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ter juridico-penal para aproximar su capacidad real a la
solucion de los problemas. A través de 13 llamada «peligro-
sidad social» se consegufa que algunos hechos fueran atra-
pados por la Justicia penal. No cabe duda de que este
concepto de «peligrosidad social» constituye un regulador
sutil y flexible; pero, por otra parte, deja amplios margenes
de decisién a la Justicia penal (ésa es precisamente su
«funcién»). Este procedimiento estd, en mi opinién, ex-
puesto a las criticas que ya hemos formulado a las opciones
juridico-procesales y de reorganizacion judicial (II1,1,2).
Un tal instrumento es demasiado indeterminado y puede
legar a producir un «derrumbe normativo»*, pues al abar-
car el tenor legal muchas conductas, los jueces tienen que
hacer distinciones que no siempre son iguales y justas. Esto
produce una praxis absolutamente insoportable desde el

30 Luderssen, 1984, nim. marg. 662 ss. Este concepto de «peligrosidad
social» no tiene, sin embargo, nada que ver con el homénimo
empleado en la ain formalmente vigente Ley espafiola de Peligro-
sidad y Rehabilitacién social de 1970, que permitia el control de
penal de sujetos marginados socialmente (vagos, mendigos, prosti-
tutas, etc) aiin sin haber llegado a cometer un hecho tipificado en la
ley penal como delito. El concepto de «peligrosidad social» al que
se refiere el texto es més bien un indice de Ia antijuricidad material
del delito, que exige ademés de la antijuricidad formal, 1a lesién o
puesta en peligro de bienes juridicos. En este sentido fue empleado
con profusién en los Cédigos penales de los regimenes socialistas,
delos que todavia es una muestra el Cédigo penal cubano, cuyo art.
8 dice: «1. Se considera delito toda accién u omisién socialmente
peligrosa prohibida por la ley bajo conminacién de una sancién
penal. 2. No se considera delito la accién u omisién que, aiin
reuniendo los elementos que lo constituyen, carece de peligrosidad
social por la escasa entidad de sus consecuencias y las condiciones
personales de su autor» (véase texto en la edicién de Serrano
Piedecasas, en Los Cddigos penales iberoamericanos, ném. 9,
Bogotd 1994).
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punto de vista normativo, E] mandato de certeza obliga al
legislador a decir con toda laprecisién posible 1ag conductas
que considere debe castigar. Si las Seguras normas de 1a
Parte Especial son sustituidas por vagas formulaciones, el
principio de certeza legal queda conculcado: lapraxis, tanto
al castigar, como al absolver, utilizar§ un programa vago,
con todo Io que ella significa. Una opcién idénea seria,
como ya hemos indicado (B,IIL,1) hacer concretas reformas

en las conminaciones penales de la Parte Especial del
Derecho penal.

2. Solucion concreta

En mi opini6n 1a solucion est4 en eliminar una parte de
la modernidad de] actual Derecho penal, llevando a cabo
una doble tarea: por un lado, reduciendo el verdadero
Derecho penal a 1o que se denomina «Derecho penal basi-
Co» (a), y, por otro, potenciando lacreacién de un «Derecho
de intervenci6ny (b) que permita tratar adecuadamente Ios
problemas que sélo de Mmanera forzada se pueden tratar
dentro del Derecho penal clisico.

a) Derecho penal cmm.u.oo

Reducir el Derecho penal al «Derecho penal basico»,
Supone establecer unos lfmites que pueden ser naturalmente
discutidos®. Entodo caso, forman parte de este niicleo todas
las lesiones de los cldsicos bienes Jjuridicos individuales, e
igualmente las puestas en peligro graves y evidentes, como

31 Para més detalles Miiller-Dietz, 1992, 95 g5




42 WINFRIED HASSEMER - FrANCISCO MuRioz Conps

los incendios, 1a conduccién bajo el efecto de bebidas
alcohdlicas, los ataques al trafico aéreo, y también en otro
orden de cosas, las asociaciones criminales y 1a puesta en
peligro del Estado.

Naturalmente, un Derecho penal de hoy no puede renun-
ciar a la proteccién de bienes juridicos universales. Casi
todas las actividades de la vida cotidiana (trabajo, econo-
mia, produccion, transportes) se han hecho m4s complica-
dasy, por tanto, ms vulnerables, Muchos delos peligros de
ayer apenas asustan hoy vy, sin embargo, hay hoy riesgos
apenas controlables. Las personas viven —o asf o sien-
ten— bajo lasensacién de mayores y difusas amenazas. Las
sociedades complejas se organizanatravés de instituciones,
Cuya existencia es importante paralas personas y, por tanto,
debe ser protegida. Esta proteccién tiene ¢6mo objeto direc-
to los bienes jurfdicos universales, no los individuales,

Pero el hecho de que 1a complejidad de las sociedades
modernas exija una mayor proteccién de las instituciones,
junto ala de los clésicos bienes individuales, no constituye
un argumento decisivo en favor de 1a equiparacién en el
mismo nivel valorativo de los bienes jurfdicosinstitucionales

- con los individuales, o incluso la funcionalizacién de éstos

al servicio de los intereses generales:

La funcionalizacién es un desiderato —necesitado de
fundamentacién— en favor de una visi6n estatalista de las
relaciones entre persona, Estado y sociedad; pero no es al 20
que se deduzca autométicamente de 1a propia complejidad
social, ni de 1a vulnerabilidad de sus instituciones. Es obvio
que la modernizacién social plantea exigencias juridicas,
DEro no aporta en s misma las respuestas juridicas y, desde
luego, no obliga a una fundamentacién apersonalista,
universalista o estatalista del derecho. Mis bien sucede lo
contrario: en momentos en los que precisamente preocupa

3 SupraBII
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mds la sociedad que el individuo, m4s [a molestia que 1a
injusticia, m4s el ries £0 que el dafio, m4s la efectividad que
la normatividad, 1as tradiciones personalistas Yy normativas
del Derecho penal pueden servir de orientacign valiosa para
las personas.

También en las sociedades complejas puede el Derecho
ser fundamentado desde un punto de vista personalista, Asi,
porej., se pueden reconducirlas falsedades documentales g1
interés individual en Ia integridad de los medios probato-
rios, o los delitos contra el medio ambiente al conjunto delas
condiciones vitales de los individuos (e interpretarse luego
suselementos tipicos de acuerdo con estaidea). Por €s0, soy
de la opini6n de que en Derecho penal, 1a parte del Derecho
que mds incide en la libertad humana, los bienes Jjuridicos
universales deben ser precisados del mejor modo posible y
funcionalizados desde e} punto de vista de los bienes juridi-
cos individuales®.

b) Derecho de intervencién

La misma importancia tiene que el sistema del Derecho
penal se libere del cumplimiento de unag Cxpectativas de
soluci6n de problemas que no puede solucionar,

Lo que aquf hemos denominado «Dialéctica de 1o mo-
derno»™, describe un cambio funcional, impulsado por un
optimismo irreflexivo Tespecto alas posibilidades del Dere-
cho penal de resolver a tiempo y efectivamente problemas

2 Hassemer/Mujioz Conde, 107 ss; W. Hassemer, mc, Jenseits des
ﬁ::wmg&mqiﬁ. 1989, 37 ss.
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sociales. Como se verd m4s adelante con detalle de 1a mano
de ejemplos concretos®, estas expectativas chocan con las
bases del Derecho penal en el Estado de Derecho, es decir,
con los principios del Derecho penal del hecho, 1a funcién
limitadora del principio de culpabilidad, el in dubio proreo
y las formalidades procesales.

Ante esta situacién no hay, ami juicio, acorto plazo, més
que estas dos opciones:

- 0 seguir avanzando en la modernizacién del Derecho
penal («more of the same»);

- 0 liberar al Derecho de las modernas exigencias.

La primera opcién, una mayor modernizacién del Dere-
cho penal, supondrfa un aumento de sus costos®, vaciarfa de
contenido sus instituciones centrales y obligarfa a una
Politica criminal puramente simbélica. O se alejan del
Derecho penal clésico los modernos sectores ubicdndolos
en la legislacion especial, donde ya son caracteristicos los
déficits de realizacién como los delitos de peligro abstracto
oelacuerdo en el proceso penal; 0 1amodernizacién acabars
por apoderarse poco a poco de los d4mbitos’ del Derecho
penal cldsico. Y aunque ambas alternativas sean distintas en
sus particularidades, las dos llegan a conclusiones igual-
mente inaceptables. Mientras que por ej. se prevean largas
penas privativas de libertad e incluso 1a prisién preventiva
para el asesinato, la violacién y la estafa, el derecho que
regule estos hechos debe estar configurado con garantfas
sutiles, referidas a1as personas, es decir, debe seguir siendo
Derecho penal, y no un mero Derecho sancionatorio con-

34 Véase infra Segunda y Tercera Parte.
35 Supra B III.
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fundido entre las dem4s ramas del Ordenamiento juridico
que también preveen un sistema de sanciones, naturalmente
menos graves y radicales que las penales propiamente

dichas, para afianzar el cumplimiento de sus mandatos y
prohibiciones.

Pero también serfa ajena a la realidad del mundo y del
derecho mantener 1a actitud contraria de excluir los proble-
mas modernos del Derecho, manteniendo su «pureza» y
orientando el sistema juridico en principios. Un derecho asi
entendido romperfa demasiado pronto el cordén umbilical
conlasociedad delaque depende. Laperfecci6n sistemdtica
y la limpieza conceptual no son valores juridicos en sf

mismos, sino valores al servicio de respuestas adecuadas a
Su tiempo.

Ante este Scillay Caribdis, hay que buscar una forma de
responder a los problemas modernos con una moderniza-
ci6én del Derecho: no Yarecargando el tradicional Derecho
penal con adiciones modernizadoras, sino desarrollando
respuestas juridicas adaptadas a los retos de la moderniza-

cién social. Estas Tespuestas tienen todavia que ser disefia-
das.

Hay muchos dmbitos, como el de las infracciones admi-
nistrativas, el Derecho civil, el Derecho piblico, pero tam-
bién el propio mercado y el cuidado de la victima®, en los
que.muchos de los problemas que se han metido en el
moderno Derecho penal, podrian ser resueltos de un modo

36 Afavordela inclusién de la victima en el concepto de bien juridico
R. Hassemer, 19 ss. ¥ 32 ss; también, aunque con reservas respecto
a un excesivo protagonismo de la victima en el proceso penal, con
todoloqueello puedaconllevarde privatizaciony «mercantilizaciény
del proceso penal, Hassemer/Murioz Conde, 29 ss.
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mucho m4s satisfactorio®. Quiz4s seria recomendableregu-
lar en un «Derecho de intervenciéns los problemas que las
modernas sociedades han llevado al moderno Derecho
penal®. Este «Derecho de intervencin» estarfa ubicado
entre el Derecho penal y el Derecho sancionatorio adminis-
trativo, entre el Derecho civil y el Derecho piiblico, con un
nivel de garantias y formalidades procesales inferior al del
Derecho penal, pero también con menos intensidad en las
sanciones que pudieran imponerse a los individuos™®. Esta
clase de derecho «modernoy no s6lo serfa mucho menos
objetable desde el punto de vista normativo, sino también
facticamente m4s adecuado pararesponder alos problemas
especificos de las sociedades modernas.

wnse,

IV. Categorias de un derecho moderno

Como inmediatamente se vers, estos problemas especi-
ficos se pueden reconducir al concepto de efectividad pre-
ventiva: las categorfas necesarias para dar una respuesta
adecuadaalos problemas dela modernasociedad, noson las
categorias propias del Derecho penal; no se trata de com-
pensar la injusticia, sino de prevenir el dafio; no se trata de
castigar, sino de controlar; no se trata de retribuir, sino de
asegurar; no se trata del pasado, sino del futuro. Es obvio
que el Derecho penal estd al final o al margen de la
elaboracién de estos problemas. Sin embargo, como segui-
damente vamos a ver con el ejemplo de l1a responsabilidad
Juridicopenal por el producto®, hay actualmente intentos en

"37 " Liiderssen, 1989, 37 ss.
% SupraBIII 1-3.
3 Parecidas reflexiones en Naucke, 35 ss.
0" InfraSegunda y Tercera Parte, También Hilgendorf, 1993 (2), 89ss.,
consideralaresponsabilidad penal por el producto como un ejemplo
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la Administracién de Justicia de enfrentarse a este problema
conlosinstrumentos del Derecho penal, desvinculdndolo de
los principios tradicionales, o buscando otros menos rigidos
que permitan dar una respuesta adecuada a éste y otros
problemas similares, ya habituales en las sociedades de
nuestro tiempo.

del «modemno Derecho penal del riesgo», pero muestra 8%3.8 a.

ella una actitud menos critica.
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y de una distincién entre infraccién primaria e Ew&o&@ de
los deberes de organizacién, para dirigirse auna oaoamo_m:
basada en los criterios de distribucién de 1a competencia.
Nada habria que objetar contra este cambio, si con m:o se
pudiera preservar la tradicional forma de concretizacién de
laimputacién penal. Pero esto es, precisamente, 1o quenose
ha demostrado.

La jurisprudencia se orienta unilateralmente en los maﬁm-
rios del Derecho societario sobre division de deberes; igno-
rando las particularidades relevantes para el Uanoowo penal,
lo que le hace incurrir en dificultades, sobre ﬁoao. ala :ozw
deimputar una omisién am4s de una persona. Se QWE\Q.H asi
los presupuestos de la responsabilidad mmn.onmﬁozmv mien-
tras que las exigencias sobre 1a acci6n dirigida a preservar
un bien juridico son escasas. : s

Cuarta Parte .

Responsabilidad por el
producto y Uwﬂwnra penal.
Qozn_:mmo:mm Y Propuestas

A. PUNTOS DE PARTIDA

A la vista de las preocupantes dificultades dogmiticas
queconllevael intento de conjugarlaresponsabilidad porel
producto conlos medios del Derecho penal, se impone, para
terminar, una reflexién sobre la cuestién de si con este
intento no se ests abusando de las fuerzas de la Justicia
penal. En todos los niveles de la imputacién penal se ha
mostrado que los conceptos, principios y garantias tradicio-
nales tienen que ser hasta el limite de lo aceptable (0, segiin
el punto de vista, también mds allg) desmaterializados,
ampliados y flexibilizados para poder tratar con justicia el
fenémeno de 1a responsabilidad por el producto, y poder

seguir desarrollando el Derecho penal en esa direccién en
aras de una modernizacién del mismo. Pero precisamente
por eso, se debe discutir, no sélo desde la perspectiva
politicocriminal, sino también desde el punto de vista dog-
mético penal, hasta qué punto podemos asumir los costes
que tal modernizacién implica. Las siguientes reflexiones
1o pretenden plasmar, por tanto, ninguna conclusién defini-
tiva, sino s6lo plantear los temas, y, en todo caso, poner de
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relieve que los costes de esta modernizacién no s6lo afectan
a las personas y empresas que trabajan en estos-contextos,
sino al sistema penal mismo y, por ende, a todos nosotros.

B. EFECTOS QUE LA RESPONSABILIDAD
JURIDICOPENAL POR EL PRODUCTO PUE-
DE TENER EN PERSONAS Y EMPRESAS

Para las personas afectadas 1a responsabilidad penal por
el producto significa, sobre todo, una reduccién de las
expectativas de seguridad que el standard tradicional del
Derecho penal supone. Tanto en la determinacién de 1a
causa de una lesién, como en la constatacién de los deberes
penales de actuar y sus motivos, pasando por la definicién
de peligro, hasta el pron6stico de la reaccién penal frente a
determinados coparticipes, nos encontramos con una gene-
ral desformalizacién de los conceptos penales, que obstacu-
liza la funcién central del Derecho penal, es decir, la

interpretacion determinada y segura de la ley: los afectados

deben vivir en todo caso —sin que podamos aquf entrar en
mds particularidades— con una amenaza difusa, sin poder
remitirse aunaexpectativa concreta de comportamiento. Es
evidente que esta inseguridad supone unas consecuencias
gravosas ala hora de tomar decisiones dentro de 1a empresa
y, a largo plazo, repercutird también negativamente en la
politica de produccién de las firmas. Igualmente, es obvio
que el desarrollo aquf analizado conllevar4 consecuencias
inmediatas en la capacidad competitiva de las empresas
tanto a nivel nacional, como internacional.

OOZOPCmMOme Y PROPUESTAS ._. %@

C.LOS EFECTOS DE LA RESPONSABILIDAD
JURIDICOPENAL POR EL PRODUCTO EN
LA MISION DEL DERECHO PENAL

.FOm costes que la modernizacion del Derecho penal
exige del mismo son aiin mayores' que los humanos y
o.EEomm:.&am. Los problemas dogméticos que hemos ana-
lizado en particular dan que pensar, no sélo por sus
implicaciones formales, conceptuales y sistem4ticas, sino
mﬂ::caz y sobre todo, por sus implicaciones Eﬁmammv cons-
titucionales y politico-criminales, Y son estas dltimas las

que deciden si el Derecho penal se adapta al modelo del
Estado de Derecho.

L Consecuencias de caracter constitucional

La ampliacién sistemdtica de instrumentos dogmadticos
y Q\Eoowgaom con el objetivo de incluir en ellos nuevos
m.wsoBo:o@ amenaza la misién constitucional n:o tiene el
sistema del Derecho penal de transmitir Sus mandatos en I
forma m4s precisa posible a la poblacién afectada por ellos.
Esta misi6n no afecta s6lo, como acabamos de ver, a los
ciudadanos en sus expectativas de seguridad. También
desde el punto de vista del Derecho penal, el cumplimiento
de esa misi6n constituye, al mismo tiempo, una exigencia
constitucional y el presupuesto de una prevencién eficaz,

El art. H.ou I de 1a Ley Fundamental alemanay el 25, 1
dela Constitucién espafiola acogen el mandato de certeza de
laley no sélo frente al legislador; sino, con distintag formas

—_—
1 Véase Primera Parte (B.IIL, en especial, 5).
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derealizacion, para todala Administraciénde Justicia penal
que debe perseguir siempre el objetivo de explicar sus
exigencias de conducta de 1a forma mé4s clara e inequivoca
posible?. En el marco de la responsabilidad penal por el
producto, este mandato se cumple, sin embargo, en escasa
medida, no s6lo por la indeterminacién de los deberes que
pueden fundamentar una responsabilidad penal por el pro-
ducto, sino por las dificultades de prueba de los propios
elementos objetivos (puesta en peligro, relacién de
causalidad) que le sirven de base.

II. Consecuencias de caricter preventivo

El objetivo central de la responsabilidad penal por el
producto, la prevencion, s61o se consigue a través de exi gen-
cias difusas de comportamiento, desencadenando de forma
casi terrorista entre los afectados amenazas latentes, que
finalmente s6lo se manifiestan en «casos excepcionales»?
en unos pocos ciudadanos —y en éstos de forma casual—,
pero mantiene en vilo a todos. Esto no es ni puede ser
deseado por nadie. El sistema penal debe perseguir otro
concepto de prevencion, claro e inequivoco, como el de 1a
prevencion general positiva formulado por la més reciente
doctrina®, que considera que las metas preventivas del

2 Paramds detalles Hassemer, Fundamentos, 310 ss.; Muiioz Conde/
Garcia Arén, 79 ss.; 89 ss.

3 Los casos de la colza y el Contergén, entre otros menos espectacu-
lares, fueron realmente «casos excepeionales» que, por eso mismo,
tuvieron gran repercusién social, con todo lo que ello supone de
presion sobre los Tribunales de Justicia en demanda de soluciones
urgentes que estos no pueden dar,

4 Laprevencién general positiva entendida como reforzamiento de la
vigencia de las normas juridicas frente a la infraccién cobra cada dia
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sistema penal no pueden alcanzarse con Ia intimidaci6n de
los posibles delincuentes, sino con Ia informacién dirigida
atodoslos ciudadanos. Lag posibilidades del Derecho penal
de afirmar y asegurar de forma constante y s6lida, de modo
que al mismo tiempo se respeten con firmeza los principios
Yy garantias constitucionales y las normas fundamentales
@.:o constituyen el niicleo normativo de nuestra conviven-
Em,. residen en algo diferente a Ia idea de «coaccion psico-
16gica» o del miedo provocado con una amenaza carente de
Jjustificacion empirica y normativamente insoportable’. E]
Derecho penal s6lo puede erigirse en ejemplo a seguir para
la regulacién de conflictos cotidianos ¥ constituirse en
motivo para que los ciudadanos internalicen el mensaje
penal y se rijan por el mismo a través de una prevencién
general positivamente entendida; en ella residen 1as posibi-

lidades preventivas del moderno Derecho penal en una
sociedad de individuos adultos que no aceptan un Derecho

penal amenazante sino quedesean ser convencidos por éste.

. Esta tarea es incompatible con una destruccién de los
principiosy garantias penales; unDerecho penal desformalizado
puede disciplinar a corto plazo, pero alargo plazo conduce ala
destruccién de sus Propios presupuestos de eficacia.

En Derecho penal 1a exigencia de una responsabilidad
porel producto, debe, en consecuencia, respetar los siguien-
tes principios bdsicos®:

R

mayor w%o:m:&m. aunque en el fondo es una mezcla de Ia idea de
retribucion y de prevencién general, descargando a ésta de su
caracter puramente intimidatorio ¥ aquélla de su carcater absoluto,
abstracto o metafisico; bara mas detalles, véase Hassemer, Funda-
mentos, 391 ss, i

Véase Hassemer, mszgmswioP lug. u. cit; P.-A.Albrecht,
Privention, passim. :

Véase Prittwitz, 384 ss.
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- Subsidiariedad’: antes de acudir al Derecho penal para
resolver los casos de responsabilidad por el producto, se
debe averiguar si hay otros métodos menos severos que
resultan mas efectivos.

- Imputacién individual®: tanto en el proceso como en la
sentencia, s6lo podrd serle imputado al acusado aquella
parte relevante de su comportamiento individual de 1a que
pueda ser responsable; el que estos hechos se den en el
dmbito de 1a empresa carece de relevancia tanto para deter-
minar la proporcionalidad de las medidas a adoptar en el
proceso penal, como en la medicién de 1a pena.

-Determinacion de los presupuestos de la penalidad®; 1a
transparencia sistemética y la claridad conceptual de los
presupuesto de intervencion del Derecho penal no se puede
poner en juego en aras de una modernizacién difusa del
mismo.

- Fines de la pena'® ni siquiera los més enérgicos
intereses preventivos pueden dejar de lado los fines legiti-
mos de la pena, aunque ello implique, por €j. una critica
negativa o una «adverse publicity»'!,

Jakobs, 48 y ss; critico respecto a la «subsidiariedad del Derecho
penal en el dmbito econémico», Tiedemann, 530 s.

Respecto el estado actual de ladoctrina, Jescheck, I1,885 ss..; acerca
de la problemitica de la «responsabilidad de la empresa»,
Stratenwerth, passim.;Gracia Martin,213 ss.

9 Véase Hassemer/Mufioz Conde, 80 ss.

10 Un resumen del estado actual de la teoria de los fines de la penaen,
Jakobs, 6 ss,;sobre las nuevas concepciones, 25 ss.

11 Sobre este problema informa Vogel, passim.
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D. TRASFONDO Y SOLUCIONES

Como resumen de todo lo dicho hasta, podemos decir —
un tanto exageradamente— que el Derecho penal ha fraca-
sado con su planteamiento sobre la responsabilidad por el
producto, porque las metas preventivas perseguidas con la
exigencia de este tipo de responsabilidad en 1os casos en los
que se ha planteado con mis contundencia no pueden
alcanzarse con las exigencias de un Derecho penal represi-
vo. Ello nos sitiia ante el siguiente dilema: o se acaba con
estas exigencias (y ésta es la tendencia actual, que aqui
hemos criticado), o la resolucién penal de estos casos se
deber4 atener al Ifmite de estas exigencias (y éste serfa el
camino que a nuestro juicio serfa acertado).

No cabe duda de que hay casos de responsabilidad penal
por el producto que pertenecen a 1a esfera del Derecho penal
(el caso de 1a colza es un buen ejemplo de ello); pero alli
hasta donde éste sea capaz de captarlos y analizarlos.
Sucede esto, por ej., alli donde la constatacién de la
causalidad'?, 1a determinacién de la puesta en peligro o de
las obligaciones de actuar'®, y 1a imputacién a las personas
implicadas'*, alcanzan el nivel caracteristico y adecuado a
un Derecho penal orientado en los principios del Estado de
Derecho. La creacién imputable o 1a no evitacién de riesgos
para las personas ha sido siempre y es, desde luego, ahora
también la base legitima de la imposicién de una pena; la
puesta en peligro, atribuible individualmente, de bienes
Jurfdicos ajenos ha formado siempre parte del nicleo central

12 Véase supra Segunda Parte B 2; Tercera Parte B;

13 Véase supra Segunda Parte Excurso, Tercera Parte C .
14 supraD.
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del Derecho penal®, y debe seguir siendo una parte impor-

tante del Derecho penal futuro.

Esta base legitima, sin embargo, no puede ir hasta el
punto de, en lugar de 1a represion (o sea, de 1a persecucion,
averiguacion y enjuiciamiento de hechos delictivos), hacer
de la prevencién (o sea, la previsién del peligro, el dominio
del riesgo) el paradigma rector del sistema.

El Derecho penal, justo por su dimensién constitucional
y garantista, no puede asumir en estos momentos unas
éxpectativas preventivas tan fuertes. Pero precisamente
porque se trata de garantfas constitucionales, no parece que,
para dotar al Derecho penal de una mayor eficacia en estos
dmbitos, deban modificarse o eliminarse en un futuro mas o
menos proximo, ya que ello supondria tanto como destruir
las garantias bésicas propias del Estado democritico de
Derecho. Ya antes hemos expuestos Ids razones que avalan
nuestra postura. Pero veamos ahora a modo de resumen
cudles son las garantias que quedarfan conculcadas por un
Derecho penal exclusivamente orientado enla prevenci6n'

15" Sobre el concepto y limites del Derecho penal bésico, vid. supra

Primera Parte, CTII 2 a.

Hoy en dia se reconocen por la doctrina una serie de’ principios
limitadores del poder punitivo del Estado, que, por tanto, son

también limitadores de la idea de prevencidn; algunos de ellos por

su especial importancia practica para la Administracién de Justicia

penal han llegado al nivel de principios constitucionales, como el

principio de legalidad de los delitos y las penas; otros, en cambio,

aun siendo también muy importantes, son més bien producto de la

reflexion filoséfica y juridica sobre los derechos fundamentales, la

misién del Derecho penal en el conjunto del Ordenamiento juridico,

etc. Entre estos se cuentan los principios que seguidamente se

exponen, como el principio del Derecho penal de acto o de hecho, la

funcién limitadora del principio de-culpabilidad; el principio de .

16

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS M@M :

- Derecho penal del hecho!’. La razén que se alega para
prescindir de este principio es la siguiente: o:msao. se trata
de amenazas que afectan a mltiples personas —justo en
casos en que el peligro se desarrolla de forma difusa y
lenta— no se puede esperar a que «el nifio se caiga en el
pozo». Se debe intervenir tan pronto como se pueda.

- Funcién limitadora del principio de culpabilidad™®,
proporcionalidad delas consecuencias penales'®.Contra estos
principios se argumenta asi: si se quiere tratar omomNEoEo
infracciones amplias y difusas, no se puede limitar la inter-
vencion penal con criterios de cardcter personalista. Los
problemas sociales exigen medios orientados a Hnm.oZoH
dichos problemas, sin consideracién de las situaciones
individuales o de las circunstancias personales de los su-
puestos infractores.

- In dubio pro reo®. Contra este principio se aduce: un
instrumento que, en caso de dudas concretas, no puede
afrontar un caso conflictivo, resulta inadecuado para la
resoluciénde ese conflicto. Y como aqui setratadeacciones
inciertas, no se puede hacer depender la intervencion legal
de la eliminacién de dudas empiricas.

proporcionalidad,; y los principios de caracter procesal como el
principio in dubio pro reo o las garantias de caracter formal. Sobre
ellos se encuentra informacion en cualquier Tratado o Manual de
Derecho penal; para una exposicién resumida de los mismos puede
verse Hassemer/Mufioz Conde,120., y la bibliografia citada en las
notas siguientes.

17 Roxin, A.T., 94 y ss.

18 Jescheck, 380 ss.

19 Roxin, A.T., 54 y ss.

20 schifer en, Lowe/Rosenberg, parag. 261, marg. 103 y ss.
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rigido para poder reaccionar a tiempo adecuadamente,

Om.".Eo ¢ puede ver, todos los principio penales arriba
mencionados, se ven amenazados —no s6lo en los casos de
laresponsabilidad por el producto sino en todos aquellos en
_nﬁ. que el Derecho penal se muestra demasiado atado,
rigido, poco moﬁ.c_nwﬁnmmﬁun&ﬁvﬁeﬂné. No se puede
m@.EE, con seguridad hacia donde nos llevari esta tenden-
cia. Lo que sf es seguro es que en el 4mbito de 1a responsa-
bilidad por el producto, el actual Derecho penal debe corre-
girse con firmeza, antes de que se inffoduzcan en su seno
estrategias preventivas de control del riesgo, que, a pesar de
las flexibilizaciones aquf analizadas, no pueden evitar que
sea un instrumento disfuncional y demasiado rigido para
resolver los problemas mas importantes que hoy depara la
responsabilidad por el producto.

Una prevenci6n razonable de la mayorfa de los dafios
que se producen en este 4mbito no puede ser a largo plazo
objeto del Derecho penal. Incluso un Derecho penal adecua-
damente preventivo e infradimensionado en lo que se refie-
re a los presupuestos de la penalidad, serfa incapaz —mds
alld de la siempre tardfa respuesta a la lesién del bien

Jjurfdico— de aportar algo digno de menci6n a los objetivos
que, en un futuro previsible, pueden pretenderse para resol-
ver los problemas que plantea la responsabilidad por el
producto.

2l Un buen resumen en Schiifer, en Lowe/Rosenberg, Einleitung, cap.
6, especialmente marg. 2y ss y 17 y ss.
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Estos objetivos son relativamente féciles de alcanzar,
pero, en todo caso, hay que alcanzarlos de forma
«asintomética», es decir, desvinculdndolos del caso concre-
to. Ello exige, desde el punto de vista cuantitativo, conside-
rables esfuerzos y, desde el punto de vista cualitativo,
esfuerzos diversificados (circunstancia ésta que ayudaria a
explicar la aficién por los instrumentos desde luego tajantes
pero también baratos con los que el Derecho penal cuenta
para la resoluci6n de problemas). Las decisiones que se
adopten deben ser, por tanto, ponderadas y descargadas del
impacto politico que algunas vecesinfluye en ellas. Setrata,
simplemente, de conseguir que:

-¢l peligro pueda ser detectado a tiempo,
-los riesgos puedan ser dominados, dentro de lo posible;
-y los dafios limitados de forma razonable.

Todos estos objetivos también pueden formar parte del
Derecho penal, pero no es su tarea primaria®; su objeto es
y seguird siendo la respuesta adecuada al hecho injusto. Los
métodos para lograr estos objetivos en casos de peligro por
el producto son més propios de otros 4mbitos de politica
juridica y social.

Lo que aquf interesa son, por ¢j., investigaciones empi-
ricas relevantes que faciliten el reconocimiento del riesgo y
sobre todo el aseguramiento del mismo antes de que se
produzca el dafio. Ello significa transparencia y control de
las decisiones politicas que afecten al riesgo (en tanto en
cuanto éste sea recognoscible); y que existan instrucciones
precisas y constantemente supervisadas para la observacién
y control, a tiempo y dentro de lo posible, del producto.

22 Deutsch, passim.
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Finalmente, se debe procurar que, por ejemplo, a través de
la contratacién de polizas de seguros de todo tipo, o facili-
tando el acceso a los tribunales, los afectados, en caso de
lesion, vean satisfechos Su derecho a ser indemnizados
adecuadamente?,

Estos sonlos mediosdela prevenciénen sentido estricto,
que deben estar disponibles antes de que el problema a
solucionar sea demasiado grande o que 1a solucién llegue
demasiado tarde.El marco adecuado para que estos medios
puedan desplegar su eficacia y alcanzar sus objetivos es un
Derecho de intervencién®, pero no el Derecho penal.

Desde el punto de vista Juridico te6rico, Ia responsabili-
dad penal por el producto est4 necesitada, desde un princi-
pio,de reflexiGn y cautela, Su empleo y ampliacién como un
posible instrumento adecuado para-ta solucién de estos
problemas ha venido acompafiada hasta ahora de al gunaque
otra argucia dogmaitica, pero apenas de reflexiones medita-
das con profundidad, indispensables para que el Derecho
penal resulte, hasta cierto punto, adecuado como instrumen-
1o de respuesta a Ia modernizacién,

Enla Ciencia del Derecho en general atin est4 pendiente,
una discusién interdisciplinar, similar laqueyaha surgido
en la Ciencia del Derecho penal, sobre la adecuacién del
Derecho para responder ala modernizacién de la sociedad.

2

Laconfiguracién juridica del control del producto puede ser
un ejemplo ilustrativo de Io mucho-que aiin queda por hacer

R

‘2% Recuérdese que en el proceso penal espaiiol, Ia accién civil puede

ejercitarse por una via distinta a Ia penal, reservdndose los perjudi-
cados por el delito Ia posibilidad de ejercer directamente esta accién
en &l proceso civil correspondiente (cfr.-art. 1 12,1, LECrim.),

# Primera Parte, CII 2 b,
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en este ambito, y aunque no cabe duda de que también aqui
el Derecho penal tiene algo que decir, no es precisamente 1a
rama del Derecho que més tiene que decir®,

25 Afortunadamente, 1a preocupacién por la responsabilidad por el
producto ha dado lugar ya a decisiones legislativas, como .S Ley
espafiola de 6 julio 1994, que tiene por objeto la w@sﬁSo&: del
Derecho espafiol a la Directiva 85/374/CEE de 25 de julio de 1985,
sobre responsabilidad civil por los dafios ocasionados por productos
defectuosos. En ella se establece un régimen de responsabilidad
objetiva, aunque no absoluta, durante diez afios desde la puesta en
circulacién del producto defectuoso causante del dafio. El limite
totaldelaresponsabilidad se establece enlacuantiade 10.500.000.000
de pesetas. También se prevée el establecimiento de un seguro
obligatorio de responsabilidad civil derivada de los dafios omc\mm%m
por productos o servicios defectuosos y un fondo de garantia que
cubra, total o parcialmente, los dafios consistentes en muerte,
intoxicaci6n y lesiones corporales. .
Con normas de este tipo, no se pretende, o no se puede pretender,
excluir la intervencidn del Derecho penal allf donde se den los
presupuestos de suintervencidn, sino reservarlo parael cumplimien-
to de las tareas que le son propias, y no utilizarlo para la cobertura
de dafios, cuya indemnizacién corresponde a otras ramas del Dere-
cho. Igualmente, deberia quedar perfectamente delimitada lo que es
una intervencion administrativa (con sus correspondientes sancio-
nes) de lo que debe ser objeto de la intervencidn del Derecho penal.




