacion. Otros con una posicion intermedia, sin
renunciar a los principios forjados durante mas de doscientos afios, consideran que el derecho penal debe
evolucionar con el fundamento de razonabilidad en los cambios y el respeto de las garantias.
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This paper addresses the expansion of criminal law, a phenomenon that emerged primarily as a counterpart
to liberal criminal law, driven by those who sought to modify principles or reduce guarantees. Various
names and rationales are used to justify the expansion and existence of various criminal laws, ranging from
the criminal law of risk to the criminal law of the enemy. Some scholars propose maximizing the expansion
of criminal law, under the assumption of modernization, to combat risks, undesirables, or enemies, by
advancing punishment to the ideation of the crime or the threat of its execution. Others, taking an intermediate
position, without renouncing the principles forged over more than two hundred years, consider that criminal
law should evolve based on the rationale for changes, a position with which this conclusion is reached.
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Introduccién

Es comun entre los doctrinantes que en la actualidad se hable de la modernizacion
del derecho penal, con el alcance de modificar considerablemente el denominado
“derecho penal de la ilustracion” o “derecho penal liberal” o “derecho penal tra-
dicional”, o aceptar las modificaciones expansivas que ha tenido, pese a que hoy
busca subsistir mediante los principios de intervencion minima (ultima ratio) y
fragmentariedad, o con la orientacion de un derecho penal minimo y de garantias.

Son diferentes las posiciones acerca de la modernizacion del derecho penal. Unos
doctrinantes que admiten algunos cambios, pero sin modificar esencialmente algu-
nos principios del derecho penal liberal, con una posicién que no se opone a su
evolucion razonable; otros que plantean un derecho penal preventivo y expansivo
con la revision de algunos principios tradicionales, de las reglas de imputacion y
de responsabilidad penal.

Desde el nacimiento del derecho penal liberal han existido propuestas de expansion
del derecho penal. Este no es un fenémeno nuevo y obedece a claras concepciones
para configurarlo mas drastico con el supuesto de que asi es mas efectivo en el
control del delito.

El profesor espariol Jestis Maria Silva Sanchez hizo un detallado analisis sobre el
fenomeno de la expansion del derecho penal.

La expansion del derecho penal no es un suceso reciente. Obedece a diferentes causas,
a “nuevas realidades” que Silva Sanchez le atribuye a la aparicion de nuevos bienes
juridico-penales, la aparicion de otros riesgos, la institucionalizacion “objetiva” de
lainseguridad, la sensacion social de inseguridad, el aumento de sujetos pasivos del
delito debido a la reduccion del concepto de riesgo permitido y el aumento cada
vez mayor del concepto de riesgo desaprobado, y correlativamente el incremento
de la apreciacion de infracciones de deberes objetivos de cuidado; incremento de
la apreciacion de conductas de comision por omision, la catastrofe producida por
accion humana y no producto del caso fortuito, la tipificacion de delitos de peligro,
la “identificacion social con la victima (sujeto pasivo) del delito antes que con el
autor (sujeto activo)”, el descrédito de otras estancias de proteccion (derecho civil

' Jestus Maria Silva Sanchez, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades

postindustriales, 2.* edicion (Madrid: Civitas, 2001).
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y derecho administrativo), los gestores “atipicos de la moral”; un factor colateral:
el gerencialismo (justicia negociada); la globalizacion econdmica y la integracion
supranacional como multiplicadores de la expansion (criminalidad econémica, la
criminalidad organizada, criminalidad trasnacional, la corrupcion y la criminalidad
de sujetos poderosos)*.

En el trascurso de la historia esta tendencia se ha manifestado de diferentes formas,
acudiendo a la creacion de tipos penales, de circunstancias agravantes genéricas
y especificas, al aumento de penas de las descripciones tipicas existentes o de las
agravadas, o el establecimiento de nuevas modalidades de las circunstancias de
agravacion, a la “ampliacion de los ambitos de riesgo relevantes para el derecho
penal™ esto es, considerar mas riesgos como punibles, o mediante el incremento
del ambito de intervencion y anticipacion al riesgo previo a la lesion de un bien
juridico, o a través de la flexibilizacion de la ley penal y procesal en las reglas de
imputacion y en la reduccion de los principios garantistas. La llamada moderniza-
cion implica la introduccion en otros dambitos no regulados tradicionalmente y por
tanto el crecimiento o la expansion aparece como contrapartida al derecho penal
liberal, que se considera obsoleto e ineficaz para responder a las demandas punitivas
actuales. Lo anterior lleva a discutir si estamos de cara a la “modernizacion” del
derecho penal con fines mas autoritarios de lo normal, o se trata de una evolucion
razonable de este.

Son varias las expresiones que se utilizan sobre la reinterpretacion de los principios
clasicos del derecho penal mediante la denominacion de expansion. Se habla de
un derecho penal del riesgo o de emergencia, o se le atribuyen de una a cuatro
velocidades; también se le denomina de la seguridad ciudadana o derecho penal del
enemigo*. Todas estas expresiones son utilizadas por diferentes autores para senialar
la flexibilizacion del derecho penal para hacerlo mas duro y con disminucion de
los derechos fundamentales, en una sola palabra para maximizarlo, para que sea

Silva Sanchez se fundamenta en Ulrich Beck, La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad, aparecida
en 1986, con varias reimpresiones y se consulta la editada en Barcelona (Paidos, 2006).

Silva Sanchez, La expansion del detecho penal, 149.

Pablo Elias Gonzalez Mongui & Jorge Enrique Carvajal Martinez, “La construccion social del enemigo en el
imaginario penal”, Novum Jus 17, nim. 3 (septiembre-diciembre, 2023), https:/novumjus.ucatolica.edu.
co/article/view/5104/4904. Pablo Elias Gonzalez Mongui, “De la clase criminal y de las clases peligrosas
al derecho penal del enemigo”, Nuevos Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoamericanas XIV, num. 28
(julio-diciembre, 2023a), 177-222, https:/nuevosparadigmas.ilae.edu.co/index.php/IlaeOjs/article/
view/293/649
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“mas autoritario de lo normal™. Estas teorias se han aprovechado para justificar la
“modernizacion” del derecho penal con el fin de adaptarlo a los cambios técnico-
cientificos y socioeconémicos.

Esta es una investigacion que recurre a los articulos elaborados por los diferentes
doctrinantes y se emplean los métodos historico, analitico, comparativo y logico.

Algunas manifestaciones de la expansién
del derecho penal en Colombia

En Europa las revoluciones burguesas triunfantes influyeron en un cambio
radical en el derecho penal en relacién con el de las monarquias; hubo una rupturay
la creacion de principios que orientaron el contenido liberal y garantista, reivindicado
especialmente por la Escuela Clasica Italiana y su gran incidencia en las normas y
codificaciones del siglo XIX que fueron expedidos en Europa y América. La legisla-
cion penal reforzo el concepto del delito como hecho, del dafio como fundamento
de la punicién, con principios orientados a limitar el ejercicio del poder punitivo,
elimino la tortura, la pena tuvo como fin la correccion, se modularon los castigos,
desaparecio el espectaculo punitivo de los cuerpos sometidos al suplicio, y comenzé
la época que Foucault denominé de la sobriedad punitiva®. Surgio entonces la prision
como pena institucional, la cual no sustituyo en todos los espacios geograficos la
pena de muerte’, pero en su momento fue un gran avance en materia punitiva.

En el siglo XIX como reaccion contra un derecho penal liberal garantista varias
voces clamaron por regresar a uno monarquico o al terror penal. Otros propusieron
endurecer las normas penales, como el aleman Paul Johann Anselm von Feuerbach
(1775-1833), mediante la coaccion psicologica de la pena (1801)%. También se
encuentra la dura postura de Franz von Liszt, en el famoso Programa de Marburgo
(1882), quien considero la pena con una finalidad absoluta, que debia corregir a
los que la necesitaran, intimidar a quienes no necesitaran correccion y neutralizar
a los no corregibles (irrecuperables), mediante penas como los trabajos forzados
y la prision perpetua’.

> Francisco Murioz Conde, “El nuevo derecho penal autoritario”, en de Toledo y Ubieto, Emilio Octavio, et
al. (coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton (Valencia: Tirant lo Blanch, 2004), 803.

©  Michel Foucault, Vigilar y castigar, nacimiento de la prision (Buenos Aires: Siglo XXI, 2002), 30.

7 José Luis Guzman Dalbora, “El Codigo Penal francés de 17917, Revista de Derecho Penal y Criminologia, ntm.
1 (octubre, 2019), https:/revistas.uned.es/index.php/RDPC/article/view/24739

% Paul Johann Anselm von Feuerbach, La ley penal y su aplicacion (Lima: Pacifico Editores, 2015), 11.

Franzvon Liszt, Laidea de fin en el derecho penal (México: UNAM, 1994), 65-91,113-115,121-122,124-125.
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El derecho penal de la Ilustracion, que cambid paradigmas y represento una ruptura
frente al derecho penal monarquico, fue el que tuvo mas fuerza e influencio el primer
Codigo Penal de 1837 de la Nueva Granada, aunque siguiendo los modelos de los
codigos penales de Francia y Espana. Por su parte, el Codigo Penal de 1890 (Ley
19), el del Estado central y unitario, también siguio los principios del derecho penal
liberal expuestos principalmente por la Escuela Clasica Italiana que incluyé como
fin la prevencion del delito. Los fundamentos basicos sobre la comision del delito se
basaban en la racionalidad de las personas al cometerlo (imputables) y el libre albedrio
entendido como voluntad inteligente y libre, base de la responsabilidad penal, y como
excepcion a las penas y para diferenciarla de laimputabilidad, la inimputabilidad fue
sometida a medidas de seguridad como se conserva hoy en dia. Los principios de
legalidad del delito y de las penas, de proporcionalidad y lesividad de la conducta,
entre otros, fueron la base de esa legislacion. Uno de los retrocesos legislativos en
Colombia fue el restablecimiento de la pena de muerte en 1890 (expansion del dere-
cho penal) que habia sido abolida en la Constitucién de Rionegro de 1863. Luego
fue nuevamente suprimida en 1910 mediante el Acto Legislativo 3 de ese afo; no
obstante, en el Codigo Penal de 1890 las penas de reclusion intramural eran bajas
comparativamente con las de hoy en dia; la pena de prision no podia exceder de 15
anos (art. 59), y la de presidio no mayor de 20 anos (art. 57). El homicidio simple
tenia una pena que oscilaba entre seis y doce anos (art. 600).

Por su parte, los positivistas de finales del siglo XIX, en contraposicion a la Escuela
Clasica del derecho penal liberal, con una concepcion de la defensa social en materia
penal y del delito derivado supuestamente de causas naturales, consideraron que
existian individuos determinados biolégicamente a delinquir'® como los natos, locos
y habituales o reincidentes, considerados como “incorregibles”, cuya pena debia
estar determinada por la peligrosidad, como merecedores de la pena de muerte
o de la prision perpetua'’ debido a que su naturaleza biologica no les permitia
rehabilitacion alguna.

En 1936 fue expedido el Codigo Penal colombiano (Ley 95 de 24 de abril)** con
marcada influencia positivista, en particular del Proyecto de Enrico Ferri de 1921,
con fundamento en la defensa social para imponer las penas y la introduccion de

1 LolaAniyar de Castro, “El regreso triunfal de Darwin y Lombroso. Las diferencias humanas en la criminologia

angloparlante presente en los simposios internacionales de criminologia en Estocolmo”, en Criminologia de
los derechos humanos (Buenos Aires: Ediciones del Puerto, 2010), 131-148.

Cesare Lombroso, Crime: its causes and remedies (Londres: William Heinemann, 1911), 427.

Republica de Colombia, Ley 95 de 1936 (Codigo Penal), https://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.
asp?id=1791348
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la peligrosidad como circunstancia para disminuir (art. 36) o agravar las penas (art.
37), la tentativa inidonea y el delito imposible (art. 18), y el aumento de penas por
reincidencia (arts. 34 y 90); aunque no se definio el delito, se establecié que podia
ser cometido intencionalmente o por culpa (art. 12), por accion o por omision
(art. 13). El positivismo incidio en que se establecieran los subrogados penales de
suspension condicional de la ejecucion de la pena (art. 81), la libertad condicional
(art. 86) y el perdon judicial (art. 92), cuando el juez consideraba que el individuo
no era peligroso para la sociedad. El homicidio simple se castigaba con presidio de
ocho a catorce anos (art. 363). El maximo de pena establecido fue de 24 anos, lo
que denota un aumento de la duracion de la reclusion intramural en relacion con
el Codigo Penal anterior.

En gran parte del siglo XX hubo una marcada influencia del positivismo en el derecho
penal y la criminologia en América Latina®, en particular en Colombia hasta 1980
cuando se expidio otro Codigo Penal (Decreto 100)'*. La orientacion fue hecha
en algunos aspectos por la doctrina penal alemana neoclasica, pero conservando
algunos rasgos del positivismo como los subrogados penales y las circunstancias
atenuantes o agravantes genéricas, denominadas antes como circunstancias de
menor y mayor peligrosidad. El maximo de pena fue establecido en 30 aros (art.
28) y el homicidio simple con prision de diez a quince afios. Posteriormente, en
el Estatuto Antisecuestro (Ley 40 de 1993) el maximo de pena se fijo en sesenta
anos. Durante su vigencia tuvo 146 reformas mediante las cuales se crearon los
tipos penales de tortura, terrorismo, delitos de trafico y consumo de sustancias
estupefacientes (Ley 17 de 1973, Decreto 1188 de 1974, Ley 30 de 1986), delitos
contra el sistema financiero (1981), lavado de activos (Ley 365 de 1997, art. 9),
delitos contra los recursos naturales, y se modifico la descripcion de varios de ellos
para aumentar su alcance; ademds, se incrementaron las penas y sus agravantes, lo
que confirma la expansion penal.

Con base en el articulo 121 de la Constitucion Politica de 1886, de manera reiterada
se decreto el estado de sitio y conmocién interior en 70 de 105 afios de vigencia,
que le permiti6 al Poder Ejecutivo suspender las normas penales ordinarias y en
su lugar legislar penalmente, suspender garantias, crear tipos penales y aumentar
las penas. El estado de sitio fue esporadico antes del 9 de abril de 1948 cuando

German Silva Garcia, et al., “Abrir la caja de pandora: retos y dilemas de la criminologia colombiana”, Novum
Jus, edicion especial (2021), 383-420, https:/novumjus.ucatolica.edu.co/article/view/4459/3998
Presidencia de la Republica de Colombia, Decreto 100 de 1980 (Codigo Penal), https://www.suin-juriscol.
gov.co/viewDocument.asp?id=1705120
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fue asesinado el caudillo liberal Jorge Eliécer Gaitan y expedido el Decreto 1239
de 10 de abril de 1948; luego se convirtié en ejercicio prolongado, que posibilitd
el autoritarismo para neutralizar a las masas urbanas', perseguir politicamente y
criminalizar la protesta social'®, por ejemplo, mediante el Estatuto de Seguridad
(Decreto 1923 de 1978), o el “Estatuto para la Defensa de la Democracia” (Decreto
180 de 1988), entre otros. Fue la implementacion de un derecho penal maximo
y expansivo que permitio la violacion masiva de derechos humanos (DD. HH.)
realizados por agentes del Estado (homicidios, torturas y desapariciones forzadas).

Mediante la Ley 599 del 2000 se expidié un Codigo Penal'” que contiene una
amalgama de orientaciones, de la Escuela Clasica Italiana, del positivismo, del
enfoque neoclasico aleman y de la escuela funcionalista. Se introdujeron algunos
tipos legales como el genocidio y su apologia, la manipulacion genética, los actos
de discriminacion, los delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario (DIH), la desaparicion forzada, la violencia intrafamiliar,
los desplazamientos forzados, la proteccion de la informacion y los datos (Ley 1273
de 1999), los delitos contra el patrimonio cultural sumergido (Ley 1675 del 2013)
y delitos contra los animales (Ley 1774 del 2016), entre otros. Desde su expedicion
han sido reformados 729 veces los articulos, algunos con varias reformas o adiciones,
y la mas extensa fue la de la Ley 890 del 2004 que incremento las penas para la
mayoria de los tipos penales de la parte especial del Cédigo Penal, “en la tercera
parte en el minimo y en la mitad en el maximo”, incluidos los agravantes especificos.
La ley original estableci6 una pena privativa de la libertad maxima de cuarenta afios
en casos de concurso, pero luego fue incrementada por el articulo 1.° de la Ley 890
del 2004 a un maximo de sesenta anos. Las reformas que le sucedieron fueron la
expresion de un derecho penal maximo mediante las cuales se crearon tipos penales
y se modificaron las descripciones tipicas de varias disposiciones para aumentar
su alcance. Atendiendo las orientaciones de los instrumentos internacionales, se
establecio la imprescriptibilidad de “la accion penal para los delitos de genocidio,
lesa humanidad y crimenes de guerra” y los “delitos contra la libertad, integridad
y formacion sexuales, el incesto y el homicidio agravado del articulo 103 A del
Codigo Penal, cometido contra nifias, nifios y adolescentes.

1> Marco Palacios, Entre la legitimidad y la violencia. Colombia 1875-1994, 5.% edicion (Bogota: Editorial Norma,
1995), 189.

10 Jorge Enrique Carvajal Martinez & Oscar Javier Trujillo Osorio, “Protesta social en América Latina: andlisis
desde la divergencia como categoria de la criminologia del Sur Global”, Nuevos Paradigmas de las Ciencias
Sociales Latinoamericanas XIV, num. 27 (enero-junio, 2023), 186-214, https://nuevosparadigmas.ilae.edu.
co/index.php/IlaeOjs/article/view/282/635

Republica de Colombia, Ley 599 del 2000 (Codigo Penal), http://www.secretariasenado.gov.co/senado/
basedoc/ley_0599_2000_pr001.html
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También el Codigo de Procedimiento Penal ha contribuido a la expansion del
derecho penal. Mediante la Ley 906 del 2004 se adoptd un sistema procesal con
tendencia acusatoria mediante el cual originalmente tenia previsto una justicia
premial (disminucion de pena) para todos los delitos que se cometieran y en el que
el procesado se allanara a cargos o se aprobara por el juez el acuerdo en materia
de aceptacion de cargos; sin embargo, el asunto fue cambiando en la medida en
que el legislador fue modificando las reglas de imputacion y juzgamiento en ese
sentido. No hay lugar a rebaja de penas por aceptacion de cargos en delitos de
terrorismo, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion y conexos, o en delitos sexuales
contra menores de edad. Tampoco se conceden subrogados penales o mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad. De ahi que rara vez los imputados y
acusados admitan responsabilidad penal por esos delitos y la Fiscalia deba esforzarse
por demostrarla en la audiencia de juzgamiento.

Durante mas de doscientos afios, de acuerdo con los avances en derechos, los
principios democraticos liberales se han mantenido y fortalecido en buena medida,
aunque el autoritarismo trata de demolerlos; sin embargo, a través del tiempo el
derecho penal ha venido cambiando, ha ampliado su alcance y regula cada dia mas
las condiciones de vida de las personas y sanciona diferenciadamente con mayor
severidad.

Como se puede concluir de modo anticipado, sin mayor esfuerzo, es una realidad
que en Colombia el derecho penal ha sido expansivo, pues el solo hecho de que se
haya pasado de un méaximo de pena de veinte afios en el Codigo Penal de 1890 a
una pena maxima aplicable de sesenta anos en caso de concurso de delitos (Codigo
Penal, art. 31, modificado por la Ley 2098 del 2021, art. 1.°), denota un aumento
punitivo, incluso sin tener en cuenta que por un corto tiempo rigié la prision
perpetua declarada inexequible por la Corte Constitucional'®.

La expansion del derecho penal es evidente sin que logre una reduccion del namero
de los delitos y, por el contrario, estos aumentan progresivamente. En todo caso,
debe distinguirse entre una expansion razonable y una expansion irrazonable del
derecho penal®.

18 Corte Constitucional, Sentencia C-294 de 2 de septiembre del 2021, M. P. Cristina Pardo Schlesinger.
19 Silva Sanchez, La expansion del derecho penal, 26.
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En esa perspectiva, es razonable que el Codigo Penal se adectie a las exigencias
de los instrumentos internacionales de DD. HH. o DIH, de medio ambiente, de la
proteccion de los animales, o de la aparicion de otros bienes juridicos atacados por
nuevas modalidades delictivas, como, por ejemplo, los ciberdelitos o los que afectan
la economia como el lavado de activos producto del ejercicio de la delincuencia
organizada. Algunas de las modificaciones de expansion razonable del derecho penal
han sido promovidas por movimientos de ecologistas, de consumidores, feministas,
pacifistas, antidiscriminacion y de la criminologia critica que Silva Sanchez denomina
“gestores atipicos de la moral”. Pero también, para expandir irrazonablemente el
derecho penal se han adoptado criterios del derecho penal del riesgo, derecho penal
de la seguridad ciudadana e incluso del derecho penal del enemigo, frente a otras
teorias como la de Winfried Hassemer y Luis Gracia Martin que estan de acuerdo
con los cambios en el derecho penal tradicional, pero manteniendo garantias y mas
bien mirando hacia la criminalizacién de las conductas de los poderosos.

Derecho penal del riesgo

Asi denominado, este derecho se dirige a tipificar conductas de peligro abstracto
para la proteccion de bienes juridicos principalmente individuales, pero también
colectivos; ademds, ha permeado el derecho penal colombiano, en lo atinente a la
seguridad publica (art. 340, concierto para delinquir; art. 347, las amenazas; art.
348, instigacion a delinquir; y art. 366, porte ilegal de armas), a la salud putblica
(art. 372, corrupcion de alimentos y productos médicos; y art. 376, trafico y
fabricacion de estupefacientes) o la conspiracion (art. 471) en que basta ponerse
de acuerdo para cometer los delitos de rebelion o sedicion, entre otros.

Los delitos de peligro abstracto son propios de una “sociedad de riesgos” en la que
se previenen y gestionan los riesgos por parte del Estado?'. De acuerdo con Triana,
no se puede determinar la necesaria relacion negativa del riesgo con la afectacion
efectiva de los bienes juridicos, lo que viola los principios de lesividad, de la inter-
vencion minima y el caracter subsidiario de la intervencion penal®.

Silva Sanchez, La expansién del derecho penal, 67-68.

José Luis Diez Ripollés, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desenfocado”,
Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, num. 07-01 (2005), http://criminet.ugr.es/recpc/07/
recpc07-01.pdf. Blanca Mendoza Buergo, El derecho penal en la sociedad del riesgo (Madrid: Civitas, 2001),
24. El derecho penal implica “la ampliacion de las fronteras de lo punible, la agudizacion de la orientacion
de la prevencion y el cambio en el papel que se atribuye al control penal de conflictos”. Bernd Schunemann,
“Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 49, Fasc/Mes 1 (1996), 187-218, https:/dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=46492. Este autor es partidario de los delitos de peligro abstracto.

Ricardo Antonio Triana, Delitos de peligro abstracto en el derecho penal colombiano. Critica a la construccion
dogmatica y a la aplicacion prdctica (Bogota: Universidad Catélica de Colombia, 2012), 80.
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El concepto de riesgo ha servido para fundamentar en Colombia la teoria de la
imputacion objetiva con una amplia posibilidad de atribuir juridicamente resultados
por los delitos dolosos o culposos a partir de la violacién de un deber objetivo de
cuidado. El derecho penal del riesgo anticipa la punibilidad a las fases de ideacion
y preparacion de los delitos, o a la definicion extrapenal de las caracteristicas de un
riesgo. En términos penales interesan los riesgos que son de procedencia humana,
como, por ejemplo, de la tecnologia atémica, la informatica, la produccion y
venta de productos peligrosos para la vida y la salud cuando superan los riesgos
permitidos®, y los riesgos de las actividades cotidianas en la casa o en el trabajo,
entre otros. Los peligros, a diferencia de los riesgos, provienen de la naturaleza**.

En la actualidad es inevitable por diferentes motivos, entre ellos los avances de
las ciencias, que se aumenten los niveles de riesgo o aparezcan nuevos riesgos, en
una sociedad posindustrial del riesgo o “sociedad de riesgos”#’, unos que norma-
tivamente se entienden, mediante determinados pardmetros, como juridicamente
aprobados y otros desaprobados. La critica que se realiza consiste en que esta teoria
puede ser aplicada a personas, de un nivel cultural bajo, de reducido conocimiento
sobre la prevencién o que debido a las condiciones materiales en que viven, estan
sometidos a multiples peligros, y que no tienen conciencia de la antijuridicidad o
que teniéndola les resulta imposible cambiar esas condiciones; por ejemplo, una
madre cabeza de familia de reducidos ingresos que vive en una sola alcoba en
donde esta también la cocina y debe dejar a sus hijos pequenios para ir a trabajar
y solventar las necesidades basicas, seria facil presa del derecho penal del riesgo.

El derecho penal de la seguridad ciudadana

El concepto de seguridad redefine el fin del derecho penal y sus conceptos basicos,
en que la medida para tomar, desde lo preventivo y lo represivo, es la intervencion
anticipada a las etapas previas de la ejecucion del delito y las lesiones a los bienes
juridicos®. Esta es una concepcion tedrica que se puede inscribir en el derecho
penal del riesgo.

» Claudia Lopez Diaz, Introduccion a la imputacion objetiva (Bogota: Universidad Externado de Colombia,

1996), 45.

Juan Carlos Forero Ramirez, “Delitos de riesgo”, en Carmen Eloisa Ruiz Lépez, Hernan Dario Orozco Lépez

& Yesid Reyes Alvarado (eds.), Libro homenaje a Alfonso Reyes Echandia en el nonagésimo aniversario de su

nacimiento (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2022), 391.

Silva Sanchez, La expansién del derecho penal, 26-28.

% Laura Zuniga Rodriguez, “Derecho penal de la seguridad: ;seguridad para todos?”, Revista Penal México,
num. 19 (julio-diciembre, 2021), 157-174, https://rabida.uhu.es/dspace/handle/10272/20132
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El derecho penal de la seguridad también se fundamenta en los riesgos producto de
los avances tecnoldgicos, pero asimismo en la inseguridad y el temor a padecer algun
delito en las actividades diarias que, regularmente, se le atribuye a la criminalidad de
los individuos socialmente excluidos, como justificacion para la anticipacion de la
proteccion penal en relacion con la necesidad de combatir la desintegracion social,
el delito callejero, las organizaciones criminales®” y la criminalidad que de manera
exagerada se les atribuye a los inmigrantes.

Este tipo de derecho penal maximo es propio del populismo punitivo® del legis-
lador, que busca obtener réditos politicos con una mayor criminalizacion y usa la
coaccion penal para expandirlo cada dia mas, lo cual refuerza el castigo contra las
conductas “visibles”, que se le atribuye en las cifras estadisticas a la delincuencia
violenta en las calles, a los crimenes de sangre o contra la propiedad privada, al paso
que la delincuencia de cuello blanco es ignorada o la reaccion penal es benigna®
(selectividad penal negativa)™.

El concepto de seguridad expuesto por David Baldwin’ nos permite reflexionar
sobre el asunto, debido a que la seguridad en Colombia no esta destinada para
todos, es desigual, selectiva para algunos, particularmente para los estratos sociales
altos y los poderosos, quienes tendran mayor seguridad debido a que manejan el
poder, no para los vulnerables, quienes no la tendran o esta se presentara muy
disminuida. Basta con examinar la geografia colombiana o de las ciudades mas
importantes del pais en donde existen barrios y zonas rurales en que el Estado no
tiene ningtin control territorial y, por tanto, no brinda seguridad fisica individual y
colectiva de las personas, como tampoco seguridad en lo psicolégico, econémico, o
de calidad de vida, como elementos necesarios de una politica criminal. La mayor
seguridad fisica que se requiere hoy en Colombia tiene que ver con la violencia de
las organizaciones criminales de diferentes tipos.

En Colombia se expidio laLey 2197 del 2022, un ejemplo expreso del derecho penal
de la seguridad ciudadana; no obstante las pretensiones del legislador, la situacion

Diez Ripollés, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana”.

% German Silva Garcia, “Control penal y género. {Baracundtana!: una elegia al poder sobre la rebeldia femenina”,
Revista Criminalidad 64, num. 2 (2022), 22-33, http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&
pid=S51794-31082022000200023

Zuniga Rodriguez, “Derecho penal de la seguridad”.

Pablo Elias Gonzalez Monguti, Procesos de seleccion penal negativa (Bogota: Universidad Libre, 2013).
David Baldwin, “The concept of security”, Review of International Studies, num. 23 (1997), 12 y ss., https://
dbaldwin.scholar.princeton.edwsites/g/files/toruqf4596/files/dbaldwin/files/baldwin_1997_the_con-
cept_of_security.pdf
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de seguridad no ha cambiado y las normas han quedado como un derecho penal
expansivo, pero simbolico, sin eficacia por si solo, debido a que el Estado no esta
en capacidad de brindar la seguridad fisica a la que esta obligado.

Con la Ley 2197 del 2022 el legislador aumento las circunstancias de mayor
punibilidad del articulo 58 del Cédigo Penal, se aumentaron las circunstancias
especificas de agravacion del homicidio del articulo 104 del mencionado estatuto
y para las lesiones personales dolosas y el aborto no consentido y preterintencional,
se crearon los tipos de peligro abstracto de intimidacion o amenaza con arma de fuego;
armas, elementos o dispositivos menos letales; armas de fuego hechizas y arma blanca
(art. 185 A), de agravacion punitiva de la obstruccion a vias publicas que afecten el
orden publico (art. 353 B) y el porte de arma blanca (art. 367 C); se aumento la pena
de prision para los delitos de hurto (art. 239), invasion de tierras (art. 263), de los
agravantes para el dano en bien ajeno (art. 266), de la instigacion para delinquir con
incremento del alcance de esta conducta y sus circunstancias de agravacion punitiva
(art. 348), y para el delito de fabricacion, trdfico y porte de armas de fuego o municiones
con una mayor descripcion tipica y alcance penal; se adicionaron agravantes para
la violencia contra servidor publico (art. 429 C) y se cre6 el tipo penal de obstruccion
a la funcion publica (art. 429 D). Del 2022 a la fecha la percepcion que existe es de
mayor inseguridad.

Sobre la seguridad ciudadana no existe una sola vision. Visto desde otro angulo,
es un concepto “antropocéntrico y liberal”, en que las personas son el fin de la
seguridad y no como un medio para la hegemonia politica® ni para expandir el
derecho penal.

Derecho penal de una, dos, tres y cuatro
velocidades, y el derecho penal del enemigo

Las velocidades uno, dos y tres del derecho penal son denominaciones impropias
del profesor Silva Sanchez para dar la idea de un derecho que evoluciona y se
adapta a los cambios sociales. Dicho autor se adhiere a la segunda y no descarta
la tercera velocidad.

32 Luis Felipe Davila, “Enfoques de seguridad: disertacion sobre la seguridad ciudadana, publica y humana”,

Nuevos Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoamericanas XIV, ntm. 28 (julio-diciembre, 2023b), 113-144,
https://nuevosparadigmas.ilae.edu.co/index. php/llaeOjs/article/view/291/647
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El derecho penal de una velocidad (el de la carcel) corresponde al modelo clasico liberal,
que establece garantias individuales para las personas, pero utiliza principalmente la
pena de prision para sancionar los delitos™. Este es el modelo principal del Codigo
Penal colombiano, sin que se quiera decir que no se cuela entre sus articulos el
derecho penal del riesgo, de la seguridad ciudadana o contra el enemigo.

El derecho penal de dos velocidades pretende intervenir las conductas producto de la
globalizacion economica y la integracion supranacional, que se concentra en la delin-
cuencia organizada, economica y las conductas conexas, frente a dos modalidades de
derecho penal: uno que significa la renuncia a la teoria [clasica] como teoria general
y uniforme del delito (lo que seria un aparente retroceso historico); y, lo segundo,
que implica la desactivacion del sistema general de normas establecidas, con una
vocacion mas que evidente de garantia, a partir de la constatacion de la severidad
de las consecuencias juridico-penales™. Para esta teoria se trataria, por ejemplo,
antes que abordar el autor individual del homicidio, se investiguen y sancionen
“los actos de corrupcion realizados por una empresa que, a su vez, comete delitos
econdmicos™, como, por ejemplo, el de la empresa Chiquita Brands International
que financio a los paramilitares colombianos que cometieron masacres®.

Se plantea un derecho penal alejado de lo penal y en el que las penas que se
impongan estén mas vinculadas a las sanciones administrativas (privativas de
algunos derechos, multas o sanciones contra las personas juridicas), se flexibilicen
los criterios de imputacion y las garantias penales®”, aunque debe mantenerse la
judicializacion con imparcialidad y con el significado “penal”. Seria una especie
de derecho penal intermedio entre el derecho penal minimo rigido, “seguramente
imposible”, dice el profesor Silva Sanchez, y un derecho penal maximo. Con esta
propuesta dual se buscaria que el derecho penal sea funcional y al mismo tiempo
garantista®. Para el mencionado autor este seria el ambito de expansion razonable
del derecho penal; no obstante, segin Gorriz, ese derecho puede dar lugar a la
violacion de los derechos fundamentales y provocar una ampliacion innecesaria

Silva Sanchez, La expansion del derecho penal, 163.

Silva Sanchez, La expansién del derecho penal, 90-91.

¥ Silva Sanchez, La expansion del derecho penal, 90.

Ambito Juridico, “El veredicto histérico contra Chiquita Brands” (24 de julio del 2024), https://www.ambitojuri-
dico.com/noticias/internacional/constitucional-y-derechos-humanos/el-veredicto-historico-contra-chiquita
" Silva Sanchez, La expansién del derecho penal, 160.

Silva Sanchez, La expansion del derecho penal, 91 y 160.
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del derecho penal, que solo puede ser contenida por el principio de legalidad, que
en la actualidad debe cumplir con las funciones propias que lo inspiran™.

El llamado derecho penal de la tercera velocidad tiene que ver con la persecucion de
los delitos de orden econdmico y social, contra la integridad sexual, la criminali-
dad organizada y el terrorismo. Segtn esta teoria, este derecho debe contemplar
la privacion de libertad, con reglas de imputacion y garantias procesales menos
rigurosas que las del derecho penal liberal clasico, para aplicarse excepcionalmente
en algunos espacios y por tiempo limitado, pero de todas formas un derecho penal
inevitable; sin embargo, Silva Sanchez de forma ambivalente plantea que el ambito
de aplicacion contra el delito debe reconducirse hacia el derecho penal de primera
y segunda velocidad™.

Para Silva Sanchez, el derecho penal de la tercera velocidad debe reaccionar sola-
mente frente a hechos “de emergencia”, como un “derecho de guerra”, en el que,
ante la situacion del conflicto excepcional y grave, “renuncia de modo cualificado
a soportar los costes de la libertad de accion™.

A pesar de las criticas al derecho penal liberal, este no niega la posibilidad de que
se creen tipos penales de acuerdo con los cambios tecnolégicos y socioecondmicos,
0 se avance en otras formas alternativas de punibilidad en relacion con la prision,
que evidentemente en el campo colombiano no resocializa y verticaliza los conflic-
tos originados por los delitos, pero manteniendo la dignidad humana, los demas
principios que lo conforman y las garantias procesales.

Segtn lo afirma Silva Sanchez, la teoria del derecho penal de tercera velocidad tiene
una “estrecha relacion” con la del derecho penal del enemigo expuesta por Gunther
Jakobs*. Basicamente se habla de dos tipos de derecho penal (como lo predijera
Edmund Mezger*), uno para el ciudadano y otro para el enemigo a quien se le

¥ Elena Gorriz Nunez, “Posibilidades y limites del derecho penal de dos velocidades”, en Juan Terradillos
Basoco & Maria Acale Sanchez (coords.), Temas de derecho penal econdmico (Madrid: Trotta, 2004), 343 y
344.

Silva Sanchez, La expansién del derecho penal, 163-164.

# Silva Sanchez, La expansién del derecho penal, 166.

# Silva Sanchez, La expansion del derecho penal, 164.

Francisco Munioz Conde, “El proyecto nacionalsocialista sobre el tratamiento de los ‘extrafios a la comu-
nidad”, Revista Cenipec 20 (2001), 154, https:/www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2012/02/
doctrina33291.pdf
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considera no persona** por apartarse del derecho de manera duradera y no tener la
minima seguridad cognitiva de lealtad al derecho. Contra el enemigo debe librarse
una guerra refrenada, con amplia anticipacién de la proteccion penal en el estadio
previo a la lesion de bienes juridicos, para prevenir el hecho venidero y no en fun-
cion del hecho pasado®. Al enemigo se le debe neutralizar mediante la detencion
preventiva con incomunicacion, eliminar o disminuir garantias procesales, como,
por ejemplo, realizarle un duro interrogatorio al sospechoso, en palabras de Jakobs,
o técnicas de interrogatorio agresivas, segin George Bush (hijo), eliminar la “reserva
judicial” para los actos de investigacion (interceptacién de comunicaciones, los
controles corporales y la intrusion en ambitos privados, entre otros), con penas
altas para los delitos y sin lugar a su reduccion por ningtin motivo™. Sin negar
lo atroz del terrorismo contra las Torres Gemelas en Nueva York, y el Pentagono,
en Washington, el derecho penal del enemigo se aplicod contra los prisioneros de
Guantanamo sin lugar a proceso penal ni a defensa técnica alguna*, con violacion
de todas las garantias amplias o reducidas de cualquier derecho penal, incluido
el maximo.

En el segundo mandato del presiente Donald Trump se aplica un derecho penal
administrativo de deportacion contra los inmigrantes de ingreso no autorizado por
los Estados Unidos, con reclusion en otros paises como El Salvador. Este tipo de
derecho penal resulta irrazonable, violador del principio de igualdad y abusivo al
desconocer o minimizar las garantias procesales.

#  Gonzalez Monguli, “La negacion de la calidad de ciudadano o de persona en el derecho penal del enemigo”,

Revista de Ciencias Humanas y Sociales 35, nim. Especial 25 (2019), 1070-1103, https://produccioncientificaluz.
org/index.php/opcion/article/view/32334

Gunther Jakobs, “Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo”. En Jakobs, Gunther & Manuel
Cancio Melia, Detecho penal del enemigo (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005), 24-25. Jakobs,
Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal, Manuel Cancio Melia & Bernardo Feijoo Sanchez
(trads.) (Madrid: Thomson-Civitas, 2003), 58. Jakobs, “; Terroristas como personas en derecho?”, en Manuel
Cancio Melig & Carlos Gomez-Jara Diez (coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion
(Madrid: Edisofer, 2006b), 84. Jakobs, “La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente”, en
Dogmatica de derecho penal y la configuracién normativa de la sociedad (Madrid: Thomson- Civitas, 2004a),
45. Jakobs, La pena estatal: significado y finalidad, traduccion de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feijoo
Sanchez (Madrid: Universidad Auténoma de Madrid, 2004b), 60. Jakobs, “;Derecho penal del enemigo?
Un estudio acerca de los presupuestos de la juridicidad”, en Manuel Cancio Melia & Carlos Gomez-Jara
Diez (coords.), Derecho penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion (Madrid: Edisofer, 2006a), 105.
Jakobs, “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien juridico”, en Fundamentos del derecho
penal (Buenos Aires: Ad-hoc, 1996).

Pablo Elias Gonzalez Mongui, “Caracteristicas del derecho penal del enemigo en Colombia”, en Derecho
penal en periodos transicionales (Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2020), 77-112.

Murioz Conde, “La situacion de los presos de Guantdanamo: entre la tortura y el Estado de derecho”, Revista
Justica e Sistema Criminal 7, nim. 13 (2015), 9-34, https:/revistajusticaesistemacriminal.fae.edw/direito/
article/viewFile/51/48

45

46

47

372 NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013  E-ISSN: 2500-8692 » Volumen 19 N°.2 o mayo-agosto 2025 e Pags. 355-382


https://produccioncientificaluz.org/index.php/opcion/article/view/32334
https://produccioncientificaluz.org/index.php/opcion/article/view/32334
https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/viewFile/51/48
https://revistajusticaesistemacriminal.fae.edu/direito/article/viewFile/51/48

La maximizacion o expansion del derecho penal: jse moderniza o se vuelve més autoritario?

Por otra parte, se habla de un neopunitivismo, término acuniado por el argentino
Daniel Pastor®, que también ha sido denominado como la cuarta velocidad del
derecho penal®. El término neopunitivismo fue creado para criticar la pretension
de que se investigue y sancione drasticamente las violaciones de los DD. HH. y
del DIH por parte de los funcionarios y de los Estados mismos. Para Pastor, el
neopunitivismo inspira al “derecho penal de los derechos humanos” y con su
planteamiento ataca a los organismos internacionales y organizaciones de activistas
de DD. HH. que luchan para que las violaciones de estos derechos no queden
impune. Pastor, sin fundamento alguno, considera que dichos organismos como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y organizaciones no
gubernamentales, buscan sanciones penales, supuestamente en forma ilimitada
y sin controles, con un poder penal absoluto, y desconociendo los derechos
fundamentales de los acusados®. Para hacer esta afirmacion trae a colacion
algunas sentencias de la Corte IDH contra los Estados del Perti y la Argentina,
en que dichos paises fueron condenados por violaciones de DD. HH. Se le olvid6
que este organismo no sanciona personas, sino a los Estados en América que
comprobadamente son violadores de esos derechos.

La proteccion alos DD. HH. obedece a una mayor “demanda social de proteccion”,
idea esta que de manera genérica proviene de Silva Sanchez como una de las causas
de la expansion del derecho penal, de caracter razonable, que a su vez genera una
mayor demanda de punicién, debido a que no existe otro mecanismo juridico en
que esos derechos constituyen la ultima ratio para la ley penal.

A diferencia de lo que dice Pastor, en ninguna parte se ha observado que las
entidades de DD. HH. propendan por superar el principio de legalidad y que
desconozcan las garantias procesales y los derechos fundamentales de las personas
que son procesadas y juzgadas por las violaciones a los DD. HH. y al DIH. Es un
infundio de Daniel Pastor con un sesgo ideologico, que en la practica defiende
a los violadores de esos derechos, con un pretendido exceso del derecho penal
que ha sido fruto del consenso de las naciones para que esos hechos se juzguen,

#*  Daniel R. Pastor, “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa del desprestigio actual
de los derechos humanos”, Jura Gentium. Rivista di filosofia del diritto internazionale e della politica globale
(2006), https://www.juragentium.org/topics/latina/es/pastor.htm

# Meire Jany Lopes de Souza, “Neopunitivismo o cuarta velocidad del derecho penal delante de los derechos
humanos de los ciudadanos”, Nuevos Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoamericanas 111, num. 5
(enero-junio, 2012), 53-74, https:/nuevosparadigmas.ilae.edu.co/index.php/llaeOjs/article/view/192/419

>0 Pastor, “La deriva neopunitivista”.
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sancionen y no se repitan hacia el futuro. Incluso, la imprescriptibilidad de las
acciones penales establecida en el articulo 83 del Codigo Penal colombiano deviene
de los instrumentos internacionales que asi lo han reconocido’.

Derecho de intervencién

Esta teoria de Winfred Hassemer seriala que el derecho penal liberal es actualmente
“contraproductivo y anacrénico”, y que un derecho penal moderno debe funda-
mentarse en una teoria mas preventiva que retributiva, y la salvaguarda de bienes
juridicos como restriccion al legislador y para supervisar sus decisiones, como
contribucion a la humanizacion del derecho penal®.

Al contrario de las otras teorias, Hassemer plantea la reduccion a un derecho penal
bdsico que se encargue de la salvaguarda de los bienes juridicos individuales y también
de los bienes juridicos universales™ (trabajo, economia, produccion y transportes),
tanto los bienes juridicos individuales clasicos, y también las amenazas graves y
claras, como los incendios, el manejo de automotores bajo la influencia de alcohol,
los ataques contra el trafico de los aviones, y, en otro contexto, las organizaciones
criminales y la amenaza al Estado. Ademas, segtin expone, se debe propender por la
instauracion de un “derecho de intervencion” que facilite el tratamiento apropiado
de los problemas que solo pueden ser abordados de forma obligada por el derecho
penal tradicional™.

Respecto al “derecho de intervencion”, Hassemer argumenta que la llamada moder-
nizacion podria terminar incorporando el “derecho penal tradicional”, por lo que
se requiere un derecho de cardcter extrapenal con ciertas garantias tradicionales,
ubicado entre el derecho penal y el derecho sancionatorio administrativo, entre

Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), “Convencién sobre la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de los crimenes de lesa humanidad” (26 de noviembre de 1968), https://www.ohchr.org/es/
instruments-mechanisms/instruments/convention-non-applicability-statutory-limitations-war-crimes.
ONU, “Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional” (1.° de julio del 2002), https://www.un.org/
spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf

Winfried Hassemer, “Viejo y nuevo derecho penal”, en Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una teoria
de la imputacion en derecho penal (Bogota: Temis, 1999), 15-16.

Hassemer, “Viejo y nuevo derecho penal”, 34-35.

Hassemer los define como “los intereses de la mayoria en la proteccion de la intimidad frente a la recoleccion
de datos, administracion de justicia, trafico juridico de documentos, etc.”. Véase, Hassemer, “Derecho penal
simbolico y proteccion de bienes juridicos”, Nuevo Foro Penal, num. 51 (enero, 1991), 27, https://core.
ac.uk/download/pdf/290652864.pdf

% Hassemer, “Viejo y nuevo derecho penal”, 32.
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el derecho civil y el derecho publico, con un grado de garantias y formalidades
procesales inferior al del derecho penal, pero también con menos rigurosidad en
la punicion™.

Después de esta importante disertacion, el profesor Hassemer deja de manera
genérica sus recomendaciones sin precisar los cambios que debieran realizarse de
manera particular.

Derecho penal moderno contra los poderosos

Luis Gracia Martin admite parcialmente la modernizacion del derecho penal y
plantea que el de la Ilustracion (derecho penal liberal o derecho penal tradicional)
se debe reformar debido a que protege los intereses de las clases sociales en el
poder, con desventaja para las demas y propone que la ley penal incluya también
las conductas que causan dafio social realizadas por las clases sociales poderosas.

Una vez que el poder pas6 a manos de la burguesia, el discurso de la criminalidad
que se impuso por el derecho penal liberal fue incluir preferentemente enunciados
de criminalidad dirigidos a las capas sociales bajas y excluyo a su vez las acciones
sociales de las clases poderosas. Este derecho aparece cargado de garantias, pero
oculta otras funciones reales con fundamento en las relaciones de clase y de poder
que estan en su base. El principio de legalidad ha funcionado con una triple
garantia para las clases altas: de proteccion de sus esferas de libertad real frente a
las clases con libertad real escasa; de exclusion de sus propias acciones criminales
socialmente dafinas; y de expansion de su libertad real, debido a la exclusion de
su criminalidad, que les ha garantizado una “libertad de accion” practicamente
ilimitada. Para las clases bajas ha representado una contraccion de su libertad
de accion, pues la mayoria de los delitos descritos se han extraido de su sistema de
accion social condicionado por las estructuras socioecondmicas. Esta acumulacion
de libertad y de bienestar por las clases dominantes ha significado la contraccion de
la libertad material y de bienestar de las clases dominadas, ya que la expansion
de la libertad de una clase es a costa de la libertad de las otras™.

Hassemer, “Viejo y nuevo derecho penal”, 34-35.

Luis Gracia Martin, “La modernizacion del derecho penal como exigencia de la realizacion del postulado del
Estado de derecho (social y democratico)”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, num. 3 (2010), 27-72,
https://revistas.uned.es/index.php/RDPC/article/view/24631
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Gracia define el derecho penal moderno en sentido material, como el sistema de
regulaciones juridico-penales que buscan la criminalizacion formal, con las garantias
propias del Estado social y democratico de derecho, de las conductas lesivas de
las clases poderosas’’.

Por su parte, Terradillos Basoco senala ante los diversos modelos de derecho penal
que se sugieren, que esa “modernizacion” podria dar lugar a una especie de inmuni-
dad’® de las conductas de los mas poderosos ante las penalizaciones mas severas™.

Finalmente, es necesario indicar que en paises multiculturales como Colombia exis-
ten demandas ciudadanas de prevencion, control institucional de la delincuencia y
seguridad, que los legisladores reducen a la anticipacion de la punicion del riesgo, o
desarrollan solamente politicas penales que no resuelven las problematicas sociales,
pues su solucion no se encuentra por la via de las reformas penales. De la vision y
orientacion juridico-social dependen las soluciones®™. Se deben atender las demandas
de politica criminal en otros aspectos basicos de la vida de las personas como la
alimentacion, la vivienda, la educacion, el empleo y los servicios ptblicos, entre
otros, destinados a mejorar la calidad de vida de los ciudadanos y en particular de
las poblaciones mas vulnerables que viven en situacién de pobreza y de miseria, para
buscar un impacto importante en la reduccion del delito. Pero también se exige la
intervencion focal, contra la criminalidad organizada y las diferentes modalidades
de delitos, incluidos los de cuello blanco, de tal forma que la proteccion de los
riesgos y la reduccion de la inseguridad en las diferentes zonas afectadas, se puede
lograr mediante la efectiva prevencion por parte de las autoridades con una politica
criminal amplia y la represién mediante la aplicacion del derecho penal, siempre
que sea compatible con los principios y derechos fundamentales de un Estado
social de derecho y con aquellos principios y categorias dogmaticas que permitan
y garanticen en mayor medida una asignacién de responsabilidad apropiada y

Gracia Martin, Prolegomenos para la lucha por la modernizacion y expansion del derecho penal y para la critica

del discurso de resistencia (Valencia: Tirant lo blanch, 2003), 190-191.

8 Gonzalez Mongui, “Divergencia social, selectividad e inmunidad en la aplicacion del derecho penal”, Nuevos
Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoamericanas XIV, num. 27 (enero-junio, 2023b), 37-74, https://
nuevosparadigmas.ilae.edu.co/index.php/IlaeOjs/article/view/277/630

> Juan Maria Terradillos Basoco, “Globalizacion, administrativizacion y expansion del derecho penal economico”,

en Juan Maria Terradillos Basoco & Maria Acale Sanchez (coords.), Temas de detecho penal economico (Madrid:

Trotta, 2004), 238. Schiinemann, “Del derecho penal de la clase baja al derecho penal de la clase alta. ;Un

cambio de paradigma como exigencia moral?”, en Temas actuales y permanentes del derecho penal después del

milenio (Madrid: Tecnos, 2002), 54. Gracia Martin, Prolegomenos para la lucha, 164-189.

German Silva Garcia, “La formacion legal y su impacto en las practicas juridicas”, Nuevos Paradigmas de las

Ciencias Sociales Latinoamericanas XIV, nim. 28 (julio-diciembre, 2023b), 75-112. https:/muevosparadigmas.

ilae.edu.co/index.php/llacOjs/article/view/290/646
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consistente con tal modelo®. Es una verdad que en las sociedades mas igualitarias
existe una reduccion de los conflictos sociales e individuales de las personas y
consecuentemente una disminucion significativa de las conductas divergentes®.

Conclusiones

Todas las anteriores expresiones del derecho penal conducen a su expansion, de
manera irrazonable, por quienes propenden por la creacion descontrolada de tipos
penales, el incremento de penas o la eliminacion, la reduccion o el desconocimiento
de las garantias procesales que se han depurado y fortalecido por mas de dos siglos,
excepto las teorias de Hassemer y Gracia que se identifican mas con la razonabilidad.
Un derecho penal expansivo irrazonable no se moderniza, se vuelve mas autoritario
de lo normal y represivo.

Es evidente que el derecho penal debe evolucionar y adecuarse a las nuevas
realidades y su expansion sera razonable en la medida en que tienda a garantizar
un derecho de ultima ratio y fragmentario con garantias para los procesados y las
victimas. La discrecionalidad expansiva penal genera abusos contra los derechos
fundamentales, aumento de las detenciones preventivas y hacinamiento carcelario,
como el que existe en Colombia y que los gobiernos se han negado a solucionar,
pese a la existencia de sentencias de la Corte Constitucional que sefialan el estado de
cosas inconstitucional en las prisiones, en las estaciones de policia y las unidades
de reaccion inmediata (URI).
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Juan Oberto Sotomayor Acosta, “;‘Modernizacion’ del derecho penal? Comentarios a algunas propuestas”, en
Juan Oberto Sotomayor Acosta & Diana Maria Restrepo Rodriguez (coords.), El debate sobre la modernizacién
del derecho penal. Materiales de investigacion, Cuadernos de Investigacion, num. 53. (Medellin: Universidad
Eafit, 2007), 5-19, https:/publicaciones.eafit.edu.co/index.php/cuadernos-investigacion/article/
view/1293/1168. Mendoza Buergo, El derecho penal, 192.

Enrique del Percio, “Divergencia: inquietantes manifestaciones del amor, el sexo, el derecho y otras
instituciones”, Nuevos Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoamericanas 14, num. 27 (2023), 7-36, https://
nuevosparadigmas.ilae.edu.co/index.php/IlaeOjs/article/view/276. Davila, “Cuando dos puntos se
alejan: desviacion, divergencia y 6rdenes sociales amalgamados”, Nuevos Paradigmas de las Ciencias Sociales
Latinoamericanas XIV, num. 27 (enero-junio, 2023a), 75-102, https://nuevosparadigmas.ilae.edu.co/index.
php/IlaeOjs/article/view/278. Silva Garcia, “Conflictos sociales y politicos e independencia de la justicia”,
Nuevos Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoamericanas XIV, ntm. 27 (enero-junio, 2023a), 103-134,
https://nuevosparadigmas.ilae.edu.co/index.php/IlaeOjs/article/view/279/632. Marco Alberto Quiroz
Vitale, “Divergencia y desviacion como categorias del pensamiento criminologico”, Nuevos Paradigmas de las
Ciencias Sociales Latinoamericanas XIV, ntum. 27 (enero-junio, 2023), 215-242, https:/nuevosparadigmas.
ilae.edu.co/index.php/llaeOjs/article/view/283/636
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La expansion del derecho penal, con sus diferentes denominaciones, ha dado lugar
a que se admita la existencia de més de una modalidad de ese derecho, que permite
un trato diferenciado en contravia del principio de igualdad establecido en las
cartas politicas de los Estados sociales de derecho, como sucede en Colombia con el
articulo 13 de la Constitucion Nacional. Se ha modificado la orientacion liberal del
derecho penal como uno solo para todos y con un mismo tratamiento y garantias.
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