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Resumen:

La expansion del derecho penal se ha presentado en diferentes épocas historicas.
Los presentes escritos evidencian su presencia en México en tiempos actuales, si-
tuacion que se vive de manera similar en diversos paises, sobre todo en paises de
nuestra region. Es un fendémeno juridico que no se puede dejar de analizar desde una
perspectiva realista y critica, en aras de, no solo evidenciarlo y describirlo, sino de
ir en busca de paradigmas o perspectivas que nos aproximen a soluciones reales en
torno a la expansion del derecho penal y a la cuestion criminal en general.

Abstract:

The expansion of criminal law has occurred in different historical periods. The
present writings show its presence in Mexico in current times, a situation that is
experienced in a similar way in various countries, especially in countries of our
region. It is a legal phenomenon that cannot be stopped from being analyzed from a
realistic and critical perspective, in order not only to evidence and describe it, but
to go in search of paradigms or perspectives that bring us closer to real solutions
regarding the expansion of criminal law and the criminal issue in general.

Sumario: Introduccion / I. La expansion del derecho penal / I1. Algunos escenarios
que muestran la expansion del derecho penal en México / I11. Critica a la expansion
del derecho penal / IV. Conclusiones / Fuentes de consulta
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Introduccion

La expansion del derecho penal es un fendmeno juridico presente en México
y en diversos paises, que consiste, principalmente, en el aumento de la crimi-
nalizacion primaria, produccion constante de leyes penales, creacion persis-
tente de nuevos tipos penales y/o agravamiento de los tipos penales o penas
ya existentes. Hoy, se presenta con caracteristicas propias del contexto mundial
y regional actual, en términos del poder politico, econémico, social, cultural y
juridico, imperante.

En el primer apartado, se hizo un analisis, fundamentalmente teorico, del
agrandamiento del derecho penal: los diferentes conceptos o expresiones con
que se puede denominar, qué es, sus caracteristicas, lo que implica y cuéles
son las formas en las que puede expresarse.

Sin duda, en México y en cualquier parte del mundo, existen muchos es-
cenarios que dan cuenta de la expansion del derecho penal. En el segundo
apartado, se muestran algunos de esos escenarios: la pena de setenta afios de
prision, la pena de prision vitalicia, delitos de comision por omision, la prision
preventiva oficiosa y el arraigo.

En el tercer apartado, toma lugar una critica a la expansion del derecho
penal, que contempla el contexto mundial y regional en que se inscribe, la
ideologia y el discurso que buscan su legitimacion, las funciones que decla-
ra cumplir frente a las funciones que realmente cumple y como aproximar-
nos a soluciones reales.

Estos escritos se realizaron desde una perspectiva realista y critica, desde
nuestra realidad en la region, sin dejar de integrar las aportaciones de investi-
gaciones tedricas y empiricas, propias de la criminologia critica, la crimino-
logia sociologica, la sociologia juridico-penal, el garantismo y del derecho
penal minimo, principalmente.

Mas alla de evidenciar y describir la realidad con relacion a un fenémeno
juridico de tal magnitud, que resalta por su actualidad y trascendencia, resul-
ta fundamental ir en busca de paradigmas o perspectivas que nos aproximen
a soluciones reales en torno a la expansion del derecho penal y a la cuestion
criminal en general.

28 alegatos, num. 117, México, mayo-agosto de 2024



Bleleiiglale

1. La expansion del derecho penal

Existen varios conceptos o expresiones para referirse al fendémeno juridico
que aqui se analiza: el crecimiento del derecho penal, en especifico la pro-
duccién constante de leyes penales, la creacion persistente de nuevos tipos
penales y/o el agravamiento de los tipos penales o penas ya existentes, esen-
cialmente.

Algunas de las expresiones mas relevantes son: extension del derecho pe-
nal; expansion del derecho penal; maximizacion del derecho penal; derecho
penal maximo, expansion penal; inflacion legislativa en el ambito penal; in-
flacion penal; aluvion legislativo penal; hipertrofia del derecho penal sus-
tantivo; hipertrofia regulativa de caréacter penal; conformacion paquidérmica
de las incriminaciones punitivas; expansion del derecho penal abstracto, ex-
pansion de la criminalizacion primaria; entre otras mas. Estas expresiones
son similares, aunque no siempre quieren decir exactamente lo mismo.

Con base en los postulados de Alessandro Baratta,' se trata del ensancha-
miento, la expansion o la extension del derecho penal. En el marco de una poli-
tica criminal alternativa, se busca, precisamente,

(...) evitar la caida en una politica reformista y al mismo tiempo
“panpenalista”, consistente en una simple extension del derecho
penal o en ajustes secundarios de su alcance; politica que también
podria confirmar la ideologia de la defensa social y ulteriormente
legitimar el sistema represivo tradicional tomado en su globalidad.?

Jests Maria Silva Sanchez, en La expansion del derecho penal. Aspectos
de la politica criminal en las sociedades postindustriales, nos permite ver
que este crecimiento del derecho penal puede entenderse como la creacion
constante de leyes penales o el hecho de agravar las que ya existen.? Ratl

I Postulados derivados, fundamentalmente, del estudio de la desviacion, la criminalidad, el sistema

penal y la relacion que tienen con la estructura general de la sociedad (criminologia critica y
sociologia juridico-penal), asi como también del estudio de una politica criminal alternativa.
Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica del derecho penal. Introduccion a la sociologia
Juridico-penal; también Alessandro Baratta, Criminologia y sistema penal. Compilacion in
memoriam.

Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica del derecho penal. Introduccion a la sociologia
Juridico-penal, p. 215, todas las cursivas son del autor.

Es un término o expresion que Jests M. Silva Sanchez adopta, incluso para titular una de sus obras
mas relevantes, donde aborda algunas causas de la expansion del derecho penal; el contexto y las
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Zaffaroni reflexiona sobre la expansion del derecho penal y la extension de
la punicién: “Se denomina expansion del derecho penal a la proliferacion de
tipos penales —o criminalizacion primaria— (...). Cabe aclarar que la ex-
pansion horizontal de la tipificacion, suele ir acompafiada de una extension
vertical de la punicion, mediante agravamientos de penas y proliferacion de
tipos calificados. La conjuncion de la expansion y la extension da lugar al fe-

némeno llamado punitivismo”*

Lola Aniyar de Castro, cuando estudia lo referente a un mini-Codigo Pe-
nal de los derechos humanos, reflexiona acerca de las caracteristicas y lo que
implica, pero también sus opuestos, con lo cual se puede saber qué es y en
qué consiste la expansion del derecho penal: criminalizacion y sobrecrimina-
lizacion; el Codigo Penal visto como un simple indicador axiologico; tratar de
proteger todos los principios politicos, religiosos o morales por la via penal, a
través del Codigo Penal; aparicion de nuevos tipos penales y 1a no eliminacion
de los existentes; reformas al Codigo Penal para agregar delitos; proliferacion
de leyes especiales con elementos punitivos.’

Elena Azaola y Miguel Angel Ruiz Torres, en Politica criminal y sistema
penal en México, evidencian la expansion del derecho penal en nuestro pais, y
examinan este fendmeno como una ampliacion del poder punitivo:

Existe una tendencia actual en el Estado social de Derecho —princi-
palmente en Europa, aunque también en paises como México— que
consiste en la proliferacion normativa, en el sentido de una hipertro-
fia del derecho penal, que implica un “acrecentamiento desmesurado
del nimero de conductas calificadas como delictivas por la ley”, y se
funda en la ‘consideracion simbolica del derecho penal como reme-
dio exclusivo para todos los males sociales’.®

problematicas que establecen la globalizacion y la delincuencia; cuestiones de politica criminal y
derecho penal; las llamadas velocidades del derecho penal; entre otras cuestiones mas. Jesus M.
Silva Sanchez, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales.

E. Raul Zaffaroni, “Expansion del derecho penal y derechos humanos”, p. 1.

Lola Aniyar de Castro, Criminologia de los Derechos Humanos. Criminologia axiolégica como
politica criminal, pp. 89-91.

Elena Azaola y Miguel A. Ruiz Torres, “Politica criminal y sistema penal en México”, p. 11; para
este “acrecentamiento desmesurado del niimero de conductas calificadas como delictivas por la ley”
y para esta “consideracion simbolica del derecho penal como remedio exclusivo para todos los males
sociales”, vid., Daniel R. Pastor, “La deriva neopunitivista de organismos y activistas como causa
del desprestigio actual de los derechos humanos”, p. 75.
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Luigi Ferrajoli evidencia este agrandamiento del derecho penal, en el mar-
co de sus postulados sobre el paradigma garantista y el derecho penal mi-
nimo, y observa que, la expansion y maximizacion del derecho penal pueden
presentarse como una inflacion legislativa, una inflacion penal, un aluvion
legislativo penal; el contrapuesto del derecho penal minimo es el derecho pe-
nal maximo. A juicio del autor, éste ultimo es un derecho penal represivo en
grado maximo, que carece tanto de limites como de garantias.’

La expansion del derecho penal se puede comprender con los siguientes
planteamientos: se declara como solucion a los problemas relacionados con el
fendmeno delictivo; para su legitimacion, se manifiesta la existencia de riesgos
sociales, de emergencias; forma parte del aumento del ejercicio del poder puni-
tivo; es el opuesto del derecho penal minimo, crecimiento de la criminalizacion
primaria; sobrecriminalizacion, aumento de bienes juridicos protegidos por la
via penal; produccion constante de leyes penales; introducir constantemente
nuevos tipos penales; agravar tipos penales o penas existentes; se establecen
penas de prision de larga duracion o la pena de prision vitalicia.

II. Algunos escenarios que muestran la expansion del derecho
penal en México

Existen diversos escenarios que muestran la expansion del derecho penal,
verificables en México y en otros paises, que son expuestos en eventos acadé-
micos,® evidenciados en diferentes obras especializadas y que resaltan por su
vigencia y por su trascendencia, pero, sobre todo, porque se viven y se resien-
ten en tiempos actuales.

La pena de setenta afos de prision y la pena de prision vitalicia son de
los ejemplos mas reveladores y esclarecedores de la expansion del derecho

En efecto, estas expresiones pueden identificarse cuando Luigi Ferrajoli plantea el paradigma
garantista, al estudiar un derecho penal minimo, cuando reflexiona acerca de una seria
despenalizacion, una politica de desprisionalizacion, al analizar el derecho penal como extrema
ratio y la refundacion de la legalidad penal. Luigi Ferrajoli, E/ paradigma garantista. Filosofia
critica del derecho penal.

En el Coloquio Internacional de Derecho Penal. En homenaje al Dr. Esteban Righi, que tomé lugar
los dias 22, 23 y 24 de noviembre de 2023, en la UAM-A., se desarrollaron diversos temas y se
plantearon algunas problematicas con relacion al derecho penal, lo cual permiti6 identificar varios
escenarios que muestran la expansion del derecho penal en México y en varios paises.
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penal.? Existen diversos delitos que establecen la posibilidad de sancionar a
una persona con estas penas de prision de larga duracion.!® Luigi Ferrajoli
considera que, la pena de prision vitalicia puede verse como una pena capital,
en dos sentidos, ya que, por un lado, no solo se trata de una privacion de li-
bertad, sino de una modificacion de la condicion existencial de una persona,
modifica su percepcion del mundo, es un exterminio de esperanza, se trata de
una privacion de vida y de futuro; por otro lado, es una pena eliminatoria, o
sea, excluye a una persona del consorcio humano para siempre: “La cadena
perpetua: una pena capital”.!!

A juicio de Lola Aniyar de Castro, la cuantia de la pena representa tnica-
mente, en su nivel tedrico, una aproximacion totalmente fantasiosa al valor
que se asigna a los bienes juridicos. “Pero ellas nunca deberian superar el
tiempo de privacion de libertad que marca los limites entre el mero castigo y

®  El Estado de México es uno de los lugares donde se han instaurado estas penas privativas de la
libertad personal, y siguen vigentes en el Codigo Penal de esta entidad federativa; en el articulo
23 se establece claramente que: “La prision consiste en la privacion de la libertad, la que podra
ser de tres meses a vitalicia, entendiéndose por €ésta una duracion igual a la vida del sentenciado,
y se cumplird en los términos y con las modalidades previstas en las leyes de la materia”; en el
articulo 68 del mismo Coddigo, se reafirma la instauracion y vigencia de estas penas, esta vez con
relacion a los casos de concurso, al establecer una pena que va mas alla de la pena de setenta afios de
prision: “En caso de concurso se impondra la pena correspondiente al delito que merezca la mayor,
la que debera aumentarse inclusive hasta la suma de las penas de los demas delitos sin que el total
exceda de setenta aflos de prision, salvo en los casos previstos en este Codigo, en que se imponga
la pena de prision vitalicia”. Tomese en cuenta que la pena de setenta afios de prision es ya por si
misma considerada como una evidencia clara de la expansion del derecho penal, con mas razon es
considerada de la misma forma la pena de prision vitalicia. Codigo Penal del Estado de México.
Por ejemplo, en el Codigo Penal del Estado de México, destacan los delitos contra las personas:
delitos contra la vida y la integridad corporal; delitos contra la libertad, seguridad y tranquilidad
de las personas; delitos contra la libertad sexual; delitos de violencia de género; delitos contra el
patrimonio. Los delitos que indican la posibilidad de sancionar a una persona con pena de setenta
afnos de prision o con prision vitalicia, son: homicidio calificado, articulo 242, fraccion II; “(...)
homicidio cometido en contra de su conyuge, concubina, concubinario, ascendientes, descendientes
consanguineos en linea recta o hermanos, teniendo conocimiento el inculpado del parentesco (...)”,
articulo 242, fraccion I11; homicidio de dos o0 mas personas, ya sea en el mismo o en distintos hechos,
articulo 242, fraccion I'V; “(...) homicidio con ensaflamiento, crueldad o de odio manifiesto motivado
por discriminacion, aversion o rechazo a la victima por su condicion social o econdmica, religion,
origen étnico, raza, discapacidad, orientacion sexual o identidad de género de la victima (...)",
articulo 242, fraccion V; extorsion, cuando concurra cualquiera de las circunstancias establecidas
en el articulo 266, parrafo tercero; violacion, en ciertas circunstancias que modifican dicho delito,
articulo 274, fracciones I y 1V; feminicidio, articulo 281; robo, en circunstancias que agravan su
penalidad: “Cuando por motivo del delito de robo se causare la muerte (...)”, articulo 290, fraccion
1V; ademas, el articulo 94, parrafo segundo, sefiala que: “Seran imprescriptibles los delitos que
establezcan como pena maxima la prision vitalicia (...)”. Codigo Penal del Estado de México.
Ferrajoli, op. cit., pp. 169-171.
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la tortura, tal como resulta de las penas de larga duracién, en las que el dete-
rioro fisico y mental del encierro prolongado se agrega a los efectos primeros
de esa privacion de libertad”.!?

Otro escenario que pone de relieve la expansion del derecho penal se con-
figura cuando, sin justificacion, los delitos de comision por omision son equi-
parados a los tipos activos, a los delitos de accion (lo que se traduce en: quien
puede evitar el resultado delictivo y no lo impide, lo comete) en la normativa
juridica, en la legislacion penal (sin dejar de lado el hecho de interpretarla o
aplicarla en ese sentido, o sea, ampliamente); también cuando, en este escena-
rio, para fincar responsabilidad penal, se atribuye a una persona la calidad de
garante, sin justificacion, sin una fuente clara y precisa, sin observar que esa
persona tenga realmente la posibilidad de evitar el resultado.

Como sefiala Azzolini Bincaz, la imputacion de un resultado tipico a quien
ha omitido impedirlo es cuestionable en los casos en los que el legislador tni-
camente describi6 una actividad o accion. Para atender la omision en aquellos
tipos penales que describen una accion con un resultado, o sea, para sustentar
la responsabilidad por omision, se incluyeron clausulas o criterios de equi-
paracion en diversos codigos penales, incluyendo la legislacion mexicana a
nivel federal y estatal.!3 Al incluir una férmula de equiparacion, general o
amplia, en los cddigos penales, hace posible la ampliacion de los tipos penales
de la parte especial, lo cual da cabida a la comision por omision.'

Es evidente que, en ciertos casos, se expande el poder punitivo al equipa-
rar una omision a una accion, al conectar la omision con el resultado injusti-

12
13

Aniyar de Castro, op. cit., p. 90.

En México, el articulo 7° del Codigo Penal Federal, primer parrafo, establece que: “Delito es el
acto u omision que sancionan las leyes penales”. En su segundo parrafo, senala: “En los delitos de
resultado material también serd atribuible el resultado tipico producido al que omita impedirlo, si
éste tenia el deber juridico de evitarlo. En estos casos se considerara que el resultado es consecuencia
de una conducta omisiva, cuando se determine que el que omite impedirlo tenia el deber de actuar
para ello, derivado de una ley, de un contrato o de su propio actuar precedente”, vid., Codigo Penal
Federal, articulo 7°.

Azzolini Bincaz observa problemas de falta de legislacion especifica y de imputacion adecuada, con
relacién a los tipos penales que incluyen una omisién generadora de un resultado; el problema de los
alcances de los criterios de equiparacion, con relacion a la responsabilidad penal; el problema de la
equiparacion que exige que se precise la persona a quien le es atribuible el resultado tipico, lo cual
se relaciona con la persona que tenga la calidad de garante y las fuentes que otorgan dicha calidad;
otro problema es, la diferencia del tipo de omisiéon impropia con relacion al de comision activa del
resultado; la problematica de la relacion o conexion entre omision y el resultado. Alicia B. Azzolini
Bincaz, “Los delitos de comision por omision en el sistema penal mexicano: legislacion, doctrina y
jurisprudencia”.
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ficadamente, al contemplar de manera excesiva la figura de garante. En este
sentido, la ley no ha cumplido la funcion de contener el ejercicio del poder
punitivo, al contrario, ha cumplido la funcién de ampliar el derecho penal, la
responsabilidad penal, el reproche y la pena.

La prision preventiva oficiosa también nos muestra la expansion del de-
recho penal en México."® La exposicion de motivos, las justificaciones, las
funciones declaradas, o sea, los intereses a los que dice responder, la declaran
como una medida cautelar para hacer frente al fenémeno delictivo, la medida
mas dréstica, que no debe ser empleada como regla, sino como excepcion.!®

En realidad, la prision preventiva oficiosa sigue vigente en la normativa
juridica mexicana y se ha aplicado constantemente en estos tiempos, a tal
grado que, el Estado mexicano ha sido condenado por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos (Corte IDH), en el Caso Tzompaxtle Tecpile y otros
vs. México, al disponer, por unanimidad, que: “El Estado deberéa adecuar su

ordenamiento juridico interno sobre prision preventiva, en los términos de los

parrafos 212, 213, y 217 a 219 de la presente Sentencia”;!’ y en el Caso Gar-

cia Rodriguez y otro vs. México, al disponer, por unanimidad, que: “El Esta-
do debera adecuar su ordenamiento juridico interno sobre prision preventiva
oficiosa, en los términos de los parrafos 292 y 293, 295 a 299 y 301 a 303".18
Disposiciones que no se han cumplido, a pesar de las diversas investigaciones
y criticas que se han hecho acerca de la prision preventiva oficiosa."

15 Lareforma constitucional en materia de justicia penal y seguridad publica, instaurd, en lo formal, el

sistema de justicia penal acusatorio y oral en México, y establece, en el articulo 19 constitucional,
la prision preventiva oficiosa para determinados delitos, catalogo de delitos que se ampli6 con la
reforma constitucional en el afio 2019. Actualmente, el articulo 19 constitucional, segundo parrafo,
establece que: “El juez ordenara la prision preventiva oficiosamente, en los casos de abuso o
violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homicidio doloso, feminicidio, violacion,
secuestro, trata de personas, robo de casa habitacion, uso de programas sociales con fines electorales,
corrupcion tratandose de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al
transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos
o petroquimicos, delitos en materia de desaparicion forzada de personas y desaparicién cometida por
particulares, delitos cometidos con medios violentos como armas y explosivos, delitos en materia de
armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea, asi como
los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacion, el libre desarrollo de
la personalidad, y de la salud”. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 19.
Reforma constitucional en materia de justicia penal y seguridad publica.

Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México.

Corte IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México.

Investigaciones y criticas que abordan temas como: el caracter de oficiosa, la contradiccion con la
presuncion de inocencia, la violacion de derechos humanos, contradicciones frente a la Constitucion,
la inconvencionalidad, ir en contra de la esencia del sistema penal acusatorio que formalmente se
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El arraigo es otro de los escenarios que evidencian la expansion del dere-
cho penal,?? vigente en nuestro pais y persiste su aplicacion en estos tiempos,
tan es asi que, el Estado mexicano ha sido condenado por la Corte IDH, en
el Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México, al disponer, por unanimidad,
que: “El Estado debera dejar sin efecto en su ordenamiento interno las dispo-
siciones relativas al arraigo de naturaleza preprocesal, en los términos de los
parrafos 210, 211, 214 a 216, y 218 a 219 de la presente sentencia”;*' y en el Ca-
so Garcia Rodriguez y otro vs. México, al disponer, por unanimidad, que: “El
Estado debera dejar sin efecto en su ordenamiento interno las disposiciones
relativas al arraigo de naturaleza preprocesal, en los términos de los parrafos
292 a 294, 298 a 300, y 302 a 303”.2

En efecto, el arraigo sigue vigente en la normativa juridica mexicana, y
continua su aplicacion, aun cuando su justificacion, exposicion de motivos o
funciones declaradas, palidecen frente a las investigaciones y criticas relacio-
nadas con la violacion de derechos humanos, contradicciones con la Constitu-
cion, inconvencionalidad, contradecir la esencia del sistema penal acusatorio
formalmente instaurado, entre otras.

Como vemos, se trata de figuras juridicas, cuya instauracion, extension y
vigencia evidencian el aumento del ejercicio del poder punitivo, y en conjunto
con cada caso concreto en que se apliquen o se intenten aplicar, son hechos
que muestran la presencia actual de la expansion del derecho penal en Mé-
xico, un fendmeno juridico que exige ser analizado desde la perspectiva de
nuestra region, desde una perspectiva realista y critica.

instauro, etcétera. Ademas, aun cuando la prision preventiva oficiosa se quite formalmente de la
normativa juridica mexicana, tanto la expansion del derecho penal como las consecuencias reales a
que da lugar, se pueden trasladar a la prision preventiva justificada.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece, en el articulo 16, parrafo octavo:
“La autoridad judicial, a peticion del Ministerio Publico y tratandose de delitos de delincuencia
organizada, podra decretar el arraigo de una persona, con las modalidades de lugar y tiempo que
la ley sefiale, sin que pueda exceder de cuarenta dias, siempre que sea necesario para el éxito de la
investigacion, la proteccion de personas o bienes juridicos, o cuando exista riesgo fundado de que el
inculpado se sustraiga a la accion de la justicia. Este plazo podra prorrogarse, siempre y cuando el
Ministerio Publico acredite que subsisten las causas que le dieron origen. En todo caso, la duracion
total del arraigo no podra exceder los ochenta dias”, vid., Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, articulo 16.

Corte IDH, Caso Tzompaxtle Tecpile y otros vs. México.

Corte IDH, Caso Garcia Rodriguez y otro vs. México.
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II1. Critica a la expansion del derecho penal

El estudio de la cuestion criminal nos ha mostrado que, en diferentes épocas
histéricas, ante el poder imperante y el ejercicio del poder punitivo, o sea, en
los diferentes momentos de poder, ha existido también su respectiva critica
criminolégica.??

El fendmeno juridico de expansion del derecho penal no es nuevo, es un te-
ma transversal a los diferentes estudios e investigaciones que versan sobre el
derecho penal y la cuestion criminal en general, en distintas épocas historicas,
en México y en diferentes latitudes; ha sido analizado desde diferentes perspec-
tivas epistemologicas, tedricas y metodoldgicas, dentro de las cuales resaltan
la teoria critica, la criminologia de la reaccion social o criminologia criti-
ca, la criminologia sociologica, la sociologia del control penal, 1a sociologia
Jjuridico-penal, 1a sociologia criminal, el abolicionismo del sistema penal, el
garantismo, el minimalismo penal, el derecho penal minimo, entre otras. Es
fundamental hacer un andlisis desde el enfoque de nuestra region, desde una
vision realista y critica.®* Raul Zaffaroni sostiene que:

Se denomina expansion del derecho penal a la proliferacion de ti-
pos penales —o criminalizacion primaria—, que se viene produ-
ciendo desde hace décadas, con motivo o pretexto del surgimiento
de nuevos riesgos y con la funcion manifiesta de su neutralizacion,
fendémeno que generd alertas doctrinarias ante la perspectiva de una
panpenalizacion y la consiguiente busqueda de criterios limitativos
metalegales a la legislacion penal.?

23 Toémese en cuenta que, ya desde 1631, en Cautio criminalis o Cautela criminal, Friedrich Spee hizo

una critica al poder imperante de aquellas épocas con relacion a la cuestion criminal. La critica
criminologica ha existido en diferentes épocas historicas y continua su desarrollo en tiempos
actuales.

Se trata de una critica criminologica transdisciplinaria, realista e historica; desde la perspectiva de
nuestra region, desde el Sur; que contempla la situacién actual en el marco del colonialismo y su
evolucion; que permite aproximarse a la realidad del control social y del ejercicio del poder punitivo;
que distingue entre las funciones declaradas (deber ser) y las funciones reales (ser). Para Raul Zaffaroni,
en criminologia y en derecho penal, “un realismo marginal puede: a) revelar mas nitidamente los
caracteres estructurales de todo sistema penal, dado que en nuestro margen son mas evidentes, en
razén de su mayor nivel de violencia; b) mostrar mas claramente como opera la red de poder planetario
al sefalar las particularidades de su ejercicio de poder en el margen”. E. Raul Zaffaroni, En busca de
las penas perdidas. Deslegitimacion y dogmatica juridico-penal, pp. 177-180.

E. Raul Zaffaroni, “Expansion del derecho penal y derechos humanos”, p. 1.
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Es fundamental contemplar el contexto actual en que se encuentra México
y en el que se inscribe la expansion del derecho penal, el cual es establecido,
principalmente, por el poder que impera actualmente a nivel mundial y a nivel
de nuestra region, y que da lugar al actual momento de poder. En La sociedad
del riesgo global, Ulrich Beck pone de relieve algunos puntos esenciales en
los que se han enfocado los autores y las expresiones que se han utilizado para
referirse a los tiempos actuales:

Algunos autores ponen gran énfasis en la apertura del proyecto hu-
mano en medio de las nuevas contingencias, complejidades e incer-
tidumbres, sea su término operativo “posmodernidad” (Bauman,
Lyotard, Harvey, Haraway), “modernidad tardia” (Giddens), “era
global” (Albrow) o “modernidad reflexiva” (Beck, Giddens, Lash).
Otros dan prioridad a la investigacion de nuevas formas de identidad
(Melucci) y socialidad (Maffesoli) experimentales, a la relacion entre
la individualizacion y la cultura politica (Touraine), a la “constela-
cion posnacional” (Habermas) o a los prerrequisitos de “democracia
cosmopolita” (Held). Y hay otros que han aportado una oleada de
libros sobre la “politica de la naturaleza” (...).2¢

Fernando Tenorio reflexiona acerca de algunas realidades que configuran
el contexto actual: la soberania popular cada vez mas limitada; medios de
comunicacion masiva oficializados y las redes sociales virtuales que derivan
en la actual criminologia medidtica; una sociedad integrada por incluidos y
excluidos; el miedo que emerge y se difumina de manera epidémica: el mie-
do a la muerte; la presencia actual de la violencia y la venganza; matar para
vivir, una practica que continia actualmente en cualquier cultura del mundo;
administracion del miedo, de la vida y de la muerte; posibilidad de nuevos es-
cenarios de control social; el contexto de la guerra mundial de clases.*’

Raul Zaffaroni ha advertido en varias ocasiones la presencia actual de un
totalitarismo financiero, a nivel planetario y con impacto en nuestra region
en forma de tardocolonialismo, lo cual establece el contexto actual: se pone
de relieve una ideologia contraria a los derechos humanos; un discurso legiti-

26
27

Ulrich Beck, La sociedad del riesgo global, p. 1.
Fernando Tenorio Tagle, “Cuando el temor merodea. Control social y administracion local del
miedo”, pp. 109-116.
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mante llamado neoliberalismo, hipertrofia del aparato financiero; concentra-
cion de riqueza; se apuesta por el mercado y por el poder punitivo; se busca
establecer una sociedad conformada por incluidos y excluidos; el actual con-
trol social; un gran endeudamiento de los paises de nuestra region; se busca el
subdesarrollo permanente; vigilancia policial; transnacionales que rebasan la
soberania de los Estados y toman decisiones importantes en diferentes ambi-
tos, dentro de los cuales se encuentra, sin duda, la cuestion criminal; macro-
criminalidad organizada; monopolios mediaticos que difunden una realidad
creada y que dan lugar a la actual criminologia medidtica; persecucion penal
o prisionizacion de opositores y disidentes; entre muchas realidades més.?8

Este poder imperante configura un control social conformado por diver-
sos elementos, con caracteristicas propias de estos tiempos y que cuenta con
distintas formas de aplicacion (que se traducen en formas de colonizacién),
entre las que resaltan: la reproduccion de la ideologia, del discurso legitiman-
te y de las practicas dominantes; un gran endeudamiento de los paises de
nuestra region, con el objetivo de establecer el subdesarrollo permanente;’
el Estado como un instrumento cuya funcion es el control de los siubditos,*°
la administracion del miedo;*! un poder que incide en el Estado de Derecho,
en los sistemas juridicos y en el sistema de derechos humanos; el aparato pu-
nitivo, dentro del cual se encuentra el derecho penal; el poder mediatico, con
manipulacién medidtica, creacion de realidad y su respectiva criminologia;?
selectividad, criminalizacion y vigilancia total; represion, vigilancia policial y
persecucion penal o encarcelamiento de opositores y disidentes.>* A juicio de

28 E. Ratl Zaffaroni, El derecho latinoamericano en la fase superior del colonialismo; E. Ratl

Zaffaroni e flison Dias dos Santos, La nueva critica criminolégica. Criminologia en tiempos de
totalitarismo financiero; E. Raul Zaffaroni, “El genocidio de la prisionizaciéon masiva”, pp. 37-42;
E. Raul Zaffaroni, “El poder punitivo y los problemas dogmaticos del derecho penal actual”, pp.
13-17; E. Raul Zaftaroni, Colonialismo y derechos humanos. Apuntes para una historia criminal del
mundo.

E. Raiil Zaffaroni e flison Dias dos Santos, La nueva critica criminolégica. Criminologia en tiempos
de totalitarismo financiero.

E. Raul Zaffaroni, “Expansion del derecho penal y derechos humanos”, pp. 1-23.

Tenorio Tagle, op. cit., pp. 109-116.

E. Ratl Zaffaroni, La cuestion criminal; E. Raul Zaffaroni e [lison Dias dos Santos, La nueva critica
criminologica. Criminologia en tiempos de totalitarismo financiero; E. Raul Zaffaroni y Matias
Bailone, Dogmatica penal y criminologia cautelar. Una introduccion a la criminologia cautelar
con especial énfasis en la criminologia medidatica.

E. Raul Zaffaroni, “Expansion del derecho penal y derechos humanos”, pp. 1-23.
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Zaffaroni, estamos ante un “control social tardocolonial: hacia una sociedad
carcelaria y sepulcral”.?*

En efecto, este aparato de poder imperante se impone en todos los ambitos,
en el economico, politico, social, cultural y juridico; ejerce el poder de definir
(impone su concepcion del delito y del delincuente y la reaccion ante los mis-
mos); hace que el derecho penal se ajuste al sistema de poder, como una forma
de aplicacion del control social general, y su expansion o maximizacion se
instaura como uno de los mecanismos del ejercicio del poder; es un poder que
se asegura de producir y reproducir obediencia social y aceptacion, a través
de discursos legitimantes y/o a través de la coaccion.

Desde la perspectiva de Jaime Cardenas Gracia, se trata de instituciones
transnacionales, corporaciones mundiales, gobiernos de las grandes poten-
cias, centros de hegemonia mundial que, actualmente, en la fase superior
del neoliberalismo globalizador, imponen sus concepciones, sus decisiones
y buscan reproducir el sistema dominante; configuran el Estado y el Dere-
cho de una forma especifica (se pasa del Estado westfaliano a un Estado
transnacional); crean redes internacionales de regulacion en el ambito juri-
dico mundial; redes juridicas que existen por encima de los paradigmas tra-
dicionales del Derecho; pasan por encima de la voluntad del Estado y de sus
sociedades; los gobiernos de las naciones no hegemonicas resienten el po-
der, acatan las decisiones de la hegemonia, suelen recibir, formalizar y hacer
vigente el contenido de su propio Derecho, que responde a intereses exter-
nos, elitistas, econémicos, propios del poder dominante, lejos de atender los
intereses de las sociedades desfavorecidas. “La globalizacion neoliberal es
un proyecto geopolitico (...) es una teoria geopolitica de dominacion y no

solo es una estructura econdmica (...)”.3

El aumento del ejercicio del poder punitivo es funcional al actual momento
de poder. Esto se traduce en politicas criminales orientadas en esa direccion.
Desde las consideraciones de Serafin Ortiz Ortiz y Jos¢ Zamora Grant, se
trata de politicas de la criminalidad, no siempre homogéneas ni congruentes,
caracterizadas por intentar legitimar la irracionalidad de una reaccion al de-
lito intensificada de violencia y represion, lesiva, que vulnera derechos y que

34 E. Raul Zaffaroni, Colonialismo y derechos humanos. Apuntes para una historia criminal del

mundo, pp. 163-166.

35 Jaime Cérdenas Gracia, El significado juridico del neoliberalismo, p. 48.

49



es incompatible con la dignidad humana.3¢ En este sentido, la expansion del
derecho penal, en realidad, responde a los intereses de este poder imperante.

La ideologia y el discurso que buscan legitimar el momento de poder actual
se encuentran en el llamado neoliberalismo,’” y de manera similar se intenta le-
gitimar la expansion del derecho penal: se pretende justificar con la existencia de
riesgos, de emergencias y de enemigos, con base en una realidad creada.® La
expansion del derecho penal se pretende legitimar con la ideologia de la defen-
sa social, la cual examina Alessandro Baratta: defender del crimen a la socie-
dad; concepcion abstracta y ahistorica de sociedad; la sociedad vista como
una totalidad de valores e intereses; un concepto ideal de sociedad; principio
de legitimidad, principio del bien y del mal, principio de culpabilidad, princi-
pio del fin o de la prevencion, principio de igualdad, principio del interés social
y del delito natural.’® Lola Aniyar de Castro identifica el discurso legitimante
de la expansion del derecho penal: ““Hacer justicia’, ‘mantener el orden’, son las
consignas de una cadena discursiva de castigo y severidad”.*’

Como nos han mostrado las épocas histéricas anteriores y la actual, el
ejercicio del poder punitivo recae sobre los sectores mas desfavorecidos y
sobre la disidencia, principalmente; recae sobre aquellos que son conside-
rados enemigos. Asi que, sabemos entonces quiénes seran las personas que
resentiran y que ya resienten la expansion del derecho penal. Alessandro
Baratta sostiene que, el derecho penal es el derecho desigual por excelen-
cia: el derecho penal no protege igualmente a todos los ciudadanos; el de-
recho penal no defiende todos los bienes; cuando sanciona las ofensas a los
bienes esenciales, lo hace con desigual intensidad y de una manera frag-
mentaria; la ley penal no es igual para todos; el status de criminal es aplica-
do de manera desigual a los sujetos.*!

36 Serafin Ortiz Ortiz y José Zamora Grant, Politicas piblicas de la criminalidad. Un andlisis critico
de la realidad mexicana.

37 E. Raul Zaffaroni, Colonialismo y derechos humanos. Apuntes para una historia criminal del
mundo, pp. 194-196.

3 En diferentes épocas histéricas se han configurado diversos momentos de poder y, al ejercer el
poder de definicion, se ha declarado la existencia de riesgos, emergencias y enemigos, asi como la
necesidad de combatirlos, sobre todo a través del ejercicio del poder punitivo y de la criminologia
mediatica creadora de realidad.

39 Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica del derecho penal. Introduccion a la sociologia
Juridico-penal, pp. 35-43.

40 Aniyar de Castro, op. cit., p. 86.

4l Alessandro Baratta, Criminologia y sistema penal. Compilacién in memoriam, pp. 361-366.
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Quienes impulsan y/o materializan la expansion del derecho penal, o sea,
personas en general y operadores juridicos, consciente o inconscientemente,
reproducen la ideologia y las practicas propias del actual momento de poder,
entre las que destaca el creer que el aumento del ejercicio del poder punitivo
soluciona los problemas relacionados con el fendémeno delictivo. A juicio de
Alessandro Baratta, el derecho penal cumple funciones simbolicas (que sue-
len ocultarse), mas alla de cumplir las funciones instrumentales que declara;
es un medio eficaz de representacion simbolica de la moral dominante.*?

La expansion del derecho penal no cumple con las funciones que de-
clara, consistentes en resolver los problemas relacionados con el fenémeno
delictivo (por ejemplo, neutralizar los riesgos que expone como existentes),
es mas, se puede afirmar que cumple con las funciones contrarias, ya que
forma parte del aumento del ejercicio del poder punitivo, busca la conser-
vacion del poder y sistema imperantes, reproduce la venganza y contribuye
al actual control social.

Lola Aniyar de Castro, al reflexionar sobre la tarea de criminalizar y la
tendencia a hacer nuevos codigos penales, afirma que: “Asi pues, lo que si pa-
rece cierto, es que la esfera de “lo penal” estd hoy cargada de mitos, de inercia
y de sentimientos arcaicos de venganza y castigo disfrazados de civilidad, a
la vez que cumple funciones sociales y politicas que reproducen la estratifica-
cién mediante los estereotipos que conforman, y la legitimacion del poder que
realizan”.* Para Luigi Ferrajoli, se trata de *(...) la inflacién penal que ha he-
cho retroceder el derecho penal a una situacion de sustancial descodificacion,
esto es, a un derecho penal jurisprudencial no distinto del premoderno (...)”.4*

Desde una perspectiva realista y critica, la expansion del derecho penal:
responde a los intereses del poder que impera en cierta época histérica; tie-
ne un discurso que busca legitimarla; existe una politica criminal que le da
orientacion real; se relaciona con el Estado de excepcion, es impulsada, mate-
rializada y/o reproducida por personas en general o por operadores juridicos;
para tratar de justificarla, se declaran razones de excepcion, se relaciona con
el derecho penal de autor; para buscar su justificacion, se establecen criterios
de peligrosidad, flexibiliza o deja de lado las garantias constitucionales y

42 Ibid., pp. 57-88.
4 Aniyar de Castro, op. cit., p. 85.
4 Ferrajoli, op. cit., p. 167.
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las garantias penales, incluyendo las procesales; declara espacios de riesgo o
riesgos sociales, instaura intervenciones de emergencia.

Asimismo, la expansion del derecho penal: se opone al derecho penal co-
mo ultima ratio o extrema ratio, contradice el principio penal de subsidia-
riedad, es contrario al derecho penal sustantivo de minima intervencion, es
el opuesto del derecho penal minimo,; es una criminalizacion anticipada por
parte del legislador; adelanta las barreras de proteccion; impacta la procura-
cion de justicia; se da prioridad a la eficacia de la norma; impacta el derecho
procesal penal; se expanden las excepciones del principio de legalidad; se
flexibilizan los principios de imputacion; da lugar a una flexibilizacion de los
requisitos concernientes a la prueba; indeterminacion semantica de los tipos
delictivos; tipos penales que se dejan a una interpretacion abierta o amplia.

Las soluciones reales frente a los problemas relacionados con el fendmeno
delictivo y con la cuestion criminal en general, en México y en cualquier parte
del mundo, no se encuentran en la expansion del derecho penal, no se encuen-
tran en el aumento del ejercicio del poder punitivo, sino que, se encuentran en
otra direccion. Algunos de los paradigmas o perspectivas que nos aproximan
a soluciones reales, en torno a la expansion del derecho penal y a la cuestion
criminal en general, son: una politica criminal alternativa;* la limitacién de
la legislacion penal;*¢ el derecho penal visto como una actitud de defensa;*’ el

4 Algunos elementos que Alessandro Baratta sefiala para construir una politica criminal alternativa

son: una base ideoldgica y cultural; anadir el punto de vista de las clases subalternas; formas
alternativas de control social de la desviacion; formas de control legal no estigmatizantes; maxima
contraccion y, en su caso, superacion del derecho penal y del sistema penal, con énfasis en la pena.
Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica del derecho penal. Introduccion a la sociologia
Juridico-penal, pp. 209-222.

Claus Roxin reconoce: “El intento emprendido por la Escuela de Frankfurt de limitar la legislacion
penal a un “Derecho penal basico (...)”. Claus Roxin, La evolucion de la politica criminal, el
derecho penal y el proceso penal, pp. 89-94; Zaffaroni reflexiona acerca de “(...) la (con)fusion del
bien juridico lesionado como limitacion constitucional a la potentia puniendi del estado, con el bien
juridico pretendidamente tutelado, legitimante del poder punitivo y estimulo a su expansion (...)”. E.
Ratl Zaffaroni, “Apuntes sobre el bien juridico: fusiones y (con) fusiones”, pp. 89-105.

Es un planteamiento que hace Alessandro Baratta, al proponer que el derecho penal sea visto como
una actitud de defensa: frente a los ataques contra garantias liberales, frente al propio derecho
penal y como respuesta legitima mientras no existan alternativas ante los problemas sociales.
Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica del derecho penal. Introduccion a la sociologia
Juridico-penal, pp. 237-241; esto se relaciona con lo que plantea Luigi Ferrajoli: “Como paradigma
metatedrico, ‘derecho penal minimo’ designa una doctrina que justifica el derecho penal(...) siy solo
si es un instrumento de minimizacion de la violencia y la arbitrariedad que se darian si él faltase”.
Ferrajoli, op. cit., p. 34.
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derecho penal minimo;*® un mini-Cédigo Penal de los derechos humanos;*® 1a

“necesaria adecuacion de los tipos penales a la realidad social”;*° se encuen-
tran en las medidas alternativas, las universidades, la politica, la democracia
y la cultura;®' en algo mejor que el derecho penal.>?

1V. Conclusiones

Los escenarios analizados en estos escritos evidencian claramente la expan-
sion del derecho penal en México, vigentes aun cuando estd demostrado por
diversas investigaciones, propias de la critica criminologica y desde otras
perspectivas, que no soluciona las problemadticas relacionadas con el fenéme-
no delictivo.

Los escenarios que muestran la expansion del derecho penal en México
nos muestran también la concepcion ideoldgica, tedrica y metodoldgica, que
tiene o que adopta el Estado mexicano frente al fendmeno delictivo; nos per-
miten ver la orientacion real de la politica criminal, el sistema penal y el dere-
cho penal, que actualmente predomina en nuestro pais y en otros paises, sobre
todo de nuestra region.

El agrandamiento del derecho penal se aproxima mas a la logica de guerra,
y resulta fundamental evidenciar contra quiénes se emprende realmente esa
guerra y qué intereses se protegen en realidad.
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Resaltan los postulados de Alessandro Baratta y los postulados de Luigi Ferrajoli.

Aniyar de Castro, op. cit., pp. 81-91.

Azzolini Bincaz, en su investigacion sobre la proteccion penal de la libertad de expresion, resalta que:
“En este caso, mas que de la proteccion de nuevos bienes juridicos se trata de nuevas modalidades
de ataque (...) No se trata de un derecho penal de tercera velocidad en el sentido sefialado por Silva
Sanchez en La expansion del derecho penal (...) sino de la necesaria adecuacion de los tipos penales
a la realidad social”. Alicia B. Azzolini Bincaz, “La proteccion penal de la libertad de expresion en
Meéxico”, pp. 155-174.

Témense en cuenta las respuestas que dieron las y los ponentes en el Cologuio de Politica Criminal
que se llevo a cabo en la UAM-A., el 19 de diciembre de 2023, en torno a la pregunta j;como podemos
contrarrestar o frenar la expansion del derecho penal?, donde resaltaron: apostar a la universidad,
tomar el camino de la politica, contemplar lo concerniente a la democracia y no dejar de lado lo
referente a la cultura.

Alessandro Baratta destaca que: “Ha sido Gustav Radbruch (...) quien ha escrito que la mejor reforma
del derecho penal no seria la de sustituirlo por un derecho penal mejor, sino por algo mejor que el
derecho penal”. Alessandro Baratta, Criminologia critica y critica del derecho penal. Introduccion
a la sociologia juridico-penal, p. 220.
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Las épocas historicas y las investigaciones relacionadas nos han ensena-
do la relacion que siempre ha existido entre el poder imperante y la cuestion
criminal; nos ensefiaron que uno de los elementos fundamentales de los que
se vale un poder que busca verticalizar una sociedad es el poder punitivo y
el respectivo aumento de su ejercicio: la expansion del derecho penal es una
muestra de ello.

Cualquier pais que pretenda expandir su derecho penal debe justificar muy
bien una accion de tal magnitud, que comience por justificar la existencia de
la expansion del derecho penal, e incluso, la existencia misma del derecho
penal.

La expansion del derecho penal seguira en México y en el mundo si no ha-
cemos aquello que la frene o la contrarreste. Las soluciones reales se encuen-
tran en algo mejor que el aumento del ejercicio del poder punitivo, en algo
mejor que la expansion del derecho penal.

Es fundamental analizar los fendmenos juridicos desde una perspectiva
realista y critica; se requiere dialogar con distintas disciplinas; se necesita, en
lugar de una expansion del derecho penal, una expansion de soluciones reales
en torno a dicho fendmeno juridico y a la cuestion criminal en general.
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