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Observaciones criticas de tipo
metodologicas y tedricas

a “la expansion del derecho
penal” de Silva Sanchez”)

Edison Carrasco Jiménez

Doctor en Derecho Penal, Universidad de Salamanca. Investigador independiente

(Chile)

Este articulo tiene por objeto abordar criticamen-
te los aspectos metodologicos y teéricos al modelo ex-
pansivo (“La expansion del derecho penal. Aspectos
de la politica criminal en las sociedades posindus-
triales”). En primer lugar, dichas observaciones se
dirigirdn al fundamento metodologico y teorico del
modelo expansivo, como es la “teoria del riesgo” de
Ulrich Beck. En segundo lugar, el foco de lo obser-
vado se orientard al modelo expansivo en si mismo.

Temas relacionados

Expansion del derecho penal, observaciones cri-
ticas, metodologia, sociedad del riesgo, “teoria del
riesgo” Ulrich Beck.

(*) Este es la continuacién de un articulo publicado en esta misma revista.
Véase en la Bibliografia Carrasco Jiménez, 2016.
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. Exposicion

En el presente trabajo se expondran nuestras obser-
vaciones criticas al libro “La Expansion del Derecho
Penal. Aspectos de la politica criminal en las socie-
dades postindustriales” de Jesus Maria Silva Sdnchez.

En general, la virtud del libro en cuestion, es que
se puede extraer de €l, un modelo explicativo sobre
el crecimiento legislativo penal al menos en Euro-
pa, y que eventualmente podria llegar a ser extendi-
da a otras realidades juridicas. Nos
referiremos a tal modelo, de aqui en
adelante, como modelo expansivo, y Esta obra ha
al libro en especifico como “La ex- . .
pansion...”. sufrido de una serie

Este ha tenido importancia, se- de criticas, las

glin observamos, por tres cuestiones cuales se orientan
especificas: especialmente, a

a) Concede un modelo de ex- Cuesl’iones de Orden

plicacion general sobre el fendmeno uridi ] y
del aumento de la legislacion penal. juridaico-penales y/o
politico-criminales.

b) Proporciona una visién glo-
bal y general acerca de otras teorias
que hablan sobre el aumento anterior.
Es asi como analiza, observay se refiere a la “Escuela
de Frankfurt”, al “Derecho penal minimo”, al “Dere-
cho penal del enemigo”. Por dicha condicion se sitda
como una especie de metateoria.

¢) Ha sido de amplia discusién y de gran reper-
cusioén en el espacio iberoamericano.

Pese a ello, ha sufrido de una serie de criticas, las
cuales se orientan especialmente, a cuestiones de or-
den juridico-penales y/o politico-criminales, las cuales
ya fueron vistas por nosotros anteriormente”.

No nos referiremos a estos tépicos, ni tampoco a
hacernos cargo de dichas criticas. Nuestras observa-
ciones al modelo expansivo estaran tinicamente refe-
ridas a cuestiones de orden metodoldgico y tedrico, y

(1) Carrasco Jiménez, 2016.
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que de algin modo u otro tienen consecuencias epis-
temoldgicas.

(Cbémo cobran relevancia dichos érdenes?
En el orden metodolégico y teorico:

* Porque la eleccion del fundamento metodolégico
del modelo expansivo que habria de ser la “teoria del
riesgo” de Ulrich Beck, supone importar hacia el mo-
delo expansivo (de la sociologia a la sociologia juri-
dico-penal o politica-criminal en cuanto estudio), los
problemas tedricos que pueden aquejar a dicha teoria.
Aqui entonces existe una imbricacién entre lo meto-
dolégico y lo tedrico: los problemas en el instrumento
de observacion elegido (metodologia), producen pro-
blemas en las inferencias tedricas que se obtienen con
dicho instrumento (teoria).

* Porque posibles acotaciones metodolégicas a solo
un grupo de fenémenos observados (metodologia),
puede conducir a inferencias teéricas mas restringi-
das, lo cual hace perder la vision de una totalidad te6-
rica mayor que explique de un modo mas general los
fenémenos que explicarian los aumentos de la legis-
lacion penal (teoria).

En el orden epistemologico:

*Porque el modelo expansivo ofrece un modo de
mirar la realidad juridico-social —una forma de repre-
sentacion, si se quiere—, para la explicacién del tema
del aumento de legislacién penal, lo que produce que
de ser aceptado el modelo expansivo se termine obser-
vando la realidad juridico-social segin dichas formas
de representacion (epistemologia juridica).

Procederemos entonces, a hacer revision de las ob-
servaciones criticas anunciadas. Estas estaran estruc-
turadas de la siguiente forma:

1. Observaciones criticas a la “Teorfa del Ries-
go” de Beck, en aquellos puntos que repercuten me-
todoldgica y tedricamente en el modelo expansivo.

2. Observaciones criticas al modelo expansi-
Vo mismo.

3. Observaciones criticas al uso del concepto
“expansion”.

EDISON CARRASCO JIMENEZ
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2. Observaciones criticas

a la “teoria del riesgo” de Beck,
en aquellos puntos que repercuten
metodologica y teoricamente

en el modelo expansivo

Como ya se anuncid, el fundamento metodoldgi-
co principal para el andlisis de causas en el modelo
expansivo —considerada de mayor relevancia, segun
Laurenzo®—, que se consigna ya en la primera edi-
cién de “La expansion...” y se mantiene en su segun-
da edicion, es la “Teoria del Riesgo” de Ulrich Beck.
La base de esta se encuentra principalmente en su li-
bro Risikogesellschaft. Auf dem weg in eine andere
moderne (“La sociedad del riesgo. Hacia una nueva
modernidad”)®.

Las observaciones criticas que estimamos reper-
cuten negativamente en el modelo expansivo, son las
siguientes:

2.1. Desplazamiento del problema
de produccion del capital de las economias
modernas por la tematica del riesgo.

Beck entiende que la preocupacion actual de larea-
lidad social es la relacidn riesgo/reflexividad social, an-
tes que la relacidn capital/desigualdad social. De ahi
que lo establezca como problema central de analisis®.

Es decir, por un lado lee de la realidad social que
la preocupacion social es el riesgo antes que los pro-
blemas del capital (nivel tedrico), para luego enfocarse
en un estudio sobre los mismos (nivel metodoldgico).

Para ello deberia aceptarse de entrada que dicha
lectura es correcta, del modo asi efectuado por el au-
tor. Sin embargo y sin desconocer aquellos problemas,
caben algunas preguntas tales como, jcudl es la razén

(2) Laurenzo Copello, 2006, p. 213.

(3) Aunque si bien complementan la concepcion de Beck sus libros World
Risk Society (“La sociedad del riesgo global”) y Gegengifte. Die organisierte
unverantwortlichkett (“Politicas ecolégicas en la edad del riesgo”).

(4) Cfr. Beck, 2001.
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que las industrias superen los estdndares normativos
internos de los paises en materia medioambiental sin
sancioén?, o en otros casos, ;cudl es la razén que indus-
trias multinacionales puedan repartir riesgos industria-
les sin limitaciones normativas ni internas ni externas?

Las respuestas a preguntas como estas, no podrian
ser respondidas solo con la variable de riesgo como
Unica, puesto que la variable problemas de produccion
del capital de las economias modernas las explica-
ria aun de modo mads certero, ya que “no tiene ningin
sentido reclamar el respeto ambiental y la necesaria
conservacion de los recursos sin criticar la l6gica del
modelo liberal, pues existe una incompatibilidad ma-
nifiesta entre el desarrollo sostenible y el modo de pro-
duccién capitalista™®.

Es mas, la reparticion de riesgos podria entender-
se perfectamente como un efecto de los problemas del
capital. Asf lo expresa Roca al sefialar: “Los proble-
mas de degradacion ambiental son efectos colaterales
de un determinado modelo de produccién y consumo
que, en ausencia de medidas compensadoras, tienden
a aumentar cuando lo hace la escala de la actividad
econdmica”™®. Tanto asi como para que incluso otros
autores responsabilicen de modo directo al sistema
econdmico y sociopolitico del capitalismo global, por
dicha degradacion ambiental?.

Y (cudles serian los problemas de produccioén del
modelo capitalista moderno?:

*[a naturaleza misma de un modelo basado en la
produccién capitalista, el cual “no produce toman-
do en consideracion la capacidad de los ecosistemas
de reproducir las materias primas que le extrae, pero
tampoco produce considerando la satisfaccion de las
necesidades humanas™®.

(5) Segrelles, 2001. En el mismo sentido Gudynas, 2010, pp. 53-67.
(6) Roca Jusmet, 2001, p. 43.

(7) Asi es en Rodriguez Murillo, 2001. En el mismo sentido, Pérez Frattini,
2012, pp. 119-129. Foladori a propdsito expresa “las relaciones sociales de
produccion capitalistas son responsables de la degradacion de la sociedad y
su medio ambiente” (Foladori 2007: p. 26).

(8) Foladori, 2007, p. 26.
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*La economia moderna (basada en la produccion
del capital) tiene un funcionamiento distinto al del eco-
sistema en las formas de utilizacion de las fuentes de
energia y la eliminacion de residuos®.

¢ Existe ausencia de respuestas de la economia ba-
sada en la produccién del capital, ante el crecimiento
poblacional y ante la ampliacion de los espacios de la
bidsfera en su uso por los humanos en la actualidad“?.

*Problemas de dependencia del combustible fosil
y de extraccidn de ciertos minerales de forma casi ex-
clusiva, lo que al masificarse tiene un efecto multipli-
cador que conlleva sus perjuicios ambientales: dioxi-
do de carbono a la atmdsfera, residuos y relaves con
fuerte impacto ambiental, etc.?.

*Las economias mds empobrecidas sufren conse-
cuencias perjudiciales con los modelos econémicos
modernos, porque mientras las primeras tienen pro-
blemas para disponer en sus propios paises de sus re-
cursos naturales (lugares distantes, costos afiadidos
de transporte, mala calidad de los recursos que se de-
jan en casa versus lo que se exportan), las economias
mds ricas disfrutan de dichos recursos a través de la
importacién con mayor acceso (disposicion libre en
supermercados, tiendas, ferias)!?.

*Las fabricas que empresas transnacionales ubican
en paises que no son del primer mundo y que produ-
cen mds dafio ambiental, se encuentran en estos luga-
res porque el costo asociado por las consecuencias en
sanciones a la empresa por dafio ambiental, serdn mi-
nimas si se compara con los beneficios'?.

*Se incurre en una extraccion indiscriminada de
recursos naturales, a mayor velocidad que aquella que
tiene el ecosistema para recuperarlos®.

(9) Roca Jusmet, 2001, p. 21.

(10) Roca Jusmet, 2001, pp. 21-22.

(11) Roca Jusmet, 2001, p. 22.

(12) Roca Jusmet, 2001, p. 23; Foladori, 2007.
(13) Vid. Robin, 2010; Segrelles, 2001.

(14) Foladori, 2007.
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e Problemas de sustentabilidad social, como las mi-
graciones, bajos salarios, creciente aumento de acci-
dentes laborales, desempleo y subempleo, etc. Dentro
de este marco, las relaciones capitalistas profundizan
la inequidad™.

(Por qué podrian haber sido obviados y devaluados
los problemas producidos por el capital?

¢ Por el dominio casi indiscutido de pricticamen-
te dos décadas (1980-2000) del neoliberalismo en el
mundo occidental europeo, debido a la crisis del key-
nesianismo'®.

¢ Por el derrumbe de los Estados fundados en eco-
nomias con pretensiones diversas al neoliberalismo,
como la URSS y todo su eje de influencia (Alemania
Oriental, Polonia, etc.).

¢ Por situarse el neoliberalismo como una teoria
dominante en economia, excluyéndose de los circulos
cientificos cualquier idea o teorfa que pugnare con di-
cha “ortodoxia™”,

Es bueno sefialar que Beck bdsicamente elabora su
teoria dentro de este esquema de dominacién mundial
del neoliberalismo y de ortodoxia. Muestra de ello son
los afios de publicacién de sus libros en los que desa-
rrolla su teorfa, tiempo que coincide con el del anterior.

Al proponer una teoria fundada como objeto cen-
tral en el riesgo, copa espacios de explicacién para
ser consideradas otras variables que expliquen el pro-
blema. Al existir los problemas de la produccién del
capital, y al ser el riesgo un efecto de aquel, la teoria
desplaza en importancia a las causas por los efectos,
con lo cual se produce una metonimia tedrica entre
causas y efectos.

No decimos con esto que el sistema de produccion
capital sea el origen de la degradacién ambiental hist6-
rica™®, pero si que ella es causa de la degradacién am-

(15) Foladori, 2007; Segrelles, 2001.
(16) Millén, 2001, p. 10.

(17) Millén, 2001, p. 10.

(18) Vid. Moore, 2003, pp. 97-172.
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biental moderna actual como agente permanente, y si
no, al menos un catalizador de primer orden. Lo que
nos parece claro es que los riesgos industriales actuales
estan ligados a dicho modelo y forma de produccion.

Por ello la teoria de Beck, al incurrir en esta meto-
nimia mencionada, produce como consecuencia una
invisibilizacién de los problemas del modelo de pro-
duccién del capital. Por tanto, esto restringe las posi-
bilidades tedricas de observacién de los fenémenos
causantes de los riesgos ambientales, y con ello esta
reduccién tedrica es importada metodolégicamente
por el modelo expansivo.

2.2. La accién politica antes que la conciencia

La llamada “posmodernidad” como visién e in-
terpretacion de la realidad general, en algunos casos
cumpli6 una labor critica importante, cuando se pien-
sa en la hegemonia de los discursos y de las ideas do-
minantes como imégenes totalizadoras del mundo.
Pero en otros casos, se produjeron efectos de acienti-
ficidad, disgregacion de la realidad y de un solipsis-
mo interpretativo casi al borde de la psicosis intelec-
tual, al abrazar sin limites la idea de la construccion
social de la realidad.

Es dentro de este contexto que se mueven las obras
de Beck. Pensemos solo en la idea de “riesgo” segin
su teoria.

El concepto de “riesgo”, es fruto de una definicién
social. Es un hecho “a la expectativa”, una percepcion
social™. Como las fuentes de peligro producen sus-
tancias nocivas que son invisibles, se deriva entonces
que el riesgo de estas es a su vez invisible®”. Sobre
esta invisibilidad, se deriva la percepcién del riesgo®".
Como ya la realidad, en este estado de cosas, es final-

(19) Beck, 2001, p. 28, 58, 66.

(20) Asf sefiala, por ejemplo, el que “los riesgos civilizatorios hoy se sustraen
a la percepcion y més bien residen en las formulas quimico-fisicas” (Beck,
2001, p. 28).

(21) Como sefiala Beck y define al riesgo, entre otras tantas definiciones, como
“laversion categorial en que se captan socialmente las lesiones y destrucciones
de la naturaleza inmanente a la civilizacion” (Beck, 2001, p. 89).

OBSERVACIONES METODOLOGICAS Y TEORICAS A “LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL”
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mente la percepcion del riesgo, riesgo y percepcién
serfan una misma cosa®?. Dicha percepcion produ-
ce miedo®. De ahi acoge el término “comunidad del
miedo” para referirse a las sociedades del riesgo, para
significar como estas tienen como base al miedo para
sus definiciones sociales. Desde ese piso de ser “co-
munidad del miedo”, de compartir ese miedo ante las
fuentes de peligro, es que surge la solidaridad que se
transforma en fuerza politica®®.

De ahi que Beck deja de ser un intérprete de la
realidad, para hacer una propuesta de politica publi-
ca: ante este panorama hay que tomar acciones deci-
didas en pro de politicas ante el riesgo, antes que ad-
quirir conciencia de ellas.

Se debe invertir la maxima marxista de la “con-
ciencia-accién”, esto es, primero tomar conciencia y
luego vendria la accidn a raiz de esa conciencia, para
adoptar la de “accién-conciencia”, es decir, se debe
tomar accion sobre los riesgos.

Asf, acoge una suerte de regla, segtin la cual, mien-
tras mayor sea la amenaza futura, mayor deberia ser
la accién social y politica a tomar para contrarrestar-
la (o lo que el autor denomina como “causa’ o “varia-
ble proyectada™®).

Tres problemas visualizamos de lo dicho:

a) Desmaterializacion del contenido conceptual
del “riesgo™

(22) Beck, 2001, p. 62.

(23) La sequidilla de ejemplos que utiliza Beck en su concepcién sobre el
riesgo, acudiendo al temor y a los resultados dafiinos, catastréficos y adn
apocalipticos, son innumerables. Basta comprobar no solo la serie de frases
utilizadas por este, como “...la alarma social es enorme” (Beck, 1988, p. 10),
sino el uso de una serie de vocativos que tienen un alto contenido emotivo y
que se detallan como miedo, la alarma, o inseguridad.

(24) “Lafuerzaimpulsora de la sociedad de clases —sefiala Beck— se puede
resumir en la frase: jTengo hambre! Por el contrario, el movimiento que se pone
enmarcha con lasociedad del riesgo se expresa en la frase: jTengo miedo! En
lugar de la comunidad de la miseria aparece la comunidad del miedo. En este
sentido el tipo de la sociedad del riesgo marca una época social en la que la
solidaridad surge por miedoy se convierte en una fuerza politica” [resaltado
del autor] (Beck, 2001, pp. 55-56).

(25) Beck, 2001, p. 40.

EDISON CARRASCO JIMENEZ
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El riesgo adquiere socialmente un contenido con-
ceptual lejano del original concepto manejado instru-
mentalmente por la ciencia y/o la técnica como siné-
nimo de probabilidad.

El concepto de riesgo social basado en la teoria del
riesgo de Beck, depende de un contenido mds inesta-
ble. “Invisibilidad”, “percepcién”, “miedo”, son ele-
mentos de definicién que desmaterializan su conteni-
do volviéndolo voldtil. De ah{ las criticas de “nuevo
mito”?® y de convertir al hombre en una “incertidum-

bre biografica”?®".

Hay, por ende, una desmaterializacion de su con-

tenido, donde y parafraseando la archi usada cita de
Marx, “todo lo sélido se desvanece
en el aire”. Esto produce una cierta
“metafisica” del riesgo. No se puede El concepto de riesgo
reclamar que los agentes que produ- .
cirfan dicho “riesgo” son un elemento social basado
fuera de la realidad fisica, como los en la teoria

ent.es o los “espiritus”. Por el} con- del riesgo de Beck,
trario, son perfectamente corpéreos.
Pero al centrar el debate en el miedo de pe nde
y la percepcion del riesgo, la expli- de un contenido
cacion se aleja a un ‘mds alld’, lo que
le da el carédcter inmaterial. Pero a la
vez y como es una “construccion so-
cial”, habria de ser un “mas alla del
mads acd”. Esto produce como consecuencia una invi-
sibilizacion de su real inmaterialidad.

mds inestable.

b) Elriesgo como elemento de definicion para la
politica (accién sin conciencia previa)

Si Beck propone —no describe— la accién antes
que la conciencia ante el riesgo, se producen proble-
mas a nivel politico no menores.

Primero, ya la sola irrupcion del concepto de “ries-
go” como elemento de definiciones en la politica es
problemadtica, como bien lo describe Del Rosal:

(26) Gonzalez Garcia, 1997, p. 132.
(27) Brandariz Garcia, 2007, p. 4.

OBSERVACIONES METODOLOGICAS Y TEORICAS A “LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL”
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“el concepto de riesgo, al irrumpir en la politica,
se ha transformado en un concepto cultural, que nada
tiene que ver con cdlculos probabilisticos, porque ries-
go significa, ahora, peligro y un alto riesgo significa
mucho peligro, perdiendo su connotacion neutral ori-
ginaria para ser identificado en términos negativos. El
riesgo, ahora, es algo que hay que prevenir y neutra-
lizar, no algo que hay que calcular y que da una base
para actuar porque se asuman las cargas pero, tam-
bién, se puedan alcanzar beneficios. El nuevo concep-
to de riesgo sirve ahora de soporte ideal, en el didlogo
cultural sobre qué decisiones politicas tomar y cud-
les rechazar en una sociedad, para invadir, rechazar
la emigracion, para conceder o negar autorizaciones,
decisiones todas ellas que responden a demandas que
necesitan el soporte de instituciones legales y judicia-
les. El concepto de riesgo se evoca, ahora, para refe-
rirse al peligro de recibir futuros dafios por parte de
las acciones de otros y se utiliza, por tanto, para jus-
tificar la proteccidn de los individuos frente a esas po-
sibles acciones™?®.

Desde la o6ptica de la politica criminal, el mismo
Silva Sdnchez relaciona la existencia del miedo al ries-
go como percepcién de lo imperceptible con la sensa-
cién de inseguridad a la criminalidad: el miedo al de-
lito. Dicho miedo seria, para €l, el que provocaria una
demanda penal®.

Segundo, si a lo anterior agregamos el que la ac-
cién politica sea antes que la conciencia, la repercu-
sién no es menor en areas de las politicas publicas,
tales como el de inmigracién y sobre todo el de la po-
litica criminal. Esto porque accionar sin antes racio-
nalizar los fundamentos del por qué accionar, pue-

(28) Del Rosal Blasco, 2009, pp. 28-29.

(29) Silva Sanchez, 2006, pp. 29-32. En el hurto leve, si bien existen otras
razones para entenderlo como objeto del derecho penal y no de otros sectores
posibles de regulacion, como el derecho administrativo, es para el autor recién
citado la sensacion de inseguridad por su efecto acumulativo el que aconsejaria
su punicién. Si bien no podemos hablar propiamente de acumulacién en el
sentido delictivo, sf podria estimarse que el concepto de acumulacién esta
tomado por Silva Sénchez, pero como efecto en la percepcion de los sujetos,
en lapercepcion de lainseguridad que causan los hechos en conjunto, por su
consecuencia acumulativa (Cfr. Silva Sdnchez, 2004, pp. 347-350).
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de significar que el Estado asuma una accién como
si fuese reaccién informal ante el delito, lo que lejos
de alejar tal reaccion informal de los cauces del Es-
tado, la institucionaliza. Mds aun y si como Beck se-
fala que vivir en la realidad del riesgo es siempre vi-
vir en un estado de excepcion constante®?, significan
legislaciones y medidas penales continuas, de emer-
gencia y dictadas permanentemente por una accion (0
reaccién) sin racionalidad.

En suma, la postura de Beck al respecto, que se-
ria como la utilizacién inmediata de medidas de cho-
que frente al miedo, seria una pésima aplicacién del
primum vivere deinde philosophari que entrafia peli-
gros inciertos, por la volatilidad del concepto de ries-
go. Una politica fundada en contenidos no raciona-
les sino mds bien en percepciones, y donde mds ain
se rezaga la adquisicién de conciencia, corre el peli-
gro de la indeterminacién y el basarse en criterios al-
tamente subjetivos.

¢) Consecuencias tedricas: la desestimacion de
la critica

La adopcidn de la cldusula “accién primero, luego
conciencia” expuesta por Beck y el desplazamiento de
la conciencia como primer momento, tiene consecuen-
cias importantes a nivel tedrico, ya que ello significa
desplazar a la critica a un lugar secundario.

Podemos inferir que el principio marxista de la con-
ciencia y luego accidn, estd fundamentado en el uso
de la critica como primer momento antes de la accién
politica, con los siguientes objetos:

a) Traer a la luz aquellas cosas que se encontra-
ban ideolégicamente ocultas.

b) Sefalar que estas se encuentran asi por una in-
version (distorsion) de la realidad.

¢) Seialar que la inversion (distorsion) de la rea-
lidad se debe a causas materiales.

(30) Beck, 2001, p. 30.
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d) Dar a conocer el limite de la razén para mo-
dificar lo que ante si se presenta como realidad inver-
tida (distorsionada).

e) Mostrar que, donde la razén estd limitada para
modificar la realidad invertida (distorsionada), la ac-
cién politica es el medio para su modificacion.

Por ello la adquisicion de conciencia es clave, y es
parte del proceso de la critica. Sin conciencia, o con
una conciencia rezagada, existirian acciones politicas
vacias, huecas, llenas de motivacién pero carentes de
racionalidad y fundamentos sobre el objeto “real” de la
accion politica. ;Y si alli donde se actda politicamente
fuera movido por un engafio y/o por una ilusién poli-
tica? Este es el peligro de la accién, luego conciencia.

2.3. Reproduccion de los esquemas
céntrico-dependientes

Segun Beck, por razén de los riesgos, los deten-
tadores del capital y de los medios de produccion, se
ven igualmente afectados por los dafios y costes en
sus procesos de produccion.

Directamente derivado de los riesgos se encuentran
los cambios ecolégicos que afectan consecuencialmen-
te la riqueza, por ejemplo, la pérdida del valor de los
terrenos por el riesgo a la contaminacién ambiental por
su cercania con los cordones industriales que funcio-
nan con agentes toxicos. A esto Beck llama “desvalo-
rizacién y expropiaciones ecoldgicas”. Todo ello inci-
de finalmente, en la ganancia y el interés.

Pero fuera de aquello, el fenémeno del riesgo igual-
mente repercute en la vida y salud de quienes se bene-
fician con la produccién. Ello porque las industrias son
trasladadas a los sectores del Tercer Mundo, donde, si
bien abren fuentes laborales —que es lo que mas am-
bicionaria el habitante de estos sectores—, genera si-
tuaciones de riesgo y dafios a la salud por los agentes
contaminantes. Los comestibles como frutas y verdu-
ras, ya contaminados por las empresas de los paises
industrializados extranjeros en los paises del Tercer
Mundo, vuelven a los detentadores del capital a tra-
vés de la importacién, y con ello, los dafios por ries-
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go. Con lo cual dichos riesgos (;dafios?) son devuel-
tos desde las dreas periféricas de instalacion industrial,
hacia el centro. A esta “unidad del culpable y la vic-
tima”, es lo que llama Beck “efecto boomerang”®V.

Esto de algtin modo reproduce los esquemas de
andlisis céntricos o eurocéntricos, que traen de la
mano las relaciones centro-periferia®? entre los paises
del primer mundo y el resto, incluyendo todos aque-
llos senalados como “en vias de desarrollo”™.

La preocupacion socioldgica por el tema del ries-
go se produce en la medida en que el “centro” es fun-
damentalmente afectado por los dafios provenientes
de actividades riesgosas de la “periferia” y/o de sec-
tores dependientes. Esto porque que de por si, la me-
tafora del boomerang supone desde ya la existencia
de relaciones centro-periferia (el boomerang lanza-
do desde un centro y alejandose de este, regresa por
sus formas aerodinamicas, al centro de lanzamiento),
y puede constituir un reflejo de la preocupacioén que
por el “centro” se trasluce en la “teoria del riesgo™.

Todo esto implica una cierta incapacidad del con-
cepto de riesgo para su generalizacion.

Esto por dos motivos:

* Porque si el centro arrastra la preocupacién fun-
damental del riesgo, entonces los paises de la perife-
ria quedan relegados del problema principal.

* Porque solo describiria dentro del riesgo la situa-
cién desigualitaria de los paises de la periferia como
un factor de agravamiento o incidencia en la produc-
cion del riesgo, pero no considera a aquella como un
factor que altere las interpretaciones sobre el riesgo.
Esto puede conducir al uso ideolégico del concep-
to de riesgo, ya que podria perfectamente servir para

(31) Beck, 2001, pp. 29, 43, 44, 48-49.

(32) Concepto acufiado desde la “Teorfa de la Dependencia” o también llamado
“estructuralismo latinoamericano”, sobre todo el origen terminoldgico en el
esquema de Prebisch, y generalizado por los demds autores “dependentistas”,
entre ellos Baran, Marini, Dos Santos, Faletto, Cardoso. Vid. Sotelo Valencia,
2005; Sotelo Valencia, 2005. Modernamente Vernengo, Wallerstein y Dussel,
estos dos altimos exponiendo el esquema sintetizado entre teorfa de la de-
pendencia y sistema-mundo. Vid. Dussel, 1998.
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encubrir la produccién industrial indiscriminada en
los paises de instalacion de fébricas e industrias, y la
participacién de las empresas y corporaciones duefios
de dichas industrias en la depauperacién econémica y
explotacion a gran escala de los paises.

3. Observaciones criticas al modelo
expansivo mismo

3.1. Falta de capacidad critica del modelo
expansivo

Gomez Martin observa que el modelo expansivo
aparenta un examen proveniente de la critica, ya que
parece, en un primer momento, criticar el fenémeno
de la “expansion”, pero luego termina por aceptarlo
como un fenémeno social imparable®. Siguiendo este
razonamiento habrfa de significar que desde el mode-
lo expansivo se asumiria la realidad del aumento del
derecho penal sin contrapeso alguno, lo cual implica
representar una postura “resignada’ ante este avance.
Esto sin duda resta a la hora de considerar el modelo
expansivo como critico, y se opone un poco a la “in-
docilidad reflexiva” y la “desujecion en el juego de la
verdad y el poder”®¥, y el “sacar a la luz las formas
ocultas de dominacién y explotacion™®>, que la critica
exige.

3.2. Quiebre tedrico por la segunda edicion
de “la expansion...” en razén de la ampliacion
del concepto de “expansion”

No obstante la referencia que hace Silva Sdnchez en
la segunda edicion de “La Expansion...” como “am-
pliamente coincidente con la primera edicién”®, la
introduccién de temas que se agregan a esta primera
edicidn, no son simples novedades de corte explicati-

(33) Gémez Martin, 2007, p. 79.
(34) Foucault, 1995, p. 8.

(35) Wacquant, 2004, p. 97.

(36) Silva Sanchez, 2006, p. XVI.
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vo sin més. Ello porque aquellas importan la existen-
cia de una diferencia metodoldgica importante entre
ambas ediciones, cuestién que repercute en una am-
pliacién del concepto de “expansion’.

Diez Ripollés sefiala que la introduccion de la que
Silva Sédnchez terminolégicamente denomina como
“intensificacién”, es concebida por aquel como dia-
metralmente opuesta a la “extension”, por el objeto en
la criminalizacién que es muy diferente (el primero a
las demandas de seguridad, y el segundo los delitos
socioecondmicos), pese al intento del autor de querer
hacerlos responder causal e ideolégicamente al mis-
mo concepto®”,

La primera edicién de la obra citada, tiene como
objeto de andlisis fundamentalmente los delitos
socioecondmicos (extension), que es el tinico objeto al
cual hace referencia el concepto “expansién”. El ana-
lisis se centra sobre un objeto tedricamente nuevo en
materia delictiva, ya que constituye afectaciones que
se diferencian de la criminalidad tradicional sosteni-
da en el nicleo no solo regulativo, sino histdrico del
derecho penal. En suma, nuevas formas de afectacion
de la mano de nuevas formas de criminalidad.

La segunda edicién, en cambio, amplia el concep-
to de “expansién” al introducir un objeto diferente,
como lo es una criminalidad que se centra en delitos
comunes (intensificacion), que no representan nuevas
afectaciones que supongan una modificacion de la le-
gislacién penal ya sostenida histéricamente, aunque
si tal vez lo sean sus formas actuales de organizacion.

El planteamiento de la primera edicién deriva como
propuesta politico-criminal un sistema dual o biparti-
to de separacion de érdenes en derecho penal, lo que
Silva Sdnchez denomina como “velocidades”.

Ast, la “primera velocidad” seria el derecho penal
nuclear al cual histéricamente se vinculan principios,
garantias y reglas de imputacidn estrictas, las que se
encuentran correlacionadas a penas severas, como lo
es la privacion de libertad (prision).

(37) Diez Ripollés, 2015, p. 72, nota al pie 67.
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(38) Silva Sanchez, 2006, p. 183 y ss.
(39) Silva Sanchez, 2006, p. 117.

El nuevo derecho que es sobre el que ha habido au-
mento y que son los delitos socioecondmicos (exten-
sién), el autor lo denomina “segunda velocidad”. Es-
tos, debido a su vinculacién con principios, garantias
y reglas de imputacion laxas o flexibles, el autor pro-
pone que su tratamiento sea el de correlacionarlo a
una pena a la vez mds laxa o suave de aquella asocia-
da al caso del derecho penal nuclear, la cual habria de
ser la pena de multa.

Como puede notarse, Silva Sdnchez aplica un ra-
zonamiento fundado en una regla de proporcién di-
recta: si a principios, garantias y reglas de imputacion
estricta corresponde una pena severa, entonces a prin-
cipios, garantias y reglas de imputacion laxas debiera
corresponder una pena mas suave.

Sin embargo, con la introduccién de la “tercera
velocidad”®® este fundamento de argumentacién se
quiebra.

En efecto, la “tercera velocidad” propone que fren-
te a principios, garantias y reglas de imputacién laxas
o flexibles, se adopten penas mas severas. Esto supo-
ne una correlacién diferente, que se funda mds bien
en una relacioén de proporcionalidad inversa.

Sin embargo, dicha inversion no tiene ningtn fun-
damento metodoldgico que apoye dicho tipo de corre-
lacién, con lo que fractura la coherencia tedrica hasta
aqui sostenida por el modelo expansivo.

Esta situacion repercute finalmente, en las con-
secuencias politico-criminales que se ven subverti-
das de su propuesta original. En efecto, si el proble-
ma que visualiza Silva Sdnchez es la expansion de la
pena privativa de libertad como problema realmente
expansivo y para contener®”, no se ve entonces como
calza esto con la “tercera velocidad”, ya que particu-
larmente no se estd conteniendo con aquella ninguna
expansion de la privacion de libertad, por el contra-
rio, se amplian sus posibilidades y su uso.
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Igualmente repercute en el concepto mismo de la
“expansion”, ya que no solo sus objetos de andlisis son
contrapuestos (extension, intensificacion), sino que no
se sostendria una sola linea argumental, adoleciendo
de incoherencia tedrica lo que ademas entrega incohe-
rencia a la propuesta politico criminal que se base en
dicho concepto.

3.3. Ambigiiedad en la utilizacion del concepto
“izquierda” y su papel en la criminalizacion

El concepto de “izquierda” es utilizado por Sil-
va Sanchez de forma profusa en “La Expansion...”.

Recordemos que su funcioén dentro del texto era
atribuirle a aquella la demanda de criminalizacién
de la “era postindustrial”, que en casos como la de-
lincuencia socioecondmica o “extension” —segun su
propio argot—, asumian el rol de “gestores atipicos
de la moral”, dentro de los cuales era posible encon-
trar a “asociaciones ecologistas, feministas, de con-
sumidores, de vecinos (...), pacifistas (...), antidiscri-
minatorias”; y que en los casos de la delincuencia a la
que Silva Sanchez denomina como “intensificacion”,
vendrian a apoyarla en conjunto con la derecha, a di-
ferencia de lo que sucedia en su momento con el mo-
vimiento en EUA denominado “ley y orden™“?.

Sin embargo, el autor utiliza el término “izquier-
da” sin que se precise conceptualmente. No existe un
punto de partida desde donde se diga cudl es el sig-
nificado del término “izquierda” al que hace referen-
cia. Y esto, como se expresard, no es un tema baladi.

Gustavo Bueno aclara que el concepto de “izquier-
da” (igual que el de “derecha”) es confuso y puede lle-
gar a ser borroso, en cuanto tiene una distincion multi-
ple. Dichas distinciones no son complementarias sino
hasta incompatibles. Y la confusién aludida no se acla-
ra por “extension’” ni “intensioén”, ni por un “campo de
conceptos” especificado, donde se encuentre el con-
cepto “izquierda”. El concepto no es claro para afirmar
algo en el campo de las categorias politicas, donde y

(40) Silva Sanchez, 2006, pp. 9-10, 64, 66.
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por ejemplo no se sabe “;qué alcance puede tener ha-
blar éticamente de la “oposicion de izquierda” (Trots-
ky, Preobazhenski) en la Unién Soviética de la época
de Stalin, a quien habria que situar por el “automatis-
mo posicional” en la derecha? O refiriéndonos a los
Estados Unidos jqué alcance puede tener clasificar al
partido republicano como partido de derecha y al par-
tido demdcrata como partido de izquierda?*). Final-
mente el autor establece una sistematizacion para ha-
cer diferenciaciones dentro del concepto de izquierda
segin encuentren pardmetro en el Estado o no, como
“izquierdas definidas” e “izquierdas indefinidas” res-
pectivamente, teniendo la primera seis generaciones
de conceptos de izquierda distintos“?.

Graino pretende definir la izquierda desde un con-
cepto filoséfico-politico y no histdrico-politico, al en-
tender que la que se autodenomina izquierda (en el
tiempo de su texto, 2009), nunca podria ser congruen-
te con un concepto filoséfico-politico. El autor plantea
que existe una nueva izquierda a partir de la introduc-
cion de las filosofias posmodernas y del protagonis-
mo del “clivaje” cultural por sobre el econdémico, que
terminaron por desdibujar la izquierda tradicional
donde, y por ejemplo, se buscaba por esta la univer-
salidad, en cambio la nueva izquierda persigue los re-
lativismos culturales; o mientras la izquierda era an-
titradicionalista, la nueva izquierda es respetuosa de
las tradiciones.

“Ver al PP defender la nacién de ciudadanos —se-
flala Graifio— y al PSOE las naciones culturales pe-
riféricas nos pueden hacer una idea de la actual de-
sorientacion ideoldgica y del desfase conceptual de
la escala izquierda-derecha. O mejor, ver a una gran
mayoria de la sociedad catalana como ampliamente
progresista en términos morales, pero en el mas ra-
dical de los nacionalismos culturales. Es decir: estar,
por ejemplo, a favor del matrimonio homosexual, por
un lado, y defender como anterior y primigenia la len-
gua catalana, por otro, son dos formas radicalmente
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distintas e incongruentes de relacionarse con el pasa-
do y la tradicién. Homosexualidad que, por cierto, en
el caso masculino, fue vista por el buen pueblo como
un vicio aristocrata de individuos finos y desnatura-
lizados por su falta de contacto con el esfuerzo y el
trabajo real”®,

Por esto, el autor encuentra que la nueva izquierda
es un “error incoherente”, por lo que entiende que no
deberia existir mas“®.

Para Huerga, la realidad politica actual de los gru-
pos de izquierda se manifiesta en tres momentos:

“l.  Grupos que renuncian a una plataforma po-
litica (ONG, etc.): internacionalismo de izquierdas.

2.  Grupos que mediante la destruccion del Esta-
do, buscan configurar plataformas estatales en donde
sus proyectos politicos puedan hacerse realidad: na-
cionalismos de izquierdas.

3. Este tercer momento es contradictorio, pues
trata de los grupos politicos que aspiran a la reorga-
nizacién del Estado, pero que han aceptado de hecho
todas las exigencias para cumplir con el mantenimien-
to del Estado tal como estd, en sus estructuras bdsi-
cas, econdmicas, politicas, nacionales e internaciona-
les, Son los partidos politicos de izquierda, entre los
que hay matices, pero solo eso, matices™*”.

Larrain, por su parte, y comentando la postura de
Laclau y Mouffe, sefiala:

“En las sociedades industriales avanzadas la cre-
ciente complejidad y diferenciacion promueve nuevas
formas de antagonismo por medio de las cuales varios
movimientos sociales (feministas, ecologistas, antirra-
cistas, antiarmas nucleares, etc.) cuestionan las rela-
ciones de subordinacién en una pluralidad de frentes.
De acuerdo con Laclau y Mouffe, estos movimientos

(43) Graifno Ferrer, 2009, pp. 212-213.

(44) Dichas contradicciones lo llevan igualmente a considerarlas desde el plano
gtico para lanuevaizquierda en comparacion con laizquierda tradicional. Vid.
Graifio Ferrer, 2010, p. 217.

(45) Huerga Melcon, 2006, p. 377.
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Podemos comprobar

constituyen momentos de una “revolucién democri-
tica” que se profundiza y que amenaza la formacién
hegemonica de posguerra. Sin embargo, esto no signi-
fica que estas nuevas luchas son necesariamente pro-
gresistas y de izquierda. El feminismo, el ecologismo,
el antirracismo [sic] y otros movimientos pueden ser
reaccionarios o socialistas, libertarios o autoritarios,
dependiendo de la manera en que el antagonismo es
discursivamente construido. Reagan en Estados Uni-
dos y Thatcher en Gran Bretafia ga-
naron amplio apoyo popular porque
tuvieron éxito en articular algunas de
estas formas de resistencia democré-

a través de las tica contra la burocracia estatal con
op iniones de los un proyecto bdsicamente antiigual-

autores, que a lo

dad que contemplaba el desmantela-
miento del Estado de bienestar y el

menos el co ncepto debilitamiento de los sindicatos™“®.

€« * »
de izquier da Podemos comprobar a través de
es altamente las opiniones de los autores, que a

problemdtico.

(46) Larrain, 2010, p. 148.

lo menos el concepto de “izquierda”
es altamente problematico. Recono-
cen que el concepto tradicional de iz-
quierda, o si se quiere, el concepto de
izquierda clésica, no tiene mucho que ver al actual, en-
tendiendo que el fijar un contenido significativo para
este pugna con la polisemia de su uso. Incluso los obje-
tos metodoldgicos a los cuales se los refiere con dicho
concepto, no siempre son los mismos. En cambio Silva
Sanchez despacha en menos de dos lineas el concep-
to de izquierda, y le atribuye a los objetos a los cuales
se aplica, una consecuencia criminolégica especifica.

Asi y respecto de los objetos metodoldgicos a los
cuales habria de referirse el concepto de izquierda,
sus lineas de demarcacion se encuentran difuminadas.
Esto se infiere cuando Larrain habla sobre las “nue-
vas luchas”, las cuales no se encontrarian capturadas
significativamente por un concepto de izquierda, sien-
do asumidas también por la derecha. Este caracter bi-
sagra de estos grupos, hace que incluso Bueno sittie

EDISON CARRASCO JIMENEZ



DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ - Revista Internacional

a alguno de ellos decididamente a la derecha, como
el nacional-bolchevismo, la teologia de la Libera-
cién, la izquierda aberchale (o abertzale) y el indige-
nismo“?.

Los grupos de las “nuevas luchas” que mencio-
na Larrain y que estarian lejos de integrar al concep-
to, coinciden plenamente con los sefialados por Silva
Sanchez como “izquierda”, como podemos denotar.
La asimilacién de la social-democracia como izquier-
da que cuestionaria Bueno como siempre equivalen-
tes“®, Silva Sdnchez la efectiia y asume sin problema.

En razén de este terreno conceptual de hielo fra-
gil y que igualmente se da en otras realidades politi-
cas“?, se hace complicado si quiera el formular la idea
que una demanda de criminalizacién provenga de la
izquierda, con lo cual dicha afirmacién cae sin con-
trapeso alguno, y ya ni siquiera habria que corroborar
si los grupos aludidos propician o estdn de acuerdo en
una criminalizacién determinada. Consideremos ade-
mas que muchos de estos mal llamados grupos de iz-
quierda, son inorgdnicos en su actuacion, y que poco
o nada podria decirse sobre una postura tnica y en
bloque relativa a criminalizacién alguna.

(47) Vid. Bueno, 2003, pp. 298-302.
(48) Bueno, 2001.

(49) En Chile, por ejemplo, Moulian, efectda un anélisis de la izquierda en
su evolucion en Chile: “Toda esta operacion de resignificacion del sistema
impuesto por el autoritarismo, habria sido précticamente imposible sin el
concursoy lacontribucion de laizquierda electoralmente mds poderosa. Pero,
para que esto ocurriera, debid producirse un proceso de “derechizacion” de la
izquierda. Esta caracteristica podria parecer obvia, pero nolo es. En el periodo
anterior de coaliciones amplias, entre 1938 y 1947, los partidos de izquierda
no abandonaron ni su discurso marxista revolucionario ni sus finalidades
socialistas de largo plazo. Solamente las articularon dentro de un discurso
gradualista, donde el socialismo era conceptualizado, en clave evolucionista,
como laresultante de la creciente modernizacion capitalista. La evolucion del
socialismo después del golpe militar de 1973 fue mucho mas radical, represento
un quiebre en la continuidad ideoldgica de la izquierda chilena. Por primera
vez, desde los afios treinta, aparece un tipo nuevo de izquierda. Las anteriores
actuaban dentro del sistema, pero mantenian un discurso de superacion del
mismo sistema (tanto en lo politico como en lo econémico), a través de una
teoria democratica radicalizada. El socialismo posgolpe evoluciona desde un
marxismo renovado hasta una especie de social-liberalismo, dejando atrds
el planteamiento de una alternativa socialdemdcrata. Es una izquierda que ha
sucumbido a las dos grandes tentaciones ideoldgicas del momento —Ila ado-
racion “pagana” del mercado y el menosprecio de los papeles reguladores del
Estado—y que, por tanto, facilmente puede quedar posicionada a la derecha de
laDemocracia Cristiana en el campo doctrinario” (Moulian, 1995, pp. 30-31).
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3.4. El problema de la desestimacion
de la variante critico-dogmatica del derecho
penal del enemigo

La “tercera velocidad” es basicamente el “derecho
penal del enemigo”. Sin embargo Silva Sadnchez pare-
ce acoger solo una variante del mismo.

La doctrina penal durante un buen tiempo ha es-
tado debatiendo sobre la comprension de la relacion
entre los asi llamados por Gémez Martin, “primer” y
“segundo” Jakobs®?,

El “primer Jakobs”, surge de su ponencia en
Frankfurt en 1985, Kriminalisierung im Vorfeld einer
Rechtsgutsverletzung (“Criminalizacion en el estadio
previo a la lesién de un bien juridico™), posteriormen-
te reducida a publicacion®. El “segundo Jakobs”, del
Congreso de Berlin de 1999 y que tiene su realidad
textual en Dds Selbstverstindnis der Strafrechtswis-
senschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart
(Kommentar) (‘“La autocomprension de la ciencia del
derecho penal ante los desafios del presente”), igual-
mente reducida con posterioridad a la publicaciéon®?.

A grandes rasgos, el primer Jakobs describe la si-
tuacion del StGB, segtin el cual en este existirian nor-
mas que adelantan las barreras de punicién de forma
peligrosa casi hasta llegar a las cogitationes, lo cual
representaria un derecho penal del enemigo que con-
tamina el derecho penal del ciudadano al que debiera
estar dirigido el StGB.

El segundo Jakobs distingue a las “personas” de las
“no personas” y de cémo a estos ultimos deberia de
aplicarse un derecho penal distinto de los primeros: a
estos, un derecho penal del ciudadano; a aquellos, el
“derecho penal del enemigo”. Este tltimo debe necesa-
riamente ser separado del derecho penal del ciudadano.

(50) Gémez Martin, 2007, p. 268 y ss.

(51) ZStW, N° 97,1985, pp. 751-785, traducida e incorporada como “Crimina-
lizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico” en Jakobs, 1997,
pp. 293-324, que serd la version citada aqui.

(52) La publicacion en espafiol, que serd la que utilizaremos, como Jakobs,
2004, pp. 53-64.
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Mientras un grupo en doctrina sostiene que no son
mas que etapas de perfeccionamiento de la idea®, el
sector mayoritario entiende que son ideas distintas:
El primer Jakobs seria descriptivo y hasta critico al
derecho penal del enemigo®, en cambio el segundo
Jakobs estaria centrado en la valoracion®, legitima-
¢ion®®, sosteniendo un programa politico criminal®?,
o representando la fundamentacién tedrica de un ré-
gimen penal autoritario®®.

Para nosotros y siguiendo relativamente la posicién
anterior, el primer Jakobs representaria la variante cri-
tico-dogmdtica, puesto que tiene por objeto la revela-
cioén del derecho penal del enemigo encubierto en la
dogmatica. El segundo Jakobs representaria la varian-
te criminologica, porque se pretende fundar una suerte
de tipologia criminal de personas y no personas, y pro-
pone una clase de derecho a aplicarse a unos y otros.

La “tercera velocidad” parece responder a esta dl-
tima variante y omitir completamente la primera. Esto
porque tiende a ir en la linea de la legitimacién, que
conforme a “La Expansion...”, habria de ser una legi-
timacion “resignada™®”,

Lo que la variante critico-dogmdtica significa es
aquello a lo que el mismo Jakobs se refiere:

(53) Viquez, 2007, pp. 2-5. Asi también Villegas que sefala que la tesis del
primer Jakobs, por el mismo, habria “reformulado esta teorfa y mejorado en
otras publicaciones” (Villegas, 2006, p. 4).

(54) Aponte, 2006, pp. 164-165; Corte Constitucional, Sentencia C-939 del
2002, 31/10/2002, Control de Constitucionalidad de Decreto Legislativo de
Desarrollo de Conmocidn Interior, Bogotd, Colombia, 10.3, ¢).

(55) Abanto, 2006, p. 120; Durédn lo refiere como “constatacién”, para el
cardcter descriptivo del primer Jakobs, Vid. Durén Migliardi, 2006, p. 733.

(56) Feijoo, 2006, p. 805; Grosso, 2006, pp. 1-50, p. 21.
(57) Ambos, 2006, pp. 120, 139.
(58) Ambos, 2006, p. 149.

)

(59) De ahi que lo que sigue se sitle, ciertamente con alguna resignacion en
una propuesta més realista o, si se quiere, posibilista acerca de la medida en
que, desde un derecho penal con vocacion racionalizadora, han de acogerse
las demandas sociales de proteccion precisamente ‘penal’; “Al margen de lo
anterior, puede admitirse resignadamente la expansion —ya producida— del
derecho penal a ilicitos de acumulacion o peligro presunto [resaltado del
autor]; “...aunque en el caso del derecho penal de la tercera velocidad nos
hallemos ante un ‘mal’, este pueda ser el ‘mal menor’ (Silva Sénchez, 2006,
pp. 166-167, 182, 188).
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“La suposicion, quizds bien intencionada, pero des-
de luego no buena, de que todo derecho siempre es de-
recho porque esto no debe ser de otro modo, oculta
en su dibujo simplista de la situacién la exclusién del
enemigo —m4as o menos amplia— en lo que se refiere
a sus derechos, y con ello encubre la sefial de alarma
de la excepcion™® [el resaltado es nuestro].

Ello significaria que el “derecho penal del enemigo”
bajo esta variante, puede ser usado como instrumento
de revelacién de normas que dentro de un sistema nor-
mativo contemplen un “derecho penal del enemigo”,
pero que como se encuentran dentro de un contexto de
normas relativas a un “derecho penal del ciudadano”,
quedarian encubiertas. Esto representa la aplicacion
de la critica a la dogmética sobre el punto especifico.

El modelo expansivo realiza una reduccién me-
todoldgica, porque solo se concentra en un solo sig-
nificado de aquellos que aporta el derecho penal del
enemigo, con la consecuencia tedrica de desechar el
aspecto critico del mismo.

Asf, el modelo expansivo deviene en un modelo de
legitimacién, antes que critico.

3.5. Problema en la reduccion
espacio-temporal de las causas o factores
del fendmeno de aumento de derecho penal

En el modelo expansivo existe una reduccién meto-
dolégica con consecuencias tedricas importantes. Es-
tas son a nivel espacio-temporal, y se relacionan con
los fenémenos que causarian o incidirfan el aumen-
to de legislacion penal y/o de mayor criminalizacion.

Si bien Silva Sdnchez sefiala a las causas que ex-
presa en “La expansién” como “algunas”®, no es me-

(60) Jakobs, 2006, p. 107. Reproduciendo este mismo sentido, Donini sefiala:
“Quien dice que el derecho penal no puede ser nunca un derecho que lucha
contraunenemigo, s6lo por esto ya embellece su rostro, ocultando los aspectos
mds odiosos de la penalidad cotidiana. Una ciencia muy moral y muy estética,
por tanto, aunque quizds poco veraz, o si se prefiere una ciencia sobre el deber
ser del derecho penal, mas que referida a su ser normativo vigente” (Donini,
2006, p. 607) [el resaltado es nuestro].

(61) Silva Sanchez, 2006, p. 11.
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nos cierto que existen fenémenos de mucha relevancia
como para ser factor determinante en el aumento an-
tes sefialado, donde tal reduccion las excluye.

En primer lugar, segmenta y selecciona solo un pe-
riodo de tiempo, como lo son los veinte tltimos afios
contados hacia atrds desde la primera edicién de “La
Expansion...”, puesto que corresponderian a lo que €l
denomina como sociedad “postindustrial”©?.

En segundo lugar, practicamente reduce el espec-
tro espacial a Europa, perdiendo por esa reduccion,
la importancia que han tenido las administraciones
gubernamentales de EUA en la ampliacién de los es-
pacios de criminalizacién y de aumento de la legisla-
cién penal a nivel nacional, su influencia internacio-
nal en esta materia y su actividad “policial” ejercida
en otros paises que ciertamente impacta en el uso de
la fuerza estatal global.

Dos argumentos se pueden esgrimir a favor de una
ampliacién del foco metodolégico, y por consecuen-
cia, avalarian en este punto la critica metodoldgica al
modelo expansivo.

Uno, proviene del mismo “derecho penal del ene-
migo” de Jakobs, y el otro, se infiere del ya anuncia-
do papel de EUA.

a) El “tiempo” del “derecho penal del enemigo”.

Son ciertamente evidentes las relaciones entre “ex-
pansion” y “derecho penal del enemigo”. Esto, por la
integracion que se hace de este ultimo a través del con-
cepto de “intensificacién”, segin y como Silva San-
chez asi lo refiere de modo expreso®?. Fuera de ello,
no existen mayores diferencias entre uno y otro como
la doctrina penal lo sefiala®®.

(62) Apuntemos que al mismo Beck, fundamento metodoldgico y tedrico
de “La Expansidn...”, le parece erronea la denominacion de postindustrial,
entendiendo por esta méds bien una sociedad basada en los servicios. Cir.
Beck, 1996, pp. 223-265.

(63) Ibid., p. 184. “El fendmeno de la “criminalidad de masas” determina que
el ofro se muestre muchas veces precisamente, ante todo, como un riesgo,
lo que constituye otra dimensién (no tecnolégica) de nuestra ‘sociedad del
riesgo’ [las cursivas son del autor] (Silva Sanchez, 2006, p. 19).

(64) Diez Ripollés, 2007, p. 183.
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(65) Jakobs, 2006a, pp. 36-41.
(66) Jakobs, 1997, p. 298.

(68) Jakobs, 1997, p. 298.

Pero, ;serd posible sefialar que el “derecho penal del
enemigo”, depende en su origen del modelo social de
los dltimos veinte afios, tiempo al que Silva Sédnchez
acota la “expansion del derecho penal”? ;Serd posible
sefialar que el “derecho penal del enemigo” se encuen-
tra originado en una sociedad del riesgo?

La variante criminoldgica del “derecho penal del
enemigo” —especialmente en textos de Jakobs como
Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht (‘“Derecho pe-
nal del ciudadano y Derecho penal del enemigo”)®>
o Feindstrafrecht? Eine Untersuchung zu den Bedin-
gungen von Rechtlichkeit (“;Derecho penal del ene-
migo? Un estudio acerca de los presupuestos de la ju-
ridicidad”)—, dispone de una fundamentacién en el
pensamiento ilustrado para argumentar metodolégi-
camente tal clase de derecho. Esto constituye una base
que histéricamente es bastante mas lejana a una so-
ciedad del riesgo o postindustrial.

La variante critico-dogmadtica detalla una data
bastante mas alejada del origen y apogeo de la socie-
dad del riesgo.

En efecto, existen normas en el StGB —como la
falsificacion de documentos [§ 267, StGB]®®, tentativa
de participacion [§ 30, StGB]¢?, los delitos contra la
seguridad del Estado, la constitucién de asociaciones
criminales o terroristas [§ 129-129% StGB]®®, etc.—,
que constituyen un grupo de normas cercanas al “de-
recho penal del enemigo” que datan de 1953, Ade-
mas, el mismo Jakobs, en “Biirgerstrafrecht und...”,
reconoce como los actos de preparacion en la legisla-
cién penal alemana, fueron introducidos tras una re-
forma en 1876 y agravadas sus penas en 19437%, por
lo cual “el delito contra la seguridad publica se con-
virti6 en una verdadera punicién de actos preparato-

(69) Asi el §27 VersammIG cuyo cuerpo data de 1953.

(70) Jakobs, 2006a, p. 49. De igual forma referencia en Jakobs, 2006b, pp.
57-83, p. 61, incluyendo su nota al pie; y en Jakobs, 2006¢, pp. 110-111.

(67) Jakobs, 1997, pp. 294 y 298.
)
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rios, y esta modificacion no ha sido revocada hasta
el dia de hoy”™V [el resaltado es nuestro].

Para mayor abundamiento, atin el general de la doc-
trina penal relaciona el “derecho penal del enemigo”
a cierta atemporalidad o con cierta “continuidad his-
torica™’?, con lo que le proporciona una data que su-
peraria en antigiiedad a la actual conformacién de la
denominada “sociedad del riesgo™".

b) El papel de EUA en los aumentos de crimina-
lizacién y de legislacion penal

Sédez Valcércel ya en la década del ochenta, de-
nunciaba la actividad de las administraciones guber-
namentales de EUA en materia de drogas.

Critica el “colonialismo cultural””™ de EUA, el
cual ejerce presion con su politica transnacional en
foros internacionales, uniformando y homogeneizan-
do el discurso y “militariza[n]do” las terminologias™.
Cuestiona ademas la adopcion de verdaderas leyes de
emergencia por la administracién de EUA y su inter-
vencién en otros paises como Espafia, para la adop-
cion de legislaciones que tengan por objeto un mayor
control de fronteras y la incorporacion de trabas en la
legislacion de extradicion.

“...al igual que en el terrorismo —seflala Sdez
Valcarcel—, la identificacion entre politica y moral

(71) Jakobs, 20064, p. 49.
(72) Ambos, 2006, p. 150; Aponte, 2006, p. 183.

(73) Al sefalar la existencia de derechos penales del enemigo en otras
circunstancias histéricas, tales como Sudamérica en la época colonial y
portuguesa, u otros contextos temporales de modo general (Ambos, 2006,
pp. 148 y 150), y adn en Europa, donde siempre habria existido su cabida
reflejada en la generacion de legislaciones de emergencia (Asua recordando,
por ejemplo, los casos del terrorismo en Alemania, Italia y ETA en Espafia.
Cfr. Asua, 2006, p. 250). Aponte, por ejemplo, en referencia del extranjero
respecto de Alemania, sefiala: “Se trata de saber si el derecho penal nazi, o
el derecho penal de la antigua DDR, constituyen una especie de irrupcion
irracional y desafortunada dentro de unatradicion de derecho penal ilustradoy
liberal, o sipor el contrario, con diferencias desde luego muy marcadas entre
las dos experiencias, la ciencia del derecho penal alemana puede permitir en
un momento dado la irrupcién de este tipo de regimenes. Cuando la ciencia
del derecho penal mira hacia la antigua Reptblica Democratica y observa alli
porciones enteras de un derecho arbitrario, no estd mirando un orden extrafo:
se miraa si misma” (Aponte, 2006, pp. 183-184).

(74) Aponte, 2006, p. 15.
(75) Séez Valcarcel, 1989, p. 18.
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altera las fuentes de legitimacion del sistema puniti-
vo, que se ve obligado a refugiarse en lo sustantivo,
en los viejos sistemas de la tradicién penal autorita-
ria y en lo procesal a técnicas inquisitoriales y méto-
dos de intervencion mas propios de la policia que de
la magistratura™’®,

Interesante son las expresiones de Sdez Valcarcel
para referirse a esta actividad de EUA como “politi-
caexpansiva™”, o como teniendo un

objetivo de “expansion e intensifica-

cion del control penal””), con lo que

Interesante son aun antes de la publicacion de “La ex-
las ex presiones pansion...” se utilizaran estos térmi-

de Sdez Valcdrcel
para referirse

nos por el autor y en un sentido simi-
lar a Silva Sanchez.

Con posterioridad a la publicacién

a esta actividad de “La expansion...”, la doctrina ha
de EUA como extendido sus observaciones sobre

la importancia de la administracién

€4 /4" . »
pOlltlca expansiva .  de EUA como factor de aumento. Es

(76) Séez Valcarcel, 1989, p. 18.
(77) Séez Valcarcel, 1989, p. 17.
(78) Saez Valcarcel, 1989, p. 18.
(79)
(80)

79) Portilla, 2004, p. 1401.

asi como se ha designado esta arre-

metida como “derecho penal impe-

rial”™, homologando con ello a la
idea de “imperio” que han posicionado algunos auto-
res en el papel de EUA en el mundo®”.

Abhora bien, si fuera de lo espacial vinculamos a la
administracién de EUA con lo temporal, aunque fue-
ra del tiempo relacionado con la denominada “socie-
dad del riesgo”, el abanico se abre atin mds, incluso
para estudiar factores de aumento del derecho penal
que podrian perfectamente tener continuidad hasta el
dia de hoy.

Por ejemplo, la actividad de los denominados “stay-
behind” o “ejércitos secretos de la OTAN?, el cual se
sabe que obtuvieron financiamiento de la CIA (al igual

80) Vid. Negriy Hardt, 2005; Negri, 2006.
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que del MI6 britdnico), y que operd durante toda la
“guerra fria” con la finalidad de combatir una supues-
ta invasion soviética y evitar cualquier influencia po-
litica de la izquierda, sobre todo su ascenso al poder,
por medio de atentados terroristas que eran atribuidos
a dicha izquierda. Dentro de estos objetivos, segtin el
historiador suizo Daniele Ganser, “las operaciones
siempre estuvieron dirigidas a propagar el miedo en-
tre la poblacion™®, lo cual generaba que los Estados
endurecieran su legislacion penal®?.

De igual modo, los mismos cuerpos legislativos
surgidos desde EUA, tales como la Public Law 104-
132 o “Antiterrorism and effective death penalty Act
of 19967, y la “Patriot Act” o “USA Patriot Act”, dic-
tadas bajo las administraciones de los presidentes
Clinton y Bush respectivamente. Estos vinieron a en-
durecer y relativizar los cuerpos normativos ya exis-
tentes en materia penal, procesal penal, de inmigra-
cién y extranjeria, y a restringir libertades y derechos
constitucionales.

Tras los atentados terroristas que sirvieron de punto
de apoyo a dichas legislaciones dictadas de forma in-
mediata y con suma emergencia, ;/fueron actos legis-
lativos nacidos racionalmente? ;Si fueran racionales,
a qué raz6én respondian? ;Respondian a causas prove-
nientes de la sociedad del riesgo, a intereses econdomi-
cos, a grupos tipo “stay-behind”? Son preguntas que,
de aceptarse el papel de EUA en los efectos de la po-
litico-criminal a nivel global, debiesen ser al menos
contestadas previamente.

4. Observaciones criticas
al uso del concepto ‘expansion’

La referencia general de la doctrina penal ha ten-
dido a asociar el fendmeno de los incrementos norma-

(81) Ganser, 2010, p. 28.

(82) Ganser, 2010, p. 35. En relacién con el texto de la informacidn del Periddico
The Guardian: “Red secreta de la OTAN acusada de subversion: la Comisién
descubrid que Gladio, brazo armado clandestino de la OTAN en Italia, se habfa
convertido en un refugio de fascistas que combatian el comunismo mediante
atentados terroristas que debian justificar un endurecimiento de las leyes”
(Sowi-Uni, 2013).
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tivos bajo el nombre y término de “inflacién penal”, o
simplemente, “inflaciéon”®?. Han operado asi, inclu-
so cuando han discutido dicho incremento dentro del
contexto del modelo expansivo y bajo el imperio del
concepto de “expansion”. Mads ain, el mismisimo Silva
Séanchez en “La expansion...”®¥ directamente lo refiere.

Pero es importante consignar que las opiniones mas
sustantivas que asocian un significado para el término
de “inflacién” por la doctrina, provienen de trabajos
anteriores a la primera edicién de “La expansion...” de
Silva Sanchez. Por lo que aquellos han sefialado sig-
nificados con anterioridad a la introduccién del con-
cepto “expansion” y describiendo con el concepto de
“inflacién penal”, fendmenos juridico-penales no dife-
rentes a los descritos por el concepto de “expansion”.

Se hace relevante destacar el tratamiento que se le
da al concepto de “inflacién” por Martinez-Bujin en
su articulo “La inflacién del derecho penal y del dere-
cho administrativo” (1981-1982), el cual es importan-
tisimo por la cercania en los significados que otorga a
dicho concepto de “inflacién” con el de “expansion”,
tanto por los fendmenos juridico-penales descritos a
consecuencia del tratamiento de la inflacién, como
también por el andlisis de sus causas®,

Es asi como Martinez-Bujdn relaciona este proce-
so “inflacionista” del derecho penal —y atin del ad-
ministrativo sancionador— con fendmenos tales como
el incremento de nuevos tipos delictivos del conteni-
do ya tradicionales del derecho penal y de una cier-
ta reinterpretacion de garantias penales existentes®®.

(83) Beristain, 1979, p. 210; Fernandez, 2004, pp. 132, 180; Garcia Albero,
2001, p. 373; Sénchez Garcfa de Paz, 2001, p. 712; Queralt, 2007, p. 437.

(84) “En este contexto, debe admitirse que proponer la ‘devolucién’ al derecho
administrativo de todo el “nuevo” derecho penal es, sin duda, una postura
loable desde perspectivas academicistas. Pero que elude afrontar las razones
por las que se ha producido esa inflacidn penal asi como buscar soluciones
que, atendiéndolas, muestren la méxima racionalidad posible” (Silva Sanchez,
2006, p. 166).

(85) Esto es de especial relevancia, si se considera que el articulo donde ex-
presa tal analisis, data del afio 1982, mucho antes que Silva Sdnchez expresara
textualmente, sus reflexiones politico-criminales.

(86) “paralelamente, debe reconocerse su admisibilidad [del Estado] en la medida
en que se trata de respetar el basico principio de laigualdad de oportunidades,
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El autor concibe ademds la “inflacién” como resulta-
do de la intervencién del Estado “el cual tiende pro-
gresivamente a la ampliacion de la proteccion penal
a nuevas esferas o a la intensificacion de su rigor”™®?,
cuestion que claramente se aproxima como se pue-
de notar, incluso terminolégicamente, a la taxonomia
“expansiva” de extension e intensificacion del mode-
lo expansivo.

En general la doctrina penal, aunque de modo pun-
tual y en tanto menciones generales, ha relacionado el
término “inflacién” a la descripcion de una serie de fe-
ndémenos normativos y politico-criminales a los cuales
se los relaciona indistintamente con el término de “in-
flacién” o “expansién”®®, tales como la introduccién
de nuevos delitos® o agravacion de los mismos®?, a
la intervencion del derecho penal en dmbitos admi-
nistrativos®?, a la relativizacion de las garantias pe-
nales®?, la reinterpretacion de las garantias penales®®
y el recrudecimiento del derecho penal en general®®.

(Cont. nota 86)

lo cual exigiria la intervencion del derecho penal alli donde la ley tradicional-
mente ha desplegado efectos discriminatorios en favor de determinadas clases
sociales o grupos de personas (sirva de ejemplo la denominada delincuencia
de ‘cuello blanco’)” (Martinez-Bujan, 1981-1982, p. 200).

(87) Martinez-Bujan, 1981-1982, p. 213.

(88) Asi Mendoza Buergo al equiparar el sentido de la expansién con un
derecho penal “inflacionado” (Mendoza Buergo, 2001, p. 186). En similar
sentido, Maier, 2008, p. 2388, incluyendo su nota al pie 16, siendo esta la
que hace larelacion entre el término “inflacion” y el término “expansion”, para
asimilarlos conceptualmente, lo mismo p. 2393 quien los hace equivalentes,
con similar nota al pie —30— que la 16 de la pdgina 2388; Sanchez Garcia de
Paz, 1999, p. 55; Garcia-Pablos, 2005, p. 198; Sanchez Garcia de Paz, 2001,
p. 708, 712; Demetrio Crespo, 2009, p. 34, aun cuando la expresién es més
bien “inflacién punitiva”. En menor medida, esto es, equipardndolos como
sindnimos en Penna, 2003, p. 9.

(89) Sénchez Garcfa de Paz, 1999, p. 73, nota al pie 222, p. 76, 84.
(90) Rodriguez Devesa y Serrano Gémez, 1994, p. 128, 181.

(91) Fiandaca y Musco, 2006, p. 67; Pulitano, 2005, p. 9y 730.
(92) Santana Vega, 2000, p. 143.

(93) En relacion a la interpretacion de los tipos en el sentido del autor no
obstante la consignacion de actos, una alteracion del principio de tipicidad,
Zaffaroni, 2005, p. 243.

(94) “Tan relevante o més que ello es el hecho de que en dichos discursos la
inflacion de la severidad del sistema penal tiende cada vez més a aparecer
como la Gnica alternativa” (Brandariz, 2007a).
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Existiendo entonces esta equivalencia en el uso,
surge la pregunta de por qué usar un concepto nuevo,
no obstante la existencia de un concepto ya usado por
la doctrina penal general.

5. Comentarios finales

De modo resumido, se pueden expresar las obser-
vaciones criticas a nivel metodologico del siguien-
te modo:

*Cierre del foco metodolégico (reduccién de la
observacion metodoldgica):

— Desplazamiento del problema del capital por
el del riesgo.

— Cardcter céntrico-dependiente de la vision.

— Recorte espacio-temporal de las causas de los
fendmenos.

— Desconsideracion de la variante critica del de-
recho penal del enemigo.

* Ausencia de depuraciéon metodoldgica:

— Quiebre del esquema originario de la primera
edicion de “La expansion...”, por la introduccién de
la “tercera velocidad” en la propuesta politico-crimi-
nal del modelo expansivo.

— Un término de “izquierda” politica usado en el
modelo expansivo algo problemético al relacionarlo
como sosteniendo una demanda de criminalizacion,
atin en concomitancia con la derecha.

e Ausencia de fundamento o base material:

— El riesgo, en cuanto a invisibilidad de las fuen-
tes de peligro, es una base 1abil de andlisis crimino-
l6gico (y socioldgico-juridico si se amplia la mirada)
y de propuestas politico-criminales.

(p. 13). En el mismo sentido pero referido al aumento de la prision y el recru-
decimiento del derecho penal penitenciario. Vid. Brandariz, 2007b.
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— EI miedo en tanto conformado por elementos
emocionales, transitorios, mudables, se presenta como
débil para definir la accién politica.

¢ Ausencia de fundamentos de racionalidad:

— El miedo en cuanto susceptible de ser produci-
do también artificialmente y ser, por ende, como base
de definicién de la accién politica, un punto de apoyo
carente de racionalidad.

— El desplazamiento de la conciencia como pri-
mer momento por la accién, desproporciona de racio-
nalidad a la accién (accién por el miedo).

Por otro lado, toda operacién metodolégica habra
de tener consecuencias a nivel ted-
rico. Es asi como las elecciones me-
todoldgicas para la construccion del

modelo expansivo, traen sus propias
consecuencias tedricas que pasare-
mos a revisar:

* Ausencia de coherencia tedrica
de la “tercera velocidad” con la pri-
mera y segunda “velocidad”.

*Se desconsidera la variable de

Las elecciones

metodologicas para

la construccion

del modelo expansivo

traen sus propias
consecuencias
teoricas.

“problemas del modelo de produc-
cién” actual, para enfrentarlos a cau-
sas que se relacionen directa o indi-
rectamente con aumentos de derecho penal.

*Se consideran causas de corto aliento o coyun-
turales y desconsidera causas mds estructurales o de
mads largo aliento® y que probablemente presenten
otros factores que pudiesen interpretar de mejor for-
ma, los procesos y/o fenémenos de aumentos juridico-
penales.

* Se desconsidera una vision critica de los proble-
mas, lo que se traduce en describir, pero no develar,
factores de aumento del derecho penal que pueden ope-

(95) Para la distincion entre causas estructurales y coyunturales, vid. por

ejemplo, Harnecker, 1986, pp. 78 y ss.
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rar inscritos en un marco ideoldgico, e incluso, poli-
ticamente ilusorio.

(Cudles serfan las consecuencias a nivel epistemo-
l6gico que anunciamos en el inicio?

El modelo expansivo describe una realidad juridi-
co-penal directamente percibida, la cual es el aumento
de la legislacion penal (aumento). Sefiala ademads que
dicho aumento se debe a determinadas causas ancla-
das en la sociedad del riesgo (causas).

La pregunta que cabe es, si el aumento de la le-
gislacion penal necesariamente conduce a determi-
nar una consecuencia negativa para el derecho penal.

Del modelo expansivo parece desprenderse la
visién que todo aumento de la legislacion penal se
traduce en algo negativo, ya que significaria ma-
yor intervencion del derecho penal en la vida civil.
Por ende, todo aumento percibido se interpretard en
este sentido.

JY si en ciertos casos, el aumento de legislacion
penal fuere un crecimiento aparente del derecho pe-
nal?, ;si incluso y aunque se observare su crecimien-
to, tal vez el derecho penal en realidad no aumente?
(aumento) /no se relaciona esto a la forma de repre-
sentacioén que se produzca?

Y si existiese una distorsién en la realidad, por
cuya razén se generen fenémenos que causen reali-
dades criminales y diesen fundamento para la adop-
cién a legislaciones penales o medidas de fuerza es-
tatal (causas), ;no corresponde esta parte a las formas
de representacion de la realidad y cémo influyen en
los aumentos del derecho penal?

Estas dos preguntas, que por ahora solo dejaremos
insinuadas, expresan a lo menos un problema episte-
mologico, ya que si lo que se percibe como aumen-
to no lo fuera en realidad, cabe al menos una expli-
cacién considerando tal orden explicativo; y si existe
un error en la cognicién de causas que determine una
consecuencia para el derecho penal, tales causas no
podrian ser abordadas sin entender el problema como
epistemoldgico.
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