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INTRODUCCION

Veinticinco anos de la publicacién del libro
“La expansién del Derecho penal.

Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales”

(1.2 ed., 1999; 2.2 ed., 2001)






INTRODUCCION

Veinticinco afios —una generacion, segin se suele decir—
son mucho tiempo en la vida de una persona. En realidad, en una
sociedad tan crecientemente acelerada como la nuestra, también lo
son para la vida de la comunidad politica. Por ello, no es extrano
que el primer cuarto del siglo XXI, recientemente transcurrido,
haya traido consigo modificaciones antropoldgicas, sociopoliticas,
tecnoldgicas y econdmicas de suma relevancia. Desde luego, estas
han sido mds intensas que las que generd el dltimo cuarto del siglo
XX —pese a ser aquellos los anos de la caida de la Unién Soviética
y de los inicios de la globalizacién— y muchisimo mds que el tercer
cuarto de aquel siglo —los “tranquilos” afios de la reindustrializacién
postbélica, la guerra fria y el constitucionalismo moderno—. Con
todo, el recurso a las comillas relativas a la tranquilidad de los anos
cincuenta y sesenta del siglo pasado pretende poner de relieve que
a lo largo de ellos se consolid6 un sustrato ideolégico —gestado a
lo largo de toda la modernidad— cuyos efectos se manifiestan pre-
cisamente en la actualidad. En efecto, fue en tales décadas cuando
se sentaron las bases tltimas de un individualismo del bienestar, a
cuya implosién se asiste en nuestros dias.

Segtin el entendimiento comin de las cosas, veinticinco afios
serfan poco para la teoria del Derecho penal, tradicionalmente re-
tardataria con respecto a las de la sociologia o de la psicologia social.
Debido a ello, los enormes cambios sociales del siglo XXI todavia
no habrian incidido de modo pleno en nuestro 4mbito, y los que ya
lo han hecho seguirian pendientes de un andlisis pausado. Esto es lo
que sucede con los desarrollos de las tecnologias de la informacién y

|15



JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

de la comunicacién, con los de las neurotecnologfas y, en particular,
con la espectacular aparicién de la denominada inteligencia artificial.
Igualmente, otro tanto cabria decir a propdsito del impacto de la
globalizacién politico-cultural y de los movimientos migratorios,
asi como de las crecientes reacciones nacionales frente a aquella, o
de la creciente fractura de las sociedades occidentales y, en fin, de
la crisis (;definitiva?) de los Estados demoliberales del bienestar.
Si atendemos a lo anterior, cabe que sea pronto para efectuar un
balance de los veinticinco afios de la “expansién del Derecho penal”
que no sea relativamente —solo relativamente— continuista. Sin
embargo, lo cierto es que las causas de la expansion que se apuntaban
a finales del siglo pasado se han acentuado. Por lo tanto, dado que
las causas de su expansién no han desaparecido, sino que se han
intensificado, estd claro que el Derecho penal se sigue expandiendo.

La primera edicidn en espafol de la obra La expansion del
Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades pos-
tindustriales apareci6 en 1999; la segunda, muy poco después, en
2001". Asi, incluso la fecha de su publicacién daba cuenta del trén-
sito del modelo de la politica criminal de las sociedades europeas
del bienestar —de los afos sesenta a los ochenta del siglo XX— al
propio de las sociedades postindustriales, en crisis, que se inicia
en las dltimas décadas de dicho siglo XX y se va acrecentando en
las sociedades postmodernas actuales. El libro alcanzé enseguida
mucha resonancia, lo que dio lugar a que haya sido uno de los mds
citados de la bibliografia juridico-penal en espafiol. Ademis, se
tradujo con relativa prontitud al italiano, al alemdn y al portugués’;

1 Una reimpresién de la segunda edicién, ampliada, tuvo lugar en 2006; la tercera
edicién, en 2011.

2 A Expansio do Direito penal, 2002 (2.2, 2011); Die Expansion des Strafrechts,
2003; Lespansione del diritto penale, 2004.

16



INTRODUCCION

lamentablemente, si se mira con ojos actuales, no al inglés®. En
particular, la doctrina alemana, que en general no es muy receptiva
en cuanto a los textos procedentes del sur —incluso de los escritos
en alemdn—, ha manejado el texto de forma reiterada, claramente
perceptible incluso transcurridos veinte afios desde su publicacién
en dicha lengua®. En realidad, mds alld de esto, lo ha incluido en

su canon histérico’.

3 La “Expansién” adelanté en casi una década la discusién mundial generada
luego por la obra de Douglas Husak sobre la “sobrecriminalizacién” (Husak,
Overcriminalization: The Limits of the Criminal Law, 2008 (Sobrecriminalizacién.
Los limites del Derecho penal, 2013). Aunque ciertamente la sobrecriminalizacién
norteamericana adquiere tintes distintos de la propia de Europa occidental y de
los paises que siguen sus criterios de politica del Derecho penal.

4 Asi, por ejemplo, Vormbaum, “Fragmentarisches Strafrecht in Geschichte und
Dogmatik”, Z5:W 123 (2011), pp. 660 y ss., 673; Beckemper, “Entgrenztes
(Wirtschafts-)Strafrecht”, ZS:W 131 (2019), pp. 1105 y ss.; la misma, “Vom
Sinn eines Nebenstrafrechts im Wirtschaftsstrafrecht”, en A. H. Albrecht/G.
Steinberg, Der allgemeine Teil des Wirtschaftsstrafrechts, 2023, pp. 25 y ss.; Brun-
hoéber, “Funktionswandel des Strafrechts in der Sicherheitsgesellschaft”, en
Puschke/Singelstein (Hrsg.), Der Staat und die Sicherbeitsgesellschaft, 2018, pp.
193 y ss.; la misma, “Grenzen der Grenzen des Strafrechts — Demokratische
Grenzen kriminalpolitischer Leitlinien”, ZS:W 135 (2023), pp. 872 y ss., 876
n. 24; Hoven, “Die neue liberale Lust am Strafreche?”, ZStW 135 (2023), pp.
707 y ss., 715, 717,722,724, 727 y 728.

5 'Th. Vormbaum, A Modern History of German Criminal Law, 2014, p. 261:
“Of course, there are many indications that the expansion (and the recent
toughening) of criminal law is not restricted to Germany alone, at least to
some extent. Silva Sanchez’s 2003 analysis, which has now become practically
an international classic in the field of criminal law, notes phenomena and their
causes that apply to all industrial nations — especially in the age of globalization.
For these reasons, a survey of the development of criminal law in the past 200
years is unable to confirm modern criminal law’s frequently cited trend towards
leniency and humanization. While criminal law may have become more mo-
dern, it has become more liberal, humane, and lenient at best in a few strictly
demarcated areas and during brief phases, and the present is certainly not one
of these phases”.

17



JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

Como se ha indicado, la permanente actualidad del contenido
del libro se explica probablemente por la persistencia cualificada de
los factores que en la obra se advertian como propios del tltimo
cuarto del siglo XX europeo®. Asi, desde luego, existe, en primer
lugar, un claro consenso doctrinal en cuanto a que en los tltimos
cuarenta afios se ha producido una permanente expansién del De-
recho penal’. Es verdad que incluso en este punto se dan voces
disidentes®; sin embargo, sus argumentos no convencen’.

En segundo lugar, se ha generado un acuerdo amplio en cuan-
to a que dicha expansién responde, como se indicaba en 1999, a

6 Eltrdnsito del Derecho penal propio del Estado del bienestar (social-integrador)
al Derecho penal del Estado de la prevencién y de la seguridad: P-A. Albrecht,
Der Weg in die Sicherbeitsgesellschaft, 2010, p. 3.

7 Martinez-Bujdn Pérez, Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del big crunch
en la seleccion de bienes juridico-penales (especial referencia al dmbito econdmico),
LH Cerezo Mir, 2002, pp. 395 y ss.; Fassin, Punir. Une passion contemporaine,
2017; Sgubbi, Diritto penales totale, 2019; Gltimamente, Brodowski, “Fiinfzig
Jahre seit der Grof8en Strafrechtsreform”, GA 2025, pp. 1 y ss., 6.

8  Asi, Stuckenberg, “Grenzen der Grenzen des Strafrechts”, Z5:W135 (2023), pp.
904 y ss., 915-916, poniendo de relieve que la expansién (en términos incluso
de administrativizacién) ha existido siempre. También matizadamente distinto
Donini, ;Una nueva Edad Media penal? Lo viejo y lo nuevo en la expansion del
Derecho penal econdmico, 2004, a propésito de la existencia de las contravenciones.

9 En efecto, la mayoria de los ejemplos que menciona Stuckenberg son del Derecho
penal previo a la codificacién, en el que la sancién penal szricto sensu de miltiples
contravenciones era denominador comudn. Ahora bien, la codificacién, con la
aparicién del Derecho de policia, dio lugar a un primer proceso de despenali-
zacién de las contravenciones. Luego, un segundo proceso de despenalizacién
de las contravenciones tuvo lugar en muchos paises en la segunda mitad del
siglo XX. En mi utilizacién de ese término, la nocién de «expansién» alude a
un fenémeno reciente, posterior a dicha segunda ola despenalizadora y a la
teorizacién doctrinal de los limites del Derecho penal. Precisamente la cuestién
objeto de discusién es si tal “nueva’expansion resulta compatible con la teorfa
actual de los limites al Derecho penal —como, por otro lado, reconoce el propio

Stuckenberg, ZS:tW' 135 (2023), p. 918—.
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INTRODUCCION

complejos factores antropoldgicos, psicosociales y culturales, tecno-
l6gicos, socioecondmicos y de teoria del Derecho y del Estado. Es
decir, en que no constituye unicamente el efecto del populismo de
los partidos politicos combinado con el punitivismo de los medios
de comunicacién'’. En relacién con todo esto parece existir un
consenso practicamente absoluto!.

En tercer lugar, resulta comun senalar que es mayoritaria la
corriente doctrinal que manifiesta una posicién contraria a tal ex-
pansion, de modo andlogo a la critica que se efecttia en la obra. Sin
embargo, esto debe matizarse mucho, pues lo cierto es que varios
sectores doctrinales han tendido a legitimar la expansién, ya sea
desde perspectivas materiales, ya formales. La legitimacién material
se ha producido, por un lado, mediante el recurso al argumento
de que tal expansion afecta bdsicamente a las clases privilegiadas,
tradicionalmente inmunes frente al Derecho penal, y a las que
este ultimo tiene que alcanzar para que se supere la discriminacién
punitiva'?. Por otro lado, sobre la base de la idea funcionalista de
que cada sociedad produce el Derecho penal que necesita y no hay
mucho que decir a propésito de tal forma de autopoiesis social'®.
En cuanto a la legitimacién formal del proceso expansivo, esta

10 Criticos, Donini, Populismo e ragione publica, 2019; Manes, Giustizia mediatica,
2022.

11 Asi, Weigend, “Wohin bewegt sich das Strafrecht”, FS Frisch, 2013, pp. 17 y
ss., en particular, 22 y ss.

12 Schiinemann, Del Derecho penal de la clase baja al Derecho penal de la clase
alta, en: Temas actuales y permanentes del derecho penal después del milenio,
2002, pp. 49 ss.; Gracia Martin, Prolegdmenos para la lucha por la modernizacién
y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia, 2003;
mds recientemente, Montéfiez Ruiz, “El debate entre la expansién del Derecho
penal hacia la criminalidad de la clase alta y el derecho penal minimo”, Estudios
Socio-Juridicos 12 (2010), pp. 285 y ss.

13 Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho pemz/ ﬁmcz'amzl,

1996.
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JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

se ha efectuado sobre la base de la consideracién de que toda ley
democriticamente aprobada por un parlamento, y no declarada
inconstitucional, es valida y no puede ser cuestionada'®.

Pues bien, en relacién con lo primero, he reiterado una y otra
vez que el debate no puede versar sobre «clases de personas», sino
sobre estructuras y funciones de los ilicitos. Asi las cosas, el problema
de buena parte de los delitos de la “Expansién” es que su comisién
por un agente individual —esto es, sin integrarlos en un macrofe-
némeno— carece de lesividad concreta. Esto es lo que sucede, por
ejemplo, en los delitos de peligro presunto, reconfigurados como
delitos de lesion de bienes representativos, intermedios o similares.
En cambio, estd claro que los delitos de estafa, de apropiacién in-
debida, de insolvencia o de corrupcién si poseen tal entidad y han
estado siempre en los cédigos penales. Si en algunos paises no se
han aplicado a las denominadas “clases altas”, ello no se ha debido
a un déficit legislativo, sino de persecucién.

En relacién con la segunda estrategia de legitimacién, que
parte de la no-excepcionalidad del Derecho penal con respecto a los
demds sectores del ordenamiento juridico, ya subrayé hace décadas
la innegable excepcionalidad de la pena de prisién. En efecto, esta
no puede ser impuesta mds que por la jurisdiccién penal. Ademds,
en los tltimos anos he tratado de insistir también en lo excepcional
de la estigmatizacion y avergonzamiento inherentes a la dimensién
moral de las consecuencias juridicas del proceso y del Derecho penal,
sean estas de prisién o no. Asi pues, una legitimacién del Derecho

14 Asi, por ejemplo, Kubiciel, “Kriminalpolitik und Strafrechtswissenschaft”,
JZ 2018, pp. 171 y ss., 176 y ss. Criticos, en cambio, Kélbel, “Schwerpunkte
der internationalen Kriminalitatsentwicklung”, en Hoven/Kubiciel (Hrsg.),
Zukunfisperspektiven des Strafrechts, 2020, pp. 13 y ss., 30-31; Velten, “Eine
neue liberale Lust am Strafreche?”, ZS¢tW 135 (2023), pp. 736 y ss.
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penal sobre la base de consideraciones formales-institucionales
resulta reduccionista®.

En lo que hace a la propuesta de un “Derecho penal de dos
velocidades™', contenida en la obra, esta ha sido mayoritariamente
rechazada. En efecto, tal construccién politico-juridica sostenia la
conveniencia de que buena parte de los delitos de la expansién —en
absoluto todos— pasen a integrar una segunda via intermedia entre
el Derecho penal stricto sensu'y el administrativo sancionador'. Es
decir, que, sin dejar de ser integrados nominalmente en el Derecho
penal, se renuncie en ellos a la pena de prisién, dado que su crimina-
lizacién ha sido expresién de una flexibilizacién de los principios de
garantia del Derecho penal, que resulta incompatible, desde luego,
con una pena de tal trascendencia. Frente a ello, un sector doctrinal
ha sostenido que lo que procede es la completa despenalizacién de
tales ilicitos en el marco de un Derecho penal minimo. Otro, en
cambio, fundamenta su discrepancia en el argumento de que en
tales delitos no procede en absoluto renunciar a la imposicién de
la pena de prisién.

Lo anterior pone de relieve que el libro proponia seguir una via
intermedia'®, no muy lejana de la recuperacién de las infracciones
penales contravencionales, esto es, los ilicitos penales de policia.
Sin embargo, a diferencia de otros modelos, que conducian a su

15 Donini, I/ volto attuale dell’ illecito penale, 2004, pp. 11 y ss.; Silva Sdnchez, “El
estigma como politica piblica”, en Abel Souto ez al. (eds.), Estudios penales en
homenage al profesor José Manuel Lorenzo Salgado, 2021, pp. 1367 y ss.

16 A las que se afiadirfa una tercera, representada por la inocuizacién.

17 Otra cosa es que esa propuesta haya sido, en muchas ocasiones, tergiversada,
diciendo nada menos que su contenido es rebajar las garantias del Derecho
penal. O sosteniendo, en términos de una falacia normativista, que el Derecho
penal «debe» expandirse, pero en ello “debe” mantener “todas” sus garantias.

18 Lo entendié muy bien desde el principio Rodriguez de Assis Machado, Sociedade
do risco e Direito penal, 2005, pp. 91 y ss., 194 y ss.
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ubicacién fuera del Derecho penal —en un Derecho de interven-
cién— la propuesta contenida en la “Expansién” planteaba que
tales contravenciones, aun admitiendo su naturaleza de ilicitos de
policia en sentido estricto, no abandonaran el marco del Derecho
penal —en el que ya se hallaban y siguen estando en términos cre-
cientes—. Ahora bien, una condicién necesaria para ello seria que
no recibieran penas de prisién. En definitiva, que su prevencién y
su represion se beneficiaran de los elementos morales o simbélicos
inherentes al Derecho penal, perdiendo, en cambio, la dimensién
especialmente aflictiva de la pena de prisién".

La discusién permite constatar que, en realidad, es muy amplio
el sector de la doctrina que piensa que tales “delitos de la expansién”
no deben ser reputados meramente contravencionales, sino que
pertenecen al ntcleo del Derecho penal y, en consecuencia, tienen
que recibir penas de prisién, incluso de larga duracién. Asi pues, lo
que sucede es que, bajo la supuesta critica a la expansién del Derecho
penal, cada autor, o grupo de autores, discrepa de unos aspectos de
la expansién, pero no de otros. En particular, son muchos los que
ven con buenos ojos la criminalizacién de las infracciones de las
regulaciones estatales (o supraestatales) de la economia y el recurso
a la pena de prisién para su sancién. Con ello se ha producido lo
que he denominado “redencién académica” de la pena de prisién.

Por mi parte, visto el fracaso de la propuesta, ya no tengo
especial interés en mantenerla. En efecto, si una propuesta que
trataba de proponer una via intermedia —susceptible de alcanzar
consenso— es rechazada, entonces no cabe sino volver al punto
de partida. A su vez, este no puede ser otro que reiterar que buena
parte de los delitos de la expansién no responden a la légica de la

19 Prdcticamente idéntico, pocos anos después, Seelmann, “Unterlassen als Straftat.
Die moderne Gesellschaft und ihr Strafrecht”, en Annales Universitatis Scien-
tiarum Budapestensis, XLIII (2002), 2003, pp. 101 y ss., 107-108, 110 y ss.

22



INTRODUCCION

lesividad concreta de la conducta individual. Sin embargo, tal 16gica
es la Gnica que se corresponde con lo propio de la sancién juridi-
co-penal de una conducta, a la que le son inherentes el estigma y el
dolor propios de la pena. Ello es precisamente lo que la distingue de
las conductas sancionables por la administracién publica mediante
consecuencias juridicas (solo) pecuniarias o de inhabilitacién. Por
lo tanto, la conformacién de tales figuras delictivas —que obvia-
mente no son todas las que resultan del proceso expansivo— debe
ser objeto de una clara critica. Ahora insisto en ello, enmarcdndolo
en una descripcién de lo acontecido desde el inicio del siglo, que
se contiene en este libro tras la reproduccién del texto integro de
la 2.2 edicién de la obra, la de 2001, que es la consolidada. Mds
alla de esto, en el plano de la /lex lata, es necesario proceder a una
interpretacion restrictiva de tales tipos, dado que manifiestan un
déficit de legitimacidn retributiva. En diversos capitulos de mi libro
“Derecho penal. Parte General”®, he tratado de proponerlo en el
marco de la distincién entre delitos mala in se nucleares, mala in
se periféricos y mala quia prohibita®.

20  Silva Sdnchez, Derecho penal. Parte General, 2025.

21 Silva Sdnchez, PG, 1/60; 2/87; 3/97; 4/111; 5/15; 12/131; 13/4; 18/52; 21/100;
25/36; 26/63, 77; entre otros.
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