Revista Chilena de Derecho, Vol. 26 N° 3, pp. 783-790 (1999), Seccién Bibliograffa

JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ: “La expansién del Derecho penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales” (Civitas, Madrid, 1999)

Esta nueva obra de Silva Sénchez
contiene un acertado diagnéstico y una
vigorosa toma de posicién frente a uno
de los problemas més acuciantes de las
ciencias penales en la actualidad: qué ha-
cer con las demandas crecientes de pro-
teccién penal a que da origen la sociedad
contemporénea. Es un hecho que asisti-
mos a la aparicién de nuevas formas de
delincuencia: la criminalidad organizada
—-narcotréfico, terrorismo, pornograffa—,
la criminalidad de las empresas —delitos
fiscales, medioambientales, en materia
de consumo, salud e intereses econdmi-
cos celectivos—, la corrupeién politico-
administrativa y el abuso de poder, la
violencia conyugal y el acoso sexual,
etc. En este breve estudio de 127 pégi-
nas, el autor se hace cargo de estas nue-
vas formas de delincuencia, de una tam-
bién nueva autocomprensién del grupo
social, y de la posicién de la polftica cri-
minal en esta tesitura.

Aparte de la Introduccidn, la cbra se
compone de cuatro capftulos y un ex-
curso. El primer capitule se dedica al
examen de las principales causas de la
expansién del Derecho penal, para tratar
luego la globalizacién e integracidn
supranacional como multiplicador de tal
fenémeno, en el capitulo siguiente. Des-
pués del excurso acerca de la teorfa
funcionalista y su relacién con la expan-
sién, aborda en el peniltimo capitule
una de las principales consecuencias del
fen6émeno: la administrativizacién del
Derecho penal. Finalmente, el autor
toma posicién a favor de un Derecho pe-
nal “de dos velocidades”, que dé cabida
en su interior a una porcién importante
de los ilicitos que resultan del proceso
expansivo.

El libro entero es una refutacién
frente a quienes pretenden una vuelta al
gutes, altes, liberales Strafrecht (el vie-
jo y buen Derecho penal liberal”, en ex-
presion de Luderssen), tanto porque el
ideal que se pretende reconstruir nunca
existié en realidad (las garantfas tradi-

cionales fueron el contrapeso necesario
de un derecho auteritario y extraordina-
riamente enérgico), como porque una
sectorializacién del Derecho penal apa-
rece como la tnica forma de impedir que
la “modernizacién” alcance también el
dmbito de su niicleo mds duro. En defini-
tiva, el autor plantea la consecucidn de
un equilibrio, en virtud del cual 1a flexi-
bilizacién de los criterios de imputacién
y de las garantfas polftico-criminales
sélo vaya asociada a la imposicién de
penas no privativas de libertad.

Este planteamiento aparentemente in-
usitado se basa en la constatacidn de que
resulta imposible poner atajo a las de-
mandas sociales de mayor proteccién es-
tatal en general y penal en particular.
Los elementos de esta constatacién apa-
recen desarrollados en forma certera y
sugerente, profundamente enraizados en
una nueva autocomprensién de la socie-
dad cuyos sintomas se advierten también
en nuestro pafs. Se deja de lado, por tan-
to, una explicacién exclusivamente basa-
da en una especie perversidad estatal,
por la que la autoridad recurrirfa al ins-
trumento penal como ¢l méds sencillo y
econémico expediente para desplazar al
plano simbélico (de las declaraciones)
los problemas que deberfa resolver en el
nivel instrumental (proteccién efectiva).
Al contrario, en el texto se alude al me-
nos a tres elementos determinantes para
la mayor demanda de proteccién:

a) La complejidad creciente de la
organizacion social, que conlleva no sélo
la aparicién de nuevos riesgos sino tal
grado de interrelacién entre los sujetos,
que el bienestar de unos ha devenido en
estrechamente dependiente del compor-
tamiento adecuado de los otros. Esta
complejidad creciente se expresa tam-
bién en la aparicidn de formas de crimi-
nalidad organizada, en la revolucién de
las comunicaciones, en el rol que cum-
plen los medios masivos de comunica-
cién y, por consiguiente, en la inmedia-
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tez con que se percibe todo cuanto pueda
afectar cunalquier otro miembro del grupo
social. En el plano dogmético, tal evolu-
cién se manifiesta en miiltiples aspectos:
la nueva configuracién de la delincuen-
cia no intencional, de forma tal que su
calificacién como dolosa-eventual o im-
prudente pasa a un segundo plano; la
ubicacién sistemiética de las “fallas téc-
nicas”; la exasperacién de los delitos de
comisién por omisidn, etc. Estos elemen-
tos denotan en definitiva una aparicién
cada vez mayor del “otro” como riesgo
y, sobre todo, de una delincuencia enten-
dida también como abuso de poder.

b) La constitucién de una sociedad
de sujetos fundamentalmente pasivos,
dependientes del Estado de bienestar.
Tal sociedad evidencia una sobrevalora-
¢ién de la seguridad frente a la libertad
de accion, lo que lleva a una restriccién
progresiva de las esferas de actuacién
arriesgada. En una sociedad de clases pa-
sivas, la “libertad de no-pasi6n” prima
sobre la libertad de accién, e incluso las
desgracias tienden a verse como “injus-
tos” (Ungliick por Unrechr). Por lo tanto,
se eliminan espacios antes considerados
de riesgo permitido, se incrementa la
apreciacién de infracciones a los deberes
de cuidado y se multiplica la tipifica-
cién de delitos de peligro. La aparicién y
desarrollo de los llamados “sujetos del
bienestar” (o clases pasivas) explica
también una identificacién de la mayoria
social con las victimas de la delincuen-
cia: cada persona se considera a sf mis-
ma como una victima potencial mé4s que
como un delincuente en potencia. Por
esta razon, el Derecho penal ya no es
simplemente una Magna Charta del de-
lincuente, sino también, y quizd sobre
todo, una Magna Charra de la victima
frente a la delincuencia de los poderosos.
Tal cambio de perspectiva no deja de te-
ner consecuencias respecto del princi-
pio de legalidad, en términos de difumi-
nar los lfmites entre la interpretacién
extensiva y la prohibida analogia in
malam partem.

¢) Una combinacién de dos factores
constituye el tercer grupo de causas de la
expansién: la proliferacién de demandas
de proteccién jurfdica provenientes de
nuevos y atfpicos “gestores de la morali-
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dad colectiva” (grupos feministas, eco-
logistas, pacifistas, etc.) que son acogi-
das por la izquierda polftica europea, y
el descrédito en que han cafdo las instan-
cias tradicionales de proteccidn extrape-
nal. Con respecto al primero, el estudio
pone de relieve cémo quienes antes con-
cebfan el sistera penal como estructura
de dominacién de los poderosos, hoy en
dia lo perciben como un instrumento
funcional a la proteccién de sus intere-
ses. Este hecho no deja de recordar la
antigua doctrina politica del “uso alter-
nativo del Derecho”. Silva Sanchez ad-
vierte, sin embargo, que seria muy dificil
que una relajacién de las garant{as polfti-
co-criminales del Estado de Derecho y
de las reglas de imputacién en perjuicio
de los powerful no redunde también en
las mismas consecuencias para los
powerless, cuya delincuencia sigue sien-
do, por otra parte, mayoritaria. Por lo
que se refiere al descrédito de las instan-
cias extrapenales de proteccién —lo que
justifica la apelacién a reacciones estric-
tamente penales— el autor alude a la
constatacidn de que la sociedad no fun-
ciona como instancia aut6énoma de mora-
lizacién, a la evolucién del Derecho civil
desde un modelo de responsabilidad a
un modelo de seguros, y a la burocratiza-
cion y corrupcién de las instancias admi-
nistrativas,

Un capftulo aparte merece el efecto
multiplicador de la globalizacién e inte-
gracién supranacional sobre el fen6meno
expansive. El prondstico del autor es
claro en el sentido de que el Derecho pe-
nal de la globalizacién no hard més que
acentuar la tendencia que ya se aprecia
en las legislaciones nacionales. Una vez
mds, este prondstico se fundamenta en
una serie de constataciones que resulta
muy dificil rebatir. Las demandas de la
globalizacién son eminentemente pricti-
cas, pues en general se trata de evitar
hipotéticas lagunas —o “parafsos juridi-
co-penales”— en la lucha contra la delin-
cuencia transnacional (criminalidad or-
ganizada, criminalidad internacional,
criminalidad de los poderosos). A este
hecho se suman la imposibilidad de pres-
cindir por completoc de la tradicién an-
glosajona —cuya concepcién de las ga-



1999]

rantfas tradicionales difiere significativa-
mente de la nuestra— y la natural resis-
tencia psicolégica de los pafses para
prescindir de sus propios instrumentos
de represién en aras de una normativa
global, lo que sin duda (como, por lo de-
mds, ya ha venido ocurriendo en la
Unién Europea) dard lugar a2 una “suma”
de conminaciones penales.

No pasa por alto el autor que la de-
lincuencia de la globalizacién es funda-
mentalmente una delincuencia econdmi-
ca. Esto hace que 1a ciencia penal asista
a un cambio importante en cuanto al mo-
delo de delito que sirve de referencia a
las elaboraciones de la dogmética. Tal
situacidén debiera llevar —segiin Silva
Sénchez— a una sectorializacidn de las
reglas de la Parte Genera! del Derecho
penal, mé4s que a una adaptacién de las
formas cldsicas 2l nuevo modelo. Sin
embargo, y en buena medida como con-
secuencia de la contraposicion de tres
tradiciones juridicas (alemana, francesa
y del common law), en el proceso de
conformacién de este nuevo Derecho pe-
nal ya es posible advertir consecuencias
dogmaéticas de importancia: una tenden-
cia a la inversién de la carga de la prue-
ba en materia de imputacién objetiva
(sobre todo en temas mediocambienta-
les), 1o que se une a su creciente (y acer-
tada) apreciacién en términos de proba-
bilidades; la comisién por omisién se
amplfa al dmbito de los delitos de em-
presa o de estructuras organizadas (como
infraccidn del “deber de vigilancia™); la
completa distincién a nivel de impu-
tacién subjetiva entre dolo eventual y
culpa consciente puede diluirse en la fi-
gura anglosajona de la recklessness, las
férmulas de no-distincién entre antoria y
participacién {(especialmente en materias
de trifico de estupefacientes o blanqueo
de capitales); una tendencia a considerar
las eximentes al modo anglosajén, es de-
cir, como defences, 1o que llevarfa a esti-
mar que deben ser no sélo alegadas sino
también probadas por el imputado. Algo
similar ocurre en relacién con las garan-
tfas politico-criminales. El principio de
legalidad se ve afectado por un abando-
no del mandato de determinacién de los
tipos y, en materia procesal, por la apari-
cién de criterios dispositivos, El princi-
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pio de culpabilidad, por nuevas formas
de comprender el error y apreciar su evi-
tabilidad, por una clara acogida de la
responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas (no obstante que sigue presentan-
do muchos aspectos no resueltos en su
aplicacién), y por la dificultad de recha-
zar del todo figuras que suponen una
presuncién de culpabilidad (como la
strict liability o las infractions maté-
rielles, del derecho anglosajén y francés,
respectivamente). Finalmente, el princi-
pio de proporcionalidad se veri ama-
gado per la proliferacién de delites de
peligro y la sancién penal de conductas
imprudentes en retacién con bienes juri-
dicos colectivos (como en el blanqueo de
capitales).

Precisamente en relacidn con el prin-
cipio de proporcionalidad, surge el pro-
blema de la llamada “administrativi-
zacion” del Derecho penal, que Silva
Sédnchez aborda en el quinto capitulo de
la obra. Una vertiente importante de la
expansién se traduce en un cambio del
modelo “delito de lesién de bienes indi-
viduales” por el modelo “delito de peli-
gro de bienes supraindividuales”. Esta
concepcién defensista se manifiesta es-
pecialmente en la proteccidn penal del
medio ambiente. En este &mbito —asf
como también en el trifico rodado, en el
trifico de estupefacientes, en el de los
ilficitos tributarios— se ha convertido al
Derecho pernal en un Derecho de gestién
punitiva de riesgos generales. Por esta
razén no sélo se han flexibilizado las ca-
tegorias tradicionales de la dogmdtica y
las garantfas polftico-criminales, sino
que se ha adoptado una forma de razonar
propia del Derecho administrativo san-
cionador: se comienzan a castigar penal-
mente ilicitos que en si mismos tienen
baja intensidad, pero cuya multiplicacién
~desde una perspectiva sistémica— re-
sultarfa perturbadora para el éxito de
determinados modelos sectoriales de
gestién. Desde el prisma del dafo cu-
mulative —propio del Derecho adminis-
trativo sancio-nador- adquieren sentido
los llamados “delitos de acumulacién”
(Kumulationsdelikte), que sélo se expli-
can en funcidén de la respuesta a la si-
guiente cuestién: “es verdad que cada
conducta por sf misma es incapaz de da-
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fiar los bienes jurfdicos protegidos, pero
(qué ocurrirfa si todos hicieran lo mis-
mo?’. En aras de este argumento, evi-
dentemente ajeno a la racionalidad pe-
nal, se justifica la tipificacién formal y
material de una serie de ilfcitos, en algu-
nos casos completamente nuevos (v.gr.,
en el delito de contaminacién de aguas)
y en otros, nuevos s6lo para el Derecho
penal (como ocurre con ciertas defrauda-
ciones tributarias y con algunas conduc-
tas imprudentes en el tréfico rodado o en
los procesos productivos). En este senti-
do, Silva Sanchez llama también acer-
tadamente la atencién acerca de que la
l6gica de la acumulacién no sélo se
plantea respecto de los nuevos riesgos,
sino también en ciertos delitos tradicio-
nales. Lo que ocurre es que normalmente
se oculta, como en algunos delitos fisca-
les, bajo el formalismo de determinadas
“infracciones de deberes”. No es dificil
sefialar cudles son las objeciones funda-
mentales a los delitos de acumulacidn.
Aparte de que implican utilizar el Dere-
cho penal respecto de ilicitos de menor
entidad y que vulneran el principio de
proporcionalidad, el mismo Derecho pe-
nal de culpabilidad se ve seriamente le-
sionado pues, en definitiva, el funda-
mento de la sancién en estos casos sélo
puede hallarse ex iniuria tertii.

Es asf como Silva S4dnchez, sobre la
base de que en todo sistema sanciona-
torio no tienen por qué existir las mis-
mas garantias —pues incluso dentro del
propic sistema penal las consecuencias
juridicas son sustancialmente diversas—,
sostiene que “el problema no es tanto en
la expansidn del Derecho penal, sino
especfficamente la expansién del Dere-
cho penal de la pena privativa de liber-
tad. Es esta iiltima la que debe realmente
ser contenida”, Por lo tanto, en su pensa-
miento es posible admitir cierta gradua-
¢ién en la vigencia de las reglas de im-
putacidn y las garantfas tradicionales,
siempre que el modelo sancionatorio —el
tipo y la entidad de las sanciones que es
posible imponer— resulte acorde con ta-
les “modernizaciones”. Pero el autor va
incluso mds all4: sobre la base de lo an-
terior, no ve impedimentos para que la
sancién de buena parte de los nuevos
ilicitos de la expansién se realice dentro
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del propio Derecho penal y ne, por
ejemplo, en un Derecho de la interven-
cién —entre el Derecho penal nuclear y el
Derecho de las infracciones de orden-,
como postulan Hassemer y otros autores.
La opcién politica por el Derecho penal
tiene, segin Silva Sdnchez, ventajas no
necesariamente ligadas a la dureza de las
sanciones: la fuerza del mecanismo pi-
blico de persecucién y la dimensién san-
cionatoria (frente al Derecho civil), una
mayor neutralidad polftica (frente al De-
recho administrativo) y la imparcialidad
propia de lo jurisdiccional. Todo esto
contribuye a dotar a la sancién penal,
aun sin ser privativa de libertad, de una
fuerza comunicativa y preventiva mucho
mayor. El hilo de su argumentacién es,
entonces, muy claro. En el Derecho pe-
nal coexisten dos bloques de ilicitos, los
que son conminados con penas privati-
vas de libertad y los que no lo son. No
existen razones suficientes —sino al con-
trario— para que la pena privativa de li-
bertad sea despojada del aparato garan-
tistico liberal. Sin embargo, la demanda
social de proteccién muy posiblemente
no serd resuelta con un Derecho penal
reducido a sus ilicitos tradicionales, por
lo que se producird una expansion hacia
la proteccién de intereses nuevos. Final-
mente, lo mds probable es que tal expan-
sidn traiga consigo una flexibilizacién de
las reglas de imputacion y los principios
de garantfa, Nada de esto es cuestionado
por el autor, siempre que se mantenga
dentro de lfmites razonables. Lo que s
refuerza con insistencia es que “esta am-
pliacién del Derecho penal no podré ba-
sar su requerida fuerza comunicativa
en la imposicién de penas privativas de
libertad”. Por lo tanto, Silva Sdnchez
acepta ¢l advenimiento de un Derecho
penal “de dos velocidades”, 1o que impli-
ca abordar una sectorializacién tanto de
las reglas de la Parte General como, con-
secuentemente, de la teoria de la reac-
cién penal.

El excurso de la obra estd dedicado a
la concepcién funcional-normativa sobre
la misién del Derecho penal —defendida
especialmente por Glinther Jakobs— y su
relacién con el problema de la expan-
sién. La razén por la que Silva Sénchez
introduce este capitulo en su obra es



1999]

muy clara: una de las criticas que ha he-
cho la doctrina espafiola al planteamien-
to de Jakobs —fundamentalmente a partir
de la publicacién en espafiol de la critica
de Alessandro Baratta, en 1984— consiste
en afirmar que responde a una concep-
cién maximalista del Derecho penal.
Esta argumentacién ha sido ya suficien-
temente rebatida por Sudrez, Pefaranda
y Cancio en su introduccidn a la edicién
espaflola de los Estudios de Derecho pe-
nal de Jakobs, pero Silva Sanchez se
hace cargo una vez més del asunto para
sefizlar el defecto esencial de la critica:
la propuesta de Jakobs, que asigna al De-
recho penal la funcién de estabilizar la
vigencia de las normas esenciales, no de-
termina tanto los alcances del Derecho
penal cuanto la manera de entender su
misién en ¢l dmbito que previamente -a
nivel politico- se defina como suyo. Una
visién critica del fendmeno expansivo
no es, por lo tanto, en absoluto incompa-
tible con la afirmacién de un modelo
funcional del Derecho penal.

Antes de concluir esta breve nota pa-
rece importante destacar dos plantea-
mientos que recorren transversalmente la
obra. Por una parte, la llamada de aten-
cién que implica descubrir cémo el fené-
meno de la expansién no obedece senci-
llamente a un conjunto de reacciones
precipitadas y faltas de ilustracién. Por
el contrario, se deja entrever en qué me-
dida tal movimiento cuenta cada vez més
con un respaldo ideoldgico de mayor en-
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vergadura. En segundo lugar, la aprecia-
citn no meramente anecdética de que el
Cédigo Penal Espaiiol de 1995 represen-
ta una buena muestra del fendmeno ex-
pansivo y, al mismo tiempo, del aban-
dono de las limitaciones y resguardos
propuestos por Silva Sdnchez.

La tesis planteada es sin duda inte-
resante. Tiene el indiscutible mérito de
abogar en forma clara —y, en principio,
también dogmdticamente viable- por una
limitacién del fenémeno expansivo. No
obstante, resulta necesario destacar que
el niicleo de la propuesta se halla inevi-
tablemente condicionado per una conje-
tura polftica, la de que no serd posible
interponer una limitacién mas enérgica a
la expansién “modernizadora” mediante
el fortalecimiento de otras instancias de
proteccién, respecto de las cuales el De-
recho penal no debiera perder su cardcter
subsidiario. Es verdad que la conjetura
contraria tampoco puede ser sostenida en
forma cientifica. Sin embargo, no parece
del todo razonable dejar de lado la aspi-
racién a que la ciencia ilustre con mayor
profundidad el debate politico. Tal aspi-
racién puede incluso considerarse espe-
cialmente vigente en aquellos paises que
estardn en condiciones de aprender de la
experiencia europea cuando, en el mo-
mento oportuno, aborden la reforma de
su propio sistema penal.

Alex van Weezel de la Cruz



