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¢Hipostenia o Hipertrofia del Legislador Penal?

Por Edgar Ivan Colina Ramirez*
Abstract

En el presente articulo se abordan las posibles causas y fendémenos
sociologicos que existen en la actualidad sobre la inflacion legislativa en materia
penal, pues resulta innegable que hoy en dia diversos grupos sociales operan
como grupos de presion para que se legisle en materia penal, situacion que en
gran medida trae aparejado el surgimiento de un populismo punitivo, que se ve
reflejado en una legislacion simbdlica. Por otra parte se presenta un nuevo modelo
que pretende erradicar legislaciones estériles que no corresponden o no dan el
tratamiento adecuado a las necesidades sociales o en gran medida no resuelven
el problema, este modelo es el denominado el «modelo dinamico de legislacion

penal».

This article presents the possible causes and sociological phenomena
approached that exist nowadays on the legislative inflation in penal matter,
because it is undeniable that today , different social groups operate as groups of
pressure so that it is legislated in penal matter,.This situation brings in great
measure harnessed the emergence of a punitive populism that is reflected in a
symbolic legislation. On the other hand ,a new model is presented that seeks to
eradicate sterile legislations that don't correspond or they don't give the appropriate
treatment to the social necessities or in great measure.They don't solve the
problem,. This model is the one denominated «Dynamic model of penal

legislation»

! Doctor en Derecho por la Universidad de Sevilla, Espafia. Miembro de la REDIPAL.
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l. Status questionis

Corren tiempos de Derecho penal. En los ultimos afios hemos podido ver
como el discurso penal ha aumentado en practicamente todos los discursos:
politicos, legislativos, medios de comunicacion, en general en toda la sociedad.
Sin embargo, esta cuestion no nace ex inhilo, sino que tiene una construccién
factica de la criminalidad actual, ello en gran medida a qué la delincuencia o mejor
dicho las formas de delinquir han tomado dimensiones insospechadas hasta
ahora®. Ello bien, por el aprovechamiento de nuevas tecnologias y la complejidad
de las nuevas relaciones sociales, lo que en gran medida conlleva a una drastica
modificacion de las condiciones de vida para miles de personas, asi como el
trastorno de nuestras instituciones. Por ejemplo en la actualidad se discute sobre

2 Vid. ampliamente SILvA SANCHEz, JesUs Marfa, Tiempos de Derecho penal, B de F,
Montevideo-Buenos Aires, 2009, pag. 18.



las tareas que realizan nuestras Fuerzas Armadas®, pues como todos sabemos
han tomado funciones que constitucionalmente no les competen, como lo son las
operaciones contra el narcotrafico, seguridad publica, etc., y que el articulo 129 de
nuestra Constitucion establece que: «...ninguna autoridad militar puede ejercer

mas funciones gue las que tengan exacta conexién con la disciplina militar...».

Que la sociedad solicite de manera contundente la injerencia de los poderes
publicos con el fin de garantizar la seguridad publica, no resulta sorprendente,
pues es obligacién del Estado garantizar la seguridad de sus ciudadanos®. Sin
embargo, lo que si llama la atencion son los medios que utiliza el Estado para
satisfacer tales demandas, pues el legislador amplia en manera excesiva el marco
de la legislacion penal, asi como el incremento abusivo de la gravedad de las
penas tradicionales, por lo que ha afadido una amplia intervencion policial tanto

dentro como fuera del proceso penal®.

Il. Posibles causas de la expansion modernizadora del Derecho

penal (Teoria de SILVA SANCHEZ)

Resulta ampliamente reconocido y discutido por algunos sectores de la
doctrina, la expansiéon en el ambito juridico-penal es una especie de perversidad
del legislador, en la que se busca una aparente solucion sencilla a los problemas
de la sociedad®, lo que conduce en gran medida a la creacién de una legislacién

simbdlica (que se caracteriza principalmente en que mas que dar una solucion

¥ MoLoEzNIK, Marcos Pablo, en «Las Fuerzas Armadas en México: entre la atipicidad y el
mito», en Nueva Sociedad No 213, enero-febrero de 2008, México, passim.

* Rousseau, Jean-Jeacques, Del contrato social Discurso sobre las ciencias y las artes
Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres, trad. prélogo y
notas,ARMINO, Mauro, Alianza Editorial 9%, reimp., Madrid, 1994, passim.

® SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, o.u.c., pag.19.

® SiLvA SANCHEZ, JesUs Marfa, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica
criminal en las sociedades postindustriales, 2%, ed., revisada y ampliada, Civitas, Madrid 2001, pag.
21.



directa al problema, se concretiza a la produccion en la sociedad de una impresién

tranquilizadora de un legislador decidido y atento)’.

Esta representacién de expansion, muestra de manera general una franca
coincidencia de todos los sectores sociales de las bondades del Derecho penal
como instrumento de proteccion. Consideramos que, el problema es mas complejo
que el simple aumento de la delincuencia. A continuacion, trataremos de sefalar
grosso modo, cuéales son algunas de estas cusas, sin embargo cabe aclarar que
dichas causas no son las Unicas o que no se puedan configurar o afiadir diversas
a las aqui mencionadas, pues ello depende obviamente en la sociedad en

concreto, es decir no nos enfrentamos ante una formula inequivoca.

A) Los nuevos intereses

Generalmente se le ha atribuido al Derecho penal la funcion de proteccion
de bienes juridicos®, ello nos lleva a la reflexién de que en parte exista una
ampliacion a la proteccion de bienes ex novo, esto tiene su razon de ser, en las
nuevas realidades sociales que antes no existian, sirva de ejemplo, la regulacion
del tipo penal de alteracién del genotipo, la regulacion del comercio electrénico,
etc., asimismo, debemos de tener en cuenta al deterioro de los bienes
tradicionalmente abundantes y que en nuestro dias comienzan a escasear, por lo
que se les atribuye un valor que con antelacion no se les conferia, por ejemplo la
regulacién de los delitos medioambientales®. Hasta aqui podemos decir que la
regulacion de estos nuevos intereses corresponden a una expansion razonable del

Derecho penal.

" SILvA SANCHEZ, JesUs Maria, Aproximacion al Derecho penal contemporaneo, JM Bosch,
Barcelona, reimp. 2002, pags. 304 y ss.

® Funcién que en gran medida no compartimos, pues consideramos que la funcion factica
del Derecho penal, es la proteccién de la vigencia de la norma. Vid. ampliamente JAkoBS, Gunther,
¢, Qué protege el Derecho penal: Bienes juridicos o la vigencia de la norma?, trad. CANCIO MELIA ,
Manuel, Ediciones juridicas cuyo, Buenos Aires, 2001, passim.

% SILvA SANCHEZ, Jesls Maria, La expansion...,2001, pag. 25



B) Aparicidén de nuevos riesgos

Si bien es cierto que la compleja vida social es razon de un aumento
cuantitativo de acoplamiento de individuos, esto supone de igual manera que las
relaciones sociales se tornen mas complejas y el aumento de esta hace que sea la
propia sociedad quien cree instituciones que la defiendan de los nuevos peligros*
, en palabras de SiLVA SANCHEZ «. . .nuestra sociedad puede definirse todavia
mejor como la sociedad de la «inseguridad sentida» (0o como la sociedad del

miedo)™'» (cursivas afiadidas).

En esta segunda revolucion industrial en la que nos encontramos inmersos,
se caracteriza por relaciones economicas y sociales altamente cambiantes. El
amplio desarrollo industrial en el que nos movemos tiene consecuencias mas o
menos directas en el incremento del bienestar individual*>. A pesar de las
bondades de esta sociedad industrial, nacen junto a ella consecuencias
(negativas) de diverso cariz. Las nuevas amenazas a que la sociedad esta
expuesta nacen de decisiones que otros adoptan en el uso de avances técnicos,
de los que se desprenden riesgos directos para los ciudadanos, ya sea como
consumidores, usuarios, beneficiarios de prestaciones publicas, etc., que derivan
de las aplicaciones técnicas de los desarrollos en la industria, la biologia, la

genética, la energia nuclear, la informatica, las comunicaciones, etc.

C) Institucionalizacion del miedo

El miedo ejerce sobre los individuos una importante funcién psicoldgica, ya
que éste se institucionaliza y se convierte por tanto en un fenémeno masivo®. El

miedo asume un rol determinante tanto en la vida social, verbigratia las

% MonGARDINI, Carlo, Miedo y sociedad, trad. LINARES, Pepa, Alianza Editorial, Madrid,
2007, pé(lg. 105.

' SiLva SANCHEZ, JesUs Maria, La expansion. . ., 2001, pag. 32.

12 51LvA SANCHEZ, JesUs Marfa, La expansion. . ., 2001, pag. 27.

13 MonGARDINI, Carlo, Miedo..., 2007, pag. 15



enfermedades (solo basta recordar los episodios no tan pasados de la Gripe
A1HN1), la delincuencia, asi como en la vida politica (por ejemplo el establecer a
la delincuencia organizada especificamente al narcotrafico como una forma de
terrorismo, recordemos el sefialamiento del 13 de septiembre pasado del discurso

de la cadete del Colegio Militar).

El miedo se institucionaliza de tal que forma empuja a la intolerancia, a las
nuevas formas de expansion irracional del Derecho penal, para este nuevo
malestar social, no existen al menos no de manera institucional soluciones para
poder erradicarlo. El riesgo y la inseguridad son caracteristicas endémicas de una
sociedad enferma de valores, en palabras de SiLvA SANCHEZ, cuantas veces
hemos escuchado del ciudadano de a pie las siguientes expresiones: «nos estan
matando, pero no acabamos de saber a ciencia cierta ni quién ni como ni a qué
ritmo*®. Este temor, se trasmite de igual manera a las instituciones del Estado. La
presencia y manipulacion de los riesgos han sustituido a la funcién de segregacion
de los valores, y tal componente ha ganado terreno a la direccién politica de los
Estados, en consecuencia el gobierno busca prima facie la estabilizacion de la
sociedad, pero ello tiene la desventaja de caer en una involucion de una cultura

que cambia pero no deviene®.

En términos generales la inseguridad social termina por destruir la
creatividad de la politica y la certeza del Derecho, por lo cual ha este ultimo lo
hacemos elastico, en nombre de la lucha en la cual el legislador descuida los
fundamentos de un Estado social y democrético de Derecho®®.

1S)LvA SANCHEZ, JesUs Maria, La expansion..., 2001, pag. 29.

!> MoNGARDINI, Carlo, Miedo..., 2007, pag. 126.

18 vid. ampliamente MIR PuiG, Santiago, Estado, pena y delito, B de F, Montevideo-Buenos
Aires, 2006, passim.



D) Sensacion social de inseguridad

Resulta frecuente escuchar o ver a diario en los medios de comunicacion,
noticias que en gran medida nos dejan perplejos, no hay dia que en nos
despertemos y escuchemos las atrocidades que genera la delincuencia en todos
sus niveles, desde un simple robo, hasta las calamidades mas atroces, ello incide
obviamente en que ver el telediario por la mafiana, ya nos crea una sensacion
inconsciente de inseguridad, con lo anteriormente dicho no pretendo minimizar los
problemas que la delincuencia genera o que ésta no exista, sino simplemente
hacer ver la influencia de determinados medios de control social sobre el tema de
la seguridad ciudadana. Cabe mencionar en este rubro que segun el Instituto para
la Seguridad y la Democracia AC (Insyde) en México (2008), por cada secuestro
se cometen 6 homicidios dolosos, 11 violaciones, 48 fraudes y 750 robos; sin
embargo, el tratamiento mediatico en torno al secuestro se realiza desde una

perspectiva alarmista®’.

Los medios de comunicacion por una lado, desde la posicion privilegiada a
la que conduce la sociedad de la informacion, transmiten una imagen parcial de la
informacion, esto da lugar en gran medida a percepciones inexactas y por otro
lado a una sensacion de impotencia, la repeticion de los telediarios sobre un
mismo acontecimiento y la propia actitud de dramatizacion y morbo con la que se
presentan algunas noticias actia de modo multiplicador de los ilicitos vy
catastrofes, generando con ello una sensacion de inseguridad subjetiva que no
corresponde con el nivel de riesgo objetivo. En este sentido no podemos quitar la
razon a GARAPON, cuando afirma que: «los medios, que son el instrumento de la
indignacion y de la colera publicas, pueden acelerar la invasion de la democracia
por la emocién, propagar una sensacién de miedo y de victimizacion e introducir
de nuevo en el corazén del individualismo moderno el mecanismo del chivo

expiatorio que se creia reservado para tiempos revueltos»*®

7 vid. version online http://www.insyde.org.mx/shownews.asp?newsid=67
18 GARAPON, Antoine, Juez y democracia: una reflexion muy actual, Flor del Viento
Ediciones, Barcelona, 1997, pag. 94.



Las soluciones que se adoptan para desterrar el miedo o la inseguridad
colectiva, no se constrifien al Derecho de policia que es en gran medida su lugar
natural, sino mas bien tiene su repercusion en el Derecho penal, Bajo este analisis
se puede claramente vislumbrar que frente a movimientos sociales clasicos de
restriccion del Derecho penal, emergen demandas de una ampliacion de la
proteccion penal que ponga fin, al menos nominalmente, a la angustia derivada de
la inseguridad®. Sin embargo el riesgo que nace al establecerse demandas de
este cariz, es que se trastoca o pasa de largo en el respeto de los derechos
fundamentales, ya que estos en muchas de las ocasiones resultan incompatibles
para los fines propuestos, pues resultan demasiado rigidos, por lo que se abona

su flexibilizacion.

E) El resurgimiento de las victimas

En la actualidad, existe un resurgimiento de la victima®® en la mayoria de
las legislaciones de corte occidental, esta nueva tendencia en el &ambito
victimoldgico tiene consecuencias directas en el Derecho penal, pues en gran
medida se tiende a perder de vista la funcién que tiene éste (de defensa de los
ciudadanos) y se radica en una masificacion de la intervencion coactiva del
Estado.

La identificacion social con la victima trae aparejado el cambio de
paradigma de la pena, ya que se ve a ésta como un mecanismo de ayuda a la
superacién por parte de la victima del trauma generado por el delito, puesto que la
sociedad no ha sido capaz de evitarle a la victima el trauma a que conduce el

delito, al menos tiene como minimo una deuda frente a la propia victima, que se

19 51LvA SANCHEZ, JesUs Marfa, La expansion . . .. 2001, pag. 41.

% para ello sélo basta la ver las abundantes reformas constitucionales que versan sobre la
materia. De igual manera vid. reforma publicada en el DOF (Diario oficial de la federacion) del 21
de septiembre de 2000, referente al apartado B de nuestra Constitucion.



resarce con el castigo del autor?*. En este sentido, el cumplimiento de esta deuda
social solo se resarce a través de la pena de prision y la de multa. La pena en
esta perspectiva significa mucho para la victima, no tanto porque satisface
necesidades de venganza, ya que en muchos de los casos no lo hace. Sino mas
bien porque la pena manifiesta la solidaridad del grupo social con la victima. La

pena deja fuera al autor y, con ello, reintegra a la victima??.

F) El descrédito de otras instancias de proteccion

En la sociedad actual en la que se han roto los criterios tradicionales de
evaluacion de lo bueno y lo malo, no funcionan instancias auténomas de
moralizacion, de creacidén de una ética social que redunde en la proteccion de los
bienes juridicos. Por lo que al convertirse una conducta no contraria a Derecho
como socialmente inmoral, tiende a adoptar el propio desarrollo de la
delincuencia®. Cuando una sociedad pierde sus puntos de referencia, cuando los
valores compartidos -y sobre todo una definicion elemental del bien y el mal- se
desvanecen, son reemplazados por el Cddigo penal. Si usted habla con los
magistrados, le dirdn que se les esta pidiendo una tarea imposible: no solo aplicar
el derecho, que es su funcion, sino también producir valores, para lo que no se
sienten cualificados. Corresponde a la sociedad trazar la frontera entre el bien y el
mal, entre lo que esta permitido y lo que no lo esta. En una palabra, le
corresponde plantear la cuestion de lo prohibido, a lo que ha renunciado desde
hace mucho tiempo®*.

En general el resultado del descredito de otras instancias de proteccion
(como por ejemplo la administrativa o civil), resulta desalentador, pues la vision del
Derecho penal como Unico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como

21 SANCHEZ, Jeslis Maria, La expansion . . .. 2001, pag. 61.

2 SANCHEZ, Jeslis Maria, loc. cit.

% SANCHEZ, JesUs Marfa, 0.u.c., pag. 62

2 GuILLEBAUD Jean-Claude, citado por MARINA, José Antonio, en Crénicas de la
ultramodernidad, Anagrama, Madrid, 2000, pag. 196.



mecanismo de socializacion, de civilizacién, encierra en gran medida una
expansion ad absurdum de la otrora ultima ratio. Pero sobre todo porque, ademas,
tal expansién es inutil en buena medida, porque somete al Derecho penal a cargas
que éste no puede soportar”™®. El Derecho penal no constituye per se el
mecanismo adecuado para una gestion razonable de las patologias sociales, sino

antes bien es un instrumento mas por no decir final en la solucion de conflictos.

G) Gestores atipicos de la moral y regulacion legislativa

Los gestores atipicos de la moral son aquéllos grupos generalmente
organizados (como las asociaciones de victimas, ecologistas, feministas,
consumidores, Ong, etc.), que protestan de manera generalizada y constante
contra la vulneracién de Derechos fundamentales®. Estos grupos mas que
determinantes tanto en la adopcion como en el contenido de decisiones
legislativas penales?” que atiendan de manera puntual a sus problemas,
justificandolo por el bien de la sociedad. Bajo esta perspectiva se adopta de
manera generalizada una franca expansion irracional del Derecho penal, en aras
de la creacion de proteccion de sus respectivos intereses. Esta dinamica de
populismo punitivo, gana cada dia terreno entre los legisladores, que en gran
medida otorgan un trato de privilegio o dan prioridad a ciertos proyectos de ley.
Podemos afirmar que en la actualidad estos gestores atipicos de la moral

presentan una franca fascinacion por el Derecho penal.

Esta coyuntura es aprovechada por ciertos sectores politicos
(generalmente de izquierda) para el uso irresponsable de satisfaccion de
demandas punitivas de la sociedad, pues con ello en gran medida aseguran buena
parte de los votos para las siguientes elecciones. Cabe aclarar que en la diversa
conformacion de los partidos politicos se caracterizaban por ideologias

% SANCHEZ, JesUs Marfa, 0.u.c., pag. 65.

% SANCHEZ, JesUs Marifa, 0.u.c., pag. 67.

2" LaNDROVE Diaz, Gerardo, El nuevo derecho penal, Tirant lo blanch, Valencia 2009, pag.
67.



irreconciliables una de tantas era que mientras los partidos denominados como de
«derecha» asumia ex ante la tesis de incremento de la seguridad a través de una
mayor pena privativa de libertad, los grupos politicos de «izquierda» defendian
aparentemente la postura contraria, situacion que en la actualidad ha cambiado,
pues hoy en dia tanto los partidos de izquierda como de derecha llegan al mismo

consenso, es decir mas derecho penal.

lll.  Propuestas del Derecho penal de la seguridad ciudadana.

A) Tolerancia cero (las ventanas rotas)

En los Ultimos tiempos, los métodos disuasorios y las politicas de
tolerancia cero han suscitado el apoyo tanto de los politicos como de algunos
sectores de la sociedad, métodos que en gran medida no abordan las causas
subyacentes de la delincuencia, sino mas bien protegen y defienden ciertos

elementos de la sociedad?.

Desde hace mas de diez afios, hemos escuchado en algun discurso
politico o en los medios de comunicacion sobre la famosa teoria de «tolerancia
cero», «modelo Nueva York» o «modelo Giulliani». Esta teoria de la «tolerancia
cero», nace de diversa teoria de control social denominada teoria de las
ventanas rotas®, esta teorfa surge en 1982 en la Monthy Review, creada por
KELLING y WILSON, se centra en explicar la relacién que existe entre la aparicion de
desordenes y el surgimiento de la autentica delincuencia. Si se permite en un
barrio una sola ventana rota siga sin arreglarse, se estd lanzando un mensaje a
los posibles infractores, que dice que ni la policia ni los residentes de la zona se

preocupan por mantener la comunidad en buenas condiciones. Con el tiempo, a la

8 GIDDENS, Anthony, Sociologia, con la colaboracion de Karen BIRDSALL, trad. CUELLAR
MENEZO, JesUs, 4%, ed., Alianza editorial, 2004, pag. 281.

% Vid. ampliamente GIDDENS, Anthony, o.u.c., pag. 282 vy id. GIoral, Alessandro de,
Tolerancia cero. Estrategias y practicas de la sociedad de control, trad. Ifiaki RIVERA BEIRAS / Marta
MoNCLUS MASO, Virus editorial, Barcelona, 2005, pags. 157 y ss.



ventana rota se le uniran otros signos de desorden: pintadas, basura, vandalismo
y vehiculos abandonados. La zona, barrio o colonia comenzara a sufrir un proceso
de deterioro gradual en el que los residentes «respetables» intentaran irse y seran
sustituidos por recién llegados «desviados», como los traficantes de droga, los

indigentes y personas en libertad condicionada, entre otros®.

La teoria de las ventanas rotas ha sido la base de las denominadas
politicas de tolerancia cero, un enfoque que recalca la idea de que la clave para
reducir el nimero de delitos graves es un proceso continuo de mantenimiento del
orden. Las politicas de tolerancia cero se centran en pequefos delitos y formas de
conducta perturbadora como el vandalismo, holgazanear en la calle, pedir dinero a
la gente, estar borracho en lugares publicos, por solo citar algunos de ellos. Se
cree que las ofensivas de la policia contra las desviaciones menores tienen
efectos positivos como pude ser que produce la reduccion de formas de
delincuencia mas graves. Las politicas de tolerancia cero se han introducido en
muchas grandes ciudades estadounidenses, después de su aparente éxito en
Nueva York. El departamento de policia de esta ciudad, a partir de una agresiva
campafa orientada a recuperar el orden en el metro, aplic6 después el mismo
enfoque de tolerancia cero a las calles, imponiendo mas restricciones a mendigos,
indigentes, vendedores callejeros y propietarios de librerias y clubes que
ofrecieran productos de indole sexual. No soOlo disminuyeron de forma
espectacular los indices de criminalidad mas habituales (los atracos con
intimidacion y los robos), sino que la tasa de homicidios también registré su nivel

més bajo en casi un siglo*".

Sin embargo, uno de los fallos importantes de esta teoria de las «ventanas
rotas» es que deja que la policia identifique, del modo que quiera, los «desérdenes
sociales». A falta de una definicion sistemética de lo que constituye desorden, la

policia tiene autorizacion para considerar que casi cualquier cosa es un sintoma

% Gioral, Alessandro de, loc. cit.
31 GibpENS, Anthony, Sociologia...2004, pag. 282.



de éste y que cualquiera es una amenaza. De hecho, junto a la reducciéon de los
indices de delincuencia durante toda la década en Nueva York, se produjo un
incremento del nimero de quejas referentes a los malos tratos policiales y al

acoso por parte de estas fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado®.

B) Ley «alaterceravalavencida»

La ley denominada a la tercera va la vencida nace en el Estado de
California EE.UU., esta ley fue propuesta por un fotégrafo padre de una victima de
asesinato, y miembro de un grupo de victimas. Esta ley grosso modo establece
que tras la comision de un tercer delito cualquiera, una persona ha de ser
obligatoriamente condenada a una pena efectiva de 25 afios a reclusion perpetua,
sin posible libertad provisional antes de cumplir el 80% de los 25 afios; ademas, ya
la comisién de un segundo delito cualquiera conlleva a la duplicacion de la pena
para €l prevista; no siendo preciso que los delitos hayan sido violentos aunque si
graves. Dicha iniciativa encontré el apoyo ademas de los grupos de victimas, de
dos grupos de presion, uno corporativo, la asociacion de funcionarios de prisiones,
y otro ligado a potenciales victimas, la asociacién nacional del rifle. La iniciativa
estuvo fuera de la agenda politica hasta que ocurrio el asesinato de una nifia de
12 afos, tras ser raptada y violada, asunto que tuvo gran repercusion en los
medios de comunicacion durante su desaparicion, atencion social que se vio
potenciada porque no hubo negligencia por parte de nadie y afectar una familia
tipica de clase media, lo que facilitd la identificacion de los mass media y ser el
autor del delito un reincidente de delitos violentos en libertad condicional bajo
prueba. Se avecinaba la eleccién del gobernador (que se iba a reelegir),
comprometiéndose éste a aprobar la citada ley y asi lo hizo la asamblea legislativa

en marzo de 1994. Esta ley no fue objeto de analisis de expertos de ninguna

%2 GIbpENS, Anthony, Sociologia...2004, pag. 283.



significacién, ni por profesionales de la justicia penal, ni por burdcratas

ministeriales o partidistas, ni siquiera por las fuerzas parlamentarias®.

IV.  La nueva Reforma Constitucional en México el caso especifico
de la Ley Federal de Extincién de Dominio ¢expansion irracional

del Derecho penal?

Las ultimas reformas a la Constitucion, vienen a cambiar en gran medida
no solo el paradigma del Derecho penal y procesal penal, sino también de la
politica criminal. No podemos dejar de reconocer que nuestros legisladores
intentan estar a la vanguardia sobre estos topicos, pero cabe preguntarnos ¢era
necesaria una modificacién tan drastica a la Constitucion? ¢ Estos nuevos modelos
van a reducir los indices de criminalidad?, o nos encontramos de nuevo ante un

Derecho penal simbdélico.

Parce que los antiguos modelos de un Derecho penal liberal, se empiezan
a desquebrajar en aras de un modelo mas efectivo de combate contra el crimen,
especialmente con aquéllos delitos que azotan al pais. Bajo este marco social de
grandes cambios no sélo en la delincuencia sino también en la vida politica y

econdmica, nace la Ley Federal de Extincion de Dominio*”.

Esta ley nace con la firme vocacion de quitar los recursos econémicos a la
delincuencia organizada, no obstante que presenta de suyo, algunos
inconvenientes que es necesario sefialar. En primer lugar cabe hacer referencia a
su naturaleza juridica pues como se desprende del propio texto de la ley no es
materia penal, tampoco civil, ni administrativa entonces ¢ cual es su naturaleza

juridica?. Asimismo resulta preocupante la franca vulneracion al principio de

% Diez RIPOLLES, José Luis, «Un modelo dindmico de legislacién penal» en AA.VV., La
ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al profesor Dr. Don José Cerezo
Mir, Tecnos, Madrid, 2002, pags. 307 y ss.

% Vid. ampliamente CoLINA RAMIREZ, Edgar Ivan, Consideraciones Generales sobre la Ley
Federal de Extincion de Dominio, Coleccién Sistema Acusatorio, Editora Ubijus / Félix Cardenas
S.C., México, 2010, passim.



culpabilidad, pues la cita ley sefiala que no obstante que la parte implicada haya
salido absuelto del proceso penal, ello no es dbice para seguir un procedimiento
de tal naturaleza. Por otro lado, la cooperacion internacional resulta escasa, pues
si bien México ha firmado una multiplicidad de Tratados internacionales referentes
a la delincuencia organizada, estos no son aplicables a la Extincion de Dominio,
pues como se dijo con antelacién, su naturaleza no es penal, no obstante que

dicho juicio se haya iniciado bajo actuaciones penales.

Finalmente, en relacion a la técnica legislativa resulta cuestionable que se
deroguen diversos articulos de la ley de Amparo, en la propia Ley Federal de
Extinciébn de Dominio, pues en vez de adaptar esta ley a las exigencia de la Ley de
Amparo, maximo garante del respeto a los Derechos fundamentales, se suprimen
sin mas, parece obvio que en base a esta nueva forma de legislar, todo aquello
que se interponga en el cumplimiento de una ley de dudosa procedencia y

eficacia, hay que suprimirlo.

V. Propuestas de lege ferenda. Un modelo dinamico de legislacion

penal (Tesis de Diez RIPOLLES)

Con lo hasta aqui sefialado, es conveniente reorientar la atencién hacia la
forma de legislar, pues en los ultimos tiempos la ley penal a acumulado funciones
que no le competen, a falta de mejores alternativas. Lo urgente es proponer un
modelo de legislacién que aproxime a la teoria de la decisién racional®. Dicha
propuesta tedrica se integra bajo dos conceptos primordiales, el primero un
modelo dinamico que tendrd como misién la descripcion y andlisis critico del
concreto funcionamiento el proceder legislativo. El segundo constructo obedecera
a un plano descriptivo que establezca modelos racionales que seran tomados en

cuenta en todo proceder legislativo®.

% Diez RIPOLLES, José Luis, «Un modelo dinamico..., pag. 292.
% Diez RIPOLLES, José Luis, loc. cit.



Segun la concepcién de Diez RIPOLLES, un claro y adecuado reflejo de la
dinamica legislativa penal necesita un modelo que, se estructure en tres fases:
que podemos denominar prelegislativa, legislativa y postlegislativa, que

tendrian lugar sucesiva y circularmente en el tiempo*’.
A) Fase prelegislativa

Esta fase se iniciard cuando se problematice socialmente una falta de
relacion entre una realidad social o econdmica y su correspondiente respuesta
juridica, y concluiria con la presentacion de un proyecto o proposicion de ley ante
las Camaras Legislativas. Esta fase a su vez se compone de cinco etapas

sucesivas.
a) Acreditada disfuncién social

Todo proceso legislativo debe nacer en la existencia de una disfuncion
social®® necesitada de algun tipo de intervencién penal. Dicha disfuncién social
debe ser detectada prima facie por agentes sociales que deberan aportar datos,
reales, que permitan sentar las bases de una discusion al respecto, y estar
ademas en condiciones de suscitar esa discusiébn en ambitos comunicacionales

relevantes en la sociedad®.

Estos agentes sociales son muy plurales: como las fuerzas politicas,
sociales o economicas institucionalizadas, verbigratia el gobierno, los partidos
politicos, sindicatos, asociaciones empresariales, corporativas o profesionales,
confesiones religiosas oficiales o semioficiales, etc. También grupos sociales

organizados pero no institucionalizados, como asociaciones medioambientales,

%" Diez RIPOLLES, José Luis, 0.u.c., pag. 294.

% por tal disfuncién social se ha de entender, en términos generales, una falta de relacién
entre una determinada situacién social o0 econdmica y la respuesta o falta de respuesta que a ella
da el subsistema juridico, en este caso el Derecho penal. Vid. en Diez RIPOLLES, José Luis, «Un
modelo dinamico..., pag. 295.

% Diez RIPOLLES, José Luis, «Un modelo dinamico..., pag. 296.



feministas, pacifistas, religiosas, culturales, cientificas, de opinion, de victimas o

de impulso de cualesquiera intereses.

Acreditada la disfuncion social, esta fase concluye con la inclusion en la
agenda tematica del desajuste colectivo identificado, y la apertura de la posibilidad
de que el subsistema juridico-penal tenga que modificarse para adaptarse a la

nueva realidad.

b) Malestar social

Una vez incluida en la agenda tematica social, es necesario que el
conocimiento de esa disfuncion social se disemine de manera generalizada en la
sociedad, acompafiado de dos caracteristicas. En primer lugar es la estabilizacion
cognitiva, es decir, una cierta resistencia a desaparecer de la agenda social. En

segundo término en su capacidad de involucracién emocional de la poblacion®.

c) Opinidn publica

Para que se pueda concretar un malestar social es menester que se
realice a través de un proceso comunicativo de intercambio de opiniones e
impresiones, un constructo que podra reforzar la visibilidad social del desajuste y
del malestar que éste crea, asi como otorgar a esa disfuncion social la
sustantividad y autonomia precisas para que se considere un auténtico problema

social.

Bajo este contexto resulta incuestionable que, los medios realizan diversas
actividades en pos de lograr el reconocimiento y delimitacion sociales del
problema. Ante todo, exponen los contornos de éste, lo que se lleva acabo a
través del reiteramiento de informaciones sobre hechos similares, actividad que

con frecuencia ya vienen ejecutando desde la etapa anterior, como la agrupacion

0 Diez RIPOLLES, José Luis, «Un modelo dinamico..., pag. 298.



hechos hasta entonces no claramente conectados, incluso realizando

conceptuaciones nuevas de hechos criminales ya conocidos*'.

La opinion publica, asi considerada, es un estado de opinion, esto es, una
interpretacién consolidada de cierta realidad social y un acuerdo basico sobre la
necesidad y modo de influir en ella. Lo que no suele ser, todavia, es un programa
de accion, legislativo o de otro tipo, debido a que alun se mueve en un excesivo
nivel de generalidad. Ello implica que no tiene capacidad por si sola para acceder
a la fase legislativa, ni siquiera para desencadenar la ultima y decisiva etapa
prelegislativa, la de activacion de las burocracias. Sin embargo, ese estado de
opinién prejuzga ya a grandes rasgos los programas de accidn que ulteriormente
van a ser sometidos a consideracién y, por tanto, las opciones expertas o politicas

subsiguientes.

d) Un programa de accion

El programa de accién consiste primordialmente en que un estado de
opinion se ha de transformar, para ello es necesario que supere el nivel de
generalizacion de la etapa anterior, este programa ha de estar dirigido
explicitamente a ofrecer propuestas de resolucion del problema social planteado.
Supone una profundizacién en el conocimiento de ese problema; una identificacion
del objetivo u objetivos que se estima que conllevaran su resolucion; y un aporte
de los medios o instrumentos que haran posible la obtencion de esos objetivos, lo
que, ya implica la adopcién o abstencién de ciertas decisiones legislativas, sin
perjuicio de otras decisiones sociales o institucionales complementarias o

sustitutivas de aquéllas*®.

e) Un proyecto o proposicion de ley

*! DiEz RIPOLLES, José Luis, «Un modelo dinamico..., pag. 301.
*2 Vid. ampliamente Diez RIPOLLES, José Luis, «Un modelo dinamico..., pags. 303y ss.



Los programas de accion sefalados ex ante soélo tendran acceso a la fase
legislativa si adquieren la cualidad de proyectos o proposiciones de ley. Sin
embargo cabe sefialar que tal cualidad no supone una restructuracion de acuerdo
a determinados formatos, sino que implica asimismo la apropiacion del programa
de accién por unos nuevos agentes sociales, las burocracias gubernamentales o
partidistas, las cuales desarrollan la mayor parte de su labor inmediatamente antes
de entrar en la fase legislativa, por mas que no dejan de actuar también en esta

Gltima, aunque ya de forma secundaria o por vias interpuestas®.

Tales burocracias, son agentes sociales institucionalizados, lo que
conlleva una estabilidad y especializacion de sus actividades; ello sin perjuicio del
notable mayor grado de institucionalizacién de las burocracias gubernamentales
frente a las partidistas. Esta etapa prelegislativa se ha convertido en la practica en
el momento determinante de las decisiones legislativas, en detrimento de la fase
legislativa, la Unica formalmente competente para tomar la decisién. Las Camaras
no sélo se han convertido en asambleas de sujetos colectivos en los que se
reserva la mayor parte de las iniciativas a los grupos parlamentarios, que a su vez
reflejan a los partidos politicos, sino que ademas se han transformado en buena
medida en meros notarios de las decisiones politicas extraparlamentarias
adoptadas con anterioridad. Por otro lado, las burocracias son precisamente el
brazo ejecutor de las decisiones politicas tomadas por los partidos, y eso también
es aplicable para la burocracia gubernamental, ya que el gobierno se apoya en un
determinado partido politico, a quien ciertamente con no escasa frecuencia
condiciona en sus actuaciones, pero es en cualquier caso a través de él que

traslada sus decisiones al &mbito parlamentario®*.

B) Fase legislativa

3 ZAPATERO GOMEZ, Virgilio «De la jurisprudencia a la legislacién» en Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, N>15-16, 1994, pags. 786 y sSs.
* Diez RIPOLLES, José Luis, «Un modelo dinamico..., pags. 312.



Abarca el conjunto de actuaciones que tienen lugar en el Congreso desde
gue se recibe en alguna de las Camaras la propuesta legislativa hasta que se
aprueba, publica y entra en vigor la ley. Se puede dividir en tres etapas en el
Congreso, las de iniciativa legislativa, deliberacion y aprobacion. Cabe
destacar que soélo interesa un andlisis dindmico de todo ese decurso
parlamentario, al objeto de identificar los momentos decisionales clave y sus
actores, asi como su peso relativo frente a las etapas prelegislativas precedente,

por lo que no entraremos en concrecion en los aspectos técnico juridicos.

C) Fase postlegislativa

Esta fase se compone del conjunto de actividades de evaluacion de los
diversos efectos de la decision legal tras su entrada en vigor, y perdura hasta el
momento en que se cuestiona de modo socialmente creible su adecuaciéon a la
realidad social o econémica que pretende regular®. Se han de incluir aquellos
efectos relacionados con alguna de las diversas racionalidades que, sin ser
objetivo de la ley, se han producido, con independencia de si han sido en mayor o
menor medida previstos o han resultado imprevistos. En esta fase se va a

desarrollar bajo tres etapas diversas:

a) Activacion de un interés: Se trata de que ciertos agentes sociales
suficientemente influyentes se muestren interesados en conocer las

consecuencias de la intervencién legislativa correspondiente®.

b) Evaluacion: En esta fase se debe de contar tanto con los medios
materiales y metodolégicos para poder llevar acabo el estudio de

impacto y repercusion factica de la nueva ley.

*> Diez RIPOLLES, José Luis, «Un modelo dinamico..., pags. 322.
*® Diez RIPOLLES, José Luis, «Un modelo dinamico..., pags. 323.



c) Transmision de resultados: Una vez hecha la evaluacion, es
necesario una formulacion contextualizada de los resultados obtenidos,
mas allad de la imprescindible referencia a los indices de fiabilidad o

validez de los hallazgos.

CONCLUSIONES.

En relacion a todo lo expuesto, ahora si cabe plantearnos y la vez
contestar la interrogante de si en la actualidad existe una hipertrofia o hipostenia

en la legislaciéon penal.

Si por hipertrofia entendemos como un desarrollo excesivo de algo, en
este caso la legislacion penal, obviamente diremos que si. No obstante considero
que el problema si bien reside en la abundante legislacion, no se puede
desconocer que debe existir una expansion racional del Derecho penal, para
poder estar en condiciones de dar respuesta a los nuevos intereses dignos de
proteccion. Sin embargo, muchos de estos intereses no se deben de regular a

través del Derecho penal sino mas bien en su lugar natural el Derecho de policia.

En medida de que no logremos entender que el Derecho penal per se no
arregla nada, sino antes bien su limitacion es méas sencilla y modesta que es a
saber la confirmacion de la vigencia de la norma, pues éste interviene una vez que
se ha dafado el bien juridico protegido, por lo que querer implementar, al Derecho
penal sin acompafiarlo con otras medidas como pueden ser las educacionales,

asistenciales entre otras, como un mecanismo de prevencion, resulta erréneo.

Ahora bien, por cuanto hace al cuestionamiento de si existe una hipostenia

—disminucion del ius poenale estatal- en el caso especificamente de México, no es



asi, no obstante que muchas propuestas seudo liberales europea como la Escuela
de Frankfort o en Italia con el garantismo penal en Italia, en el que han deformado
y trasgiversado la frase de Gustav RADBRUCH relativo a la sustitucion por algo
mejor que este, no obstante que estas teorias no presentan los limites en los que
se halla este Derecho penal minimo. Sin embargo cabe decir que hasta en tanto
no encontremos algo mejor que el Derecho penal, éste seguira aplicandose en la
sociedad, pues no podemos inadvertir que el Derecho penal, es un baluarte de los
principios inspiradores del respeto a los Derechos fundamentales de los
ciudadanos, pues para muestra solo es necesario ver los principios que rigen en
esta materia, como son: el de tipicidad, legalidad, irretroactividad, etc., por sélo

mencionar algunos de ellos.

Por ultimo, quiero terminar con aquélla frase que dice: «Alli donde llueven
leyes penales continuamente, donde entre el publico a la menor ocasion se eleva
un clamor general de que las cosas se remedian con nuevas leyes penales o
agravando las existentes, ahi no se viven los mejores tiempos para la libertad —
pues toda ley penal es una sensible intromision en la libertad, cuyas
consecuencias seran perceptibles también para los que la han exigido de modo
mas ruidoso-, alli puede pensarse en la frase de Tacito: Pessima respublica,

plurimae leges»*’

" Von Bar, Geschichte des desutschen Strafretch un deer Strafrechtstheorin, Berlin, 1882
(reimpr. Aaalen, 1929, pag. 334, citado por SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, La expansion del Derecho
penal...2001, pag. 17, cita 1.
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