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Sumario

El presente articulo expone las tematicas desarrolladas en el libro de Jesus Maria Silva
Sanchez La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, indicando los aportes de la primera edicion de la obra y las diferencias con la
segunda, ademas de referir a las ampliaciones posteriores del pensamiento de Silva Sanchez
sobre el punto. Finalmente, se recogeran las criticas a la obra efectuadas por la doctrina, para
luego resaltar las cuestiones comunes polemizadas.

Temas relacionados

Expansion del Derecho penal; intervencion del Derecho penal;, observaciones criticas a la
expansion.

1. Introduccion

Desde la publicacién en 1999 del libro del penalista espafiol Jesus Maria Silva Sanchez La
expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica-criminal en las sociedades postindustriales
—en adelante La expansion—, y hasta su segunda edicidon en el afio 2001, se ha abierto, a
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proposito de este, un intenso debate sobre la intervencion del Derecho penal como centro de la
discusion en la doctrina de esta rama.

Es a propdsito de esta cuestidon que se pretende revisar lo expuesto por el autor mencionado
en sus tres trabajos referidos directamente al punto. Esto es, ademas de las dos ediciones de La
expansion, el texto La ideologia de la segquridad en la legislacion penal espariola presente y
futura (2003), publicado como primer autor y que completaria el cuadro hacia la construccién de
un modelo explicativo y de propuesta politico-criminal, que surge de dichos trabajos. Luego de
esto, se expondran las observaciones criticas que la doctrina penal ha presentado a La
expansion.

Basicamente, se resumiran los contenidos de los tres trabajos sefialados de Silva Sanchez,
destacando los puntos principales en cada caso, ademas de sistematizar el contenido total de
ellos. Para el caso de la doctrina penal, se resumiran, a su vez, las observaciones criticas segun
los trabajos en que aparecieron. Con posterioridad, se indicaran las areas tematicas principales
sobre las cuales fueron dirigidas las criticas y los argumentos de La expansion, mayormente
controvertidos por la doctrina penal.

2. La primera edicion de La expansion del derecho penal

Como se menciond, en 1999 se publicé en Espafia el libro de Jesus Maria Silva Sanchez La
expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica-criminal en las sociedades
postindustriales. Sin embargo, ya anunciaba parte de él en trabajos anteriores (V.

En la “Introduccion”, el autor establece una contraposicion entre la postura del Derecho Penal
minimo y la “tendencia general de la legislacién” ? hacia su maximizacion, lo cual denota la
tension producida entre dos aspectos: primero, entre una postura doctrinaria y la realidad
juridico-penal; segundo, entre la minimizaciéon y la maximizaciéon del Derecho Penal, cuestion
desde ya —y como sefiala Roxin— controvertida y distante de ser resuelta ® .

Segun el autor, la arremetida maximalista sin “freno” del Derecho Penal contrasta con la
postura del Derecho Penal minimo que adolece de falta de contenido concreto, sin limites
conceptuales precisos y con discordias doctrinales sobre su alcance aun entre sus propios
militantes. Tal antinomia habria de reflejarse en el Cdédigo Penal Espafiol, segun la propia
exposicion de motivos. Es dentro de este contexto que Silva Sanchez utiliza el término
“expansion” para referirse a dicho maximalismo en tension o contraposicion @ .

La “expansion”, entonces, seria la tendencia general maximalista representada por la
“creacion de nuevos ‘bienes juridico-penales’, ampliacion de los espacios de riesgos juridico-
penalmente relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputacion y relativizacion de los
principios politico-criminales de garantia” ®).

Dicha “expansion”:

» Posee una “cobertura ideolégica”.

* Responde al modelo social configurado en los ultimos 20 afios.

* Responde a una constante demanda social de mayor proteccion.
* Responde a la creacion de opinion publica.

La seccion 2 del libro se titula “Sobre algunas causas de la expansion del Derecho penal”. Ya
es suficientemente claro sobre su contenido, donde en general trata de los fendbmenos sociales,
juridicos y politicos cuyos efectos en el Derecho Penal producen como resultado su “expansién”.
El fundamento tedérico mas gravitante para justificar las causas de dicha “expansion” es la
llamada “teoria del riesgo” de Ulrich Beck ©.

Se revisaran dos items en que Silva Sanchez divide estas causas/factores:
» Causas del fendmeno de la expansion.

* Factores del efecto multiplicador de la expansion.
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2.1. Causas del fendmeno de la expansion

a) Riesgos humanos y fallos técnicos

El punto de partida es el “riesgo” en las sociedades modernas, el “riesgo” de procedencia
humana y como resultado de los avances tecnolégicos, lo que hace que el grado de
interrelacion entre los sujetos bajo estas condiciones aumente las posibilidades de produccion
de riesgos y consecuencias lesivas.

Dentro de este contexto, la delincuencia intencional y las formas tradicionales de criminalidad
serian superadas cuantitativamente por la criminalidad organizada y la delincuencia no
intencional. Esta ultima seria aquella que procede de fallos técnicos, en los que existen acciones
de control de riesgos, donde se aumenta la cadena de funciones y de su delegacion y que, por
consecuencia, se va perdiendo el dominio real del curso de los acontecimientos. Esto
aumentaria los riesgos, los cuales podrian incidir en la generacion de delitos de comision por
omision (.

b) Crisis del modelo del Estado de bienestar

Oftra de las causas que sefala el autor seria la crisis del modelo del Estado de bienestar. Esto
provocaria problemas de “desvertebracion interna” de la sociedad, lo que se reflejaria en el
desempleo, la migracién y la criminalidad callejera, cuestiones que transformarian al “otro” en un
riesgo ®.

¢) Miedo a los riesgos

Una tercera causa de indole subjetiva, y que Silva Sanchez refiere como la mas significativa,
seria la sensacion social de inseguridad o, propiamente, de miedo, entendido por el autor como
superior a la existencia de riesgos objetivos, lo cual produce una desorientacién cognitiva que,
debido a ese malestar y para no ser sentida, se busca en cambio una orientacién normativa en
el Derecho Penal. De ahi que comiencen a surgir demandas de proteccion solicitadas al
derecho penal.

Esta sensacion de inseguridad, en muchos casos, se encuentra alimentada por los medios de
comunicacién masivos, que generan en la opinion publica no solo “percepciones inexactas”, sino
también la sensacion de impotencia, debido, entre otras cosas, a la reiteracién de los hechos
noticiosos, la exposicion sesgada de la realidad y la excitacién del morbo © .

d) Conformacion social de sujetos pasivos

Una cuarta causa, seria la conformacion de la sociedad en una de sujetos pasivos,
“beneficiarios (...) de la transferencia de riqueza, mas que creadores de los excedentes objeto
de transferencia”, pensionados, consumidores o sujetos pacientes “de los efectos nocivos del
desarrollo” "9 . Esta presencia impulsa las politicas hacia la disminucion del riesgo permitido a
causa de la sensacion de inseguridad y la demanda social de seguridad de estos sujetos
pasivos.

Pero, de otro lado, se generaria desde estos sujetos pasivos una “resistencia psicologica
frente al caso fortuito, frente a la produccién de resultados lesivos por azar” "y una busqueda
del actuar humano como causa de dichos resultados lesivos, lo que desplaza el péndulo del
caso fortuito al injusto. Esta cuestion ultima se veria reforzada por el estereotipo de victima de
este modelo social que “no asume la posibilidad de que el hecho que ha sufrido sea debido a
una ‘culpa suya’ o que, simplemente, responda al azar. Se parte del axioma de que siempre ha
de haber un tercero responsable al que imputar el hecho y sus consecuencias patrimoniales y/o
penales” (2.

De ahi que una de las consecuencias juridicopenales que el autor atisba seria el incremento
de los delitos de peligro, con lo que se alejan los delitos imprudentes y se acercan las
legislaciones simbdlicas.

e) Identificacion social de las mayorias con la victima del delito
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Una quinta causa seria la identificacion social de las mayorias con la victima del delito,
prefigurada ya por la clase de sujetos pasivos y la crisis del llamado “Estado de bienestar”, lo
que incide en el uso del Derecho Penal como instrumento contra la delincuencia de cuello
blanco y de las empresas.

Considera un error de perspectiva, hasta cierto punto, la expansién sobre la criminalidad
socioecondmica, ya que debido a la relativizacion de los principios y reglas de imputacion, esto
afectaria también a la criminalidad en general, sobre todo la de los “desposeidos”, que estima
mayoritaria. El autor encuentra un indicio de ello en la criminalidad infantil y juvenil cuando se
busca hacer mas duras las sanciones y rebajar la mayoria de edad penalmente responsable ('3

f) Descrédito de otras instancias de proteccion

Las causas anteriores explicarian por qué se busca instancias juridicas para la solucion del
problema, pero no la recurrencia a instancias juridico-penales, cosa que si explicaria el
descrédito de otras instancias de proteccion, que se visualiza en lo siguiente:

+ La ausencia de una ética social que asegure la proteccion de bienes juridicos.
* La incapacidad del derecho civil actual, basado en un “modelo del seguro”.

* La desconfianza en la administracion por los procesos de corrupcion y de burocratizacion
que se observan en ella.

De ahi que surja un depdsito de confianzas en el Derecho penal como instrumento de
pedagogia social y de gestién de los problemas, justamente debido a que las instancias
anteriores habrian dejado de ser confiables para su solucion %)

g) Gestores atipicos de la moral

Una séptima causa es la orientacion de la izquierda como “gestores atipicos de la moral’,
entre los que se cuenta a la social democracia, asociaciones de reivindicacion y defensas de
derechos medioambientales y sexuales, etc., los cuales contribuirian a demandar una mayor
intervencion del Derecho penal.

En primer término, aquellos vigorizarian la idea de la sociedad de sujetos pasivos, que en
tanto titulares de bienes juridicos individuales o colectivos, son a la vez posibles victimas y, por
ende, habria una presién sobre una demanda por mayor proteccién penal. Asi, los movimientos
sociales que antes eran renuentes al Derecho penal por la aplicacion y peticion de las clases
mas poderosas contra ellos ahora lo reclamarian en contra de estas ultimas.

En segundo término, la politica de izquierda hoy fomenta la idea de proteccion del Derecho
penal ante la criminalidad general, sosteniendo una politica criminal con una “ideologia de la ley
y el orden en version de izquierda” ' | basados en criterios de seguridad.

h) Desprecio por las formas

Relegado a ser mas bien un factor colateral, y como octava causa, se encuentra el desprecio
por las formas, que conduce a la privatizacién del problema penal. Asi, se intentaria obviar
principios como el de inocencia, de culpabilidad y el debido proceso. Policias y prisiones
privadas serian, igualmente, consecuencia de esto.

Para el autor, las formas que surgen del caracter publico y sacramental del derecho dotan de
un elemento de prevencion de las reacciones punitivas que acercan el delito a lo cotidiano e
informal (8)

i) Mayor demanda penal de la sociedad

El autor expresa ademas como causa general del fendmeno expansivo no solo al Estado y su
utilizacién del Derecho penal como instrumento de solucion de problemas sociales, sino también
a la sociedad en su conjunto, que demanda tales respuestas (')

2.2. Factores del efecto multiplicador de la expansién
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Silva Sanchez ademas expone no solo las causas de la expansién, sino los que serian
“factores del efecto multiplicador de la expansién” ® | que acentuarian a nivel global el
fendmeno expansivo de las legislaciones nacionales, a saber, la globalizacién y la integracién
supranacional.

a) La globalizacién

Para el autor, la globalizacién seria fundamentalmente econdmica, de igual forma que la
integracion, lo que conduce a que ciertos hechos considerados punibles dejen de serlo por este
contexto de eliminacidén de obstaculos a la integracion. Por el contrario, hace que surjan nuevas
formas de criminalidad econémica, que a su vez dan origen a nuevas modalidades de delitos
clasicos o propiamente a nuevos delitos, como la criminalidad organizada e internacional y la de
los poderosos.

Todo esto se traduce en las siguientes consecuencias:

» Adopcion de un caracter practico y politico para la unificacion de criterios juridicos mas que
de criterios cientificos en la adopcién de respuestas concretas, lo cual hace olvidar la
preocupacion sistematica de una teoria del delito construida con fines garantistas.

* Un objeto principal de la globalizacién a nivel juridico-penal, el cual no es la criminalidad
clasica sino la econdmica o criminalidad de los poderosos, ante la cual no se presenta ni existe
una construccion dogmatica completa, con las consecuencias de flexibilizacién de garantias.

* Posibles lagunas y déficit en la ejecucion de la normativa penal, lo que produce inseguridad
juridica.

* Punitivismo y aceptacion de la severidad de las penas.

* Diversidad de tradiciones juridicas, lo que supone adopcion de las soluciones mas sencillas
para aunar los diversos criterios, cuestion que trae como consecuencia la adopcién de criterios
flexibilizados ")

b) Integracion supranacional

El caracter practico de una legislacién supranacional busca respuestas uniformes que eviten
paraisos juridico-penales. Pero dicha uniformidad no es suficiente para el autor, donde debiera
darse importancia a la homogeneidad en la teoria general del delito y los principios y garantias
politico-criminales, que den sustento a una aplicacion normativa supranacional, ya que la
armonizacion legislativa sola no produce por si sola una homogeneizacion %

2.3. Administrativizacion del Derecho Penal como expresion de la expansion

La llamada “administrativizacion del Derecho Penal” ?") tiene por expresion mas visible la del
contenido material de los tipos penales, donde fundamentalmente el legislador se ha inclinado
por proteger el contexto o “condicidn previa al disfrute de bienes juridicos individuales mas
clasicos” ?? | y donde se ha traducido en el cambio de dos elementos relativos a dicho
contenido:

* Desde el bien juridico individual al colectivo.
* De los delitos de lesidn a los de peligro.

En opinién del autor, esto se ve reforzado por una tendencia contraria a la despenalizacion, y
donde la conducta de la doctrina tradicional en relacion a esta seria débil. Ejemplo de ello es el
medio ambiente, el cual, si bien genuinamente presentaria un problema, a Silva Sanchez le
resulta demasiado riesgoso que sea el Derecho Penal quien gestione el problema ecoldgico,
sobre todo cuando la ratio legis de una legislacion es el contexto, que seria para este caso el
medioambiente, provocando la intervencion del Derecho Penal tan pronto como se superen los
estandares administrativos.

Por ello, el Derecho Penal se ha administrativizado, transformandose en un derecho de
gestion de riesgos.
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En efecto, el Derecho Administrativo sancionador se preocupa fundamentalmente de la
gestion de sectores de modo global, de la conducta general antes que de la individual, en
cuanto afecte una globalidad de tipo estructural, una vision macrosocial, donde el dafo
sancionable es mas bien el cumulativo, que es el que afecta por su trascendencia global. Por
ello, sus criterios de actuacion son mas flexibles, sin necesidad de comprobar afectacién a bien
juridico alguno, con lo que la lesividad no es un indice valido, ni la legalidad, por lo que los
criterios de oportunidad son aceptados. Todo este marco seria inadmisible para criterios de
imputacién de responsabilidad penal a un sujeto determinado, ya que las conductas se verian
dirigidas a sancionar, mas bien, un peligro global.

Esto puede verse reflejado en los delitos relacionados con el trafico rodado, los delitos
tributarios, los delitos medioambientales y el trafico de estupefacientes, donde un solo hecho en
si mismo no interesa, sino que mas bien es el conjunto de ellos, los cuales ponen en tela de
juicio un sector social determinado, sea el trafico rodado con el indice meramente estadistico del
alcohol en la sangre, o el niumero de defraudaciones en lo tributario, o la suma de vertidos
toxicos en el agua, o el modelo de gestion de salud en relacion al trafico %) .

Siendo asi, el Derecho Penal de las sociedades postindustriales, al comportarse como
instrumento de gestion de problemas sociales, asume el modo de “razonar” del Derecho
Administrativo sancionador y, por lo tanto, se produce en él un proceso de “administrativizacion”.
Paradigma de lo dicho son los delitos acumulativos (Kumulationsdelzkte), donde un acto de
forma individual no presenta un riesgo relevante sino que, mas bien, es la suma de dichas
conductas lo que lo produciria @4

El autor sefiala que es en Alemania, a través de Kuhlen, donde se formula esta tesis, basado
en el §324 StGB, que consiste en la realizacibn de un mismo hecho o similares por una
pluralidad de sujetos, hipotesis que ha recibido criticas por infringir el principio de culpabilidad
(por ser atribuido mas bien a un aspecto sistémico que al obrar de una persona) y al principio de
proporcionalidad (por no atribuirse la sancion penal a un sujeto concreto por su accién). Estas
criticas han sido contestadas por el mismo Kuhlen como una férmula que contribuye a la
soluciéon de grandes problemas, tal como el mantenimiento de las condiciones naturales de vida,
mediante la prohibicion de acciones que son pequenas contribuciones en la constitucion de
estos problemas.

Silva Sanchez duda que esta contribucidon sea pertinente de realizar por el Derecho Penal, y
estima que desde la proporcionalidad parece dudoso que reciba toda una pena por separado, y
no en relacion a las contribuciones por separado.

La acumulacion, como manifestacion delictiva que el autor llama “culminacion coherente del
proceso expansivo del Derecho Penal” ®® | no seria para él admisible si lo que se quiere es la
imposicion de sanciones privativas de libertad asociada a la conducta.

2.4. Flexibilizacion de principios, garantias y reglas de imputacion

Existe como fendmeno general el que a la moderna criminalidad se asocian principios,
garantias y reglas de imputacion laxas o flexibles.

Por ejemplo, los delitos que habrian de arrancar de una politica-criminal de la globalizacion,
como lo seria el delito econémico organizado, sea este empresarial o proveniente de fendbmenos
de macrocriminalidad tales como el terrorismo, el narcotrafico o la criminalidad organizada
referida a trafico de armas, mujeres y nifos. Estos estan normalmente asociados a menores
garantias, sea por la menor gravedad de las sanciones o por ser dicha criminalidad,
potencialmente peligrosa.

Algunos principios igualmente se ven flexibilizados.

Tratandose de la legalidad, se produce el abandono de la determinacién en los tipos para la
criminalidad transnacional, y procesalmente, una inclinacién favorable al principio de
oportunidad sobre la legalidad.
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En materia de culpabilidad, en materia de error de prohibicion, lo importante es la
determinacion sobre su concepto y los limites de lo evitable, pero no a la relevancia misma del
error de prohibicion.

Por otro lado, existe una acogida sobre la responsabilidad de las personas juridicas, y las
figuras donde existe presuncién de culpabilidad, como lo es del caso de tradiciones
anglosajonas.

Respecto de la proporcionalidad esta se veria comprometida en las sanciones de delitos
imprudentes relativo a bienes juridicos-colectivos, como también respecto de los delitos de
peligro ?®

2.5. La propuesta politico-criminal de Silva Sanchez en La expansion
a) Un modelo dogmatico comun en el Derecho internacional

En aras de un modelo dogmatico comun, el autor opta por la busqueda y formulaciéon de
estructuras logico-objetivas dentro de un marco politico-criminal valorativo flexible, abierto y
siempre dispuesto a ser revisado. Respecto de esto ultimo, no podrian formar parte en la
busqueda de una ciencia comun “quienes no participaran del mismo horizonte valorativo
asimismo comun” ?") | Esta tension entre una objetividad dogmatica y la relativizacion fuente de
la politica-criminal de cada nacién se veria contrapesada por una dogmatica de tipo normativista
y con participacion de paises pertenecientes a una misma cultura occidental, que haria posible
el caracter trasnacional valorativo de dicha politica-criminal.

b) Un Derecho Penal funcional

Para que un Derecho Penal sirva como freno a la demanda penal de la sociedad se debe
pensar, segun Silva Sanchez, en “un Derecho Penal con vocacién autorrestrictiva” ?® .

Sefala el autor que a un Derecho Penal funcional se le atribuye de forma automatica el ser
maximalista, cuestién que ni un Derecho Penal basado en la teoria de bienes juridicos asegura
de partida restricciones para aquel.

Una teoria funcional del Derecho Penal, en cuanto estabilizacion de la vigencia de las
normas, no obliga a prescindir del bien juridico como contenido material de las normas, por lo
cual es posible concebir, dentro del marco de lo funcional, la introduccién de elementos de
“racionalidad e ilustracién”, con lo que el bien juridico cumpliria no solo una funcion sistematica,
sino también critica.

Dentro de este marco, es posible delimitar criterios de identidad sociales que cristalicen las
“expectativas normativas esenciales”, cuestion que el autor los encuentra en la Constitucion,
donde por via de inconstitucionalidad seria posible impugnar el aspecto formal de una norma, y
de no encontrarse en esta situacion, daria lugar a una politica criminal defendible y no
impugnable de buenas a primeras.

c) Sectorizacion del Derecho Penal basado en la relacion principios, garantias y reglas de
imputacién/sanciones

Ante el desafio de un “Derecho Penal de la globalizacion” ©?® | caben para el autor dos
posibilidades: sectorizar las reglas de la Parte General, o bien, modificar las reglas de la
delincuencia clasica en razén de la nueva criminalidad, disyuntiva a la cual ya anuncia su
resolucion inclinandose hacia la primera alternativa.

Para él, un sector de la doctrina aboga por la vuelta a un Derecho Penal liberal, protector de
bienes juridicos basicos —los personales y el patrimonio—, conservando todas las garantias del
Derecho Penal. Sin embargo, esta postura la entiende Silva Sanchez como “ucrénica”, ya que el
Derecho Penal liberal seria una construccion nunca realizada, debido tanto a la rigida proteccion
del Estado actual y por la existencia de ciertos principios de organizacién social como también
porque la rigidez de las garantias propuestas por el Derecho Penal liberal son un contrapeso al
extremo rigor de las sanciones.
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De ahi que la relacion mas importante que le es posible visualizar al autor, como resultado de
las reflexiones relativas a la expansién, es la relacion entre garantias de un sistema de
imputacioén y la gravedad de las sanciones.

Tratandose del Derecho Penal general, la rigidez de las garantias junto a una dogmatica igual
de estricta se hayan relacionadas con el hecho de que el sistema posea sanciones graves, sean
las de muerte y las corporales, y para la actualidad, fundamentalmente la privativa de libertad. El
problema de la expansion, entonces, no seria tanto la expansion del Derecho Penal en si, sino
mas bien la expansion de la pena privativa de libertad. “Es esta ultima —sefiala el autor— la que
debe realmente ser contenida” %

De ahi que —y entendiendo que no en todo el sistema sancionatorio del Derecho Penal
podrian exigirse iguales garantias, pues las consecuencias juridicas son diversas— la
correlacion entre garantias y sanciones podria resolverse si se tiene que a mayor disminucion o
flexibilizacién de garantias y de rigor dogmatico mayor deberia ser la disminucion del rigor
sancionatorio, cuestion que se traduciria en la aceptacion de penas privativas de derechos o
pecuniarias, antes que en las privativas de libertad, que son las mas graves ¢V

El autor encuentra ciertos puntos de conexién de su postura en la formulacién de Hassemer y
su derecho de la intervencion, que se situaria en un punto intermedio entre el Derecho Penal
nuclear y los otros tipos de derechos sancionatorios, con propuesta de sanciones menos
intensas ante menores garantias. La admisién de este modelo puede ser posible para Silva
Sanchez si se admite, a su vez, que la pena a aplicar no sea la privativa de libertad ¢,

El uso del Derecho Penal para el logro de estos fines tiene ventajas relevantes en
comparacion con otros derechos: posee una mayor fuerza comunicativa y dispone de
neutralidad politica, a diferencia del Derecho Administrativo.

Es asi como seria posible la utilizacion de un sistema dualista de Derecho Penal, con dos
niveles de garantias y principios, frente a la imposibilidad de frenar la expansion del Derecho
Penal y a la imposibilidad de aplicar idéntica teoria del delito de un Derecho Penal
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