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“The main determinants of criminalization continue to be
political opportunism and power, both linked to the pre-
vailing political culture of the country. The contours of the
criminal law are not given but politically contingent”.’

RESUMEN

Hoy en dia el debate sobre la pregunta de cudles con-
flictos sociales deben ser castigados desde la 6ptica de la
politica criminal aun continua. La batalla para imponer
un particular discurso de criminalidad esta relacionada
con el hecho de que el marco de la criminalizacion
depende del legislador que refleja la expansiéon puni-
tiva. El proposito de este articulo es discutir sobre la
lucha entre modelos de criminalizacion, los cuales, de
una parte, tienden a la aplicaciéon del sistema criminal
persiguiendo a la criminalidad de las clases poderosas y,
de otra, buscan el criterio de intervencion minima para
prevenir la excesiva intervencion del derecho penal.
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The Debate Over The Expansion of Criminal Law:
Between Punishing The Upper Classes v. Avoiding
Excessive application of the Law

ABSTRACT

The public debate on the question of: which social conflicts should be punished from
a perspective of criminal policy, still continues. The attempts to impose criminality
on particular acts come within a framework by which criminalization is determined
by legislators who reflect punitive expansion. The objective of this paper is to discuss
the struggle between criminalization models which options, on one hand, tend to the
enforcement through the criminal system by persecuting criminality of powerful, and
on the other hand, seek standards of minimum intervention so as to avoid excessive
application of criminal law.

Key words: criminal policy, criminality of powerful, minimum criminal law.

1. EL ORIGEN DEL DEBATE EN LA POLITICA CRIMINAL

Con el presente escrito propongo una introduccion al debate que busca
esbozar una nueva concepcion de la expansion del derecho penal, toda vez
que parte del hecho de que la reduccion punitiva parece tener cabida solo
tedricamente. En este nuevo contexto y teniendo en cuenta que no se pone en
practica la reduccion de la intervencion punitiva, se propone el debate entre
el cambio de paradigma represivo, reenfocandolo hacia la criminalidad de
los poderosos y la intervencion minima que busca una intervencion respecto
de las conductas que afectan de manera mas grave la sociedad.

Antes de presentar el debate politico criminal existente en la actua-
lidad del derecho penal es necesario hacer una breve referencia a lo que se
entiende por politica criminal en estricto sentido:

La politica criminal va a estar necesariamente determinada hacia la
concrecion de la finalidad y la funcién de la justicia criminal, a su consecuen-
te modelo fundamental de regulacion y decision. Entonces, a partir de su
estructuracion y puesta en practica basada en su funcion, estara sometida
a la constante revision en cuanto se vea la posibilidad de su mejora. Bajo
estos parametros, se le impone a la politica criminal la especial tarea de estar
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revisando el terreno penal y, llegado el caso, de reformar la operatividad y
efectividad de las sanciones penales.?

Asi, la discusion actualmente se encuentra planteada por dos propuestas
politico-criminales y por ende con diversas concepciones respecto de la funcion del
derecho penal. Una, representada por quienes consideran dafiina?® la intervencion
penal,® pues, segun ellos, no soluciona los problemas y por ende consideran que
su intervencion debe ser minima.> La otra, por quienes piensan que es en
materia del derecho penal en donde se puede encontrar la forma de equilibrar
ciertas desigualdades estructurales del sistema y por lo tanto consideran que
la intervencion punitiva se debe dar alli donde su presencia habia sido nula.®

2. ;DOS INTERPRETACIONES ANTAGOI\UCAS’DE LA
CRIMINOLOGIA CRITICA?

La criminologia critica basada en los estudios de los ingleses Taylor
y Walton comenz6 a cuestionar los modelos tanto deterministas como los
que atribuian los delitos a una escasa socializacién, para entender que el

2 Zipf, Heinz. Introduccidn a la politica criminal. Ed. C.F. Miler, Miinchen, 1979, pp. 3-4; en sentido similar:
Binder, Mario Alberto. Politica Criminal de la Funcion a la praxis. Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 1997, pp. 27
y ss.; en sentido analogo: Roxin, Claus. “Fundamentos. La estructura de la teoria del delito”. En: Derecho
penal. Parte General, Tomo |. Civitas, Madrid, 1997, p. 217. “Las finalidades rectoras que constituyen el
sistema del Derecho penal sélo pueden ser de tipo politicocriminal, ya que naturalmente los presupuestos
de la punibilidad han de orientarse a los fines del Derecho penal”; en sentido similar también: Silva Sanchez,
Jesus Maria. Politica criminal y persona. Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 23. “Por otro lado, un Derecho
penal concreto (con su regulacién legal y también con su reconstruccion dogmatica y aplicacion practica) es
expresién de una determinada orientacién politico-criminal dentro de la linea general acogida”.

3 Baratta, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. 82 ed., Siglo Veintiuno, Buenos
Aires- México D.F. 2004, pp. 209 y ss.

4 Martinez Sanchez, Mauricio. Estado de Derecho y politica criminal. Ed. Gustavo Ibanez, Bogota 1995, p.
37."(...) investigaciones han demostrado que la creacién desenfrenada de normas penales sin comprobar
sus efectos practicos —pues el mismo Estado reconoce que el aumento de la criminalidad es vertiginoso—
ha servido solo para pervertir el sistema de garantias propio de un Estado de derecho”.

> Ferrajoli, Luigi. Garantismo y Derecho Penal. Ed. Temis, Bogota, 2006, p. 4. “Garantismo” y “derecho penal
minimo” son, en efecto, términos sindnimos que designan un modelo teérico y normativo de derecho
penal capaz de minimizar la violencia de la intervencién punitiva —tanto en la previsién legal de los delitos como
en su comprobacién judicial - sometiéndola a estrictos limites impuestos para tutelar los derechos de la
persona”; en sentido critico: Diez Ripolles, José Luis. La Politica Criminal en la encrucijada. Editorial B de
F, Buenos Aires, 2007, pp. 101-102, refiriéndose al galantismo dice: “Pecado original del garantismo ha
sido su inmovilismo. La defensa de ciertos principios considerados intocables lo ha llevado a convertirse
en un peso muerto, en una fuerza negativa, a la hora de abordar cualesquiera iniciativas de control so-
cial dirigidas a resolver nuevas e ineludibles necesidades sociales (...) Su descuido de las aproximaciones
empiricas a la realidad del delito y del delincuente, ha permitido que su discurso politico criminal se haya
mantenido inmune a los cambios sociales que se han ido sucediendo”.

5 Portilla Contreras, Guillermo. “Legitimacion del Derecho Penal a través de la doctrina del bien juridico,
teorias de la justicia y bienes juridicos colectivos”. En: Estudios de filosofia del derecho penal. Ed. Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 2006, p. 530. “Son precisamente criterios penales los que en el seno de una
politica social incrementan el proceso de legitimacién democratica politica (clave del Estado redistributivo),
en el que las libertades de los productores, como respuesta a los intereses de las minorias, subordinan
las libertades de los consumidores, reduciéndolas exclusivamente a los derechos formales y, sin embargo,
y al mismo tiempo, genera la conciencia general-social del goce de las libertades en clave de igualdad”.
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fendmeno podia tener origenes mas complejos, puesto que se incluian varia-
bles econdmicas, socioldgicas, politicas y culturales. En virtud de ello se les
criticé por no aportar una explicacion al comportamiento delictivo y mas
bien servirse de los aportes de la teoria de la anomia y de la perspectiva del
etiquetamiento. Pese a estas criticas, su aporte puede verse en la incorpora-
cion de la economia politica como factor de analisis del fenémeno criminal.’

En este entendido, los autores postulaban una criminologia consciente
de su evolucion en cuanto trasegar historico de diferentes escuelas, para que
al tanto de ello pudieran volver a introducir los criterios politicos en el analisis
de lo que antes se lleg6 a estudiar como una simple técnica, retomando el
analisis de fondo del asunto, que implicaba el entendimiento de la sociedad
como un todo interrelacionado.

Lo novedoso de su discurso no estaria mediado por el objeto del cono-
cimiento, pues éste ha sido la constante de multiples reflexiones de antiguos
tedricos sociales, sino en su propuesta de una verdadera economia politica de
la accion delictiva y la consiguiente reaccion que engendra, pues esta nueva
vision les da una perspectiva social mas amplia, en cuanto les da una variable
interdisciplinar que los aleja de los reiterados y, segun su parecer, miopes
analisis que les precedieron. De esta forma propugnaron una nueva crimi-
nologia que se alejaba de los que ellos consideraban paupérrimos analisis
de criminologos anteriores, pues el nuevo andlisis incluia las diversas varia-
bles con que cuenta la sociedad para hacer verdaderos e incluyentes andlisis
estructurales.?

Al presentar este debate, mediante las antindmicas posturas politico-
criminales, 1o hago conciente de que cada una de ellas se encuentra repre-
sentada por diversos matices que de una u otra forma se constituyen en las
distintas evoluciones de las consiguientes argumentaciones, lo que se devela
en las disimiles conclusiones a las que llegan los doctrinantes representantes
de una u otra propuesta; la interpretacion en Colombia del debate se da tanto
a nivel doctrinal como jurisprudencial, como se vera infra.

3. EL PLANTEAMIENTO DEL DEBATE EN LA SOCIEDAD CONTEMPORANEA

Asi, cabe comenzar con el analisis de la expansion hacia la crimina-
lidad de clase alta, que se encuentra representada por quienes propenden

7 Larrauri, Elena & Moliné, José Cid. Teorias criminoldgicas. Ed. Bosch, Barcelona, 2001, pp. 226-227.

& Taylor, lan; Walton, Paul & Young, Jock. La nueva criminologia. Ed. Amorrortu, Buenos Aires, 1990, pp.
294 y ss.
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a la modernizacion® del derecho penal, basados en investigaciones como
las realizadas por el profesor norteamericano Sutherland sobre el delito de
cuello blanco, que definia de manera laconica asi: “[...] es el crimen come-
tido por una persona de respetabilidad y de clase social alta, en el curso de
sus ocupaciones”.*® De esta forma, Sutherland develaba la criminalidad mas
peligrosa para la sociedad, y sin lugar a dudas esbozaba un sendero que iba
a ser reconocido por diversos estudiosos del Derecho penal.!!

La intervencién en contra de esta criminalidad, se traduciria en la
expansion del derecho Penal, puesto que resulta obsoleto un sistema punitivo
que pretenda confrontar la criminalidad coetdnea con un modelo represivo
decimononico, ya que un sistema de derecho penal integrado y coherente debe
buscar una respuesta consecuente con el modelo de Estado que postula.

Acunando esta postura, encontramos principalmente a autores tales
como: Schiinemann en Alemania, quien a la cabeza de la Escuela de Miinchen
ha postulado en varias conferencias'? el tema de propender hacia una crimina-
lizacion ascendente, esto es, del derecho penal de la clase baja a la clase alta,
puesto que considera que es la unica forma de adaptacion a la contempora-
neidad; de lo contrario, el aparato represor no responderia verdaderamente
a las actuaciones que afectan de manera mas perniciosa la sociedad.**

Se explicita en los textos de Schiinemann la asuncién de posturas
funcionalistas que posibilitan la adaptacién de los instrumentos juridico-
penales a postulados politico criminales,'* en la medida en que es considerado

9 Sotelo Ignacio citado por: Gracia Martin, Luis. Prolegémenos para la lucha por la modernizacién y ex-
pansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003,
pp. 43-44, quien sobre este concepto manifiesta: “(...) el adjetivo moderno surge justamente cuando se
considera indispensable marcar diferencias sustantivas entre el ayer y el hoy, el que sea necesario subrayar
el presente con un vocablo nuevo supone que se lo percibe como algo radicalmente distinto de lo anterior,
que torna con ello el cariz de lo ya superado, la aparicion de este neologismo implica la conciencia de una
ruptura en la continuidad histérica: lo que fue ya no es, vienen tiempos nuevos” en sentido contrario:
Hassemer, Winfried & Munoz Conde, Francisco. La responsabilidad por el producto en derecho penal.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 16, en donde dice: “Dicho fendmeno podriamos denominarlo aqui
«Dialéctica de lo Moderno», queriendo decir con ello que el Derecho penal moderno ha llegado a un punto
en el que se ha convertido en contraproductivo y anacrénico”.

10 Sutherland, Edwin. White collar crime [the uncut version]. Yale university press, new haven and Lon-
don, 1983, p. 7. «White collar crime may be defined approximately as a crime committed by a person of
respectability and high social status in the course of his occupation».

" Schiinemann, Bernd. “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. Ed. Tecnos, Madrid, 2002.

12 Han sido compendiadas en la obra: Schiinemann, B. Temas actuales y permanentes del Derecho penal
después del milenio. Ed. Tecnos, Madrid, 2001.

13 Schinemann, Bernd, 2002, op. cit., pp. 53 y ss.

4 Binder, Mario Alberto..op. cit., p. 27. “El caracter instrumental del Derecho penal es una de sus ca-
racteristicas primordiales. Esto quiere decir, que el derecho sirve de instrumento para darle concrecién a
determinadas finalidades que se buscan con el ordenamiento juridico. Por ende el ordenamiento juridico
penal y el conocimiento que se encarga de estudiarlo y sistematizarlo van a ser precisamente la concrecion
de las finalidades que denota lo que vamos a llamar “politica criminal”. “La politica criminal es la que va
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necesario en la sociedad actual; Shienmann entiende que efectivamente el
derecho penal debe responder a la proteccion de bienes juridicos colecti-
vos, pero no solo desde su configuracion en la parte especial, sino desde su
interpretacion tanto inmanente como critica.*

Aundndose a esta postura en Espana esta Gracia Martin principal-
mente, quien en su obra: Prolegémenos para la lucha por la modernizacion' y
expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia aboga por
la tesis antedicha, pero ademas fundamenta el cambio de paradigma en el
analisis del comprometido principio de legalidad, anejo a los argumentos pri-
mordialmente de Foucault.!” Gracia Martin utiliza esta teoria como referente
para esbozar toda una teoria en derredor del concepto de cientificidad del
derecho penal, basado en que para la consecuciéon de contenidos de verdad
se requiere una voluntad de verdad, que en todo caso va a estar determinada
por la correspondencia con los contenidos materiales propios del orden social,
esto es, mediante una referencia expresa a las exigencias materiales de la
sociedad cambiante.'®

En este sentido, Gracia Martin entiende la modernizaciéon del dere-
cho penal como la lucha por el discurso material de criminalidad, esto es,
la finalidad de buscar incluir bajo la éptica criminalizadora de la politica
criminal toda la criminalidad de las clases poderosas que ellas mismas han
mantenido alejada de dicha criminalizacion. Esto es asi en la medida en
que esta clase —segun Gracia- ha detentado desde antafio el principio de
legalidad y lo ha sabido utilizar como su instrumento de poder al poner
la optica criminalizadora sobre algunos comportamientos sociales: entién-
danse los casos de delitos contra la propiedad privada primordialmente,

a plantear los grandes objetivos de todo el sistema y cada uno de los subsistemas debe ser coherente con
la preservacion de esos objetivos”, en sentido critico de esta postura: Ferrajoli, Luigi. Derecho y razdn. 62
Ed. Trotta, Madrid, 2004, p. 472. “Una doctrina sobre la justificacién externa de las prohibiciones penales
es, pues, una doctrina no juridica, sino politica, modelada en torno a criterios de politica criminal”.

5 Schinemann, Bernd. El derecho penal es la Gltima ratio para la proteccion de bienes juridicos: sobre
los limites inviolables del derecho penal en un Estado liberal de derecho Ed. Universidad Externado de Co-
lombia, Bogota, 2007, pp. 21-25.

6 En este sentido: Diez Ripolles, José Luis. “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado”. En: Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia, reconoce la debilidad de la postura liberal clasica en estos términos: “También conviene
ser conscientes de las escasas aportaciones que el pensamiento garantista convencional, atrapado en ac-
titudes principialistas, viene realizando a la acomodacion de la intervencion penal a los nuevos problemas
y necesidades sociales”.

7 Foucault, Michel. Lordre du discours. Ed. Gallimard, Paris 1971, pp. 20-21, en donde resalta: “je pense
encore a la maniere dont un ensemble aussi prescrptif que le systéeme pénal a cherché ses assises ou sa
justification, d'abord, bien sur, dans une theorie du droit, puis a partir du XIXe siécle dans un savoir so-
ciologique, psycologique, médical, psychiatrique: comme si la parole méme de la loi ne pouvait plus étre
autorisée, dans notre societé, que par un discours de verité”.

'8 Garcia Martin, Luis. op.cit., pp. 32, 52, 197-200.
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que son la bagatela que pulula, y simultGneamente ha logrado autoexcluir
los delitos propios de su clase del discurso de criminalidad, lo que a su vez
se ha traducido en el principio de legalidad imperante.'?

En un sentido critico se pronuncia Paredes Castafiidon, quien se auna
a los postulados modernizadores pero quien manifiesta que aun no se han
esgrimido argumentos verdaderamente contundentes para materializar esa
politica criminal tan deseable, pero lamentablemente tan esquiva.?

La postura contraria (anti-expansionista) sefiala que los defensores de
la modernizacion y expansion parecen olvidar la fundamentacion de una tal
intervencion, y caerian en una peticion de principio al no lograr fundamentar
dicha postura, mas con argumentos que no dicen nada sobre su efectividad
a la hora de una intervencion penal y que en cambio se encargan de poner
de presente una situacion critica que no se desconoce pero que tampoco en
virtud de ella se puede propender hacia una intervencion punitiva. Esto es
precisamente lo que les conduce a pensar que los criticos del derecho penal
del riesgo no toman suficientemente en serio la amenaza contra el planeta.?

Se critica la argumentacion de Schiinemann en cuanto la consideran
persuasiva por sus vehementes ataques lingisticos que, a la postre, resultan
altamente retdricos y que siempre terminan poniendo de presente la situacion de
que necesariamente a la hora de tomar una decision se va a optar por uno
de dos caminos, a saber: la satisfaccion del hombre egoista coetaneo, o velar
por los intereses de las generaciones futuras, a lo cual Prittwitz responde con
absoluta conviccion que no puede ser otra la decision que por la primera.

Otra vertiente del anti-expansionismo podemos llamarla “derecho
penal minimo”, y viene encabezada de manera preponderante por Luigi
Ferrajoli, en Italia, quien de manera muy descriptiva ha dicho: “Un progra-
ma de derecho penal minimo debe apuntar a una masiva deflacion de los
‘bienes’ penales y de las prohibiciones legales, como condicién de su legiti-
midad politica y juridica”.®

9 Binder, Mario Alberto. op. cit. p. 31, en donde afirma: “Deben tener claro, pues, que es la politica
criminal la que “decide” llamar “crimenes”, en sentido amplio, a algunos de los conflictos sociales que se
presentan. Por ello siempre existiran diferencias de criterio, tanto en sentido sincrénico —entre unas y otras
sociedades en el mismo momento—, como diacrénico —entre uno y otro momento de una misma socie-
dad—. Esto demuestra el caracter “politico” de la definicién del delito, al igual que su esencial relatividad”.
20 paredes Castandn, José Manuel [Recension] Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expan-
sién del derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. En: Revista Electrdnica Politica Criminal,
num. 2. R7. Universidad de Talca, Talca, 2006, p. 1-27.

21 Prittwitz, Cornelius. “Sociedad del riesgo y Derecho penal”. En: Controversias nacionales e internacio-
nales en Derecho penal, procesal penal y Criminologia, Homenaje a Manuel de Rivacobay Rivacoba. Ed.
Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p.159.

2 |pid., pp.160.
2 Ferrajoli, Luigi 2004 op.cit., p. 477.
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Ferrajoli considera entonces que un obijeto se llegaria a considerar como
un bien juridico cuando se pueda justificar su tutela penal y que a fortiori el
valor que se busque proteger con la intervencion juridico penal sea de ma-
yor valia que aquellos que no se consideren merecedores de la intervencion
penal. En ese entendido, bajo una vision utilitarista, su concepto del bien
juridico no seria sustancialmente diferente de los fines del derecho penal. Se
entenderia como la esencia misma de la justificacion del derecho penal, ya
no desde la Optica de las consecuencias negativas de la pena sino desde los
beneficios que busca conseguir.*

Asi, 1o que se podria considerar como fundamento necesario de la le-
gitimidad sustancial del ordenamiento, ya no estaria dado por un consenso
mayoritario sino mas bien por una posibilidad de verificar las decisiones
bajo el respeto de las garantias penales, lo que permite una refutabilidad en
caso de desconocerlas; con lo cual se alude al principio sobre el cual se erige
el derecho penal por antonomasia: principio de legalidad.?

Diez Ripolles hace una severa critica al derecho penal minimo, incluso
siendo un abanderado de esa escuela. Afirma que no se puede desconocer
como uno de los postulados fundamentales del derecho penal minimo el de
ser un derecho principalista, con lo cual se evidencia su consecuente aban-
dono de realidades palmarias del delito y del delincuente, en aras del acritico
mantenimiento en sede de principios.2

Portilla Contreras propende hacia una reinterpretacion y nueva funda-
mentacion del derecho penal minimo, lo cual no quiere decir que se busque
un abandono de los derechos sociales, sino por el contrario su proteccion en
virtud de una nueva redistribucion que demuestre que realmente se acude
al aparato punitivo solo en los casos de mayor gravedad, por lo que se da una
correlativa despenalizacion de otros que no resultan de tanta valia para el
derecho penal.?

4. EL TRATAMIENTO DE LA PROBLEMATICA EN LA ESCUELA DE
FRANKFURT Y SU INFLUENCIA: CRITICAS EN ALEMANIA Y ESPANA ;UNA
RECEPCION COLOMBIANA?

La escuela de Frankfurt, en cabeza de Hassemer, defensor del Estado
liberal, que ha propiciado las criticas mas agudas a la corriente moderniza-
dora en Alemania, considera ineludibles los principios propios del estado de

2 |bid. p. 467.

> Ferrajoli, Luigi. 2006, op. cit., p. 9.

¢ Diez Ripolles, José Luis. 2007, op. cit., pp. 102.

7 Portilla Contreras, Guillermo. op. cit., pp. 516 y ss.

N

N

N

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 12(1): 285-304, enero-junio de 2010



El debate entre la expansion del derecho penal hacia la criminalidad de la clase alta y el derecho penal minimo

derecho, que se ven conculcados tanto por la excesiva intervencion punitiva,?
como por el adelantamiento en las barreras de punicion para la proteccion
de bienes juridicos diversos a los propios del modelo de bienes nucleares de
una sociedad liberal.?®

Consecuentes con lo anteriormente expuesto, los defensores de las tesis
de la escuela de Frankfurt se remontan al modelo contractualista propio de
la Ilustracion, haciendo expresa alusion a sus conquistas liberales que inde-
fectiblemente se traducen en planteamientos personalistas del bien juridico.*®
Pero advierten que una consecuencia de la modernizacion del derecho penal
seria ineluctablemente la perversion del concepto de bien juridico, que va
a cambiar su primigenia funcion para actualmente dirigir rumbos que no
le corresponden.

En este sentido consideran que la politica criminal va a servir a un
sistema politico funcional,® por lo que reconocen el triunfo de andlisis desde
perspectivas socioldgicas. En este sistema ocurriria que el concepto de bien
juridico, contrario a su funcion principal de descriminalizaciéon, ha pa-
sado a ser un criterio criminalizador,*? y que, por ende, lo tinico que
podria llegar a conseguir. Seria una politica criminal con efectos juridico
penales simbolicos.3?

El profesor Mufioz Conde, en Espafia, se ha aunado a la posicion critica
de Hassemer respecto a la expansion del derecho penal, toda vez que consi-

2 Binder, Mario Alberto. op. cit., p. 38, en donde dice: “una politica criminal Jus-humanista deberia ser
esencialmente “no-expansiva”. Es decir, deberia ser consciente de que lo mas beneficioso para una
sociedad es que exista “poca” politica criminal”.

2 Hassemer, Winfried & Munoz Conde, Francisco. op cit., pp. 33 y ss.

30 Hassemer, Winfried. Persona mundo y responsabilidad. Ed. Temis, Bogot4, 1999, p. 13, en donde dice:
“Sélo deben protegerse los bienes juridicos que puedan ser descritos y asegurados con sus instrumentos
(...)".

31 Ibid., p. 10, en donde manifiesta al respecto: “Estas teorias funcionales o funcionalistas, permiten o
favorecen la adaptacién de los instrumentos juridico-penales a las necesidades de la moderna politica
criminal (...) lo que actualmente interesa y sirve a un sistema politico funcional son conceptos como
orientacion a las consecuencias, ponderacion de intereses en juego, prevision de peligros y programas
flexibles de decisiéon”.

2 Ibid., p. 11.

33 Hassemer, Winfried. Derecho penal simbdlico y proteccion de bienes juridicos. Nuevo foro penal, No.
51. Editorial, ciudad, Ene. Feb. Mar. De 1991, p. 25; en sentido similar en Colombia: Martinez Sanchez,
Mauricio. ¢Qué pasa con la criminologia moderna? Ed. Temis, Bogota, 1990, p. 159, en donde dice: “En
este sentido el uso simbodlico de la justicia penal se ha “camuflado” de uso instrumental, tal como ha
sido puesto de presente por Hassemer. Este uso simbdlico sirve a la tecnocracia para comprar consenso
vendiendo falsa seguridad”; en sentido contrario: Kindhauser citado por: Portilla Contreras, Guillermo.
op. cit., p. 530, “No es entonces claro el reproche de que el Derecho Penal seria simbdélico, pues ello mas
bien es una caracteristica tanto de los bienes juridicos individuales como de los colectivos pues en ambos
la pena es algo simbdlico y por ende trivial”. En el mismo sentido: Cancio Melia, Manuel. “Derecho penal
del enemigo”. En: De nuevo ¢{Derecho penal del enemigo? Ed. B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2006,
p. 346, “(...) los fenédmenos de caracter simbdlico forman parte de modo necesario del entramado del
Derecho penal, de manera que en realidad es incorrecto el discurso del “Derecho penal simbdlico” como
fendmeno extrano al Derecho penal”.
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dera que el recurso a éste resulta altamente problematico, pues sus efectos
son netamente simbadlicos, asi:

Con esta “huida al Derecho penal” se priva a la pena de toda fuerza de conviccion,
de esa funcion motivadora, que en ultima instancia debe afectar al ciudadano en
particular. Precisamente es esta “huida al Derecho penal” una de las causas de la
crisis del Derecho penal y de su ciencia. 3

Miisig comenta que es a partir de los rumbos que esta siguiendo la
actual politica criminal que resulta deseable retornar a una de corte liberal,
a saber: un esfuerzo para no ceder a los coyunturales vientos del espiritu de
los tiempos, que se ha vuelto maleable para una politica criminal con efectos
meramente simbolicos.*®

Portilla Contreras se pronuncia diciendo que hay que reconocer, en
parte, algunas de las criticas propugnadas por el sector que mas cuestiona
la proteccion de los bienes juridicos colectivos. Pues considera que de su ar-
gumentacion, cabe rescatar su notoria vaguedad y falta de concrecion, como
el hecho de que se ha tornado como un simple instrumento en la sociedad
contemporanea y, por ende, a lo sumo, sus efectos simbdlicos sean los que
verdaderamente se evidencien.>®

Se auna a esta postura Diez Ripolles, al considerar que resulta ingenuo
entonces el pensar que una politica criminal que siga ese sendero va a seguir
respetando las garantias propias del estado de derecho, pues en la medida
en que se dé una evolucion en dicho sentido, se trasformaria en su conse-
cuente y consiguiente desconocimiento, ademas de la aun mas hipotética
eficacia de la intervencion punitiva; para lo cual se utiliza una retérica que
brilla por la ausencia de fundamento solido, es decir, que tenga argumentos
comprobables.?’

Prittwitz, como representante de la escuela de Frankfurt, critica el
intento de asegurar el futuro (con lo que se esta refiriendo implicitamente
al postulado de Schiinemann sobre la preservacion de ciertos bienes para
las generaciones venideras), pues considera que se engloban en un mismo
conjunto diversas cuestiones independientes, que se inicia con el proceso de
identificacion de nuevas fuentes de riesgos, se transforma en el concepto de bien
juridico penal, y a la postre esboza el sendero que debe seqguir el derecho penal.
Posteriormente se introduciria en el nada facil tema de su efectividad, y con

34 Munoz Conde, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. Ed. B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2001,
p. 103.

35 Musig, Bernd. Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal. Ed. Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2001, p. 13.

36 Portilla Contreras, Guillermo. op. cit., p. 523.
37 Diez Ripolles, José Luis. 2007, op. cit., p.199.
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ello de contera se terminaria poniendo en vilo el principio de ultima ratio®
que resulta totalmente desnaturalizado con los diversos requerimientos de
la modernizacion.

Como respuesta a los detractores precedentes se critica de manera
incisiva a la escuela de Frankfurt por su negativa a la reorientacion del
poder punitivo del Estado, pues se considera que dicha posicion se vuelve
indefectiblemente el estancamiento del derecho Penal lo que a la postre se
traduciria en la perdida de su envergadura.*

Schiinemann critica la concepcidon profundamente egoista de algunos
representantes de la escuela de Frankfurt (especialmente la de Prittwitz),
puesto que su limitado entendimiento del contrato social, del cual se derivan
tanto derechos como obligaciones para los individuos de una determinada
época, llegaria al absurdo de postular que habria tantos contratos sociales
como muertes y nacimientos se produzcan en la sociedad. Lo unico que quie-
re develar este reductio ad absurdum es que la unica manera de comprender
racionalmente la idea del contrato social, es entender que es la razéon de
toda la humanidad (entiéndase tanto intra como intergeneracionalmente) la
que pacta el contrato, y no ciertos individuos de una época determinada. Es
decir, de la aplicacion de los constructos para descubrir las normas morales
basicas (“imperativo categorico” de Kant, o el “velo de ignorancia” de Rawls)*°
se desprende que el destinatario es toda la humanidad, pues se parte de que
va a haber sucesivas generaciones en la tierra, y por ende cualquier dano
irreversible en el presente repercutira necesariamente en catastroficas con-
secuencias en el futuro.*

La critica de Schiinemann es incisiva cuando afirma que:

(...) la funcionalizacién individualista proclamada por la escuela de Frankfurt (y lo
que esto significa: reduccién a los intereses depredatorios de los individuos que viven
en este momento) aparezca en cierto sentido como una verdadera perversiéon del
ordenamiento de bienes juridicos.*?

Considera Schiinemann que la unica forma para que el derecho penal
retome el camino de hacer justicia es el de la decidida defensa por las bases
de existencia de la sociedad, pues considera que resulta imprescindible una

38 En sentido critico: Diez Ripolles, José Luis. 2007, op. cit., p. 102, en donde reconoce: “A estos ultimos
efectos, el garantismo se ha servido machaconamente de un principio tan poliédrico y confuso como el
de intervencién minima para descalificar un buen ndmero de iniciativas de activacion del derecho penal
que luego, sin embargo, han mostrado eficacia o efectividad aceptables sin que, por lo demas, hayan
puesto en peligro principios basicos”.

39 Schiinemann, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico penal
alemana. Ed. Universidad Externado de Colombia, 1996, pp. 33 y ss.

40 Schinemann Bernd. 2002, op. cit., p. 207.

41 Schinemann Bernd. 1996, op.cit. p. 20.

42 Schinemann Bernd. 1996, op. cit., pp. 22 y ss.
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actuacion del Estado a través de su aparato represivo por excelencia, para asi
poder intervenir en aquellas conductas que de manera determinante resultan
mas dafiinas para la sociedad.*?

Desde un sector de la escuela de Frankfurt, viene una dura contra critica
a su postura, que formulan como uno de los pilares de su argumentacion:

La idea de apelar al Derecho penal seria tan insostenible si la amenaza del fin del
planeta se debiera a que le ha llegado su hora biolégica, como si aquélla procediera
de seres de estrellas lejanas.**

La descripcion objetiva de este debate, pareceria hacerla en Espafia Silva
Sanchez, quien en La expansion del derecho penal, pese a tomar una postura apa-
rentemente descriptiva de la situacion actual, denota cdmo a manera de mancha
de aceite, el derecho penal llegaria a invadir esferas que no le corresponden,
ya que estaria contrariando principios esenciales como el de ultima o extrema
ratio,*> que persigue su cardacter subsidiario, con lo cual esboza la cuestion, en el
sentir de que se estaria dando una administrativizacion del derecho penal, toda
vez que estaria desnaturalizando su funcién en la sociedad.*

Pero, es necesario aclarar, que Silva Sanchez es enmarcado dentro de la
linea de la escuela de Frankfurt, pues en el final de su opusculo: “la expan-
sion”; postula lo que él llama un derecho penal de dos velocidades, cuestion
que no se diferencia sustancialmente de la propuesta que aproximadamente
un lustro antes habia hecho Hassemer en “La responsabilidad por el pro-
ducto”, pero que Silva Sanchez llega a desarrollar de manera mas profunda
en cuanto a los elementos esenciales de la idea que ya habia sido puesta de
presente por el mas conocido representante de la escuela de Frankfurt.

Resulta imperioso entonces demostrar que la propuesta de Silva San-
chez en ese sentido, no es otra cosa que el desarrollo de la primigenia idea
que Hassemer esbozo en estos términos:

Quizas seria recomendable regular en un «Derecho de intervenciéon» los problemas
que las modernas sociedades han llevado al moderno Derecho penal. Este «Derecho
de intervencion» estaria ubicado entre el Derecho penal y el Derecho sancionatorio
administrativo, (...) con un nivel de garantias y formalidades procesales inferior al del

4 Schiinemann Bernd. 1996, op. cit., pp. 28 y ss.

4 Prittwitz, Cornelius op. cit., p. 163.

4 Padovani, Tulio. La scelta delle sanzioni in rapporto alla natura degli interessi tutelati en Beni e tecniche
Della tutela penale. Ed. Franco Angelli, Milano, 1987, p. 93, en donde dice: (...) “deve intervenire anche il
criterio di sussidiarieta o dell’extrema ratio, in base al quale la giustificazione della sanzione penale si raggiunge
soltanto quando essa appaia come I'unico mezzo ragionevole, utilizzabile in concreto per contrastare, in
maniera efficace, la realizzazione di una determinata offesa; quando si prospetti invece un’alternativa,
a questa alternativa che si deve dare la prevalenza”.

46 Silva Sanchez, Jesus Maria. La expansion del Derecho penal, 2@ edicion. Ed. Civitas, Espana, 2001, pp.
121 y ss.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 12(1): 285-304, enero-junio de 2010



El debate entre la expansion del derecho penal hacia la criminalidad de la clase alta y el derecho penal minimo

Derecho penal, pero también con menos intensidad en las sanciones que pudieran
imponerse a los individuos.#’

Es apenas evidente que esta idea es la que retoma Silva Sanchez con
su derecho penal de dos velocidades, en donde la segunda velocidad estaria
destinada a aquellos delitos que no tengan como consecuencia la pena de
prision, toda vez que les corresponderian mas, las sanciones administrativas,
como es el caso, por ejemplo, de la responsabilidad de las personas juridicas;
es decir la ausencia de dichas penas corporales se traduciria en una flexibi-
lizacion del modelo de imputacién juridico-penal.*®

También es menester decir que el analisis de Silva Sanchez, no obstante
tener un tinte frankfurtiano, no puede ser sin mas encasillado dentro de esa
escuela, pues él expresamente ha rechazado sus planteamientos,*’ por lo que
su analisis parece objetivo respecto, por ejemplo, a la administrativizacion
que se esta presentando actualmente en el derecho penal, lo que ayuda
a reflexionar, sobre el hecho de que si reulta verdadermanete necesaria y
eficiente la intromision del ius puniendi estatal, respecto a gran parte de los
ambitos de la modernizacion.

De esta manera se deja planteado el debate, entre dos tendencias
que responden a una realidad determinante para el derecho penal y que
demuestran que su andlisis politico criminal resulta fructifero para la cor-
recta comprension de la coyuntura en esta rama del Derecho y que no pocos
cuestionamientos ha planteado respecto de la legitimidad de adoptar una
u otra postura.

Martinez Sanchez en Colombia, ha considerado que realmente las
promesas que el sistema penal ha venido adoptando para con los individuos
y la colectividad que conforman la sociedad, han sido meramente enunciati-
vas. Resalta, que deberia ser el centro de atencion en un Estado democratico,
una verdadera politica criminal en donde el control social empiece por una
decidida politica social incluyente, para que no le quede la penosa funcion al
derecho penal de estar cumpliendo s6lo funciones simbdlicas, que no ayudan
realmente a solucionar los problemas estructurales que presenta la sociedad
y que no lo termine transformando en una politica criminal que trate de dar

47 Hassemer, Winfried & Mufnoz Conde, Francisco. op. cit., p. 46.

48 Silva Sanchez, Jesus Maria. 2001, op. cit., pp. 159-162.

4 Silva Sanchez, Jesus Maria. ¢Crisis del sistema dogmatico del delito? Ed. Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2007, p. 16. “Ello permitiria concluir que los valores politico-criminales no se conci-
ben estrictamente en clave exclusivamente funcional, aunque desde luego tampoco puedan reconducirse, en
absoluto, al monismo individualista de los autores de Frankfurt”.
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respuesta a la criminalidad que germina, precisamente por la omision de
las otras politicas publicas.*®

5.;CUALES LA FUI\!CION QUE LE ASIGNA LA JURISPRUDENCIA
COLOMBIANA A LA POLITICA CRIMINAL EN UN ESTADO SOCIAL DE
DERECHO?

De un analisis jurisprudencial se puede deducir que prioritariamente
en Colombia se acoge, por lo menos tedricamente, un modelo de derecho
penal minimo. Lo cual resulta paradéjico con la realidad colombiana, que
ha criminalizado tan diversos comportamientos, lo que se refleja en los nu-
merosos articulos de la parte especial del Cédigo Penal vigente.

5.1. La posicion de la Corte Constitucional

En la Sentencia C-746/98, la Corte Constitucional hizo una reconstruc-
cion de sentencias hito para los efectos de la politica criminal; alli se vislumbra
la posicion de la corporacion en diversos fallos al respecto, en donde trata
de poner de presente la implementacion de postulados fundamentales del
derecho penal minimo, partiendo del reconocimiento, de que las medidas pu-
nitivas de que se ha servido la anterior politica criminal, no han servido a los
propositos deseados. Ademas siempre va a reconocer como limite necesario para
la politica criminal, la constitucion politica, que siempre seria la directriz, con
sus fines y valores, que en todo caso debe respetar el legislador a pesar de la
libertad de configuracion que en la materia ostenta. Para el efecto voy a efec-
tuar el andlisis sobre Sentencias de la Corte Constitucional, Corte Suprema
de Justicia y un concepto del Procurador General de la Nacion (me permito
transcribir los apartes mas relevantes de éstos, para su concreto analisis, de
acuerdo con las posturas politico-criminales que se han venido exponiendo a
lo largo de la investigacion).

La Corte Constitucional en Sentencia C-746/98 dijo al respecto:

Esta Corporacion, (...) ha considerado que compete al legislador, conforme a la clausula
general de competencia, trazar la politica criminal del Estado y determinar cuales
conductas constituyen delitos y cudles contravenciones. Sobre el particular expresé
la Corte en la sentencia C-198/97, lo siguiente: “Cabe anotar que la seleccion de
los bienes juridicos merecedores de proteccion, el sehalamiento de las conductas
capaces de afectarlos, la distincidn entre delitos y contravenciones, asi como las con-
secuentes diferencias de regimenes sancionatorios y de procedimientos obedecen a
la politica criminal del Estado en cuya concepcidn y diseno se reconoce al legislador,
en lo no regulado directamente por el Constituyente, un margen de accion que se

50 Martinez Sanchez, Mauricio. 1990, op. cit., p. 151.
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inscribe dentro de la llamada libertad de configuracion”. Sin embargo, esta facultad
no es absoluta, porque al momento de concretarse el tipo penal, es decir, al describir
la conducta objetiva punible, mediante la seleccién de aquellos comportamientos,
que destruyan, afectan o ponen en peligro bienes juridicos esenciales para la vida
en comunidad el legislador debe tener en cuenta los fines, valores, principios y derechos
contenidos en la Constitucion. De conformidad con lo anterior, el criterio de esta
Corporacion ha sido:"aunque la politica criminal no puede ser objeto de un juicio de
inconstitucionalidad, (...) por tratarse de una funcién que el Legislador ejerce discrecio-
nalmente, las normas que la concretan deben respetar los canones constitucionales,
especialmente aquellos que plasman derechos y garantias fundamentales”. 2.4.
Segun las ideas expuestas por la Corte en la sentencia C-394 de 1996, en la libertad
de configuracién de los delitos y contravenciones el legislador se encuentra sometido
a los principios de objetividad, racionalidad, proporcionalidad y finalidad, de modo
que si bien goza de cierta autonomia para tipificar los unos y las otras, no puede
extremar los elementos propios de las conductas que comportan contravencion
hasta el punto de darles un tratamiento igual o mas severo que a los delitos. (...) La
funciéon asignada al legislador (...) es una labor en la cual intervienen las diferentes
consideraciones socio-econdmicas y de caracter técnico juridico, que determinan la
politica criminal. Sin embargo, la necesidad de la pena y el contenido de la misma,
s6lo se justifican en funcion del dano social causado y con arreglo al principio de
proporcionalidad. 2.6. En el pais se han ensayado diversas formas de hacer politica
criminal, como respuesta al problema de la criminalidad; unas veces se ha recurrido
a amplificar los comportamientos considerados como hechos punibles, o a aumentar
las penas. Sin embargo, las distintas medidas adoptadas no han producido los resul-
tados esperados, su eficiencia en muchos casos ha sido minima; ello ha determinado
que se haya pensado en la adopcion de politicas alternativas, de despenalizacion,
tales como la descriminalizacién, la desjudicializacion, (...).

Cabe resaltar la expresa referencia en el entendimiento de la Corte
Constitucional, de la relacion que hay entre politica criminal, bienes juri-
dicos y la determinacion de las conductas que pueden llegar a afectarlos.
Segun ello, en el entendido de la Corte se haria una alusion a que habria
una relacion necesaria entre los mandatos constitucionales en sentido
amplio y la determinacion de los bienes juridicos. Sobre esta libertad de
configuracion cabe acotar, que no debe entenderse como omnimoda, sino
que es una libertad reglada o cuando menos delimitada, por los mandatos
constitucionales. °!

1 La Corte Constitucional en Sentencia C-425/97 “(...) el legislador se encuentra asistido por la denominada
libertad de configuracién que se extiende hasta encontrar sus fronteras en la propia Constitucién y en los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad que, al obrar como limites, le imprimen a los supuestos de
privaciéon de la libertad la naturaleza excepcional que deben tener, erigiéndose, entonces, en garantias
de ese derecho fundamental”.
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5.2. La posicion de la Corte Suprema de Justicia

La posiciéon de la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion pe-
nal* es que:

El derecho penal es una parte del sistema penal que realiza materialmente la politica
criminal concebida conforme a los valores y principios constitucionales de determi-
nado modelo de Estado. De otro modo: si a cada modelo de Estado corresponde
un modelo de derecho penal, la politica criminal de un Estado democratico y consti-
tucional sélo puede conducir a un derecho penal limitado por el respeto a los dere-
chos humanos; a un derecho penal de orientacién garantista. Desde la perspectiva
dogmatica, por ejemplo, el derecho penal sustancial esta disenado en perspectiva de
ofrecer tutela a bienes juridicos fundamentales,®® sobre la base de la necesidad de su
protecciény de la proporcionalidad de su respuesta, como elementos insustituibles de
una politica criminal inspirada en valores y principios propios de estados cimentados
en el respeto por la dignidad humana, cuya defensa les compete a los jueces en el
ambito de su autonomia juridica y politica. Como se comprende, en la elaboracién
del derecho penal, tanto sustancial como procesal, el legislador no es omnipotente.
En efecto, estad condicionado por la barrera infranqueable de los principios y valores
del Estado, la filosofia sobre derechos humanos y el bloque de constitucionalidad.
Pero si en la fase de formacién de la ley penal, el legislador no puede ignorar esos
principios, menos puede hacerlo el Juez, como protector de los derechos, a la hora
de aplicar la ley. Por el contrario, a éste le corresponde garantizar su vigencia mediante
argumentaciones que miren menos hacia el trazo linguistico de los enunciados y mas
hacia los efectos benéficos de la materializacion de los principios, que trascienden la
ley y le dan sentido a través de su interpretaciéon. En efecto, “los valores, principios
y derechos constitucionales deben ser garantizados por el legislador al ejercer su
funcién de hacer las leyes y, concretamente, al regular temas atinentes a la politica
criminal del Estado. En consecuencia, si el constituyente dispuso la eficacia directa de
los derechos fundamentales la ley no podria establecer cosa distinta.>*

El entendimiento de la Corte Suprema de Justicia, respecto de la politica
criminal y el importante rol que juega dentro de la configuracion del sistema
de derecho penal, puede ser facilmente adscrito al pensamiento garantista,
muy ligado a la forma de Estado en la cual se desarrolla, pero al parecer,
en vista de que maneja un lenguaje equivoco, toda vez que al referirse a
un modelo constitucional democratico hace alusién a la proteccion de los
“derechos humanos”, con lo cual deja un manto de duda acerca de si esta
haciendo alusion a que la tutela penal, también corresponde a los derechos
colectivos o de tercera generacion.

Cabria preguntarse entonces: ;Si los derechos individuales se vieran
afectados por conexidad con los colectivos, se harian estos, en virtud de ello,
merecedores de tutela penal?

52 Corte Suprema de Justicia, 19 de julio de 2005. Magistrado Ponente Solarte Portilla Mauro.
33 Corte Constitucional, Sentencia C 873 de 2003.
34 Corte Constitucional, Sentencia C 581 de 2001.
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De esta manera, se devela que al ser la politica criminal una politica
publica, debe articularse con las demas de su especie, ya que su verdadero
cometido no deberia suplir las falencias de las restantes politicas, sino mas
bien respondiendo a la criminalidad realmente grave, y no a la que es con-
secuencia de la carencia de la politica social.*

Como dijo el profesor colombiano Mauricio Martinez:

De esta manera estariamos exigiendo una politica criminal que sea ante todo una
politica general de prevencion de la descomposicion social y el desbordamiento del
poder, antes de que estos se manifiesten en forma de delito, con lo cual detendriamos
la huida hacia el derecho penal a la que siempre se recurre para afrontar la proble-
matica social, cultural y politica.>®

Se concluye del andlisis efectuado sobre algunas providencias de las
Cortes, que de hecho se acoge, por lo menos jurisprudencialmente, al mo-
delo de derecho penal minimo pues se considera que el legislador siempre
se va a ver limitado por las garantias constitucionales que se reflejan en los
principios y valores del estado social de derecho imperante en nuestro modelo
constitucional.

Teniendo en cuenta la experiencia que ha dejado en el pasado el hecho
de que el recurso desmedido a la intervencion penal no ha traido los resulta-
dos esperados, se ha optado por resaltar el principio de ultima ratio, del cual
se puede decir que tiene a lo sumo una funcién simbodlica.

CONCLUSIONES

1. El debate entre expansion del derecho penal hacia la criminalidad de
clase alta y su antinomia de la intervencion minima del derecho penal
en Colombia parece no estar trazado por ese marco, pues la expansion
efectivamente se da, pero no apunta solo a la criminalidad de clase alta
sino que obedece a decisiones politicas tomadas en un congreso que se
inclina hacia la postura politica mayoritaria: se requiere en Colombia un
riguroso analisis politico criminal para la implementacion de las leyes.

2. Laexpansion del derecho penal debe entenderse como la globalizacién: se
reconocen posiciones a favor y en contra, pro expansionistas y de interven-
cion minima, pero lo que se pone de presente es que independientemente
de la aceptacion o rechazo de dicho fendmeno, la expansion, asi como la
globalizacion, es un fendmeno que ocurre.

% Martinez Sanchez, Mauricio. 1995, op. cit., pp. 30y ss.
6 Ibid. p. 31.
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Si bien es cierto que en Colombia la Jurisprudencia de los altos tribunales
se ha enfocado hacia una intervencion punitiva minima, reconociendo
que su expansion se podria traducir en un derecho penal de contenido
netamente simbdlico, lo inico que parece develarse con la situaciéon actual
de la normatividad penal es que el principio que resulta verdaderamente
simbolico en la actualidad es el de ultima ratio.

. Resulta innegable que la expansion del derecho penal que en un principio

se ha tratado de enfocar hacia la criminalidad de clase alta, en la practica
ha sido una expansion en todos los campos pues se ha buscado obtener
una solucién de problematicas sociales estructurales en la intervencion
punitiva; la problematica mas notoria es que se trata de suplir la falta de
verdaderas politicas sociales con una marcada intervencion punitiva: la
omision de politicas educativas se suple con politicas penales punitivistas.

BIBLIOGRAFIA

Ashworth, Andrew. Principles of criminal law. 5% Ed. Oxford University
Press, Oxford, 2006.

Baratta, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. 8 ed.,
Siglo Veintiuno, Buenos Aires- México D.F. 2004.

Binder, Mario Alberto. Politica Criminal de la Funcion a la praxis. Ed. Ad
hoc, Buenos Aires, 1997.

Cancio Melia, Manuel. “Derecho penal del enemigo”. En: De nuevo
¢Derecho penal del enemigo? Ed. B de F, Montevideo - Buenos Aires, 2006.
Diez Ripolles, José Luis. “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciuda-
dana: un debate desenfocado”. En: Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia. Disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-01.
pdf, recuperado: 4 de enero de 2005.

Diez Ripolles, José Luis. La Politica Criminal en la encrucijada. Editorial B
de F, Buenos Aires, 2007.

Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. 6° Ed. Trotta, Madrid, 2004.

Ferrajoli, Luigi. Garantismo y Derecho Penal. Ed. Temis, Bogota, 2006.
Foucault, Michel. L’ordre du discours. Ed. Gallimard, Paris, 1971.

. Gracia Martin, Luis. Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y

expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia. Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003.

Hassemer, Winfried & Munoz Conde, Francisco. La responsabilidad por el
producto en derecho penal. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1995.

Hassemer, Winfried. Persona mundo y responsabilidad. Ed. Temis, Bogota,
1999.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 12(1): 285-304, enero-junio de 2010



13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

El debate entre la expansion del derecho penal hacia la criminalidad de la clase alta y el derecho penal minimo

Hassemer, Winfried. Derecho penal simbolico y proteccion de bienes juridicos.
Nuevo foro penal, No. 51. Universidad Externado de Colombia, Bogota,
Ene. Feb. Mar. de 1991.

Larrauri, Elena & Moliné, José Cid. Teorias criminoldgicas. Ed. Bosch,
Barcelona, 2001.

Martinez Sanchez, Mauricio. ;Qué pasa con la criminologia moderna? Ed.
Temis, Bogota, 1990.

Martinez Sanchez, Mauricio. Estado de Derecho y politica criminal. Ed.
Gustavo Ibarnez, Bogota, 1995.

Munoz Conde, Francisco. Introduccion al Derecho Penal. Ed. B de F, Mon-
tevideo-Buenos Aires, 2001.

Miisig, Bernd. Desmaterializacion del bien juridico y de la politica criminal.
Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2001.

Padovani, Tulio. La scelta delle sanzioni in rapporto alla natura degli interessi
tutelati en Beni e tecniche Della tutela penale. Ed. Franco Angelli, Milano,
1987.

Paredes Castafion, José Manuel [Recension] Prolegomenos para la lucha
por la modernizacion y expansion del derecho penal y para la critica del dis-
curso de resistencia. En: Revista Electronica Politica Criminal, nam. 2. R7.
Universidad de Talca, Talca, 2006.

Portilla Contreras, Guillermo. “Legitimacion del Derecho Penal a través
de la doctrina del bien juridico, teorias de la justicia y bienes juridicos
colectivos”. En: Estudios de filosofia del derecho penal. Ed. Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2006.

Prittwitz, Cornelius. “Sociedad del riesgo y Derecho penal”. En: Contro-
versias nacionales e internacionales en Derecho penal, procesal penal y Crimi-
nologia, (Homenaje a Manuel de Rivacobay Rivacoba). Ed. Hammurabi,
Buenos Aires, 2004.

Roxin, Claus. “Fundamentos. La estructura de la teoria del delito”. En:
Derecho penal. Parte General, Tomo I. Civitas, Madrid, 1997.
Schiinemann, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de
la ciencia juridico penal alemana. Ed. Universidad Externado de Colombia,
1996.

Schiinemann, Bernd. “Del derecho penal de la clase baja al Derecho pe-
nal de la clase alta ;Un cambio de paradigma como exigencia moral?”
En: Temas actuales y permanentes del Derecho penal después del milenio. Ed.
Tecnos, Madrid, 2002.

Schiinemann, Bernd. Temas actuales y permanentes del Derecho penal des-
pués del milenio. Ed. Tecnos, Madrid, 2002.

Estud. Socio-Jurid., Bogotd (Colombia), 12(1): 285-304, enero-junio de 2010



27.

28.
29.
30.
31.
32.

33.

G wbd

Julio-César Montanez-Ruiz

Schiinemann, Bernd. El derecho penal es la ultima ratio para la proteccion
de bienes juridicos: sobre los limites inviolables del derecho penal en un Estado
liberal de derecho Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007.
Silva Sanchez, Jesuis Maria. Politica criminal y persona. Ed. Ad Hoc, Buenos
Aires, 2000.

Silva Sanchez, Jesuas Maria. La expansion del Derecho penal, 2° edicion.
Ed. Civitas, Espafa, 2001.

Silva Sanchez, Jesus Maria. ;Crisis del sistema dogmatico del delito? Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogota, 2007.

Sutherland, Edwin. White collar crime [the uncut version]. Yale university
press, new haven and London, 1983.

Taylor, Ian; Walton, Paul & Young, Jock. La nueva criminologia. Ed. Amo-
rrortu, Buenos Aires, 1990.

Zipf, Heinz. Introduccion a la politica criminal. Ed. C.F. Miiler, Madrid, 1979.

Jurisprudencia

Colombia, Corte Constitucional; Sentencia C-658 de 1997; Magistrado
Ponente: Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

Colombia, Corte Constitucional en Sentencia C-425 de 1997.
Colombia, Corte Constitucional en Sentencia C-746 de 1998.
Colombia, Corte Constitucional, en sentencia C-581 de 2001.
Colombia, Corte Suprema de Justicia Segunda instancia 19 de julio de
2005. Magistrado Ponente: Mauro Solarte Portilla.

Estud. Socio-Jurid., Bogota (Colombia), 12(1): 285-304, enero-junio de 2010



