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PROLOGO A LA REIMPRESION DE 2006

La primera edicion de esta obra fue publicada en
19991; la segunda, en 20012. Desde entonces han
sucedido algunas cosas. Por una parte, aparecieron las
versiones portuguesa?, alemana* e italiana?®. Por otra,
la segunda edicién espanola se agoté. Para mi sorpre-
sa, la editorial 7homson-Civitas decidié no reimprimirla,
aunque si se mostréo abierta a publicar una tercera
ediciéon. Sin embargo, desconozco cuando me sera
posible presentar una nueva edicién, a la vista del
enorme eco que ha tenido ya La expansion del Derecho
penal, la amplitud del espectro de criticas y considera-
ciones a que ha dado lugar y la propia sobreabundancia
de la bibliografia aparecida en estos ultimos afos so-
bre el tema.

Se trataba, pues, de atender a la demanda que el
libro sigue teniendo en Espana y, a la vez, de hacerlo
llegar a aquellos lectores de paises hispanoamericanos

} La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica crimi-
nal en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999.

2 Civitas, Madrid, 2001.

3 A Expansdo do Directo penal. Aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais, Editora Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 2002.

4 Die Expansion des Strafrechts. Kriminalpolitik in
postindustriellen Gesellschaften, Vittorio Klostermann, Frankfurt a.
M. 2003.

5 L’Espansione del Diritto penale. Aspett: della politica criminale
nelle societa postindustriali, Giuffré Editore, Milano, 2004.
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que, hasta ahora, no han tenido la oportunidgd de
leerlo. Julio Faira, que ya reedité mi libro £/ delztg afe
omision. Concepto y sistema®, se ofrecio a reimprlrplr
la segunda edicion de La expansion. A la vez, me brin-
daba la posibilidad de que con ella se iniciara una
colecciéon (Estudios y debates de Derecho penal) dirigi-
da por mi, y que pretende aglutinar los mas ac;tuales
analisis individuales y colectivos sobre dogmatica del
Derecho penal y Politica criminal. )

Acepté y, para enriquecer este volumen, pensé en
agregar al texto de la segunda edicion algunas‘ d; las
recensiones que se han publicado sobre las dlst%ntas
ediciones de la obra. Creo que ello puede constituir un
interesante punto intermedio a la espera de que, en la
tercera edicion, pueda contestar a las observaciones
que en ellas se me hacen y, mas alla de ello, poner el
texto al dia en cuanto a los temas estudiados, la biblio-
grafia y la propia evoluciéon de los acontecimientos. No
deseo concluir sin agradecer a la Editorial BdeF la
oportunidad de que La expansion..., llegue al més
amplio circulo de lectores posible en la comunidad
iberoamericana de naciones, a la que me honro en
pertenecer.

JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ
12 de febrero de 2006

6 Vol. 11 de la Coleccion Maestros del Derecho Penal, 2° ed.,
BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2003. :

NOTA PREVIA A LA SEGUNDA EDICION

La primera edicién de esta obra aparecio hacia fe-
brero de 1999, sin que yo tuviera entonces la vocacién
de proseguir la investigacion de las cuestiones que en
ella se trataban. Sin embargo, la amable acogida que
desde el primer momento tuvo el libro* me animé a
seguir reflexionando sobre algunos de los temas estu-
diados, a introducir otros nuevos relacionados con
aquéllos y, en fin, a ofrecer ahora, al cabo de dos aiios,
un texto sustancialmente mas amplio, en lugar de una
mera reedicion, obligada al haberse agotado el libro y
sus reimpresiones de urgencia.

En este sentido, he procedido, por un lado, a in-
cluir nuevas referencias bibliograficas que provisional-
mente confirman, segun creo, algunas de las hipétesis
fundamentales contenidas en el libro. Por otro lado, he
intentado desarrollar algunas paginas que inicialmente
resultaban demasiado concisas, con el fin de evitar
malentendidos y también de matizar ideas que habia
que modificar parcialmente en funcién de los estudios
realizados con posterioridad. En tercer lugar, he con-
tinuado brevemente el analisis de algunos de los pro-

* Quiero agradecer aqui especialmente las observaciones, cri-
ticas o adhesiones de los colegas esparioles y extranjeros que se
han interesado por los analisis y propuestas que contenia la pri-
mera edicion del texto. De modo muy especial, vaya mi agradeci-
miento a Antonio GARCIA-PABLOS, por la detallada consideracion que
efectia en GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho penal. Introduccion,
Madrid, 2000, pp. 106-115, 317-318, 373-377, entre otras.

~
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blemas entonces solo introducidos. Y, en fin, he ana-
dido apartados por completo nuevos.

El resultado es un texto cuyo cuerpo resulta desde
luego ampliamente coincidente con el de la primera
edicién, pero que es significativamente mas extenso y,
segin creo, también mas completo. Espero que esta
edicion, como en el caso de la primera, contribuya a
alimentar la discusiéon sobre cuestiones de teoria de la
Politica criminal, que en Espana han recibido sélo una
atencion relativa.

Barcelona, febrero de 2001

NOTA PREVIA A LA PRIMERA EDICION

Algunas de las reflexiones que se contienen en el
texto se expusieron en Buenos Aires, en una conferen-
cia dictada en la Universidad Austral en junio de 1998.
Otras, en Sao Paulo, en la ponencia que desarrollé en
septiembre de 1998 en el marco del IV Seminario In-
ternacional del Instituto Brasileiro de Ciéncias Crimi-
nais. Estas paginas estan dedicadas a ambas institu-
ciones, asi como a los profesores integrantes de las
Areas de Derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra
y de la Universidad de Navarra.




1. INTRODUCCION

1. “Alli donde llueven leyes penales continuamente,
donde entre el publico a la menor ocasion se eleva un
clamor general de que las cosas se remedien con nue-
vas leyes penales o agravando las existentes, ahi no se
viven los mejores tiempos para la libertad —pues toda
ley penal es una sensible intromisién en la libertad,
cuyas consecuencias seran perceptibles también para
los que la han exigido de modo mas ruidoso—-, alli puede
pensarse en la frase de Tacito: Pessima respublica,
plurimae leges”!. Probablemente por consideraciones
similares a las transcritas de Carl Ludwig von Bar,
aunque radicalizadas en razén del contexto actual, en
los circulos intelectuales nunca se habia oido hablar
tanto de la necesidad de reconducir la intervencion
punitiva del Estado hacia un Derecho penal minimo
como en la ultima década. Esta expresion, a fuerza de
ser repetida por amplios sectores doctrinales —aunque
debe significarse que en absoluto por todos?-, empieza
a correr incluso el riesgo de convertirse en un tépico
desprovisto de contenido concreto, de modo similar a

1 VoN BAR, Geschichte des deutschen Strafrechts und der
Strafrechtstheorien, Berlin, 1882 (reimpr. Aaalen, 1992), p. 334.

2 Cfr. la postura critica frente al minimalismo en ROXIN, “Po-
litica criminal y dogmatica juridico-penal en la actualidad” (trad.
Goémez Rivero), en ROXIN, La evolucion de la Politica criminal, el
Derecho penal y el Proceso penal, Valencia, 2000, pp. 57 y ss., 89
y ss., con referencias.
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lo acontecido con la famosa -y deformada- frase de
Radbruch relativa a la sustitucion del Derecho penal
por algo mejor que éste. En efecto, poco parece impor-
tar, a este respecto, que no se tenga muy claro donde
se hallan los limites de tal Derecho penal minimo3, que,
en puridad, segin algunas interpretaciones del mismo,
conceptualmente tampoco se halla muy lejos de las
propuestas que, entre otros, realizara Beccaria hace
dos siglos 4.

2. Ciertamente, en principio, no parece sino que la
expresion “Derecho penal minimo” engloba propuestas
diversas cuyo denominador comuin es una vocacion
restrictiva del Derecho penal, pero sin que exista una
coincidencia total en cuanto al alcance exacto de las
mismas?>. En el caso de Baratta, el punto de partida de
la orientacién minimizadora ha venido siendo la esti-
macién de la radical injusticia e inutilidad de la pena,
cuya funcién seria la reproduccion de las relaciones de
dominio preexistentes, recayendo fundamentalmente

3 FERRAJOLI, “El Derecho penal minimo”, en Poder y Control, 0O,
1986, pp. 35 y ss.; también, BARATTA, “Prinzipien des minimalen
Strafrechts. Eine Theorie der Menschenrechte als Schutzobjekte
und Grenze des Strafrechts”, en KAISER/KURY/ALBRECHT (Hrsg.),
Kriminologische Forschung in den 80er Jahren. Projektberichte aus
der Bundesrepublik Deutschland, 2. Halbband, Freiburg, 1988, pp.
513 y ss.

4 En el momento de redactarse la primera edicion de esta obra
se difundié la noticia de que un grupo de colegas italianos, entre
ellos los profesores BARATTA, FERRAJOLI y MocCIA, habia asumido el
reto de redactar el Cédigo Penal cuya instauracion propugnarian
los defensores del Derecho penal minimo. Ello resultaba especial-
mente interesante, por cuanto esta linea de pensamiento ha ado-
lecido hasta el momento de una falta de concrecion de sus pro-
puestas. Sin embargo, no parece que la referida iniciativa haya
seguido adelante.

S Cfr. la descripcién y critica de las diversas propuestas en
MaRINUCCI/DOLCINI, “Diritto penale ‘minimo’ e nuove forme di
criminalita”, R/DPE 1999, pp. 802 y ss., 808 y ss.
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sobre las clases subalternas. A partir de ello, ha pre-
tendido desarrollar una teoria de la “minimizaciéon” de
la intervencién penal a partir de los derechos humanos
y, segun creo, desde una vision conflictiva de nuestro
modelo social®. El contenido que Baratta atribuye a la
propuesta, sin embargo, no parece coincidir exactamen-
te con la vision que del “Derecho penal minimo” tiene el
maximo difusor de esta expresion (Luigi Ferrajoli), quien
también lo denomina garantista, cognitivo o de estricta
legalidad 7. Ademas, es preciso subrayar que este ulti-
mo autor estima que se trata “de un modelo limite,
solo tendencial y nunca perfectamente satisfactible”8.
El término “Derecho penal minimo” y su contrapuesto
(Derecho penal maximo®) se configuran en Ferrajoli
por referencia “bien a los mayores o menores vinculos
garantistas estructuralmente internos al sistema, bien
a la cantidad y calidad de las prohibiciones y las penas
en él establecidas”10.

6 Cfr. BARATTA, en Ariminologische Forschung..., cit., pp. 518 y
ss., integrando en dicha teoria la privatizacién y la politizacion de
los conflictos, asi como la no utilizacion de los conceptos de crimi-
nalidad y pena. Cfr. asimismo BARATTA, en Kriminologische
Forschung..., cit., pp. 534 y ss., 536 y ss.

7 Lo vuelve a poner de relieve BARATTA, “La Politica criminale
e il Diritto penale della Costituzione. ‘Nuove riflessioni sul modello
integrato delle scienze penali’”, CANESTRARI (ed.), /7 Diritto penale
alla svolta dr fine milenio, Torino, 1998, pp. 24 y ss., pp. 44-45 y
nota 51.

8 FERRAJOLI, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal (trad.
Andrés Ibanez, Ruiz Miguel, Bayén Mohino, Terradillos Basoco y
Cantarero Bandrés), Madrid, 1995, p. 93.

9 FERRAJOLI, Derecho y razon..., cit., p. 105: “el modelo de de-
recho penal mdximo, es decir, incondicionado e ilimitado, es el que
se caracteriza, ademds de por su excesiva severidad, por la incer-
tidumbre y la imprevisibilidad de las condenas y de las penas; y
que, consiguientemente, se configura como un sistema de poder no
controlable racionalmente por ausencia de pardmetros ciertos y ra-
cionales de convalidacion y de anulacion”.

10 FgrrAJOLI, Derecho y razon..., cit., p. 104; pero entre los
dos extremos “existen muy diversos sistemas intermedios, hasta el
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3. En los ultimos anos, la defensa del “minimalismo”
se ha asociado, sobre todo, a las posturas defendidas
por algunos de los mas significativos autores de la
denominada “escuela de Frankfurt”. Estos, orientados
a la defensa de un modelo ultraliberal del Derecho
penal, han venido proponiendo su restriccion a un
“Derecho penal basico” que tuviera por objeto las con-
ductas atentatorias contra la vida, la salud, la libertad
y la propiedad, a la vez que abogando por el manteni-
miento de las maximas garantias en la ley, la imputa-
cién de responsabilidad y el proceso. En este sentido,
han caracterizado la evolucién del Derecho penal ofi-
cial como una “cruzada contra el mal”, desprovista de
la mas minima fundamentacioén racional!!.

4. Pues bien, frente a tales posturas doctrinales en
efecto no es nada dificil constatar la existencia de una
tendencia claramente dominante en la legislacion de todos
los paises hacia la introducciéon de nuevos tipos penales
asi como a una agravacion de los ya existentes 12, que

punto de que deberd hablarse mds propiamente, a proposito de las
instituciones Yy ordenamientos concretos, de tendencia al derecho
penal minimo o de tendencia al derecho penal mdximd’.

11 Cfr. las mas relevantes manifestaciones de esta postura en
Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt (ed.) (Area de Derecho
penal de la Universidad Pompeu Fabra —ed. esp.-), La insostenible
situacion del Derecho penal, Granada, 2000, una obra que consti-
tuye la versidon espafiola de la publicada en Alemania en 1995;
asimismo, en los diversos tomos de LUDERSSEN (Hrsg.), Aufgekidrte
Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, Bd. 1, Legitimationen,
Baden-Baden, 1998; Bd. II Neue Phidnomene der Gewalt, Baden-
Baden, 1998; III, Makrodelinquenz, Baden-Baden, 1998; Bd. IV
Legalbewdhrung und Ich-Struktur, Baden-Baden, 1998; Bd. V
Lernprozesse im Vergleich der Kulturen, Baden-Baden, 1998; o,
también, en /nstitut fiir Kriminalwissenschaften und Rechtsphiloso-
phie Frankfurt a. M. (Hrsg.), Irrwege der Strafgesetzgebung, Frankfurt
a.M., 1999.

12 podria indicarse que éste es el leit-motiv del texto de
HETTINGER, Entwicklungen im Strafrecht und Strafverfahrensrecht
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cabe enclavar en el marco general de la restricciéon, o
Ia “reinterpretacion” de las garantias clasicas del Dere-
cho penal sustantivo y del Derecho procesal penal.
Creacion de nuevos “bienes juridico-penales”, amplia-
cion de los espacios de riesgos juridico-penalmente
relevantes, flexibilizacion de las reglas de imputaciéon y
relativizacion de los principios politico-criminales de
garantia no serian sino aspectos de esta tendencia
general, a la que cabe referirse con el término “expan-
sion” 13, Tal “expansion” es, por cierto, una caracteris-
tica innegable del Cédigo Penal esparnol de 1995 y la
valoracion positiva que importantes sectores doctrinales
han realizado del mismo pone de relieve como la tépica
“huida (selectiva) al Derecho penal” no es sélo cuestion
de legisladores superficiales y frivolos, sino que empie-
za a tener una cobertura ideolégica de la que hasta
hace poco carecia. En todo caso, el legislador de 1995,
en efecto, no pudo sustraerse ni siquiera a un recono-
cimiento expreso —aunque a medias— de este fenéme-
no, al aludir en la Exposicion de Motivos del cuerpo
legal a la existencia de una “antinomia entre el prin-
cipio de intervenciéon minima y las crecientes necesida-
des de tutela en una sociedad cada vez mas compleja”,
antinomia que se resolveria en el texto, segiin el propio
legislador, “dando prudente acogida a nuevas formas
de delincuencia, pero eliminando, a la vez, figuras

der Gegenwart. Versuch einer kritischen Bestandsaufnahme,
Heidelberg, 1997, passim.

13 Cfr., por ejemplo, KINDHAUSER, “Sicherheitsstrafrecht.
Gefahren des Strafrechts in der Risikogesellschaft”, Universitas,
1992-3, p. 227: “El Derecho penal se expande sin freno”; SEELMANN,
“Risikostrafrecht”, A7itl/4/1992, pp. 452 y ss.; PALAZZO, “La politica
criminale nell’ltalia repubblicana”, en VIOLANTE (ed.), Storia d’ltalia,
Annali 12, La Criminalita, Torino, 1997, pp. 851 y ss., 868. Es clave
el estudio de Moccla, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie
nel sistema penale, 1* ed., Napoli, 1995; 2% ed., Napoli, 1997, con
un profundo analisis de la situaci6n italiana.
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delictivas que han perdido su razéon de ser”. En reali-
dad, sin embargo, lo evidente era la acogida de “nue-
vas formas de delicuencia” y la agravacién general de
las penas imponibles a delitos ya existentes (sobre todo,
socio-econdémicos); en cambio, la trascendencia de la
eliminacién de ciertas figuras delictivas resulta practi-
camente insignificante.

5. En efecto, lo que resulta verdaderamente signi-
ficativo son los fenémenos que el legislador apunta
como expresivos de lo uno y de lo otro: “En el primer
sentido, merece destacarse la introduccion de los de-
litos contra el orden socioeconémico o la nueva re-
gulacion de los delitos relativos a la ordenacién del
territorio y de los recursos naturales; en el segundo,
la desaparicion de las figuras complejas de robo con
violencia e intimidacién en las personas que, surgidas
en el marco de la lucha contra el bandolerismo, deben
desaparecer dejando paso a la aplicaciéon de las reglas
generales”. La vinculacién de lo primero con las nue-
vas “necesidades” de tutela (¢penal?) de una sociedad
compleja resulta bastante clara, segun el discurso
doctrinal e ideolégico que se esta consagrando como
dominante. En cambio, uno sucumbe a la tentacién
de preguntarse qué tiene que ver una reforma técnica
de los delitos clasicamente denominados complejos
para someterlos a las reglas generales del concurso
de delitos con el principio de intervencién minima (j!).
La primacia de los elementos de expansion se hace
asi evidente.

6. No es infrecuente que la expansion del Derecho
penal se presente como producto de una especie de
perversidad del aparato estatal, que buscaria en el
permanente recurso a la legislaciéon penal una (apa-
rente) solucién facil a los problemas sociales, despla-
zando al plano simbélico (esto es, al de la declaracién
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de principios, que tranquiliza a la opiniéon publica) lo
que deberia resolverse en el nivel de lo instrumental
(de la proteccion efectiva). Sin negar que a tal explica-
cion pueda asistirle parte de razén, creo que seria
ingenuo ubicar las causas del fenémeno de modo ex-
clusivo en la superestructura juridico-politica, en la
instancia “estatal” 1*. Por contra, es mi opiniéon que, en
buena medida, nos hallamos aqui ante causas algo
mas profundas, que hunden sus raices en el modelo
social que se ha ido configurando durante, al menos,
los dos ultimos decenios y en el consiguiente cambio
de papel del Derecho penal en la representacion que
del mismo tienen amplias capas sociales.

7. Subrayar esto ultimo me parece esencial. En
efecto, dificilmente podra interpretarse la situacion de
modo correcto y, con ello, sentar las bases de la mejor
soluciéon posible a los problemas que suscita, si se
desconoce la existencia en nuestro ambito cultural de
una verdadera demanda social de mds proteccion. A
partir de ahi, cuestiéon distinta es que desde la socie-
dad se canalice tal pretensiéon en términos mas o menos
irracionales como demanda de punicion. En este punto,
probablemente no esté de mas aludir a la posible res-
ponsabilidad que los creadores de opinion pueden te-
ner en tal canalizacion, dado su papel de mediadores.
Como asimismo conviene cuestionar que desde las
instituciones del Estado no sélo se acojan acriticamente

14 BECKETT, Making Crime Pay. Law and Order in Conternporary
American Politics, New York/Oxford, 1997, pp. 62 y ss., 108, se
aproxima —en mi opinién- a esta interpretacion, cuando establece
que el apoyo popular a las “cruzadas” gubernamentales contra el
delito no es debido sino a la difusién de la ideologia del gobierno
a través de los medios de comunicacion. De no ser asi, a su enten-
der, las concepciones que parten de la existencia de causas socia-
les del delito y apoyan programas de rehabilitacion tendrian el
mayor apoyo del publico.
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tales demandas irracionales, en lugar de introducir
elementos de racionalizacion en las mismas !5, sino que
incluso se las retroalimente en términos populistas!'s.
Todo esto es, seguramente, cierto. Pero la existencia de
una demanda social constituye un punto de partida
real, de modo que la propuesta que acabe acogiéndose
en cuanto a la configuraciéon del Derecho penal no
habria de eludir el darle a la misma una respuesta
también real

8. En particular, y para evitar de entrada malas
interpretaciones, conviene subrayar, a este respecto,
que la profundidad y la extensién de las bases sociales
de la actual tendencia expansiva del Derecho penal no
tienen nada que ver con las que en la década de los
anos sesenta -y posteriores— respaldaban al movimien-
to, inicialmente norteamericano, de law and order!”.
Por eso seria erréneo pretender analizar en esa clave la
expansion del Derecho penal caracteristica de nuestro
particular fin de siécle cuyas “causas” se pretende
esbozar en este texto!8. En efecto, las propuestas del
movimiento de ley y orden se dirigian basicamente a

15 Cfr. PALIERO, “Consenso sociale e Diritto penale”, RIDPR
1992, pp. 849 y ss., 868-869.

16 En realidad, si no hubiera una demanda social de pena,
mas o menos condicionada por los medios de comunicacién, no se
entenderian realmente las propuestas expansivas de la legislacion
penal efectuadas por unos partidos politicos que gobiernan -o pre-
tenden gobernar- con la unica referencia axiologica de las encues-
tas de opinién.

17 Cfr. la amplia exposicién de ARzT, Der Ruf nach Recht und
Ordnung. Ursachen und Folgen der Kriminalitétsfurcht in den USA
und in Deutschland, Tibingen, 1976, quien sitia convencional-
mente el origen del tema en 1963, y su contenido en la peticién de
una intervencién policial mas contundente, asi como de un Dere-
cho penal (sustantivo, procesal y penitenciario) mas riguroso (p. 1).

18 A mi entender, procede de este modo voN HIRSCH, “Law and
Order: Die Politik der Ressentiments”, en LUDERSSEN (Hrsg.),
Aufgekidrte Kriminalpolitik..., cit., Bd. V, pp. 31 y ss.
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reclamar una reacciéon legal, judicial y policial mas
contundente contra los fenomenos de delincuencia de
masas, de criminalidad callejera (patrimonial y v_ioler%-
ta) 19. Asi las cosas, unos sectores sociales —para simpli-
ficar, los acomodados— apoyaban tales propuestas; otros,
en cambio -los marginados, pero también los intelec-
tuales y los movimientos de derechos humanos-, se
oponian a ellas?0. En esa medida, el debate en torno
al referido movimiento constituye seguramente el ulti-
mo ejemplo de la concepcién convencional del Derecho
penal como instrumento de restriccion de derechos
individuales, particularmente sufrido por las clases
“emergentes”, y a cuya intensificacion éstas, asi como
los movimientos de derechos civiles y politicos, se opo-
nen frontalmente. Es fundamental subrayar que la
representacion social del Derecho pena.l que se des-
prende de la discusién sobre el movimiento de ley y
orden no era en absoluto univoca, sino, por el contra-
rio, basicamente escindida?!.

9. La representacion social del Derecho penal que
subyace a la actual tendencia expansiva muestra, por
el contrario, y como se vera, una rara unanimidad. La
escision social caracteristica de los debates clasicos
sobre el Derecho penal ha sido sustituida por una

19 ARzr, Der Ruf.., cit., p. 5: seguridad ciudadana en el hogar,
el negocio y la calle. El movimiento de ley y orden propugna, pues,
un “punitivismo”, que no implica necesariamente. expansion en el
sentido expuesto, sino en concreto una mayor intensidad de la
reaccion.

20 Cfr. BECKETT, Making Crime Pay..., cit., pp. 12, 28 y ss., 62
y ss., 80 y ss. Unos y otros discrepaban radicalmente en cuagto a
las causas de los delitos y, por tanto, también en las po’31bles
formas de afrontarlos (mas control, los conservadores; mas bienes-
tar, los progresistas). )

21 Son muy graficos los datos que aporta ARzT, Der Ruf.., cit.,
p- 17, sobre la representaciéon radicalmente divers_a de blancc.:s‘ y
negros norteamericanos en relacion con la intervencién de la policia.
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coincidencia general, o casi general, sobre las “virtu-
des” del Derecho penal como instrumento de protec-
cion de los ciudadanos. Desde luego, ni las premisas
ideologicas ni los requerimientos del movimiento de
“ley y orden” han desaparecido: al contrario, se han
integrado (cémodamente) en ese nuevo consenso social
sobre el papel del Derecho penal??. A la formulacién
de algunas hipétesis en cuanto al porqué de la crista-

hgacién de ese consenso se dedican las paginas que
siguen.

) 22 Ei consenso surge porque, por diversas razones, el movi-
miento “conservador” de ley y orden confluye con propuestas o
1ntf{re§es proximos procedentes de los sectores sociales antano
escepticos, o directamente contrarios a la intervencién del Dere-
cho penal.

2. SOBRE ALGUNAS CAUSAS DE LA EXPANSION
DEL DERECHO PENAL

2.1. Los “nuevos intereses”

1. El Derecho penal es un instrumento cualificado
_de proteccion de bienes juridicos especialmente impor-
ta.h‘t_d s, Sentado esto, parece obligado tener en cuenta
la posibilidad de que su expansion obedezca, al menos
en parte, ya a la aparicion de nuevos bienes juridicos
—de nuevos intereses o de nuevas valoraciones de in-
tereses preexistentes—, ya al aumento de valor experi-
mentado por algunos de los que existian con anterio-
ridad, que podria legitimar su proteccién a través del
Derecho penal. Las causas de la probable existencia de
nuevos bienes juridico-penales son, seguramente, dis-
tintas. Por un lado, cabe considerar la conformacion o
generalizacion dg 7izevas realidades)que antes no exis-
tian —o no con la misma incidencia—, y en cuyo contexto
ha de vivir la persona, que se ve influida por una
alteracién de aquéllas; asi, a mero titulo de ejemplo, las
instituciones econémicas del crédito o de la inversion.
Por otro lado, debe aludirse al deterioro de realidades
tradicionalmente abundantes y que en nuestros dias
empiezan a manifestarse .como bienes escasos, atri-
buyéndoseles ahora un valor que anteriormente no se
les asignaba, al menos de modo expreso; por ejemplo,
el medio ambiente. En tercer lugar, hay que contem-
plar el incremento esencial de valor que experimen-
tan, como consecuencia del cambio social y cultural,
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ciertas realidades que siempre estuvieron ahi, sin que
se reparara en las mismas; por ejemplo, el patrimonio
historico-artistico. Entre otros factores.

2. La doctrina se ha ocupado con detalle de estos
fenomenos —bienes colectivos 23, intereses difusos- que
ponen de relieve la creciente dependencia del ser hu-
mano de realidades externas al mismo, como es el caso
de la normal actividad de determinados terceros. Aun-
que también es cierto que en absoluto puede hablarse,
de momento, de la existencia de un consenso total
sobre cuales deben ser protegidos penalmente y en qué
medida. En cualquier caso, seria ocioso dedicar aqui
mas espacio a esta discusién. Lo que interesa poner de
relieve en este momento es tan s6lo que seguramente
existe un espacio de expansion razonable del Derecho
penal. Aunque con la misma convicciéon préxima a la
seguridad deba afirmarse que también se dan impor-
tantes manifestaciones de la expansion irrazonable. A
titulo puramente orientativo: la entrada masiva de
capitales procedentes de actividades delictivas (singu-
larmente, del narcotrafico) en un determinado sector
de la economia provoca una profunda desestabiliza-
cion del mismo con importantes repercusiones lesivas.
Es, pues, probablemente razonable que el o los res-
ponsables de una inyecciéon masiva de dinero negro en
un determinado sector de la economia sean sanciona-
dos penalmente por la comisién de un delito contra el
orden econdémico. Ahora bien, ello no hace, sin mas,
razonable la sancién penal de cualquier conducta de

23 Cfr. ALEXY, “Derechos individuales y bienes colectivos”, en
su obra El concepto y la validez del Derecho {trad. J. M. Sena),
Barcelona, 1994, pp. 179 y ss., 186-187: “Un bien es un bien
colectivo de una clase de individuos cuando conceptualmente, factica
o juridicamente, es imposible dividirlo en partes y otorgarselas a
los individuos. Cuando tal es el caso, el bien tiene un caracter no
distributivo. Los bienes colectivos son bienes no-distributivos”.
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utilizacién de pequenas (o medianas) cantidades de
dinero negro en la adquisicion de bienes o la retribu-
cion de servicios. La tipificacion del delito de blanqueo
de capitales es, en fin, una manifestacion de expansion
razonable del Derecho penal (en su nucleo, de muy
limitado alcance) y de expansién irrazonable del mismo
(en el resto de conductas, de las que no puede afirmar-
se en absoluto que, una por una, lesionen el orden
econémico de modo penalmente relevante).

2.2. La efectiva aparicion de nuevos riesgos

1. Desde la enorme difusion de la obra de Ulrich
Beck?4, es un lugar comun caracterizar el modelo so-
cial postindustrial en que vivimos como “sociedad del
riesgo” o “sociedad de riesgos” (Risikogesellschaft)?>.
En efecto, la sociedad actual aparece caracterizada,
basicamente, por un marco econdémico rapidamente
cambiante y por la aparicion de avances tecnologicos
sin parangén en toda la historia de la humanidad. El
extraordinario desarrollo de la técnica ha tenido y si-
gue teniendo, obviamente, repercusiones directas en
un incremento del bienestar individual?®. Como tam-

24 Cuyos libros emblematicos son textos. de cabecera de la
moderna teoria social: Ristkogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere
Moderne, Frankfurt, 1986; Gegengifte. Die organisierte
Unverantwortlichkeit, Frankfurt, 1988; Politik in der
Risikogesellschaft, Frankfurt, 1991; Die Erfindung des Politischen.
Zu einer Theorie reflexiver Modernisierung, Frankfurt, 1993.

25 Esto es, una sociedad en la que los riesgos se refieren a
danos no delimitables, globales y, con frecuencia, irreparables; que
afectan a todos los ciudadanos, y que surgen de decisiones huma-
nas. Una descripcién resumida en BECK, “De la sociedad industrial
a la sociedad del riesgo” (trad. Del Rio Herrmann), en Revista de
Occidente, n° 150, noviembre 1993, pp. 19 y ss.

26 De entrada, como se reconoce de modo practicamente una-
nime, dicho progreso ha aumentado de modo relevante la seguri-
dad de los hombres frente a los riesgos de procedencia natural: cfr.
KUHLEN, “Zum Strafrecht der Risikogesellschaft”, GA, 1994, pp. 347
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bién las tiene la dinamicidad de los fenémenos econo-
micos. Sin embargo, conviene no ignorar sus conse-
cuencias negativas. De entre ellas, la que aqui interesa
resaltar es la configuracion del riesgo de procedencia
humana como fenémeno social estructural?’. Ello, por
el hecho de que buena parte de las amenazas a que los
ciudadanos estamos expuestos provienen precisamen-
te de decisiones que otros conciudadanos adoptan en
el manejo de los avances técnicos: riesgos mas o me-
nos directos para los ciudadanos (como consumidores,
usuarios, beneficiarios de prestaciones publicas, etc.)
que derivan de las aplicaciones técnicas de los desa-
rrollos en la industria, la biologia, la genética, la ener-
gia nuclear, la informatica, las comunicaciones, etc.
Pero también, porque la sociedad tecnolégica, creciente-
mente competitiva, desplaza a la marginalidad a no
pocos individuos, que inmediatamente son percibidos
por los demas como fuente de riesgos personales y
patrimoniales.

2. El progreso técnico da lugar, en el ambito de la
delincuencia dolosa tradicional (la cometida con dolo
directo de primer grado), a la adopcion de nuevas téc-
nicas como instrumento que le permite producir resulta-
dos especialmente lesivos; asimismo, surgen modalida-
des delictivas dolosas de nuevo cuno que se proyectan
sobre los espacios abiertos por la tecnologia. La crimi-

y ss., 360; SCHUNEMANN, “Kritische Anmerkungen zur geistigen Si-
tuation der deutschen Strafrechtswissenschaft”, GA4, 1995, pp. 201
y ss., 211.

27 Cfr. al respecto las consideraciones generales de LOPEZ
CEREZO/LUJAN LOPEZ, Ciencia y politica del riesgo, Madrid, 2000,
passim, pp. 24-25. En relaciéon con el Derecho penal en particular,
PEREZ DEL VALLE, “Sociedad de riesgos y Derecho penal”, ~AJ 1996,
n® 43-44, pp. 61 y ss.; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, “El moderno
Derecho penal para una sociedad de riesgos”, A/, 1997, n°® 48,
pp- 289 y ss.
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nalidad asociada a los medios informaticos y a internet
(la lamada crberdelincuencia) es, seguramente, el me-
jor ejemplo de tal evolucién. En esta medida, es inne-
gable por lo demas la vinculacién del progreso técnico
y el desarrollo de las formas de criminalidad organiza-
da, que operan a nivel internacional, y constituyen
claramente uno de los nuevos riesgos para los indivi-
duos (y los Estados). Pero es, asimismo, fundamental
—segun como se mire, mas todavia que en el ambito de
las formas intencionales de delincuencia- la incidencia
de estas nuevas técnicas en la configuracion del ambi-
to de la delincuencia no intencional (en lo que, de
entrada, es secundaria su calificacién como doloso-
eventual o imprudente). En efecto, las consecuencias
lesivas del “fallo técnico” aparecen como un problema
central en este modelo, en el que se parte de que un
cierto porcentaje de accidentes graves resulta inevita-
ble?®, a la vista de la complejidad de los disefos téc-
nicos. Asi, se trata de decidir, entre otras cosas, la
cuestion crucial de los criterios de la ubicaciéon de los
“fallos técnicos”, bien en el ambito del riesgo penalmente
relevante o bien en el propio del riesgo permitido.

2.3. La institucionalizacion de la inseguridad

1. La sociedad postindustrial es, ademas de la “so-
ciedad del riesgo” tecnolégico, una sociedad con otros
caracteres individualizadores, que convergen en su ca-
racterizacion como una sociedad de “objetiva” insegu-
ridad. De entrada, debe significarse que el empleo de
medios técnicos, la comercializacién de productos o la
utilizacién de sustancias cuyos posibles efectos noci-

28 Cfr. la referencia de LOPEz CEREZO/LUJAN LOPEZ, Ciencia y
politica..., cit., pp. 28 y ss., a la tesis de las “catastrofes normales”
(de PErRrROW, Charles, Normal Accidents: Living with High-Risk
Technologies, New York, 1984).
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vos no se conocen de modo seguro y, en todo caso, se
manifestaran anos después de la realizacion de la con-
ducta, introducen un importante factor de incertidL}m-
bre en la vida social??. El ciudadano anénimo se dice:
“nos estan ‘matando’, pero no acabamos de saber a
ciencia cierta ni quién ni cémo ni a qué ritmo”. En
realidad, hace tiempo que los especialistas han descar'-
tado la, por lo deméas remota, posibilidad de neutrali-
zar los nuevos riesgos, incidiéndose mas bien en que
debe profundizarse en los criterios de distribuqon .ei.i—
ciente y justa de los mismos —existentes y en principio
no neutralizables—3°. El problema, por tanto, no radica
ya so6lo en las decisiones humanas que generan los
riesgos, sino también en las decisiones humanas que
los distribuyen. Y si bien es cierto que son mgchos los
que propugnan la maxima participacion publica en las
correspondientes tomas de decisiéon, no lo es menos
que, de momento, las mismas tienen lugar en un con-
texto de casi total opacidad.

2. Todo ello pone de relieve que, en efecto, nos ha
tocado vivir en una sociedad de enorme complejidad !
en la que la interaccién individual —por las necesidades
de cooperacién y de division funcional- ha alcanzado
niveles hasta ahora desconocidos. Sin embargo, ‘la
profunda interrelacion de las esferas de organizacion
individual incrementa la posibilidad de que algunos de

29 g1 prc;blema de las denominadas “vacas locast’, que se palla
en pleno apogeo cuando escribo estas lineas, es un ejemplo mas de
esta situacion. . '

30 Cfr. LoPEz CEREZO/LUJAN LOPEZ, Ciencia y politica..., cit., pp-
173 y ss. . .

31 La relacién entre la creciente complejidad social y el incre-
mento de disposiciones penales que, a su juicio, proseguira en
el futuro, la establece RoxiN, “El desarrollo del Derecho penal en el
siguiente siglo”, en Dogmadtica penal y politica criminal (trad. Abanto
Vasquez), Lima, 1998, pp. 435 y ss,, 448-449.
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esos contactos sociales redunden en la produccién de
consecuencias lesivas 32. Dado que, por lo demas, di-
chos resultados se producen en muchos casos a largo
plazo y, de todos modos, en un contexto general de
incertidumbre sobre la relaciéon causa-efecto33, los
delitos de resultado de lesion se muestran creciente-
mente insatisfactorios como técnica de abordaje del
problema. De ahi el recurso cada vez mas asentado a
los tipos de peligro, asi como a su configuracion cada
vez mas abstracta o formalista (en términos de peligro
presunto) 34,

3. La creciente interdependencia de los individuos
en la vida social da lugar, por otro lado, a que, cada
vez en mayor medida, la indemnidad de los bienes
juridicos de un sujeto dependa de la realizacién de
conductas positivas (de control de riesgos) por parte de
terceros 35. Expresado de otro modo, las esferas indivi-
duales de organizacion ya no son auténomas, sino que
se producen de modo continuado fenémenos -recipro-
cos— de transferencia y asuncion de funciones de ase-

32 Cfr., por ejemplo, GUNTHER, K., “Kampf gegen das Bése?
Zehn Thesen wider die ethische Aufriustung der Kriminalpolitik”,
KritJ1994-2, pp. 135 y ss., 151: “El modelo liberal de una sociedad
de individuos tenia que aparecer, desde la perspectiva de una so-
ciedad que se integraba en lo esencial sobre diferencias de status
y obligaciones de reciprocidad, como una ‘sociedad del riesgo™.

33 Cfr. Lorez CEREZO/LUJAN LOPEZ, Ciencia y politica..., cit., pp.
138, 170, etcétera.

34 Constituyendo ello la traduccién juridico-penal del deno-
minado “principio de precaucién”, seguido en la gestién politica
de riesgos: cfr. LorEZ CEREZO/LUJAN LOPEZ, Ciencia y politica...,
cit., pp. 139 y ss. Sobre otras razones del recurso a tipos de
peligro, cfr. infra.

5 Lo sefiala muy bien SCHLUCHTER, Grenzen strafbarer
Fahrildssigkeit, Thiingersheim-Nurnberg, 1996, p. 3, cuando pone
de relieve la diferencia entre los riesgos vinculados a la impruden-
cia de un cochero del siglo XIX y a la de un piloto de avién en la
actualidad.
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guramiento de esferas ajenas3¢. En Derecho penal, ello
implica la tendencia hacia una exasperacion de los
delitos de comisiéon por omision que incide directamen-
te en su reconstrucciéon técnico-juridica3’.

4. Ademas, la sociedad postindustrial europea es
una sociedad que expresa la crisis del modelo del Esta-
do del bienestar, una sociedad competitiva con bolsas
de desempleo o marginalidad -especialmente juvenil-
irreductibles, de migraciones voluntarias o forzosas, de
choque de culturas. Una sociedad, en suma, con im-
portantes problemas de vertebracion interna38. Entre
otros efectos, que ahora podemos dejar de lado, es lo

36 Desde el punto de vista filosofico, CRUzZ, Hacerse cargo.
Sobre responsabilidad e identidad personal, Barcelona, 1999, pp.
52-53, senala que las omisiones “se han convertido en la figura que
mejor permite visualizar el tipo de relacién que mantienen los
hombres de hoy con su propio obrar”, lo que califica de “inquietan-
te hipétesis”. En ellas —afiade (p. 55)- “el antiguo actor pierde su
condicién de territorio privilegiado en el que transcurria lo mas
importante de la accién, para pasar a asumir una condiciéon sub-
alterna, subsidiaria respecto al nuevo espacio en el que las cosas
ocurren. Ahora es él quien debe encontrar su insercién o acomodo
en una realidad que en lo fundamental le viene dada, esto es, ya
cargada de significado (y no significativizada por é€l).

37 Hasta el punto de que algun autor manifiesta que la co-
misién por omisién imprudente es el nuevo paradigma del con-
cepto de delito: cfr. GONTHER, K., “De la vulneracién de un derecho
a la infraccién de un deber ¢Un ‘cambio de paradigma’ en el
Derecho penal?” (trad. Silva), en Instituto de Ciencias Criminales
de Frankfurt (ed.), La situacion insostenible, pp. 489 y ss., en
especial pp. 502 y ss.

38 A una pluralistische Risikogesellschaft (sociedad de ries-
gos pluralista) alude ARTH. KAUFMANN, Grundprobleme der
Rechtsphilosophie. Eine Einfihrung in das rechtsphilosophische
Denken, Mtinchen, 1994, pp. 232-233. Una de las caracteristicas
de este modelo social seria que el hombre debe comportarse arries-
gadamente (“er muf sich riskant verhalten”) también en un sen-
tido moral, esto es, sin poder cerciorarse a partir de normas
asentadas de si su conducta es correcta o no.
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cierto que todos estos elementos generan episodios
frecuc?ntes de violencia (en su acepcién mas ordinaria
de criminalidad callejera individual y en otras manifes-
taciones %) mas o menos explicita. En este modelo, en
efecto, la propia convivencia aparece como una fue,nte
de conflictos interindividuales. El fenémeno de la “cri-
minalidad de masas” determina que el ofro se muestre
muchas veces precisamente, ante todo, como un ries-
go*°, lo que constituye la otra dimensién (no tecnolo-
gica) de nuestra “sociedad del riesgo”.

. S. Este ultimo aspecto —el de la criminalidad calle-
jera o de masas (seguridad ciudadana en sentido es-
trlth))—. entronca con las preocupaciones clasicas de
movimientos como el de “ley y orden”. En este senti-
do, el fenomeno no es nuevo. Lo nuevo es que las
sociedades postindustriales europeas experimenten
p‘roblemas de vertebracion hasta hace poco descono-
cidos en ellas (por la inmigracién, la multiculturalidad
y las.nuevas bolsas de marginalidad). Y lo nuevo es
también que, a raiz de todo ello, la ideologia de ley y
orden haya calado en sectores sociales mucho mas

3% Muy significativamente, debe aludirse en este ambito a
la “otra” criminalidad organizada que surge con fuerza en las
graqdes ciudades. Concretamente, la que se manifiesta en la exis-
tencia de bandas -basicamente, de sujetos extracomunitarios, even-
tualmente incluso menores— dedicadas a la delincuencia d’e apo-
deramiento (hurtos y robos con fuerza) en vehiculos, en viviendas
y en industrias.

‘ ‘40 KINDHAUSER, “Sicherheitsstrafrecht...”, cit., p. 229: “primdrer
Ristkofaktor ist der Mensch seibst” Cfr. también HiTZLER/ GOSCHL
“Reflexive Reaktionen. Zur Bewiltigung allgemeiner Verunsicherung”’
en FREHSEE/LOSCHPER/SMAUS (Hrsg.), Konstruktion der Wz’r/clz‘c/z/cez':‘
durch Kriminalitit und Strafe, Baden-Baden, 1997, pp. 134 y ss.
139: “...cada vez mas personas parten de que pueden confiar cada;
Vez en menos gente y en circunstancias cada vez mas excepciona-
le§ y de que haran bien en desconfiar profilacticamente cada vez en
mas ocasiones y de mas gente”.
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amplios que los que la respaldaban en los afnos se-
senta y posteriores.

2.4. La sensacion social de inseguridad

1. De cualquier manera, mas impoTtante.(‘que tal‘es
aspectos objetivos es seguramente la.(‘hmens'mn subje-
tiva de dicho modelo de configuracién social. Desde
esta ultima perspectiva, nuestra sociedad . puede
definirse todavia mejor como la sociedad de la “insegu-
ridad sentida” (o como la sociedad del miedo). En f:fec—
to, uno de los rasgos mas significativos de las socieda-
des de la era postindustrial es la sensacion general de
inseguridad *!, esto es, la aparicion de una forma es-
pecialmente aguda de vivir el riesgo. E;s.c1erto, desde
luego, que los “nuevos riesgos” —tecnologicos y no tef:—
nologicos— existen *2. Pero asimismo lo es que la propia
diversidad y complejidad social, con su enorme Qlura—
lidad de opciones, con la existencia de una sobreinfor-
macioén a la que se suma la falta de criterios para la}
decision sobre lo que es bueno o malo, sobre en que
se puede confiar y en qué no, constit.uye un germen de
dudas, incertidumbres, ansiedad e inseguridad.

2. Tres aspectos concretos, a titulo puramente
ejemplificativo, podrian ilustrar esta idea. Por un lado,

41 Aunque el fenomeno psicologico social de la sensacion de
inseguridad tenga precedentes: asi ARZT, .Der Ru/.'.:, cit., pp. .13 y
ss., 33, describiéndolo como “multiplicacién emocional del riesgo
existente”. _ )

42y, por tanto, como se sehalaba mas arriba, el miedo puede
tener una base, en principio, real. Lo ha advertido JuaN PaBLO II,
en su enciclica Fides et Ratio, 1998, capitulo Iy, n°® marg. 47: “El
hombre, por tanto, vive cada vez mas en el miedo. Teme.que sus
productos, naturalmente no todos y no la mayor parte, sino algu-
nos y precisamente los que contienen una parte especial de su
genialidad y de su iniciativa, puedan ser dirigidos de manera radi-
cal contra él mismo”. .

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 21

es innegable que la poblacion experimenta una cre-
ciente dificultad de adaptacion a sociedades en conti-
nua aceleracion*3. Asi, tras la revolucion de los trans-
portes, la actual revolucion de las comunicaciones da
lugar a un vértigo derivado de la falta —sentida y pro-
bablemente asimismo real- de dominio del curso de los
acontecimientos, que no puede sino traducirse en tér-
minos de inseguridad. Por otro lado, las personas se
hallan ante la dificultad de obtener una auténtica -
Jormacion fidedigna en una sociedad -la de la econo-
mia del conocimiento- caracterizada por el alud de
informaciones **. Estas, que de modo no infrecuente se
muestran contradictorias, hacen en todo caso extre-

43 El tema de la aceleracién del ritmo de vida por la revolucién
de las comunicaciones se esta convirtiendo en un importante
objeto de estudio de las ciencias sociales. Son muy significativos,
al respecto, los trabajos del pensador francés VIRILIO, Paul, ZArt
du moteur, Paris, 1993; La Vitesse de libération, Paris, 1995;
Cybermonde, la politique du pire, Paris, 1996. Asimismo, KAUFMANN,
F. X., “Normen und Institutionen als Mittel zur Bewéltigung von
Unsicherheit: Die Sicht der Soziologie”, en AA.VV., Gesellschaft und
Unsicherhett, Minchen, 1987, pp. 37 y ss., 39. En la literatura
juridico-penal debe confrontarse SCHULTZ, “De la aceleracion de las
condiciones de la vida. Reflexiones sobre la reacciéon adecuada del
Derecho penal” (trad. Ragués), en INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES
DE FRANKFURT (ed.), La situacion insostenible, cit., pp. 447 y ss., con
numerosas referencias. Por lo demas, TOFFLER, A. y H., “Crisis de
la democracia de masas en EE.UU.”, en diario £/ Mundo, 12-XII-
2000, pp. 10-11, senalan que “es precisamente la combinaciéon de
una creciente complejidad y de unos menores plazos para tomar
decisiones con la reflexion debida lo que pone en peligro las estruc-
turas politicas actualmente vigentes”. A lo que cabria anadir que
también las estructuras sociales.

44 LLEDO REAL, “La inseguretat com a causa del racisme i la
xenofobia”, RCSA n° 2, abril 1998, pp. 19 y ss., 22: “Potser mai
com ara en aquesta societat l'ésser huma ha estat més informat i
al mateix temps més sol. Alie als altres, i sobretot alié a si mateix,
perplex davant del mon i perplex davant de si mateix, no compreén
que la informacio sense teoria es un obstacle per al pensament,
tant com mancar d’informacic”.
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madamente dificil su integracién en un contexto signi-
ficativo que proporcione alguna certeza*>. En tercer
lugar, debe senalarse que la aceleracion no es solo una
cuestion de la técnica, sino precisamente también de
la vida. La légica del mercado reclama individuos so-
los, moéviles, pues éstos se encuentran en mejores
condiciones para la competencia mercantil o laboral.
De modo que, en esta linea, las nuevas realidades
economicas, a las que se han unido importantes cam-
bios ético-sociales, han ido dando lugar a una inesta-
bilidad emocional-familiar que produce un vértigo adi-
cional en el ambito de las relaciones humanas *6. Pues
bien, en este contexto de aceleracion e incertidumbre,
de oscuridad y confusién??, se produce una creciente
desorientacién personal [Orientierungsveriust) que se
manifiesta en lo que se ha denominado el vértigo de la
relatividad *8.

3. En realidad, sin embargo, seria probablemente
mas expresivo hablar del vértigo del relativismo. En
efecto, el vértigo de la relatividad tiene también -y
quiza sobre todo- una dimension filoséfica y ética,
por la pérdida de referencias valorativas objetivas.

45 Cfr., de modo general, BELL, £/ advenimiento de la soctedad
postindustrial, Madrid, 1991, sobre la transformacion del
industralismo, dando lugar al advenimiento de la sociedad de la
informacién. La caracterizacién de nuestra sociedad como “socie-
dad de la informacion” /nformationsgesellschaft) puede verse tam-
bién en LUHMANN, Die Gesellschaft der Gesellschaft, 11, Frankfurt,
1997, pp. 1088 y ss., con multiples referencias. En el plantea-
miento de LUHMANN, la sociedad de la informacion aparece, junto
a la sociedad del riesgo, como formula de expresion de la autocom-
prensién y autodescripcién de nuestra sociedad.

46 Cfr. MARINA, Cronicas de la ultramodernidad, Barcelona, 2000,
pp- 100, 108.

47 Al que se alude con el afortunado titulo de la obra de
HABERMAS, Die neue Uniibersichtlichkeit, 1* ed., Frankfurt, 1985.

48 SMART, Postmodernity, London/New York, 1993, p. 111.

1.
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Vivimos en una sociedad en la que se constata la
ausencia de referencias de auctoritas o de principios
generalizables *°, mientras prevalece el pragmatismo
del caso o la busqueda de la solucién consensuada,
sin premisas materiales a partir de las que buscar el
consenso. Ahora bien, como se ha dicho, si todo es
igualmente verdadero, entonces acaba imponiéndose
la fuerza como el argumento mas poderosoS°. Y, ante
tal constatacion, habra que convenir que resulta difi-
cil no sentir inseguridad.

4. En otro orden de cosas, tampoco cabe negar que
la relacion de interdependencia entre esferas de orga-
nizacion y la necesaria transferencia a terceros de fun-
ciones de aseguramiento de la propia esfera juridica,
con el correlato de pérdida de dominio real, constituye
una base efectiva de la sensacion de inseguridads!.
Sobre todo, cuando dicha interdependencia tiene lugar
en un contexto fuertemente atomizado, es decir, ano-
nimo, tras la desaparicién o, en todo caso, el impor-
tante retroceso de las estructuras organicas de solida-
ridad mas tradicionales5?. En efecto, no deja de ser

49 Lo sefiala JUAN PaBLO 1I, Fides et Ratio, Capitulo VII, n°
marg. 91, donde, al aludir a lo posmoderno y sus corrientes de
pensamiento, sefala criticamente que “...segin algunas de ellas, el
tiempo de las certezas ha pasado irremediablemente; el hombre
deberia ya aprender a vivir en una perspectiva de carencia total de
sentido, caracterizada por lo provisional y lo fugaz”.

S0 MARINA, Cronicas..., cit., p. 48; o también p. 222: “Si no hay
valores, la libertad del dictador es tan valida como la del ciudada-
no, pero mas fuerte”.

51 También LUBBE, H., “Moralismus oder fingierte Handlungs-
subjektivitat in komplexen historischen Prozessen”, en LUBBE, W.
(Hrsg.), Kausalitdt und Zurechnung, pp. 289 y ss., 293, donde se
seniala que la tendencia a la expansién de la imputacién se vincula
a pérdidas de autarquia y, por tanto, a la dependencia y afectabilidad
por acciones de terceros socialmente alejados.

52 Cfr. LLEDO REAL, “La inseguretat...”, cit., p. 21: “La complexitat
de l'estructura social actual potencia laillament de les persones i les
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intranquilizadora la manifiesta paradoja de que el in-
cremento de la interdependencia social tenga lugar en
el contexto de una sociedad de masas en la que se
experimenta una “desolidarizacién” estructural con el
patente retorno a lo privado segun criterios de interés
individual 33. Y ciertamente ése es el modelo social hoy
dominante del “individualismo de masas”, en el que “la
sociedad ya no es una comunidad, sino un agregado
de individuos atomizados y narcisisticamente orienta-
dos hacia una intima gratificacién de los propios de-
seos e intereses” %4. Ahora bien, en dicho modelo, en
el que la vida social se reduce a forma juridica, de modo
que las acciones sélo se explican en términos de satis-
faccion de pretensiones juridicas®®, es hasta cierto

Jamilies. Les relacions de grup son superficials i poc fregiients, ja
que no es planifica res a lU'habitat per afavorir-les. Es van perdent
valors tan importants com el de la solidaritat i la comunicacio
interpersonal; s'estan deshumanitzant els costums, mentre que la
tecnologia envaerix la nostra vida”.

En tal sentido, se ha senalado, a mi juicio con razén, que las
sociedades modernas son “sociedades del seguro”, porque éste vie-
ne a satisfacer un importante aspecto de la demanda de seguridad
que tienen las personas en el contexto del anonimato y la atomi-
zacion. El seguro generaria, asi, un concepto moderno de “solida-
ridad”. Cfr. EwALD, “Die Versicherungs-Gesellschaft”, A7t/ 1989,
pp- 385 y ss., p. 387.

53 Produciéndose una monetarizacién de cualquier relacién,
que, en lugar de relaciones de reconocimiento reciproco, genera
relaciones de “indiferencia” reciproca. Cfr. BARCELLONA, Postmoder-
nidad y comunidad. El retorno de la vinculacion social (trad. Silveira/
Estévez/Capella); Madrid, 1992, pp. 112, 121, 123, etcétera.

54 Cfr. Souza, “La individualidad postmoderna”, AFD, 1999,
pp- 321 y ss., 327, 322.

55 Souza, “La individualidad...”, cit., p. 324, y nota 2 (citando
a P. BARCELLONA): “La unica forma de mediacién entre el individuo
vy la sociedad es el derecho: esto significa que un sujeto puede
exigir alguna cosa frente a otro no sobre la base de razones mo-
rales, afectivas, etc., sino solamente si una norma legal justifica su
pretension. En otros términos, las relaciones (sociales e) individua-
les son mediadas por las normas”.

S S—
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punto razonable que la sensacién de soledad (insegu-
ridad) tienda a hacerse mas intensa.

5. Ernesto Sabato (en Hombres y Engranajes, 1959)
lo expresa de este modo: “El capitalismo moderno y la
ciencia positiva son las dos caras de una misma rea-
lidad desposeida de atributos concretos, de una abs-
tracta fantasmagoria de la que también forma parte el
hombre, pero no ya el hombre concreto e individual,
sino el hombre-masa, ese extrano ser con aspecto to-
davia humano, con ojos y llanto, voz y emociones, pero
en verdad engranaje de una gigantesca maquinaria
anénima. Este es el destino contradictorio de aquel
semidifs renacentista que reivindicé su individualidad,
que orgullosamente se levant6 contra Dios, proclaman-
do su voluntad de dominio y transformacién de las
cosas. Ignoraba que también él llegaria a transformar-
se en cosa”.

6. En ultima instancia, la inseguridad y la angustia
podrian guardar también relaciéon con la intensa expe-
riencia del mal/ como elemento de nuestra existencia
que, de modo significativo, ha sido posible experimen-
tar a lo largo del sinfin de guerras y destruccion carac-
teristicas del siglo XX que acaba de concluir. Ain no
se han apagado los ecos de las dos guerras mundiales
y de la sucesién ininterrumpida de conflictos locales
propiciados por la guerra fria y el proceso de descolo-
nizacién. Pero la barbarie de las guerras nacionalistas
de Oriente Medio y de los balcanes, asi como del terro-
rismo, muy singularmente en el caso espanol, consti-
tuye una renovada vivencia del mal que atemoriza y
angustia 56,

56 Como indica JuaN PaBLO I, Fides et Ratio, Capitulo VII,
n°® marg. 91, “Ante esta experiencia dramatica, el optimismo racio-
nalista que veia en la historia el avance victorioso de la razon,
fuente de felicidad y de libertad, no ha podido mantenerse en pie,
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7. Lo anterior permite intuir que resuita mas que
dudoso que la medida de la inseguridad sentida por
los ciudadanos se corresponda de modo exacto con el
grado de existencia objetiva de riesgos dificilmente
controlables o, sencillamente, incontrolables (los pro-
pios de la Risikogesellschaft) que les afecten personal-
mente y de modo inmediato>’. Ademas, como se sena-
laba mas arriba, resulta innegable que la aparicion
de los nuevos riesgos se ve, en cierto modo, compen-
sada por la radical reduccion de los peligros proceden-
tes de fuentes naturales (asi, las consecuencias lesivas
de enfermedades o catastrofes>2). Por ello, mas bien
puede sostenerse de modo plausible que, por muchas
y muy diversas causas®?, la vivencia subjetiva de los

hasta el punto de que una de las mayores amenazas en este fin de
siglo es la tentacion de la desesperacion”. Aunque, curiosamente,
como el propio Pontifice constata, junto a ello persiste cierto positi-
vismo que todavia cree que el hombre, con sus conquistas cienti-
ficas y técnicas, va a conseguir el pleno dominio de su destino.

57 Por lo que hace a hechos violentos, es muy significativo que
las estadisticas delictivas se malinterpreten o sufran manipulacio-
nes. En la sociedad alemana, uno de los temas objeto de mayor
discusion fue siempre el de la criminalidad de los jévenes hijos de
inmigrantes: cfr. por ejemplo MANSEL, “Gefahr oder Bedrohung? Die
Quantitit des kriminellen Verhaltens der Gastarbeiternachkommen”,
KrimJ, 1985, pp. 169 y ss. Cfr. también BASTERRA, “Fremdenhaf als
Ursache von Gewalt? Staatliche (Des-)Information nahrt Feindbilder”,
en P. A. ALBRECHT/BACKEsS (Hrsg.), Verdeckte Gewalt. Plddoyers fiir
eine ‘“Innere Abristung”, Frankfurt, 1990, pp. 100 y ss.

58 Esto es cierto, a pesar de que las estructuras socio-econémi-
cas (por ejemplo, la concentracién de poblacién en ciudades, incluso
eventualmente en suburbios con viviendas inseguras) determinen
que los fenémenos naturales -asi los terremotos o los huracanes—
afecten de modo concentrado a grupos humanos numerosos.

59 Una causa adicional podria ser nuestra pretensién, antes
aludida, de controlarlo todo, de controlar incluso el futuro, segu-
ramente heredada del positivismo y que muestra un contraste
especialmente intenso con la realidad social actual. Y también otro
factor -de muy diversa naturaleza, pero que probablemente no sea
el ltimo en importancia- es lo que ha dado en llamarse la “senti-
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riesgos es claramente superior a la propia existencia
obyjetiva de los mismos®°. Expresado de otro modo, existe
una elevadisima “sensibilidad al riesgo”!.

8. En todo caso, a la vista de lo acontecido en los
altimos anos, resulta ineludible la puesta en relacion
de la sensaciéon social de inseguridad frente al delito

mentalizacién” de nuestra sociedad. Cfr. ANDERSON/MULLER (eds.),
Faking it. The Sentimentalisation of Modern Society, London, 1998.
Como sefniala CONTRERAS, ACEPRENSA 126/98, 23-1X-1998: los ries-
gos de la sociedad sentimentalizada, en su recensién de esta obra,
“ninguna sociedad tiene menos razones que la nuestra para estar
obsesionada por la enfermedad: vivimos mas y mejor que nadie ha
vivido antes, y sin embargo estamos en ascuas ante cualquier tri-
vialidad que pueda afectar a nuestra salud”.

60 Cfr. HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrechtliche
Daseinsvorsorge. Studien zur Vorverlegung des Strafrechtsschutzes
in den Gefdhrdungsbereich, Heidelberg, 1990, p. 50, aludiendo a
que el Derecho penal, contemplado antropolégicamente, “corres-
ponde a la necesidad de seguridad que se siente”. Cfr. también
Kunz, “Die innere Sicherheit: Schlisseldimension einer neuen
Kriminalpolitik”, en Schweizerische Arbeitsgruppe fiir Kriminologie
(Hrsg.), innere Sicherheit-Innere Unsicherheit? Kriminologische
Aspekte, Chur/Ztrich, 1995, pp. 327 y ss.

61 Como, por cierto, también sucede frente al dolor, el sufri-
miento fisico o moral, etc. MARINA, Cronicas..., cit., p. 147, lo ad-
vierte: “Estamos educando a nuestros jévenes con un bajo nivel de
tolerancia a la frustracién. Todos nos convertimos con facilidad en
propagandistas de la recompensa inmediata”. Pero la cuestién es si
se trata sélo de nuestros jovenes y no también de nosotros mismos.
A propésito de la discusién sobre el suicidio, lo explica muy con-
vincentemente TERMES, R., “De la disponibilidad de la vida”, en
diario £/ Pais, del 6-1IV-1998: “El desarrollo de la técnica ha indu-
cido una mentalidad segun la cual el hombre puede dominar todas
las cosas del mundo humano. Pero el hombre de hoy estd poco
preparado para ‘sufrir’; cualquier dolor es interpretado como un
estimulo para poner los remedios adecuados con el fin de evitarlo
o quitarlo. Cuando ese dolor es inevitable, el hombre se siente
desconcertado. Por esto se puede decir que en este tiempo, en
nuestro mundo superdesarrollado, el hombre tiene muchos menos
dolores que hace afos, pero tiene mucho mas sufrimiento”.
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con el modo de proceder de los medios de comunica-
cion®?. Estos, por un lado, desde la posicién privilegia-
da que ostentan en el seno de la “sociedad de la infor-
macién” y en el marco de una concepcién del mundo
como aldea global, transmiten una imagen de la rea-
lidad 3 en la que lo lejano y lo cercano tienen una
presencia casi idéntica en la representacion del recep-
tor del mensaje. Ello da lugar, en unas ocasiones, di-
rectamente a percepciones inexactas®*; y en otras, en
todo caso, a una sensaciéon de impotencia®. A mayor
abundamiento, por otro lado, la reiteracién y la propia
actitud (dramatizacién, morbo) con la que se examinan

62 Muy grafico, BARATA, Francesc, “Las nuevas fabricas del
miedo. Los mass media y la inseguridad ciudadana”, en MUNAGORRI
LaGuia (ed.), La proteccion de la seguridad ciudadana, Onati
Proceedings 18, Onate, 1995, pp. 83 y ss., con amplias referencias;
asimismo, RODRIGO ALSINA, M., “El conocimiento del sistema penal:
alarma social y medios de comunicaciéon”, en LARRAURI PIJOAN (dir.),
Politica criminal, CGPJ, Madrid, 1999, pp. 73 y ss.

63 Cfr. LUHMANN, Die Gesellschaft..., cit., 1I, pp. 1096 y ss.

64 Cfr. REINER, “Media made criminality: the representation of
crime in the mass media”, en MAGUIRE/MORGAN/REINER (ed.), 7he
Oxford Handbook of Criminology, 2 ed., Oxford, 1997, pp. 189 y ss.,
donde pone de relieve como la imagen del delito que transmiten los
medios se aleja de la realidad; se transmite una desproporcion de
delitos violentos, autores de stafus elevado, una imagen demasiado
positiva de la policia y la justicia criminal, una prevalencia de mo-
delos de eleccién racional frente al papel del entorno, etc. De modo
general, los diversos trabajos contenidos en el volumen Mitjans de
comunicacié i seguretat publica, en RCSP, n° 4, junio de 1999, con
referencias reiteradas al proceso de “construccion de la noticia”.

65 Cfr. GARCIA ANOVEROS, “Desorden mundial”, en el diario £/
Pais, 12-X1-1998, p. 20: “La técnica actual va haciendo a los hom-
bres mas préximos; no parece, por ahora, que mas semejantes,
pero si mas proximos. A la vez, persisten los esquemas de organi-
zacion politica en compartimentos estancos, aunque cada vez menos.
El desajuste entre ambas realidades produce sensacién de desor-
den, un cierto desaliento ante la ausencia de medios, instituciones,
procedimientos, para hacer frente a los problemas que la proximi-
dad generada por la técnica plantea”.
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determinadas noticias actiia a modo de multiplicador
de los ilicitos y las catastrofes 66, generando una inse-
guridad subjetiva que no se corresponde con el nivel
de riesgo objetivo%7. Asi, ha podido afirmarse con ra-
zon que “los medios, que son el instrumento de la
indignacién y de la célera publicas, pueden acelerar la
invasion de la democracia por la emocién, propagar
una sensacion de miedo y de victimizacion e introducir
de nuevo en el corazén del individualismo moderno el
mecanismo del chivo expiatorio que se creia reservado
para tiempos revueltos” 68,

Ademas, junto a los medios de comunicacién, no
f:abe negar que, en ocasiones, también las propias
instituciones publicas de represién de la criminalidad
transmiten imagenes sesgadas de la realidad que con-
tribuyen a la difusion de la sensacién de inseguridad 6°.

66 LUHMANN, Die Gesellschaft.., cit., 1I, p. 1099, poniendo de
relieve como se privilegian los datos cuantitativos, sin que se pueda
reflexionar sobre el modo de contabilizarlos.

67 En el momento de escribir la primera edicién de este libro
nos hallabamos ante un episodio mas de esta influencia, al plan-
tearse la cuestion de la excarcelacién por licenciamiento definitivo
del denominado “violador del ensanche” de Barcelona, quien
h.abia cumplido su condena de conformidad con la legislacién
vigente, tal como la ha interpretado reiteradamente el Tribunal
Supremo, pero sin “dar muestras de arrepentimiento” ni “haberse
sometido a tratamiento”.

68 GARAPON, Juez y democracia, Barcelona, 1997, p. 94, quien
anade: “Los asesinatos de nifios se convierten en acontecimientos .
nacionales para una opinién publica fascinada por la muerte y la
transgresion. Su exasperacion por los medios acabara por hacer
creer al ciudadano no avisado que este tipo de crimenes es fre-
cuente, lo que no es el caso” (p. 99).

_ 69 Lo senalan BAER/CHAMBLISS, “Generating fear: The politics of
crime reporting”, en Crime, Law & Social Change, 1997 /27, pp. 87
y ss. Asimismo, FREHSEE, “Fehlfunktionen des Strafrechts und der
Verfall rechsstaatlichen Freiheitsschutzes”, en FREHSEE / LOSCHPER/
SMaUs (Hrsg.), Aonstruktion der Wirklichkeit durch Kriminalitét und
Strafe, Baden-Baden, 1997, p. 29: “La politica criminal oficial se
remite gustosamente al hecho de que la poblacién no sélo acepta
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Un ejemplo suficientemente comentado y criticado -ya
aludido en estas paginas— es el relativo a la forma en
que se presentan las estadisticas de delitos cometidos
por jovenes inmigrantes (o, mejor, hijos de inmigrantes)
en la Republica Federal de Alemania. Pero el fenomeno
es general 70,

9. Con todo, lo anterior no deberia conducir a la
ingenuidad de pensar que el miedo a la criminalidad lo
crean los medios de comunicaciéon o las instituciones
publicas. Es, por contra, la hipé6tesis mas razonable la
de que éstos, en todo caso, refuerzan o estabilizan
miedos ya existentes. Como lo es, también, la idea de
que el miedo a la criminalidad constituye, fundamen-
talmente, la concreciéon de un conjunto de miedos di-
fusos dificilmente aprehensibles, que, como se apunta-
ba paginas atras, de algin modo son consustanciales
a la posicion de las personas en las sociedades
contemporaneas. Expresado de otro modo, el miedo al
delito aparece como una metafora de la inseguridad
vital generalizada7!.

esta tendencia, sino que incluso la propugna. Esta es ciertamente
una argumentacién pérfida, pues la disposicién de la poblacién a
una restriccion de la libertad en favor de la seguridad germina
precisamente sobre el terreno de un panico por la seguridad
(Sicherheitspanik) creado por tal politica criminal oficial, preferen-
temente en torno a la criminalidad organizada”. Las declaraciones
a los medios de comunicacién efectuadas desde la Fiscalia con
ocasién del caso, supra mencionado, del “violador del ensanche”
fueron claramente en esta linea.

70 Cfr. HouGH/ROBERTS, “Sentencing Trends in Britain. Public
Knowledge and Public Opinion”, en Punishment & Society, 1999,
n° 1, pp. 11 y ss., poniendo de relieve hasta qué punto la difusion
de noticias sesgadas provoca la impresién de que las sentencias
judiciales son demasiado suaves, con la consiguiente desconfianza
hacia los jueces y tribunales.

71 En este sentido, IMBERT, Los escenarios de la violencia,
Barcelona, 1992, p. 43, ya apuntaba que el miedo que experimenta
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10. Sea como fuere, el caso es que, en medida cre-
ciente, la seguridad se convierte en una pretensiéon
social a la que se supone que el Estado y, en particu-
lar, el Derecho penal deben dar respuesta 72. Al afirmar
esto, no se ignora que la referencia a la seguridad se
contiene ya nada menos que en el art. 2° de la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789 73. Simplemente se trata de poner de relieve, como

la persona en nuestras sociedades es difuso, es un miedo ante lo
imprevisible; KUBE, “Verbrechensfurcht - ein vernachlassigtes krimi-
nalpolitisches Problem”, en Festschrift fiir Koichi Miyazawa, Baden-
Baden, 1995, pp. 199 y ss. 201. Este autor, siguiendo a KIERKEGAARD,
distingue el alcance de los términos Angst, como expresion del
miedo a algo indeterminado, y Furcht, como miedo vinculado a un
objeto concreto; de modo que la Ariminalitdtsfurcht concretaria
Angste mas difusos.

Mas especificamente, Kunz, “Innere Sicherheit und Krimi-
nalitdtsvorsorge im liberalen Rechtsstaat”, en KuNz/MOSER (Hrsg.),
Innere Sicherheit und Lebensdngste, Bern/Stuttgart/Wien, 1997,
pp. 13 y ss., 18-19, 21, senala que tanto la criminalidad como el
miedo a ésta son objetivizaciones de otros riesgos del sistema,
éstos menos aprehensibles; asimismo, WALTER, M., “Kriminalpolitik
im Zeichen der Verbrechensfurcht: von der Spezial- uber die
General- zur “Ubiquitats”pravention?”, en Festschrift fiir H. J. Hirsch
zum 70. Geburtstag, Berlin/New York, 1999, pp. 897 y ss., 902.

72 Muy revelador es el titulo y el contenido del trabajo de la
ex ministra federal alemana de Justicia, Sabine Leutheusser-
Schnarrenberger, /nnere Sicherheit. Herausforderungen an den
Rechtsstaat, Heidelberg, 1993, passim. Pero el tema de la innere
Sicherheit (seguridad interior o, mejor, seguridad ciudadana) se
esta convirtiendo en una cuestion recurrente en los ultimos afos
de la discusién politico-criminal: cfr. la aportacion critica de KNIESEL,
“Innere Sicherheit’ und Grundgesetz®, ZRP 1996, pp. 482 y ss.;
véase asimismo SCHNEIDER, H. J., Ariminalpolitik an der Schwelle
zum 21. Jahrhundert. Eine vergleichende Analyse zur inneren
Sicherhert, Berlin, 1998.

73 “El objeto de toda sociedad politica es la conservacién de
los derechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos dere-
chos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a
la opresion”. Como, por lo demas, sefiala KINDHAUSER, “Sicherheits-
strafrecht...”, cit., pp. 229, 233, “la aspiracion de seguridad por
supuesto no es ilegitima”; lo cuestionable es que se convierta en la
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sefnala Prittwitz, siguiendo al socidlogo Franz Xaver
Kaufmann74, que, si bien es cierto que los hombres
nunca habian vivido tan bien y tan seguros como ahora,
lo cierto es que “Angst und Unsicherheit (sind) zum
Thema des 20. Jahrhunderts geworden”>.

11. La solucion a la inseguridad, ademas, no se busca
en su, por asi decirlo, clasico “lugar natural” —el Dere-
cho de policia—, sino en el Derecho penal. Asi, puede
advertirse que, frente a los movimientos sociales clasi-
cos de restriccion del Derecho penal, aparecen cada
vez con mayor claridad demandas de una ampliacién
de la proteccién penal que ponga fin, al menos nomi-
nalmente, a la angustia derivada de la inseguridad. Al
plantearse esta demanda, ni siquiera importa que sea
preciso modificar las garantias clasicas del Estado de
Derecho: al contrario, éstas se ven a veces denostadas
como demasiado “rigidas” y se abona su “flexibilizacién”.
A modo de mero ejemplo, valga aludir a la demanda de
criminalizaciéon en materia medio-ambiental, econémi-
ca, de corrupcion politica, en el ambito sexual (asi, el
supuesto del acoso sexual o la pornografia infantil),
el de la violencia familiar, etcétera.

12. Y es que, en efecto, en un mundo en el que las
dificultades de orientacion cognitiva son cada vez
mayores, parece incluso razonable que la busqueda de
elementos de orientaciéon normativa -y dentro de éstos,

idea rectora del Derecho penal, cuando éste, con su instrumental,
dificilmente puede atender de modo razonable a tal requerimiento
en el modo en que el mismo se formula.

74 Sicherheit als soziologisches und sozialpolitisches Problem,
22 ed., 1973.

75 «El miedo y la inseguridad se han convertido en el tema del
siglo XX”: PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko. Untersuchungen zur Krise
von Strafrecht und Kriminalpolitik in der Ristkogesellschaft, Frankfurt,
1993, p. 73.
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el Derecho penal ocupa un lugar significativo- se con-
vierta casi en obsesiva. En efecto, en una sociedad en
la que se carece de consenso sobre valores positivos,
parece que al Derecho penal le corresponde malgré lui
la misiéon fundamental de generar consenso y reforzar
a la comunidad 76.

2.5. La configuracion de una sociedad
de “sujetos pasivos”

1. La sociedad del Estado del bienestar se configura
cada vez mas como una sociedad de clases pasivas, en
el sentido amplio del término. Pensionistas, desemplea-
dos, destinatarios de prestaciones publicas educativas,
sanitarias, etc., personas o entidades subvencionadas
(beneficiarios, en definitiva, de la transferencia de ri-
queza, mas que creadores de los excedentes objeto de
transferencia) se convierten en los ciudadanos, los elec-
tores por excelencia. Incluso respecto al ciudadano
abstracto se subraya su dimensiéon “pasiva” de consu-
midor, o de sujeto paciente de los efectos nocivos del
desarrollo (sobre el medio ambiente, por ejemplo). Frente
a ello, y seguramente, al menos en parte, por el feno-
meno de la concentraciéon del capital, las clases acti-
vas, dinamicas, emprendedoras, son cada vez menos
numerosas. Y, en todo caso, su relevancia e, incluso,
su prestigio en el concierto social son inferiores; desde
luego, muy inferiores a lo que habian sido hace cien o
cincuenta anos.

76 Kunz, “Liberalismus und Kommunitarismus in Straftheorie
und Kriminalpolitik, en /nternationale Perspektiven in Kriminologie
und Strafrecht. Festschrift fiir G Kaiser zum 70 Geburtstag, Berlin,
1998, t. I, pp. 859 y ss., 864, lo subraya como consecuencia de la
inseguridad en las expectativas, asi como de la pérdida de la orien-
tacién social y de la inoperatividad de una moral vinculante de
modo general.
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2. El modelo de la postindustrializaciéon 77 resulta,
por ello, directamente contrapuesto al de la sociedad
del desarrollo industrial del siglo XIX y probablemente
de la primera mitad del siglo XX. En efecto, la indus-
trializacion, en el ambito de la dogmatica juridico-pe-
nal, habia traido consigo la construccién del concepto
de riesgo permitido como limite doctrinal (interpretativo)
a la incriminacién de conductas, asi como la determi-
nacién de su alcance basico. En lineas generales, la
idea era la siguiente: la colectividad ha de pagar el
precio del desarrollo, admitiendo que las empresas no
adopten las maximas medidas de seguridad ni em-
pleen materiales de la maxima calidad. De lo contrario,
no se podra obtener el beneficio que permita la acu-
mulacién de capital necesaria para la reinversién y el
crecimiento; o bien no se progresara al ritmo esperado.
Y esto debe admitirse aunque se sepa de antemano no
ya que de modo genérico se produciran lesiones o
muertes, sino que especificamente en una determina-
da industria éstas habran de tener lugar78. Por el

77 De la concentracién econémica, de la inmigracién y emigra-
cion, de la globalizacién.

78 Sobre la vinculacién del desarrollo del concepto de riesgo
permitido con la industrializacién, PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko...,
cit., pp. 301 y ss. Sobre el tema, también ScHuLTZ, “Kausalitat und
strafrechtliche Produkthaftung. Materiell- und prozessrechtliche
Aspekte”, en LUBBE, W. (Hrsg.), Aausalitit und Zurechnung. Uber
Verantwortung in komplexen kulturellen Prozessen, Berlin /New York,
1994, pp. 41 y ss., 42-43; SCHULTZ, “Perspektiven der Normativierung
des objektiven Tatbestandes (Erfolg, Handlung, Kausalitit) am
Beispiel der strafrechtlichen Produkthaftung”, en LUDERSSEN (Hrsg.),
Aufgekldrte Kriminalpolitik..., cit., 1II, pp. 43 y ss., 48-49, aludiendo
en particular al tema del ferrocarril en los Estados Unidos. Con la
industrializacion, pues, el riesgo permitido pas6 de ser excepcion a
constituir una regla.

Las referencias clasicas son las de BINDING, Die Normen und
ihre Ubertretung, t. IV, Leipzig, 1919, pp. 432 y ss., 437, 440,
vinculando expresamente riesgo permitido y desarrollo industrial;
asimismo, p. 445, nota 42: “una industria quiza no es ren_table en
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contrario, en la sociedad de la postindustrializaciéon se
advierte con claridad una tendencia hacia el retroceso
de la incidencia de la figura del riesgo permitido79. De
este modo, si hace un siglo el estado de cosas domi-
nante en el pensamiento europeo “desarrollista” podia
acercarse a la maxima navigare necesse est, vivere non
necesse®®, en este momento —en el que pocos “nave-

absoluto o, en todo caso, de modo muy insuficiente si se emplea
el mejor material”. Ya antes, VON BAR, Die Lehre vom Causal-
zusammenhange im Rechte, besonders im Strafrechte, Leipzig, 1871,
p- 13, aludiendo a cémo la vida exige un cierto riesgo, de modo que
la adopcion de cautelas que podrian impedirlo, a su vez excluirian
toda actividad industrial (Gewerbebetriebe). Asi, concluye que hay
industrias peligrosas, pero necesarias para la vida, de las que se
sabe por estadistica que, con el transcurso de los afios, un numero
de hombres, y no sdlo de los que trabajan voluntariamente en
ellas, perderan la vida. De nuevo aqui también aparece la conside-
raciéon del ejemplo del ferrocarril.

Expresando un fenémeno hasta cierto punto paralelo, la vincu-
lacién de las doctrinas de la culpa civil en Estados Unidos entre
finales del siglo XIX y mediados del siglo XX con el desarrollo
industrial y con la pretension de aligeramiento de costes de la clase
empresarial la pone de relieve BIsBAL, “La responsabilidad
extracontractual y la distribucién de los costes del progreso”, RDM,
1983, pp. 75 y ss., 86, nota 16, 95.

79 PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko..., cit., pp. 310-311, co-
mentando como se ha producido una revisiéon de los principios
sobre cuya base tiene lugar el trato social con los riesgos. El
cambio de enfoque producido en los ultimos afios recibe una
valoracion positiva en FABRICIUS, “Rechtsdogmatische Wandlungen
als Entnennungen gesellschaftlicher Risikozuteilungen”, en ARSP-
Beiheft 71, GROSCHNER/MORLOK (Hrsg.), Rechtsphilosophie und
Rechtsdogmatik in Zeiten des Umbruchs, Stuttgart, 1997, pp. 119
y ss., 121, para quien el desarrollo del Derecho penal del riesgo
es un intento de reparar a reganadientes una situacién en la que
se habia tolerado el sacrificio masivo del bien juridico “vida” en
aras del progreso. Un ejemplo de su modo de ver las cosas en p.
128, nota 43: si la velocidad maxima de los vehiculos en el casco
urbano se redujera a 30 km/h, los accidentes mortales disminui-
rian en un 90%.

80 La maxima es la version latina del texto griego de Plutarco
y fue adoptada como lema por la Liga Hanseatica.




36 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

gan”, esto es, apuestan decididamente por el desarro-
llo- se plantea la preeminencia de la necesidad de “vivir”
y, con ello, también la reduccién de las fronteras del
riesgo permitido 8!.

3. Como es sabido, el concepto de riesgo permitido
expresa una ponderacion de los costes y beneficios de
la realizacion de una determinada conducta?®2. Pero
también es evidente que tal calculo depende de una
valoracion previa, en la que necesariamente habra de
incluirse como premisa mayor la autocomprension de
la sociedad y el orden relativo de valores (o preferen-
cias) en que aquélla se plasme33. En el significativo
cambioc de la autocomprension social producido en las
ultimas décadas se halla, pues, también la base de la

81 Sobre la idea de que el de “riesgo” es un concepto cultural,
asi como de que en la percepcion y aceptacion del riesgo incide la
posicion social que se ocupe, cfr. SCHULTZ, “Perspektiven...”, cit.,
pp- 50-51; DucLos, “Quand la tribu des modernes sacrifie au dieu
risque (Mary Douglas et le risque comme concept culturel)”, DS,
1994, vol. 13, n° 3, pp. 345 y ss., 348, 353 y ss.; LOPEZ CEREZO/
LUJAN LOPEZ, Ciencia y politica..., cit., pp. 72 y ss.

82 Cfr. la obra basica de PAREDES CASTANON, E! riesgo permitido
en Derecho penal, Madrid, 1995, passim, en especial, pp. 483 y ss.
Asimismo, PAREDES CASTANON, “El limite entre imprudencia y riesgo
permitido en Derecho penal: ¢es posible determinarlo con criterios
utilitarios?”, APDCE 1996-1II (aparecido en 2000), pp. 909 y ss.

83 En este sentido, JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho
penal (trad. Cancio Melia), Madrid, 1996, pp. 119-120: “¢Qué valor
corresponde al riesgo existente para la salud en el puesto de
trabajo en comparacion con unas condiciones de produccién ren-
tables?”; DucLos, “Quand la tribu...”, cit., p. 350: “// y a certains
risques que nous ne percevons pas et d’autres que nous
hypertrophions, et cela moins a partir de nos tendances personelles
que par notre position dans les institutions socialles, qui pensent’
le monde a travers d’une metaphore privilégiée” (el resaltado es
mio). Critico con los procedimientos de definicién del riesgo per-
mitido, FABRICIUS, “Rechtsdogmatische...”, cit., p. 137, aludiendo a
la introduccién de elementos miticos como “la sociedad”, “el or-
denamiento”, “el Estado”, etcétera.
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modificaciéon del producto del referido calculo. Asi, la
disminucion de los niveles de riesgo permitido es pro-
ducto directo de la sobrevaloraciéon esencial de la segu-
ridad —o libertad de no-pasiéon- frente a la libertad (de
accion)®. O, en otro sentido, de la concepcién de
muchas libertades como “libertades peligrosas” (friskante
Fretheiten). Tal predominio es caracteristica de una
sociedad de sujetos pacientes mas que de agentes 85,

4. Asi las cosas, nos hallamos, pues, en un modelo
de sociedad orientado a una restriccion progresiva de
las esferas de actuacion arriesgada®. En otras pala-
bras, como se indicaba supra, en un modelo social en
el que, en la ponderacién previa al establecimiento de
la frontera entre riesgo permitido y riesgo desaproba-
do, la libertad de accion ha cedido con claridad frente
a la libertad de no pasion®’. Seguramente no son en

84 Que en el riesgo permitido se trata de un conflicto de liber-
tades y no de la mera proteccién de una libertad lo subraya LUBBE,
W., “Erlaubtes Risiko- Zur Legitimationsstruktur eines Zurech-
nungsauschliessungsgrundes”, en LUDERSSEN (Hrsg.), Aufgekidrte
Kriminalpolitik..., cit., 1, pp. 373 y ss., 381, entendiendo, no obstan-
te, que ni el analisis de coste-beneficio ni la perspectiva histérica
fundamentan convincentemente la institucion.

85 Como senala GUNTHER, K., en Instituto de Ciencias Crimina-
les de Frankfurt (ed.), La situacion insostenible..., cit., p. 503, “...1a
libertad de accién deviene un peligro abstracto en si misma. En
campos de accién densamente entrelazados, como es caracteristico
en las sociedades de riesgo, el propio uso individual de la libertad
es peligroso en si”.

86 En la percepcion de VAN SWAANINGEN, Critical Criminology.
Visions from Europe, London, 1997, p. 174, la nueva sociedad del
riesgo “Is no longer oriented towards positive ideals, but fowards
the negative rational of limiting risk” (ya no esta orientada a idea-
les positivos, sino hacia la racionalidad negativa de la limitaciéon
de riesgos).

87 La libertad de acciéon se ve, ante todo, como fuente de
riesgos: cfr. el texto, de expresivo titulo, de BECK/BECK GERSHEIM
(Hrsg.), Riskante Fretheiten. Zur Individualisierung von Lebensformen
in der Moderne, Frankfurt, 1994.
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absoluto ajenos a esta circunstancia los modernos
desarrollos jurisprudenciales (y doctrinales, en algun
caso) que tienden a una concepcién muy ampliatoria
de la figura de la injerencia como fundamento de la
imputacion de responsabilidad a titulo de comision
por omision.

5. Ahora bien, lo anterior no es todo. En la sociedad
de sujetos pasivos existe también una resistencia psico-
logica frente a la aceptacién del caso fortuito, frente a la
admisiéon de la posibilidad de produccién de danos por
azar. Seguramente, ello tampoco es casual y se relaciona
de modo directo con la autocomprensién de una socie-
dad en la que la mayor parte de los peligros, como he-
mos indicado, ya no se puede concebir sin algiin tipo de
intermediacién de decisiones humanas, de naturaleza
activa u omisiva 88, Pero, sea como fuere, el efecto es una
creciente tendencia hacia la transformacion del Ungliick
(accidente fortuito, desgracia) en Unrecht (injusto) 8, lo

88 Este dato es esencial en la delimitacién que BECK realiza de
los conceptos de riesgo y de peligro. Cfr. asimismo ESTEVE PARDO,
Técnica, riesgo y Derecho, Barcelona, 1999, p. 43.

89 Es interesante la apreciacién de PRITTWITZ, Strafrecht und
Ristko..., cit., p. 108, relativa a que los acontecimientos negativos
son mas faciles de asumir si es posible atribuir responsabilidad por
ellos a un tercero. De ahi que (p. 379) se tienda a buscar un autor
-y de modo en absoluto inutil- incluso en los casos clasicos de
desgracias provenientes de la naturaleza. Aludiendo a este fendéme-
no de imputation déplacée en las culturas primitivas, DUcLOs, “Quand
la tribu...”, cit., p. 349. Frente a esto, sostiene FABRICIUS que en el
Derecho penal tradicionalmente ha ocurrido lo contrario: dada la fe
en el progreso y en el crecimiento propia de los juristas, se ha
pretendido explicar el “injusto” como “desgracia”, olvidando el
mandato de no sacrificar vidas humanas y de no justificar tal
proceder en ningun caso; asi ha tenido lugar el sacrificio masivo de
vidas con el asentimiento de los penalistas (“Rechtsdogmatische...”,
cit., p. 138).
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que inevitablemente conduce a una ampliacién del De-
recho penal °.

6. El tema es lo suficientemente importante como
para que efectuemos un breve excurso sobre el mismo.
Como se ha dicho, el nucleo del problema radica en
que, una vez producido el resultado lesivo, tendemos
a rechazar que éste puede no tener su origen en un
comportamiento descuidado de alguien®!. Ahora inte-
resa observar como esto supone un curioso cierre del
circulo abierto por el Derecho penal moderno. En efec-
to, en el Derecho penal primitivo y todavia hoy en
ciertas sociedades, las catdstrofes, la muerte, una en-
Jermedad o una disminucion fisica o psiquica se solian
contemplar como expresion de delitos de alguien. Por
un lado, de un animal o cosa, lo que corresponde a la
visiébn animista del mundo?2. Pero, por otro, también
de una tercera persona (una cualquiera o, en particu-
lar, los padres o familiares) o incluso de la propia
persona afectada. En este ultimo caso, en el que las
consecuencias del azar se le imputan a la persona que
las sufre, éstas eran entendidas como un castigo de

90 La frase relativa a la transformacion del Unglick en Unrecht
se halla en varios autores: cfr., por ejemplo, PRITTWITZ, Strafrecht
und Risiko..., cit.,, pp. 107 y ss., 113, 378 y ss.; también en
SEELMANN, “Societat de risc i dret”, en /uris. Quaderns de Politica
Juridica, 1994, 1, pp. 271 y ss.

91 Ello, al igual que -viceversa- la no produccién del dafo
suele comportar una tendencia a la negaciéon de la existencia
de imprudencia alguna o, en general, a la infravaloracion del
riesgo.

92 Cfr. sobre esto de modo general las interesantes observacio-
nes de FAUCONNET, “Warum es die Institution ‘Verantwortlichkeit’
gibt”, en LUDERSSEN/SACK (Hrsg.), Seminar: Abweichendes Verhalten
II. Die gesellschaftliiche Reaktion auf Kriminalitdt. Bd. 1 Strafgesetz-
gebung und Strafrechtsdogmatik, Frankfurt, 1975, pp. 293 y ss.,
pp. 301 y ss., aludiendo a sociedades en las que la muerte nunca
se considera “natural”.
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Dios por algin ilicito cometido®3. El Derecho penal
moderno, partiendo del racionalismo individualista y
de la consiguiente imputaciéon de culpabilidad, separa
radicalmente las nociones de enfermedad e ilicito, de
catastrofe y delito. Sin embargo, en el siglo XIX, y
desde luego en todo el siglo XX, han proliferado las
doctrinas proclives a contemplar todo delito como una
catastrofe (social), de la que nadie seria individualmen-
te responsable (a lo que contribuyeron tesis determi-
nistas de diverso jaez, asi como el marxismo)®*. Pues
bien, el circulo se cierra en los ultimos arios, en que
parece darse una tendencia irrefrenable a contemplar
la catastrofe como delito e imputarla, como sea, a un
responsable: en este caso ya a una persona y no a una
fuerza de la naturaleza95.

7. A la sensacion de inseguridad se suma, pues, en
nuestro modelo social, la existencia de un prototipo de
victima que no asume la posibilidad de que el hecho

93 Cfr., por ejemplo, el tenor de la pregunta que sus discipulos
formulan a Jesucristo, y que se narra en el Evangelio segan San
Juan: “Al pasar, Jesus se encontré con un ciego de nacimiento.
Sus discipulos le preguntaron: ‘Maestro ¢quién tiene la culpa de
que esté ciego, €l o sus padres? Jesus les respondié: ‘Esta cosa no
es por haber pecado él o sus padres...” (Jn. 9, 1-3).

94 Cfr., sobre esto, CRUz, Hacerse cargo..., cit., pp. 33 y ss.

95 Tal imputacién, que pretende hacerse recaer sobre una o
varias personas concretas, no tiene nada que ver con las tesis
modernas que ponen en cuestién la idea de que las catastrofes que
modernamente estan asolando determinadas zonas del planeta sean,
exactamente, catastrofes naturales. Cfr. WALKER, P., “No hay catas-
trofes ‘naturales”, en diario Clarin, Buenos Aires, 17-X-2000, p.
25. La idea central de este trabajo es que a la actividad permanen-
te de los fenémenos naturales se le anade en nuestros dias el
factor del subdesarrollo, con el correspondiente hacinamiento de
personas, que determina que los dafnos sean muy superiores ahora
que antes. Por otra parte, sobre la imputacion de las hambrunas
a la politica de las grandes multinacionales, cfr. BARCELLONA,
Postmodernidad..., cit., p. 54.
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que ha sufrido sea debido a una “culpa suya” o que,
simplemente, responda al azar. Se parte del axioma de
que siempre ha de haber un tercero responsable, al
que imputar el hecho y sus consecuencias, patrimo-
niales y/o penales %6. A ello se ha aludido con el grafico
término de Zurechnungsexpansion, esto es, la expan-
sién de la imputacion de responsabilidad como carac-
teristica cultural de la sociedad contemporanea®’. La
victima siempre se pregunta por un responsable?8,
aunque lo cierto es que a veces la respuesta correcta
es que “nadie es responsable”. En efecto, de entrada,

96 Ello constituye un fenémeno general. Asi, ante cualquier
accidente, puede apreciarse como las propias empresas promueven
la tesis del “fallo humano”, frente a la mas intranquilizadora ver-
sion de que cientifica o técnicamente resultan desconocidos los
procesos desencadenados que han determinado su produccién. Cfr.
sobre esto ESTEVE PARDO, 7écnica, riesgo y Derecho..., cit., p. 35. La
discusion sobre a quién debia imputarsele el accidente de un avion
de la compania aérea Egypt-Air, fabricado por la empresa estado-
unidense Boeing, que tuvo lugar en octubre de 1999 en la costa
norteamericana, lo puso de relieve de modo especialmente grafico.
La relacion de este fenémeno con la constatable mayor capacidad
de influencia del ser humano sobre el medio la pone de relieve
ScHuLz, “Strukturen von Verantwortung in Recht und Moral,” en
ScHuLz (Hrsg.), Verantwortung zwischen materialer und prozeduraler
Zurechnung, ARSP-Betheft 75, 2000, pp. 175 y ss., 183.

97 LuBBE, W., “Handeln und Verursachen: Grenzen der Zurech-
nungsexpansion”, en LUBBE, W. (Hrsg.), Kausalitdt und Zurechnung,
pp. 223 y ss., 223. También LOUBBE, H., “Moralismus oder fingierte
Handlungssubjektivitidt in komplexen historischen Prozessen”,
Kausalitdt..., cit., pp. 289 y ss.

98 La tendencia hacia una hipertrofia de la responsabilidad
de los terceros coincide con la propension a excluir o, en todo
caso, atenuar la responsabilidad por los propios actos. Ello, de
todos modos, responde a la légica de la diferencia entre los juicios
del actor y observador (cuanto mas si éste es la victima). Mientras
que el observador tiende a imputar responsabilidad al actor, éste
tiende a descargar su responsabilidad en las circunstancias (lo
que constituye una de las posibles “técnicas de neutralizacién”
del reproche).
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no cabe hablar de responsabilidad sin capacidad de
accién ni conocimiento. Pero tampoco la mera concu-
rrencia de capacidad de accién y conocimiento puede
fundamentar la responsabilidad, que es una cuestiéon
moral y, por ello, de deber®°. De ahi que la “expansion
de la imputacion” acabe dando lugar a procesos de
despersonalizacion y, sobre todo, de a-moralizacién (esto
es, de pérdida de contenido moral) en la imputacién 0.
Expresando la tendencia caracterizada, se ha di-
cho: “...hacen falta no sélo responsables sino también
culpables. Hay que encontrar un responsable en todo,
empezando por lo mas absurdo, la muerte (...). Como
si la evolucion de la sociedad democratica le hiciese
recuperar la idea de que ninguna muerte es natural y
que, si no se le puede atribuir a una voluntad positiva,
siempre se puede imputar a una negligencia” 10!

8. En mi opinién, la imputacion (normativa) y la
explicacion (empirica) definen espacios que se excluyen

99 LouBBE, W., “Handeln...”, cit., pp. 227 y ss., 230-231.

100 1gBBE, H., “Moralismus oder...”, cit., pp. 293 y 294.

101 GARAPON, Juez y democracia..., cit., p. 104, a lo que se
anade: “Mientras la ideologia ha dado durante mucho tiempo carta
de naturaleza a los fendmenos histéricos, hoy se mueve a la inver-
sa: dar una explicacion humana a todas las catastrofes naturales.
Todos los sufrimientos se remiten a algunos responsables que
soportan todo su peso: ¢no estamos con €so en presencia de un
mecanismo sacrificial?” (p. 107). Sobre la busqueda a posteriori
-y a toda costa- de una imprudencia en los casos en que se ha
producido un resultado lesivo, son las mas reveladoras las pala-
bras de LUHMANN, Soziologie des Risikos, Berlin, 1991: “Segun que
se haya producido un dano o las cosas hayan salido bien, el riesgo
se valorara a posteriorr de modo diverso. A posteriori ya no se
entiende como es que en un presente ya pasado se hubo tomado
una decisién tan cuidadosa o tan arriesgada”. En concreto para el
Derecho penal, KUHLEN, “Zur Problematik der nachtraglichen ex
ante-Beurteilung im Strafrecht und in der Moral,” en JUNG/MULLER-
DieTz/NEUMANN (Hrsg.), Recht und Moral Beitrdge zu einer
Standortbestimmung, Baden-Baden, 1991, pp. 341 y ss.
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reciprocamente. Esto quiere decir que la imputacién,
la busqueda y la atribuciéon de sentido sélo tienen lugar
respecto de aquellos fenémenos para los cuales no se
ha alcanzado una explicacion empirica completa 192, En
efecto, si algo no se puede explicar (atribuirselo a la
naturaleza) de modo pleno, entonces es preciso
imputarselo a alguien, ya sea a la sociedad en su con-
junto, ya a algun agente individual concreto. Pues, ya
que no puede ser explicado empiricamente por com-
pleto, el hecho habra de ser insertado en un contexto
hermenéutico (y éste lo proporciona la imputacion 103).
La historia de la humanidad es, entonces, en cierta
medida, la historia del intento de reducciéon de los
espacios de imputacién en favor de explicaciones

102 16 que quiere decir tanto como “aceptada por la sociedad
como tal”. Creo que no es sustancial la diferencia existente entre
este planteamiento y el de GONTHER, K., “Die Zuschreibung strafrech-
tlicher Verantwortlichkeit auf der Grundlage des Verstehens”, en
LODERSSEN (Hrsg.), Aufgekidrte Kriminalpolitik..., cit., I, pp. 319 y ss.
GUNTHER, en efecto, entiende que la “explicacion” de las consecuen-
cias de un comportamiento (por enfermedad, trastorno, coaccion,
educacion, etc.) no excluye de por si automaticamente la “imputa-
cién” individual de responsabilidad. A su juicio, para que la impu-
taciéon se excluya es necesario que exista y se formule una “regla
de exculpacion” segiin la cual aquello determina esto (pp. 325-326,
340). Una regla que varia histéricamente y cuyo contenido depen-
dera de los conceptos de persona que se manejen (pp. 328 y ss.).
Por mi parte, admito perfectamente este planteamiento pues el
mismo, en realidad, trata del manejo exculpatorio de explicaciones
empiricas “incompletas”, esto es, en las que no se ha conseguido
marginar por completo al agente como tal (asi sucede en multiples
enfermedades mentales: cfr. las referencias de GUNTHER, pp. 340 y
341). Lo que no obsta a que la explicacion empirica completa (de
la que el agente haya sido distanciado plenamente como tal) deba
determinar per sela innecesariedad y, en definitiva, la improceden-
cia de la imputacion de responsabilidad, para situar el fené6meno
en cuestion en el ambito de lo puramente cognitivo.

103 La imputacién, en efecto, permite introducir en un con-
texto significativo (“entender”) lo que no se ha podido explicar de
modo pleno.
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(v soluciones) causales: la historia de la reduccion de
lo mitico (o lo mistérico). Ahora bien, aunque el posi-
tivismo tratd, infructuosamente, de explicar incluso el
obrar humano en clave causal-determinista, buscando
reconducirlo en todo caso al ambito de lo empirico (la
psiquiatria o las ciencias sociales) y de abandonar la
dimension normativa y de imputacién, lo cierto es que
la conducta humana se ha resistido siempre a esta
pretension. En efecto, dicha conducta, en tanto que
procedente de un sujeto libre, pertenece consustancial-
mente al ambito de la intencionalidad y la normatividad.
El problema radica en que, en estas ultimas décadas,
la “expansion de la imputacién” manifiesta precisa-
mente el intento de obviar la existencia de fenémenos
que no son expresion de ninguna causa libera, sino
so6lo explicables en términos empiricos 1°*. Respecto de
éstos, debe excluirse toda imputacién, toda responsabili-
zacion, toda sancion, las cuales deben ceder su lugar
a la aplicacion de medidas cognitivas de reaccion que
son las correspondientes a tales procesos empiricos.
Pero parece como si en nuestras sociedades se preci-
sara en todo caso, ante la producciéon del dafio, del
valor simbolico-comunicativo de la imputacién 105,

104 paradéjicamente, mientras que en la practica se da una
hipertrofia de la imputacién mas alla de lo razonablemente impu-
table, en la teoria filoséfica son muchos los que pretenden presen-
tar una imagen del hombre que se expresa en los términos de la
fisica, la neuropsicologia y la teoria de la evolucién, despreciando
las dimensiones de intencionalidad y de normatividad de la accién
humana. Cfr. criticamente HABERMAS, E! futuro de la naturaleza
humana ¢Hacia una eugenesia liberal? (trad. Carbé), Barcelona,
2002, pp- 134 y ss. La simultanea asuncién de una fe cientificista
en cuanto a la accién humana y de tesis extensivas de la imputa-
cién a titulo de reproche -de la que los medios de comunicacién
son reflejo- es una muestra mas de una sociedad contradictoria
hasta la esquizofrenia.

105 En este marco se inscriben las declaraciones en las que se
afirma que “ya basta de pretender explicar” {la delincuencia juve-
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9. Todo lo relatado, obviamente, no carece de con-
secuencias en el ambito juridico. Ya se ha aludido a la
eliminaciéon de espacios de riesgo permitido y al consi-
guiente incremento de la apreciacion de infracciones
de deberes de cuidado. Asimismo, a la construccién
crecientemente ampliatoria de la comisién por omisiéon
en virtud de injerencia. Pero, en este marco ideolégico
general, debe introducirse seguramente también el in-
cremento de la tipificacion de delitos de peligro 1°. En
efecto, si de lo que se trata es de garantizar la segu-
ridad, no puede dejar de advertirse la inconsecuencia
preventiva de los tipos delictivos imprudentes de resul-
tado de lesion. Pues éstos incorporan el mensaje de
que el suyjeto activo del delito s6lo sera objeto de san-
cion si se produce el resultado lesivo; y, segiin la con-
cepcion dominante, el delito imprudente se caracteriza
precisamente por la confianza del agente en la no-
produccion del resultado. Asi, la contribucion de la
sancion de los delitos imprudentes de resultado al
aseguramiento (contrafactico) de las expectativas so-
ciales de seguridad debe valorarse como muy relativa:

nil, por ejemplo). Cfr. sobre estas tendencias la exposicién de
GUONTHER, K., Arit/, 1994-2, pp. 136, 149.

106 Cfr. esta hipétesis: HERzOG, Gesellschaftliche Unsicherheit...,
cit., passim, p. 54, por ejemplo. Muy significativa es la cons-
truccion de KINDHAUSER, para quien en los delitos de peligro abs-
tracto se trata de “normas de seguridad”, que protegen “die zur
sorgelosen Verfiligung dber Glter notwendigen (heteronomen)
Sicherheitsbedingungen” (esto es, las condiciones de seguridad -he-
terénomas— necesarias para una despreocupada disposicién sobre
bienes): asi, KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat, Frankfurt, 1989,
passim, p. 280. Cfr. asimismo JAKOBS, Sociedad, norma y persona
en una teoria de un Derecho penal funcional (trad. Cancio/Feij6o),
Madrid, 1996, p. 47: “...1a tendencia a la juridificacién, con inde-
pendencia de cual sea su base, ya no permite, al menos en un
Estado de prestaciones, que la seguridad se conciba como un mero
reflejo de la actividad policial, sino que se convierte en un derecho,
cuyo aseguramiento puede ser exigido al Estado”.
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baste, para comprobarlo, apreciar como las victimas
potenciales de estas conductas recurren, una y otra
vez, hasta donde pueden, a medios de aseguramiento
cognitivo (autoproteccion factica). Lo que ocurre es que,
en una sociedad de contactos anénimos, los medios de
aseguramiento cognitivo de las victimas potenciales son,
sencillamente, impracticables. Todo lo cual, sin duda,
explica —entre otros factores, ya antes mencionados !%7-
la irrefrenable tendencia hacia la tipificacion de delitos
de peligro. Ahora bien, la imposibilidad juridico-penal o
procesal de traducir, en muchas ocasiones, tal percep-
cion de inseguridad o de ausencia de azar sentida por
el sujeto pasivo en un criterio efectivo de hiperrespon-
sabilizacion del sujeto activo, puede propiciar todavia
mas la conformacién de una legislacién simbodlica.

2.6. La identificacion de la mayoria social
con la victima del delito°®

1. La expansiéon del sistema del Derecho penal,
asentada en los aspectos ya comentados, responde
asimismo a un fenéomeno general de identificacion so-
cial con la victima (sujeto pasivo) del delito antes que
con el autor (sujeto activo)'?. Dicho fendémeno viene

107 Cfr. supra. Por lo demas, obviamente, no todos los tipos de
peligro de nuevo cufio pueden reinterpretarse en clave de impru-
dencias “clasicas”, de las que se habria eliminado el requisito de
punibilidad de la produccién del resultado. La tipificacién de deli-
tos de “peligro” contra bienes supraindividuales de caracter socio-
economico, respondiendo al mismo paradigma general de la lucha
contra la inseguridad, tiene otros condicionantes concretos.

108 «1 5 opinion publica se inclina hoy a identificarse mas con
la victima que con el arbitro, con el gobernado mas que con el
gobernante, con el contrapoder mas que con el poder, con el jus-
ticiero mas que con el legislador” (GARAPON, Juez y democracia...,
cit., pp. 96, 98).

109 Cfr. sobre los posibles modelos de identificacion de la co-
munidad PALIERO, R/DPFE, 1992, pp. 873 y ss. Dicho fenémeno tiene
repercusiones claras, como el crecimiento exponencial del interés
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favorecido por la coyuntura, analizada en el apartado
anterior, de la configuracién de una sociedad mayorita-
riamente de clases pasivas: pensionistas, parados,
consumidores, perceptores de prestaciones. Se trata,
como se ha senalado con expresién —a mi juicio— afor-
tunada, de los swjetos del bienestar''®. Pues bien, la
actitud de estos sujetos frente al Derecho penal resulta
perfectamente coherente en el marco del modelo social
de la crisis del Estado-providencial!l. En efecto, en
este marco se esta produciendo un cambio progresivo
en la concepcién del Derecho penal subjetivo (ius
puniendi): de advertirse en él ante todo “la espada del
Estado contra el desvalido delincuente” se pasa a una
interpretacion del mismo como “la espada de la socie-
dad contra la delincuencia de los poderosos”!!2. Ello
provoca la consiguiente transformacién también en el
ambito del Derecho penal objetivo (ius poenale): en

por la victima del delito y la proteccion de sus derechos, tanto en
el ambito del Derecho sustantivo como en el del Derecho procesal.

110 GONZALEZ SEARA, “Los sujetos del bienestar”, en diario ABC,
29-XII-1997, p. 26; en términos materialmente equivalentes alude
SARTORI, La democracia después del comunismo, Madrid, 1993, pp.
118 y ss. a la “sociedad de las expectativas”, donde éstas tienen
por objeto sobre todo “derechos” materiales.

111 La inseguridad se relacionaria, en efecto, con la pérdida
del dominio, de una orientacién clara y el incremento de la depen-
dencia. Resulta atractivo el modo en que lo expresa FORSTHOFF
(citado por HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit..., cit., p. 59): “De
este modo el hombre moderno no sélo vive en el Estado sino tam-
bién del Estado. La pérdida del espacio vital dominado y de las
reservas existenciales que vienen dadas con él le exponen al Esta-
do. Se sabe dependiente del Estado y le traslada a éste la necesi-
dad de seguridad y garantia de su existencia, que ya no encuentra
satisfechas en su labil esfera individual”.

112 Es decir, que se empieza a advertir la operatividad del
Derecho penal contra los powerful, y no solo contra los powerless.
A la vez que los representantes de los powerless van alcanzando
crecientes parcelas de influencia politica o al menos social {movi-
miento asociativo, mass media, etc.).
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concreto, se tiende a perder la vision de éste como ins-
trumento de defensa de los ciudadanos frente a la in-
tervencion coactiva del Estado. Y, asi, la concepcion de
la ley penal como Magna Charta de la victimg aparece
junto a la clasica de la Magna Charta del dehn‘cuente;
ello, si es que ésta no cede la prioridad a aquélla.

2. Una concepcion de la ley penal como Magna
Charta no sélo del delincuente -segin la caracteriza-
cion de von Liszt—, sino también —e incluso especial-
mente- de la victima, de entrada no puede dejar dg
tener consecuencias en el modo de concebir el princi-
pio de legalidad. En efecto, partiendo del concepto cla-
sico, se ha sefalado que los tipos penales son suscep-
tibles de una interpretacién restrictiva (normalmente,
de base teleologica) e incluso de una propia “reduccion
teleolégica” 113, Del mismo modo, se ha adrpitido por
muchos ~como correlato natural de lo anterior-, aun-
que no sin discusién, especialmente en Espana, el
recurso a la analogia en el ambito de las eximentes y
atenuantes (en particular, en las causas de justifica-
cién). El fundamento de dicha forma de obrar es, na-
turalmente, la apreciacion de que la ley penal consti-
tuye una garantia para el delincuente, de modo tal que
nada obsta a la reducciéon interpretativa del ambito de
lo punible ni a la analogia in bonam partem'14. Pues

113 Criticamente, HILLENKAMP, Vorsatztat und Opferverhalten,
Géttingen, 1981, pp. 134-135, advirtiendo que la consic'leracién‘(‘ie
ciertos comportamientos de la victima para limitar la 1mputa01on
de hechos tipicos al autor incurriria en este, a su juicio, inacepta-
ble proceder; HILLENKAMP, Der Einflufs des Opferverhaltens auf die
dogmatische Beurteilung der 7Tat, Bielefeld, 1983, p. 13.

114 HiLLENKAMP, Der Einflufb..., cit., p. 13: “Ciertamente en el
Derecho penal aleman se parte del caracter permitido sin proble-
mas de la llamada reduccién teleolégica, porque sélo favorece ‘al
autor. Sucede sélo que no se castiga lo que en si —esto es, segun
el tenor literal- seguiria siendo punible. Se supone que esto ha de
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bien, desde una perspectiva que entienda que la ley
penal es también la Magna Charta de la victimalls,
algo que parece estar en clara consonancia con la
autocomprension de la sociedad de la inseguridad !¢,
resulta claro que ni la reduccién teleologica de los ti-
pos ni la aplicacién analdgica de las eximentes, en
particular de las causas de justificacion, se manifesta-
rian como procedimientos incontestados. En cambio,
se plantearia como cuestion a considerar la relativa a
la interpretacion restrictiva de las eximentes (o de cier-

ser —como la analogia en favor del autor- incuestionable. Por mi
parte, querria ponerlo en cuestion. Ciertamente nos hemos acos-
tumbrado a contemplar con Franz voN LiszT el Cédigo Penal sélo
como la Magna Charta del delincuente, que protege a los ciudada-
nos que se alzan contra el Ordenamiento juridico frente a la om-
nipotencia estatal. El Estado sélo puede castigar alli donde previa-
mente ha conminado de modo expreso y preciso. El enunciado de
que las soluciones que favorecen al autor son incuestionables puede
conciliarse sin mas con ello”.

115 Como HILLENKAMP, Der Einfluf..., cit., p. 13: “Sin embargo,
se olvida con ello que el Cddigo Penal es también una Magna
Charta de la victima”,

116 Cfr. la linea argumental de HILLENKAMP, Der Einfluf..., cit.,
pp- 13-14: “Todo el mundo puede extraer del Cédigo Penal contra
qué abusos le protege el Estado con los medios del Derecho penal.
Esta funcién del Derecho penal no deberia ser infravalorada. Con-
tribuye de modo esencial a un sentimiento de seguridad vital y a
una renuncia del ciudadano a autodefenderse y a armarse en todas
direcciones (Rundumbewaffnung). Garantiza un espacio de paz
minima, que queda libre de la atmoésfera de homo homini lupus.
Este efecto del Derecho penal estatal no deberia ser minusvalorado
en su significado de psicologia social. Con él no se concilia el
enunciado -tranquilizador desde la perspectiva del Estado de De-
recho- del mero favorecimiento del autor. Quien propaga solucio-
nes favorecedoras del autor, propaga en el mismo instante soluciones
que lastran a la victima. Con ello, provoca fricciones en una estruc-
tura que soélo se aprehende de modo suficiente con el doble sentido
de la imagen de Magna Charta. Esto o no se ve o se silencia, pero
no deberia pasar desapercibido en una época que ha asumido
como tarea el descubrimiento de la victima”.
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tas eximentes) e incluso la modificacion de las fronte-
ras entre la interpretacion extensiva de los tipos y la
prohibida analogia in malam partem.

3. En efecto, en los casos dudosos, pertenecientes
a la “zona gris” del respectivo término legal, de modo
tradicional se ha tendido a excluir su inclusiéon en el
mismo (desplazandolos a la analogia frente a la todavia
permitida interpretacion extensiva del tenor literal). En
ello han pesado sin duda consideraciones derivadas de
la idea de la legalidad como garantia del agente. Pues
bien, en un Derecho penal entendido (también) como
Magna Charta de la victima ello podria verse de modo
distinto. En particular, podria entenderse que si el caso
en cuestion responde al felos o al “espiritu” de la ley
y no viene claramente excluido del tenor de la misma,
entonces procede su inclusién en el respectivo ambito
de regulaciéon. Lo que supondria la caracterizacion de
la “interpretacion extensiva” mas alla del tenor literal
—que de modo dominante se entiende que no es inter-
pretacion, sino analogia- como interpretacion admisi-
ble. De hecho, en los ultimos tiempos no es extrano
advertir interpretaciones restrictivas de base teleologica,
cuando no auténticos supuestos de reduccion teleo-
logica, en el campo de las eximentes y atenuantes 117,

117 Seguramente, lo mismo sucede con el contenido de las
reglas de imputacién tipica. Cfr., por citar sélo un ejemplo, GOUNTHER,
H. L., “Das viktimodogmatische Prinzip aus anderer Perspektive:
Opferschutz statt Entkriminalisierung”, en Festschrift fiir I. Lenckner
zum 70. Geburtstag, Munchen, 1998, pp. 69 y ss. Este autor, par-
tiendo de la constatacion victimolégica de que hay casos en los que
tanto el autor como la victima contribuyen al hecho, discrepa de
que haya de conducir sélo a la atenuaciéon o exclusién de pena
para el autor (linea seguida por la mayoria de los autores que se
habian ocupado de la llamada “victimodogmatica”). Asi, propone
que el “principio victimodogmatico” se utilice como via de incre-
mentar las penas en los casos en que el autor se aprovecha de una
determinada relacién para obtener la colaboracién de la victima.
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a} tiempo que la propia flexibilidad de los tipos propi-
cia la continua extensién de su alcance.

4. El fenémeno de identificaciéon con la victima
conduce también, en el planteamiento de algunos au-
tores, a entender la propia institucién de la pena como
mecanismo de ayuda a la superaciéon por parte de la
victima del trauma generado por el delito (en la de-
nominada wiktimologische Straftheorie)!'8. El razona-
miento es el siguiente: ya que la sociedad no ha sido
capaz de evitarle a la victima el trauma causado por el
delito, tiene, al menos en principio, una deuda frente
a aquélla, consistente en el castigo del autor !'9. En el
cumplimiento de esta deuda, por lo demas, sélo la pena
de prisién y la de multa cumplen la deseada funcién
simbolica '?%. La pena —se dice- significa mucho para la
victima. “No porque satisfaga necesidades de vengan-
za, pues en la mayoria de los casos no lo hace. Sino
porque la pena manifiesta la solidaridad del grupo
social con la victima. La pena deja fuera al autor y
con ello, reintegra a la victima” 12!, ’

5. Sea como fuere, lo cierto es que la criminalidad
organizada (narcotrafico, terrorismo, pornografia), la

Me parece que esta idea, que, por otro lado, resulta perfectamente
compartible, si expresa una tendencia de la doctrina a no ver las
r;glas de imputacién como puras “reglas de garantia del autor”
sino también como “reglas de proteccién de la victima”. ’

118 JEROUSCHECK, “Straftat und Traumatisierung. Uberlegungen
zu Unrecht, Schuld und Rehabilitierung der Strafe aus viktimolo-
gischer Perspektive”, JZ 2000, pp. 185 y ss., 193 y ss.

19 JEROUSCHECK, “Straftat...”, cit., p. 193.

' '120 Excluyéndose, salvo en ambitos de aplicacion muy subsi-
diarios, “infantilizaciones” de la pena como el arresto domiciliario
o la prohibicién de ver la television, carentes de toda fuerza sim-
bolica: JEROUSCHECK, “Straftat...”, cit.

19152;1 REEMTSMA, J. Ph., citado por JEROUSCHECK, “Straftat...”, cit.,
p. . -
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criminalidad de las empresas (delitos fiscales, medio-
ambientales, en materia de consumo -salud e intere-
ses economicos-), la corrupcion politico-administrativa
o el abuso de poder, e incluso la violencia conyugal del
denominado “tirano doméstico” y el acoso sexual, apa-
recen en primer plano de la discusién social sobre lo
delictivo. Y la nueva politica criminal intervencionista
y expansiva recibe la bienvenida de muchos sectores
sociales antes reticentes al Derecho penal, que ahora
la acogen en tanto que reaccion contra la criminalidad
de los poderosos !?2. Pues bien, en un momento cultu-
ral en el que la referida criminalidad de los poderosos
preside la discusion doctrinal, pero también la activi-
dad de los Tribunales que trasciende a través de los
mass media y, por tanto, la representaciéon social del
delito, es seguramente comprensible que la mayoria
tienda a contemplarse a si misma mas como victima

122 En mi opinién, la evolucién social esta refutando radical-
mente la opiniéon de algunos autores que habian caracterizado la
progresiva cristalizacion del Estado democratico de Derecho (frente
al Estado liberal o el Estado social) como un marco de “maximas
prestaciones, maxima participaciéon y maximas garantias” (es decir,
Estado del bienestar con Derecho penal minimo). Mas bien se pone
de manifiesto que la pretensién de armonizar un Estado maximo y
un Derecho penal minimo constituye una contradictio in terminis.
Aunque solo fuera por un motivo: la inseguridad en cuanto a la
percepcion de las prestaciones (en sentido amplio: comprensivas de
la ordenacién del territorio, medio ambiente, consumo, orden eco-
némico; y no sdlo relativas a la cuestién de las prestaciones socia-
les —educacion, sanidad, desempleo, pensiones-) provenientes di-
recta o indirectamente del Estado conduce a que se promueva la
instrumentalizacién del Derecho penal para (pretendidamente) ga-
rantizarlas. El antipatico Estado-Policia se convierte en el simpa-
tico Estado-Providencia y la proteccién radical de los intereses de
las Administraciones Publicas se explica no en clave de autoritaris-
mo —como se hacia respecto a los coédigos penales de origen
decimonénico- sino en clave de democracia e igualdad. Por ello, en
realidad, parece razonable pensar que un Derecho penal minimo
s6lo pueda generarse en el marco de un Estado minimo...
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potencial que como autor potencial!23. Ello, de nuevo,
redunda en la conformacién de un consenso restrictivo
en cuanto al alcance de los riesgos permitidos. Pues el
sujeto que ante todo se contempla como victima poten-
cial no halla contrapartida aceptable en la calificacién
de ciertos riesgos como “riesgos permitidos”. Y ello se
manifiesta de modo claro en una definicién social-
discursiva tendencialmente expansiva del ambito de
las conductas criminales.

6. En el momento actual, en suma, el tema en el
debate social no es la criminalidad de los desposeidos,
leit-motiv de la doctrina penal durante todo el siglo XIX
y buena parte del siglo XX, sino, sobre todo, la crimi-
nalidad de los poderosos y de las empresas (erimes of
the powerful —corporate and business crime-). Ahora
bien, ello supone introducir un importante error de
perspectiva sobre el que conviene alertar. En efecto,
aqui y ahora, sigue siendo posible afirmar que el 80%
de la criminalidad (al menos, de la definida como tal y
perseguida) continia manifestandose como criminali-
dad de los marginados (lower class crime) '?*, de modo
que se corre el riesgo de tomar la parte (menor, pero
muy difundida por los medios de comunicacién) por el
todo. Asi, la apuesta, que parece decidida, por una
expansion del Derecho penal, que conlleve la relativiza-
cién de los principios de garantia y reglas de impu-
tacién en el ambito de la criminalidad de los podero-

123 PrITTWITZ, Strafrecht und Risiko..., cit., p. 318: asi, no es
solo que en la sociedad del riesgo se incrementen los riesgos, sino
que lo que varia sobre todo es el conocimiento y la “percepcion” de
dichos riesgos.

124 Aunque debe anadirse aqui un importante matiz. A saber,
el crecimiento exponencial de la criminalidad organizada que se
proyecta en hechos de pequenia o mediana gravedad y cuyos inte-
grantes son reclutados entre los “marginados” (extracomunitarios,
basicamente).
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sos 125 siendo criticable en si misma, puede incurrir
ademas en el error adicional de repercutir sobre la
criminalidad en general, incluida la de los powerliess,
en los que no parece pensarse en primera instancia a
la hora de proponer las reformas antigarantistas !26.

7. Ciertamente, no parece que vayamos a asistir a
la configuracion de una representacion social escindida
del Derecho penal, que distinguiera entre poderosos y
marginados y mantuviera un doble baremo. Indepen-
dientemente de lo rechazable de tal concepcion del
Derecho penal, lo cierto es que la misma, segun todos

125 Cfr. incluso NAUCKE, Die strafjuristische Privilegierung
staatsverstdrkter Kriminalitdt, Frankfurt, 1996, passim, quien lo
propone a partir del Derecho natural o bien de propiciar una in-
terpretacién “conforme a los derechos humanos” del ordenamiento
positivo. Lo que le conduce a relativizar principios como los de
irretroactividad o prohibicion de analogia en este ambito. De igual
modo, del mismo autor, “Normales Strafrecht und die Bestrafung
staatsverstarkter Kriminalitat”, en Festschrift fiir Ginter Bemman,
Baden-Baden, 1997, pp. 75 y ss., 84-85.

126 Esto pone de relieve la “perversidad” —sit venia verbo- de
las tesis antigarantistas, por muy “sectorial” que sea su origen.
En efecto, éstas, aunque se construyan pensando sélo en la cri-
minalidad organizada o en la criminalidad de empresa, sobre la
base de la idea —en si criticable- de que “los poderosos no preci-
san garantias”, o de que “las garantias se conformaron pensando
en un delincuente débil frente a un Estado fuerte y no viceversa”,
acaban incidiendo sobre todo el Derecho penal. Lo advierte Kunz,
Kriminologie, Bern/Stuttgart/Wien, 1994, p. 302, n°® marg. 7: “In-
crementos claros de la eficiencia en el control sélo se pueden
alcanzar mediante un enérgico Derecho penal especial de la pues-
ta en peligro, que corre el riesgo de desbordarse por los ambitos
de la criminalidad tradicional y generar un cambio esencial de
modelo, desde el Derecho penal del ciudadano al Derecho penal
del enemigo”.

Las soluciones frente a eventuales desigualdades en el trato
con la criminalidad no pasan, pues, por la eliminacién de las ga-
rantias en la represion de la delincuencia de los poderosos, sino,
por el contrario, por lograr que los marginados disfruten realmente
-y no s6lo teéricamente- de las mismas garantias que aquéllos.

L
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los indicios, no va a producirse. Por el contrario, los
fenomenos referidos parecen conducir —como antes
apuntabamos- a un cambio global en la representa-
cion de la criminalidad de signo inequivocamente
defensista. Las tesis de la corresponsabilidad social en
el delito (muy caracteristicas de los afos sesenta e
incluso setenta127), que habian alcanzado ciertamente
excesos reprobables, en la medida en que excluian prac-
ticamente el elemento de responsabilidad personal 128,
parecen ceder el paso a otras centradas exclusivamen-
te en la responsabilidad personal (que se van asentan-
do en los afnos ochenta y noventa)!29. Seguramente,
ello responde a un cambio de mentalidad que trascien-
de el ambito de lo delictivo: en concreto, al ascenso

127 Cfr., por ejemplo, LUDERSSEN, “Kollektive Zurechnung —
individualisierende Haftung”, en LUDERSSEN/SAcCK (Hrsg.), Vo Nutzen
und Nachteil der sozialwissenschaften fiir das Strafrecht, 2,
Frankfurt, 1980, pp. 737 y ss., 740: “La criminalidad es un pro-
ducto social (...) y a ello no se adecua el que para la lucha contra
esta criminalidad se utilice como instrumento la responsabilidad
individualizadora”. Esta idea se hallé siempre en la base de las
reflexiones del circulo de los denominados “profesores alternati-
vos”™: cfr. la referencia critica de DAHRENDORF, Ley y orden (trad. L.
M. Diez-Picazo), Madrid, 1994, p. 91.

128 En realidad, la idea viene de muy atras y entronca con la
concepcion sociolégica del delito y las expresiones relativas a
la Kollektivschuld der Gesellschaft (Tout le monde est coupable
excepté le criminel): ya critico con respecto a ello MEZGER,
Kriminalpolittk und ihre kriminologische Grundlagen, 3* ed.,
Stuttgart, 1944, p. 248.

129 GARAPON, Juez y democracia..., cit., p. 105; HEss, “Die
Zukunft des Verbrechens”, A7it/, 1998, pp. 145 y ss., 156. La
llamada tercera via parece pretender eludir ambos riesgos. Como
declara graficamente el titular del Home Office britanico, el laboris-
ta STRAW, “...el mensaje dual sobre el crimen es el nucleo que nos
lleva a la Tercera Via: la derecha era dura con el crimen pero se
olvidaba de las causas, y la vieja izquiera lo era con las causas
pero no con el crimen. Nosotros combatimos el crimen pero tam-
bién lo que lo provoca” (en diario £/ Mundo, 26-1X-1999, p. 7).
Cuestion distinta es que tal virtuoso punto medio se consiga.
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progresivo de una ética de la responsabilidad indivi-
dual, que habria de prevalecer sobre visiones mas “co-
lectivas” y, consiguientemente, paternalistas en lo que
hace a la relacion entre los ciudadanos y el Estado
(sanidad, educacidn, pensiones)!30. Pero ciertamente
hay que alertar sobre el peligro de que también en esta
linea se incurra en excesos, olvidandose que, junto al
elemento central de la responsabilidad individual del
agente, debe considerarse también el contexto social
del delito 131,

130 Esta mentalidad es, seguramente, la que de algin modo se
corresponde con los segmentos sociales que se hallaban tras la
candidatura de Bush a la presidencia de los Estados Unidos. Cfr.
TRUJILLO, M., “¢El fin de la Great Society?”, ABC, 7-X1-2000, p. 34.

131 Por eso creo que tiene razén KLESCZEWSKI, “Auswirkungen
von Umbruch und Krise einer Burger-Gesellschaft auf das
Strafrecht —eine Hegelianische Perspektive”, en ARSP Beiheft 71
(Rechtsphilosophie und Rechtsdogmatik in Zeiten des Umbruchs),
1997, pp. 140 y ss., 152, a propé6sito de delitos que responden a
una situacién de injusticia social contradictoria con los propios
principios de la sociedad en la que se produce: “Los delitos que,
aunque tomandose la justicia por su mano, reclaman la participa-
cién en el bienestar general, ejecutan algo a lo que la generalidad
constituida esta obligada segun sus propios principios. Desde este
punto de vista, el hecho aparece precisamente como una actuacién
de la voluntad general, para resolver esta contradiccién consigo
misma. De ello resulta que la criminalidad ya no es aqui sélo una
obra con la que haya de pechar la voluntad especial del agente,
sino que se convierte, desde esta vertiente, en un fenémeno que
genera responsabilidad social. A la vista de ello, debe relativizarse
el principio retributivo de modo que la atribuciéon de una tnica
culpabilidad se -supere en una corresponsabilidad del conjunto de
la sociedad. Esto implica una cierta contencién de la potestad
sancionadora, que por un lado se corresponde con un deber de
tolerancia de la generalidad en cuanto a los riesgos de la reinsercién
de los penados y, por otro lado, con un deber general de ayuda, de
apoyarlos en su resocializacién. La contencién de la potestad san-
cionadora se manifiesta permanentemente en la renuncia a la dis-
minucién del honor que se vincula con la caracterizacion del con-
denado como unico culpable”. En funcién del delito que se cometa,
esta consideracion conduciria desde la impunidad en unos casos,

e
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8. Probablemente, un indicio de todo esto —aunque
no mas que un indicio- pueda advertirse en el cambio
de perspectiva con el que parece empezar a abordarse la
criminalidad infantil y juvenil en los diversos paises 132.
En efecto, a mi entender, el fundamento ultimo de la
existencia de una legislacion penal de menores mas suave
que la comun se halla en la idea de que la responsabi-
lidad individual por el delito cometido por el joven se ve
matizada por una cierta corresponsabilidad social 133.
Pues bien, la eliminacién de este aspecto, o al menos su
significativa puesta en cuestiéon, podrian conducir a un
replanteamiento (probablemente indeseable) del trata-
miento mas benigno de los jovenes delincuentes. Asi, las
propuestas de imposicion de sanciones mas graves a los
jovenes autores de hechos violentos, y en concreto de
rebaja de la frontera de la “mayoria de edad penal”, que
permitiria imponer a tales jovenes las sanciones del
Derecho penal comun, se hallan cada vez mas difundi-
das y encuentran acogida en todos los foros !34.

pasando por la atenuaciéon de la responsabilidad en otros, hasta la
plena sanciéon en los restantes (mas graves), si bien siempre acom-
panada de una oferta de terapia social.

132 Cfr., por ejemplo, el informe de PiPPER, “The Crime and
Disorder Act 1998: Child and Community ‘Safety”, MLR 62, 1999,
pp. 397 y ss.

133 En realidad, por tanto, la exencién de toda responsabilidad
penal que el Derecho espanol vigente prevé para los casos de de-
litos cometidos por menores de catorce afnos tiene su fundamento
en que el hecho en cuestion se le imputa fofa/mente a la sociedad;
por eso, el mecanismo previsto para tales casos es el mismo que
el que se establece para los menores desprotegidos. Y el Derecho
penal de jovenes encuentra un importante fundamento de su exis-
tencia en la idea de una imputacion parcial a la sociedad. Aunque
ello, naturalmente, no implica que no se tengan en cuenta otros
factores, como la mayor impulsividad del joven, su mayor labilidad
o, en fin, las mayores posibilidades de reinsercién a través de
tratamientos educativos.

134 En Espana nos hallamos todavia en el proceso de signo
inverso marcado por la promulgacion de la Ley de responsabilidad
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2.7. El descrédito de otras instancias de proteccion

1. Lo anterior, con todo, todavia no explicaria de
modo necesario la demanda de punicién y la consi-
guiente expansion precisamente del Derecho penal. En
efecto, tales datos podrian conducir ciertamente a una
expansion de los mecanismos de proteccién no juridi-
cos, o incluso de los juridicos, pero no necesariamente
de los juridico-penales. Ocurre, sin embargo, que tales
opciones o son inexistentes, o parecen insuficientes, o
se hallan desprestigiadas. Nos referimos a la ética social,
al Derecho civil y al Derecho administrativo.

2. Resulta innegable que, dejando otras considera-
ciones al margen, las normas de la moral social —-como
normas que son- desempenan una funcién de orienta-
cion, al permitir predecir en cierta medida la conducta
de los demas, de modo que quepa renunciar asi al
permanente proceso de aseguramiento cognitivo !35.
Pero, entonces, la ausencia de una ética social minima
hace, en efecto, imprevisible la conducta ajena y pro-

penal del menor. Pero ello no impide advertir con claridad que en
muchos paises de nuestro entorno ha comenzado precisamente la
fase de reflujo. Probablemente no es casual en este sentido que un
conocido diario barcelonés titulara la aprobacién, en su dia, del
proyecto de ley penal juvenil por el Consejo de Ministros, indican-
do, con grandes caracteres: “El Gobierno rebaja la mayoria de edad
penal a los trece afnios”. Por lo demas, la singularizacion —que ahora
empieza a debatirse- de los hechos de terrorismo cometidos por
menores del ambito de la legislacion penal de joévenes pone de
relieve como, al menos para ciertos delitos, no se esta dispuesto a
admitir la tesis de la corresponsabilidad social. En términos criti-
cos frente al replanteamiento del sfafu quo en materia de respon-
sabilidad penal juvenil, con importantes argumentos, HEFENDEHL,
“Tater und Opfer bei kindlicher Gewaltkriminalitat”, JZ, 2000, pp.
600 y ss.

135 Esto es, a la continua redefinicién de las propias expecta-
tivas ante cada nuevo contacto social, o tras la defraudacién de
tales expectativas en el anterior contacto.
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duce, obviamente, la angustia 3¢ que corresponde al
esfuerzo permanente de aseguramiento factico de las
propias expectativas o a la constante redefinicion de
las mismas. Pues bien, las sociedades modernas, en
las que durante décadas se fueron demoliendo los cri-
terios tradicionales de evaluacién de lo bueno y lo malo,
no parecen funcionar como instancias autéonomas de
moralizacién, de creaciéon de una ética social que redun-
de en la proteccion de los bienes juridicos !37. Ello
expresa una situacion préxima a la anomia que teori-
zara Durkheim.

3. La cuestiéon no es tan nueva como podria pare-
cer. Ya en 1930, Ortega y Gasset concluia: “Europa se
ha quedado sin moral (...). Si dejamos a un lado —como
se ha hecho en este ensayo- todos los grupos que
significan supervivencias del pasado -los cristianos, los
4dealistas’, los viejos liberales, etc.— no se hallara entre
todos los que representan la época actual uno solo
cuya actitud ante la vida no se reduzca a creer que
tiene todos los derechos y ninguna obligacién. Es in-
diferente que se enmascare de reaccionario o de revo-
lucionario: por activa o por pasiva, al cabo de unas u
otras vueltas, su estado de animo consistira, decisiva-
mente, en ignorar toda obligacién y sentirse, sin que €l
mismo sospeche por qué, sujeto de ilimitados dere-
chos” 138, Anadiendo, de modo interesante en el contex-

136 Cfr. MARINA, Cronicas..., cit., p. 106.

137 Cfr. por ejemplo DIiEz RiPOLLES, “Exigencias sociales y po-
litica criminal,” en Claves de Razon Prdctica, 85, septiembre 1998,
pp. 48 y ss., 48-49: “El fracaso en la consolidaciéon de una moral
social civil y auténoma ha conducido a que las opiniones sociales,
de modo muy extendido, equiparen los contenidos del Derecho
penal con los de esa moral social poco definida, y que en conse-
cuencia exijan a la politica criminal que se pronuncie sobre aspec-
tos conflictivos éticos que no son propiamente de su competencia”.

138 ORTEGA Y GASSET, “La rebelion de las masas (1930)”, en
Obras completas (ed. P. Garagorri), Madrid, 1988, pp. 198-199.
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to de este estudio, en el que ya se ha hecho alusion
mas arriba al individualismo de masas, lo siguiente:
“El hombre-masa carece simplemente de moral, que es
siempre, por esencia, sentimiento de sumision a algo,
conciencia de servicio y obligacion” 13°.

4. Asi, ha tendido a convertirse en excepcional el
que una conducta, no estimandose contraria a Dere-
cho, se repruebe socialmente como inmoral, adoptan-
dose contra ella las reacciones sociales correspondien-
tes. Ello, de entrada, tiene el efecto de favorecer el
propio desarrollo de la delincuencia !49. Pero, a la vez,
determina que seguramente resulte correcto el diagnos-
tico de los que piensan que es, en parte, la “liberacion”
de prohibiciones morales la que conduce al incremento
de prohibiciones penales. So6lo que la carga que el
Derecho penal sufre con tal transferencia resulta inso-
portable para éste y, a mi juicio, nada positiva para el
conjunto de la sociedad!4!. Jean-Claude Guillebaud!#?
lo expresa del siguiente modo: “Cuando una sociedad
pierde sus puntos de referencia, cuando los valores
compartidos -y sobre todo una definicién elemental del
bien y el mal- se desvanecen, son reemplazados por el
Codigo Penal. Si usted habla con los magistrados, le
diran que se les esta pidiendo una tarea imposible: no
sOlo aplicar el derecho, que es su funcién, sino tam-
bién producir valores, para lo que no se sienten cua-

139 ORTEGA Y GASSET, “La rebelién...”, cit., p. 200.

140 Como pone de relieve la denominada “teoria institucional
de la anomia”, una de las causas del incremento de la delincuencia
es la preeminencia de la economia y la relativa impotencia y deva-
luacién de las instituciones no econdémicas como la familia, la
educaciodn, la religion, etc. Cfr. MESSNER/ROSENFELD, Crime and the
American Dream, 2* ed., 1997.

141 La denostada “judicializacién” en el fondo no es sino un
correlato del fenomeno que exponemos ahora.

142 Citado apud MARINA, Cronicas..., cit., p. 196.
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lificados. Corresponde a la sociedad trazar la frontera
entre el bien y el mal, entre lo que esta permitido y lo
que no lo esta. En una palabra, le corresponde plan-
tear la cuestion de lo prohibido, a lo que ha renuncia-
do desde hace treinta anos”. Seguramente habra que
esperar para ver si la tendencia que parece manifes-
tarse ahora —-en el marco de la llamada “tercera via’-
hacia una revitalizacion de la sociedad civil (Zivil-,
Birgergesellschaft), atribuyéndole un nuevo protagonis-
mo, fructifica en este campo.

5. En segundo lugar, en lo que hace al Derecho civil
de danos, es mas que discutible que éste, dada su
tendencia a la objetivizacion de la responsabilidad,
pueda expresar la reprobaciéon que es necesario mani-
festar ante determinados hechos 143, Algo que resulta
especialmente patente en la evolucion del Derecho de
dafos desde el “modelo de la responsabilidad” al “mo-
delo del seguro”. Desde este modelo, en efecto, puede
dudarse que el Derecho civil esté en condiciones de
garantizar dos de los aspectos, a mi juicio, fundamen-
tales de su funcién politico-juridica clasica. Asi, por un
lado, si el dafno esta asegurado, es casi inevitable que
disminuyan los niveles de diligencia del agente; pues el
montante de la indemnizaciéon habra de afrontarlo la
aseguradora, siendo su repercusion individual, en el
peor de los casos, la derivada de un incremento gene-
ral de primas %%, Luego el modelo del seguro tiene como
consecuencia un decremento de la eficacia preventiva
que frente a conductas individuales dafnosas podria

143 Cfr., ya en este sentido, VON BAR, Geschichte..., cit., p.
343, frente a ciertas observaciones de IHERING, y p. 344: “Eben
weil das Schuldmoment aber in der Civiljustiz zurdcktritt, ist letztere
auch nicht gegeignet, den nothwendig auch moralischen Charakter
des Rechtes fiir sich allein geniigend zu wahren’.

144 Obsérvese como ello implica una “socializacién” del dafo
individualmente causado.

EE  ——— |
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tener el Derecho civil de danos !45. Por otro lado, el
modelo del seguro tiende a configurar montantes estan-
darizados de indemnizaciéon que se alejan cada vez mas
de garantizar a los sujetos pasivos una compensacion,
si no integral (cuya propia posibilidad practica resulta
cuestionable), al menos minimamente proxima a ésta 146,
Todo lo cual, por lo demas, intensifica la pérdida de
contenido valorativo de la responsabilidad civil que
se inicia tan pronto como ésta abandona la idea de
culpa 147,

145 Cfr. SiMon, J., “The Emergence of a Risk Society: Insurance,
Law, and the State”, Socialist Review 95 (1987), pp. 61 y ss., 73,
que subraya el papel distributivo del seguro, frente a la atribucién
de reproche y responsabilidad. Su conclusién (p. 75): “..modern
social insurance techniques undermine deterrence by breaking the
link between compensation and fault” Cfr. también, LUHMANN,
Soziologie des Risikos, Berlin, 1991. Sobre todo ello, instructivo,
ARROYO ZAPATERO, “Derecho y riesgo”, en /niuria. Revista de Res-
ponsabilidad Civil y Seguro, 8, oct.-dic. 1995, pp. 57 y ss. Conclu-
yentemente, SALVADOR CODERCH/CASTINEIRA PALOU, Prevenir y casti-
gar, Madrid, 1997, p. 157: “...los estudios empiricos realizados sobre
legislaciones que han pasado de un sistema de responsabilidad
civil por accidentes de trafico automovilistico a otro administrativo
de seguro obligatorio al margen de toda consideracion de negligen-
cia no son —para nada- concluyentes, a favor de la hipétesis de que
los segundos resulten mas eficientes que los primeros desde el
punto de vista de la reduccién de los costes primarios y terciarios
de los accidentes”.

146 En efecto, si se consagra legalmente un sistema de
“baremos” generales de la indemnizaciéon, con limites maximos,
parece obvio que ello, por mucho que se trate de fundamentar en
razones de seguridad juridica, coarta considerablemente las fun-
ciones politico-juridicas de un Derecho civil de dafios de configu-
racién no punitiva, como es el continental.

147 Qué vaya a suceder en el futuro en este ambito depende-
ra, pues, de si en el Derecho civil de danos tiene lugar un rena-
cimiento de la responsabilidad por culpa o no. Algunos aluden ya
a la existencia de signos de este renacimiento, a la vista de los
efectos negativos, antes aludidos, del proceso de objetivizacion.
Cfr., por ejemplo, SCHULZ, “Rechtliche Alternativen zum Strafrecht”,
en REICHERTZ (Hrsg.), Die Wirklichkeit des Rechts, Opladen, 1998,
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6. En tercer lugar, por lo que hace al Derecho
administrativo, el recurso al principio de oportunidad,
al que se han ido sumando la imparable burocratiza-
cion y, sobre todo, la corrupcién, han sumido en un
creciente descrédito a los instrumentos de protecciéon
especificos de este sector (ya preventivos, ya san-
cionatorios) 8. Se desconfia —con mayor o menor ra-
z6n, segun las ocasiones—- de las Administraciones
publicas en las que, mas que medios de proteccion,
se tiende a buscar cémplices de delitos socio-econo-
micos de signo diverso 149,

7. El resultado es desalentador. Por un lado, por-
que la visién del Derecho penal como tinico instrumen-
to eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo
de socializacion, de civilizacion !9, supone una expan-
sion ad absurdum de la otrora witima ratio. Pero sobre
todo porque, ademas, tal expansion es inutil en buena
medida, porque somete al Derecho penal a cargas que
éste no puede soportar. Desde luego, en tanto en cuan-
to se mantenga un modelo mas o menos analogo al
clasico de garantias y reglas de imputacién. Pero segu-
ramente tampoco aunque dicho modelo se someta a

pp- 116 y ss., 122, aludiendo también a la aparicion de un
“criptosistema” de responsabilidad subjetiva en el ambito de los
seguros (mediante la introduccién de premios y la definicion de
los siniestros en cada caso).

148 Cfr. en este sentido MarINuccl/DoLcINI, p. 804.

149 A titulo de mero ejemplo, bastaria aludir a la tipificacién
de “prevaricaciones especificas” en materia urbanistica o medio-
ambiental. Pero asimismo tiene que advertirse cémo la “lucha” contra
la criminalidad organizada se canaliza en buena medida a través
de la configuracion de tipos delictivos de corrupcién funcionarial.

150 Cfr. PALIERO, “L’autunno del patriarca. Rinnovamento o
trasmutazione del diritto penale dei codici?”, R/DPR 1994, pp. 1228-
1229. Sobre esta funcién del Derecho penal, cfr., de modo general,
MULLER-TUCKFELD, /ntegrationsprdvention. Studien zu einer Theorie
der geselischaftlichen Funktion des Strafrechts, Frankfurt, 1997.
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fracturas que lo desnaturalicen por completo !3!. Pues
se dan fenémenos (los llamados “macroproblemas”:
grandes cuestiones socio-politicas) cuyo caracter
macroscopico 152, estructural o sistémico determina que,
aun cuando pudiera predicarse de ellos una naturale-
za globalmente “criminal”, el Derecho penal no consti-
tuya —ya conceptualmente- el mecanismo adecuado para
una gestiéon razonable de los mismos!33. El debate
acerca de la Zukunftssicherung, esto es, de la atribu-
cién al Derecho penal de la responsabilidad de prote-
ger los intereses fundamentales de las generaciones
futuras sobre la tierra, es un ejemplo suficientemente
ilustrativo al respecto!5*. Pero pueden mencionarse
otros que ponen de relieve como, en general, se trata
de desviar al Derecho penal las grandes cuestiones del
funcionamiento de la comunidad como tal, cuestiones
que hoy por hoy ni las instituciones politicas ni los
grupos sociales son capaces de resolver.

2.8. Los gestores “atipicos” de la moral (atypische
Moralunternehmer) '

1. Ademas de los factores anteriores, no puede per-
derse de vista tampoco el giro de, al menos, buena
parte de la criminologia de izquierda. En efecto, a partir
de un determinado momento se repara desde esta li-

151 Cfr. DAHRENDORF, Ley y orden, pp. 95 y ss., 104: “Una
sociedad sin ligaduras es una sociedad que se enfrenta a la alter-
nativa entre Anomia o el poder frio. Y, por supuesto, ésta no es una
alternativa, pues ambas se alimentan reciprocamente”.

152 paLIERO, “L’autunno...”, p. 1238.

153 Esta cuestion constituye el leit-motiv de la Abschiedsvor-
lesung de Detlev KraufS, Gift im Strafrecht, en la Humboldt-Universitat
de Berlin, 1999.

154 Cfr. el trabajo que, bajo este titulo, publicara STRATENWERTH,
“Zukunftssicherung durch Strafrecht?”, ZS¢W, 105 (1993), pp. 679
y ss.
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nea de pensamiento en que los sujetos pertenecientes
a los niveles inferiores de la sociedad también son, por
encima de otras consideraciones, titulares “reales” de
bienes juridicos (individuales !> o “difusos”); en que

ki

también éstos empiezan a verse a si mismos mas como
victimas potenciales que como autores potenciales. Con
ello, la alianza en su dia pretendida por un cierto mar-
xismo entre delincuencia y proletariado se manifiesta
absurdal!>®. Por el contrario, desde perspectivas de
izquierda se insiste en la necesidad de no olvidar las
demandas de mayor proteccion (y, en todo caso, de no
deslegitimacién de la proteccion existente) que surgen
desde estos sectores.

155 Resulta muy significativa la famosa frase del criminélogo
britanico YOUNG: “Go and tell a worker robbed of his weeks wages
or a raped woman that crime does not exist!”. Sobre ello, SiLva
SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, Barcelona,
1992, pp. 23 y ss.

156 Se habia llegado a senalar que “la lucha de clases entre los
que poseen y controlan los medios de produccién y distribucién y
los que carecen de ellos (es) la fuente de todo delito en las socie-
dades capitalistas”. Cfr. la, por lo demas, muy instructiva descrip-
ciéon histérica del significado de la criminologia radical y de los
Critical Legal Studies en CARDARELLI/HIcKs, “Radicalism in Law and
Criminology: a retrospective View of Critical Legal Studies and
Radical Criminology”, en 7he Journal of Criminal Law & Criminology,
84, 1993, N° 3, pp. 502 y ss., 519. Muy expresiva de la crisis de
la denominada “criminologia critica” desde finales de los afos ochen-
ta, es la relacion de VAN SWAANINGEN/TAYLOR, “Rethinking critical
criminology. A panel discussion”, en Crime, Law & Social Change
21 (1994), pp. 183 y ss. En especial, resulta significativa la mani-
festacion que recogen de John Lea: “What is left for the Left is to
take rights seriously. This also implies, according to Lea, taking
crime seriously, especially if crime is to be defined as the violation
of human rights” (p. 185). La extraccion de nuevas consecuencias
de la concepcién del delito como “violaciéon de derechos humanos”
(por lo demas ya presente en estas corrientes: CARDARELLI/HICKS,
“Radicalism...”, cit., p. 513) me parece un cambio radical de esta
linea de pensamiento.
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2. Sin embargo, las cosas no se han detenido en
este punto, sino que han ido mas alla. Es en este
contexto en el que ha adquirido todo su sentido la
referencia a la existencia de atypische Moralunternehmer,
expresion con la que se designa a algunos nuevos
gestores de la moral colectiva (y del recurso al Derecho
penal, en lo que aqui especialmente interesa). Si tales
“gestores” habian venido siendo tradicionalmente de-
terminados estamentos burgueses-conservadores, hoy
adquieren tanta o mas relevancia en tal papel las aso-
ciaciones ecologistas, feministas !’, de consumidores,
de vecinos (contra los pequenos traficantes de drogas),
pacifistas (contra la propagaciéon de ideologias violen-
tas), antidiscriminatorias (contra ideologias racistas o
sexistas, por ejemplo), o, en general, las organizaciones
no gubernamentales que protestan contra la vulnera-
cion de derechos humanos en otras partes del mundo.
Todas ellas encabezan la tendencia hacia una progresi-
va ampliacion del Derecho penal en orden a la creciente
proteccion de sus respectivos intereses 8. En este pun-

157 Cfr., sin embargo, LARRAURI, en LARRAURI/VARONA, Violencia
doméstica y legitima defensa, Barcelona, 1995, pp. 11-12, 145 y
ss., 175, planteando la compatibilidad de abolicionismo y feminis-
mo, asi como criticando las tesis de SCHEERER.

158 Es imprescindible citar aqui los trabajos de SCHEERER, “Neue
soziale Bewegungen und Strafrecht”, A7rit/, 1985, pp. 245 y ss.; del
mismo autor, “Atypische Moralunternehmer, Kritische Kriminologie
heute,” ArimJ 1, Beiheft, 1986, pp. 133 y ss; también GUNTHER, K.,
“Natirlich sind wir fiir die Abschaffung des Strafrechts !Sind wir es
wirklich?”, en GAMM/KIMMERLE (Hrsg.), Vorschrift und Autonomie.
Zur Zivilisationsgeschichte der Moral, Tibingen, 1989, pp. 41 y ss.,
42, 46-47; LODERSSEN, Die Krise des dffentlichen Strafanspruchs,
Frankfurt, 1989, p. 21, sobre la idea de como los nuevos movi-
mientos sociales pretenden servirse del Derecho penal como medio
para la consecucién de sus fines; HEss, “Kriminologen als
Moralunternehmer”, en BOLLINGER/ LAUTMANN (Hrsg.), Vom Guten, das
noch stets das Bose schafft. Kniminalwissenschaftliche Essays zu
Ehren von Herbert Jdger, Frankfurt, 1993, pp. 329 y ss. Cfr., por lo
demas, la descripcion de VAN SWAANINGEN, Critical Criminology...,
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to, no parece prestarse demasiada atencion al hecho de
que tales demandas de criminalizacién, por cierto en
buena medida atendidas, resulten inadecuadas, vulnera-
torias de principios generales del Derecho penal (asi, las
que se refieren a la criminalizacién de la pura expresion
de ideas) o incluso contraproducentes 5. Es significati-
vo que se subraye incluso la contribucién que la
criminologia critica —antes abanderada del abolicionismo—
ha prestado a los nuevos procesos de criminalizacion 160.

3. El giro ha sido tal que quienes en su dia repu-
diaban el Derecho penal como brazo armado de las
clases poderosas contra las “subalternas” ahora recla-
man precisamente mas Derecho penal contra las clases
poderosas. Se produce, segun se ha dicho, un fenéme-
no de fascinacion de diversas organizaciones sociales
por el Derecho penal, fascinacién de la que carecen
todos sus equivalentes funcionales 161, Asi, “ya no esta

cit.,, pp. 170 y ss., aludiendo a la aparicion de an increased belief
in penalty, pp. 238-239: “a common orientation towards social
defence, an alleged ‘need’ to correct the misquided philanthropy of
preceding decades, an authoritatian populism about law and order
in the mass media and in politics...”s asimismo, PALIERO, RIDPE
1992, pp. 875-876, 880, 882 y ss.

159 Cfr. DiEz RipoLLES, “Exigencias sociales...”, cit., p. 51: “asi
ocurre con el nuevo delito de acoso sexual, banderin de enganche
de los partidos politicos para el feminismo y que ha logrado que
actualmente las amenazas condicionadas a la realizacién de un
comportamiento sexual reciban un tratamiento privilegiado frente
a las restantes...”.

160 VAN SWAANINGEN, Critical Criminology..., cit., p. 241:
“..critical criminologists sensitised new criminological themes: from
sexual and family violence, corporate and environmental crime, to
violations of human rights and other crimes of the state”.

161 GUNTHER, K., en Vorschrit und Autonomie, p. 48. La SAP
Sevilla (secc. 4%) de 12 de julio de 1993, ponente De Paul Velasco,
a proposito de su resolucion absolutoria en el procedimiento por
delito ecolégico conocido como “caso Dofiana”, lo expresaba en
estos términos: “La emergencia de nuevos bienes juridicos de titu-

m
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en primer plano la negativa a las estructuras de poder,
sino la intervencién en ellas. El rechazo de los medios
de poder cede ante la voluntad de servirse de ellos en
el propio interés” 162,

O, como de modo mas preciso senala Luderssen,
“aproximadamente los mismos grupos politicos por un
lado —directamente o remitiéndose a la correspondien-
te tradicion— no se cansan de afirmar la inutilidad y
danosidad de la coaccion estatal a través de la pena
(o del Derecho penal), pero, por otro lado, pretenden
utilizar el Derecho penal para el logro de sus fines
emancipatorios” 163, Sobre este extremo, muy importan-
te, sera preciso efectuar alguna consideracion en las
proximas paginas.

laridad colectiva, la aparicion de medios de ataque distintos a los
tradicionales, e incluso la deseable fuerza adquirida por determina-
dos movimientos sociales emancipatorios, provocan una especie de
entusiasmo punitivo en importantes sectores de la opinion publica,
y aun en conspicuos operadores juridicos, que parecen propugnar,
en vez del benemérito principio de intervencion minima, otro de
intervencion mdximd’. La bastardilla es mia.

162 SCHEERER, “Atypische...”, cit., pp. 139, 144.

163 LgpERsSEN, “Neuere Tendenzen der deutschen Kriminal-
politik”, en ESER/CORNILs (Hrsg.), Neuere Tendenzen der Krimi-
nalpolitik, Freiburg, 1987, pp. 161 y ss., 165. Cfr., en el mismo
sentido, SAEZ VALCARCEL, “El nuevo cédigo: maximalismo penal”, JD
26, julio 1996, pp. 3 y ss., 5: “Esa paradoja politica, movimientos
alternativos que vinieron a confiar en el sistema penal y a propiciar
su expansion, fue posible entre nosotros por el nuevo escenario
que creé el ascenso de los partidos socialistas al poder en los
paises de la Europa del sur, y la apuesta por afirmar o imponer
esos valores éticos desde arriba (...)”; “(...) quienes antes luchaban
por la restriccién del sistema ahora promueven la criminalizacion
de nuevas conductas, alejandose de programas mas respetuosos
con los derechos humanos, como los que propugnaban la interven-
cién minima”; GARAPON, Juez y democracia..., cit., p. 97: “Por una
curiosa inversién, estos nuevos acusadores han salido a menudo
de medios de la extrema izquierda, es decir de aquellos que aun
ayer iban a derribo contra toda forma de censura burguesa. Se
comprende con facilidad que la extrema izquierda se encuentre en

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 69

2.9. L_a ‘acz‘z'tua’ de la izquierda politica.: la politica
criminal socialdemocrata en Europa

_ 1. La tendencia a la que se acaba de hacer referen-
cia tiene manifestaciones directas en la politica coti-
diana. En efecto, lo propio del modelo preexistente (esto
es, del debate en torno a la ideologia de ley y orden)
era que los partidos y grupos vulgarmente calificados
como “de derechas” asumieran la tesis del incremento
Qe la seguridad a través de una mayor presién puni-
tiva, mientras que los partidos y organizaciones “de
izquierdas” defendian aparentemente la postura con-
traria: la de la disminucion de la presién punitiva. Asi,
el cambio fundamental se produce cuando la socialde-
mocracia europea pasa a asumir, en su totalidad, el
discurso de la seguridad. Uno de los esléganes mas
populares en el congreso del Zabour Party britanico de
septiembre de 1997 fue precisamente éste: Zough on
crime, tough on the causes of crime'%*. La idea rectora
de la propuesta resulta bastante coherente con lo
anterior: debe hacerse hincapié en la seguridad a tra-
vés del Derecho penal, pues ésta favorece ante todo a
los mas débiles; ciertamente —se manifiesta—, mientras
los ricos habitan en barrios tranquilos con seguridad
privada, la delincuencia callejera amenaza sobre todo
a la gente modesta que vive en los barrios mas peligro-
sos. Esa idea de seguridad (lo que podriamos denomi-

esta lucha contra las instituciones, que sin embargo ha cambiado
en que esos militantes asociativos utilizan ahora la instituciéon
judicial para lograr sus fines. Esta inversién de los lugares es
particularmente perturbadora, al compartir los militantes de la
izquierda tradicional, espontaneamente, estas causas sin compren-
der que justifican un incremento de la represién”.

] 164 Expresando asi los dos aspectos de la cuestién (el delito en
si como acto de libertad; y las causas sociales del delito) que pre-
tende abordar la propuesta de la llamada “tercera via”. Cfr. su base
en el texto Safer communities, safer Britain, Labour’s proposals for
tough action on crime, Labour Party, London, 1995.
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nar “ideolcgia de la ley y el orden en version de iz-
quierda”) fue asumida en su dia expresamente ante
los medios de comunicacién tanto por el entonces
ministro del interior del gobierno socialista francés,
Chevénement, como por el ministro de interior y jus-
ticia britanico, el laborista Straw 165, quien, denuncian-
do el “relativismo moral” y la “cultura de la indulgen-
cia”, se declaraba, por ejemplo, partidario de la “tole-
rancia cero” frente a la delincuencia juvenil 1¢¢. En
realidad, en el ambito del Derecho penal de Inglaterra
y Gales, la tendencia es muy claramente perceptible y
no precisamente reciente. El lector escéptico puede
acudir a comparar el tenor de la Criminal Justice Act
de 1991, con la Criminal Justice and Public Order
Act de 1994 167, Lo llamativo es que el partido laborista
prosiguiera la linea que habian establecido previamen-
te los conservadores.

2. Para el caso espanol, y cinéndonos al Coédigo
Penal de 1995, son reveladoras las palabras de Saez
Valcarcel:

“(...) cuando uno se enfrenta al codigo penal desde
la perspectiva de los materiales legislativos previos, el
proyecto del Gobierno, las enmiendas elaboradas por
los grupos parlamentarios y las intervenciones de sus
portavoces en la Comisién de Justicia, se sorprende

165 En la misma linea se movia claramente el programa de
politica criminal del SPD aleman para las elecciones de septiembre
de 1998, en las que obtuvo la mayoria parlamentaria.

166 Cfr. el documento No More Excuses — A New Approach to
Tackling Youth Crime in England and Wales, London, 1997. Asimis-
mo el informe de ARECHAGA, en ACEPRENSA 157 /1997, 12-X1-1997,
pp. 3-4.

167 En la que, por cierto, entre otras cosas, se incrementaba
significativamente la pena impuesta a los sgquatters fokupas), asi
como también se producia un considerable incremento en las re-
acciones punitivas frente a los delincuentes juveniles.
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ante la imposibilidad de identificar un discurso que
permita calificarse, al menos, como liberal. La nota
que distinguia las opciones en liza, no era que unas
defendieran la intervencién punitiva y otras se mostra-
ran mas propicias a su restriccion, sino la diversa
naturaleza de los comportamientos que pretendian
castigar.

Aquellos incidieron en los valores tradicionales, ya
representados con exceso en el Codigo Penal, mientras
que las izquierdas intentaron criminalizar ofensas a
los valores colectivos que estuvieron en ascenso du-
rante la década de los ochenta: los derechos de los
trabajadores y de las mujeres, la proteccion del medio
ambiente, los intereses de las minorias, la discrimina-
cion, el racismo y los delitos de cuello blanco. Pero, su
espacio de debate es el mismo. Ninguna de esas opcio-
nes puso en cuestion la prisién ni la inflacion del
derecho penal” 168,

3. No es facil aventurar explicaciones profundas
sobre la evoluciéon de la izquierda parlamentaria en
materia de politica criminal. Con todo, y dejando al
margen argumentos populistas de puro caracter elec-
toralista 169, si podria aludirse a una cierta esquizofrenia
(o, mas suavemente, ambivalencia) en su relacién con
el Derecho penal, que probablemente procede de antes
del movimiento del uso alternativo del Derecho'”®, pero

168 SARz VALCARCEL, “El nuevo Cédigo...”, cit., 1996, p. 4.

169 Que nos remitirian a alguno de los fenémenos sociales
descriptos mas arriba.

170 Creo que desde esta perspectiva siempre se ha tenido una
concepcion estratégica e instrumental del Derecho, a partir de
consideraciones estrictamente politicas o sociales y que, por tanto,
nunca se ha dejado de proponer una aplicacion desigual del mis-
mo. Sobre las sucesivas transformaciones estratégicas cfr. Souza,
“Del uso alternativo del derecho al garantismo: una evolucion pa-
radéjica”, AFD, 1998, pp. 233 y ss.. Esta autora (p. 255) concluye




72 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

que se teoriza en el marco de éste. En efecto, en dicha
corriente de politica juridica, que tuvo su momento
culminante en los primeros afnos setenta, se sostenian
simultaneamente dos discursos que, regidos segura-
mente por un /leit-motiv de estricta “lucha de clases”,
revelaban un doble baremo a la hora de valorar la
intervencion del Derecho penal. Por un lado, se negaba
legitimidad fout court al Derecho penal, partiendo de la
corresponsabilidad social en la génesis del delito y de
la radical inutilidad del mismo para obtener sus su-
puestas finalidades en una sociedad escindida. Sin
embargo, por otro lado, y simultaneamente, se propug-
naba el recurso al Derecho penal como mecanismo de
transformacién de la sociedad y de intervencién contra
quienes obstaculizaban el progreso de la misma hacia
formas mas avanzadas e igualitarias de convivencia
democratica!”!. Este modelo abonaba una utilizacién
selectiva -y, ademas, antigarantista- de los instrumen-
tos punitivos en términos opuestos a los seguidos por
el Derecho penal convencional. Si a este tltimo se le
imputaba el incidir Unicamente sobre los powerless y
dejar de lado a los poderosos, se trataba entonces de
modificar su orientacién de modo que no incidiera sobre
los marginados (para los que lo procedente seria el
recurso a la politica social) y si en cambio sobre los
powerful. En este ultimo ambito se justificaria desde

que ambas lineas de pensamiento conforman “un mismo frente de
lucha de la imaginacién juridica contra la omnipotencia y prepo-
tencia de las (i)légicas de una sociedad guiada por los designios
del capital, de poderes politicos siempre propensos a desvios, ar-
bitrariedades e injusticias...”. Pero, segiin ese criterio, el garantismo
no tendria por qué amparar a los econémica o politicamente
poderosos.

171 Esta vision de las cosas late, segtin creo, todavia en PUENTE
OJEA, “La Constitucién espafiola y su filosofia de la pena”, en diario
El Mundo, 28-1X-1998, pp. 4-5.

Eﬁﬁ
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todos los puntos de vista la intervenciéon —lo mas am-
plia posible- del Derecho penal '72.

4. Pues bien, llegados aqui, es posible retomar el
discurso desarrollado mas arriba sobre la criminalidad
de los poderosos para constatar cémo la introduccion
en este punto de reformas contrarias a las garantias
tradicionales del Derecho penal redunda en su propia
extensiéon a todo el conjunto del ordenamiento pu-
nitivo. S6lo una firme persistencia en la necesidad de
mantener escrupulosamente las garantias politico-cri-
minales del Estado de Derecho 7 y las reglas clasicas
de imputacién también en la lucha contra la “antipa-
tica” o incluso “odiosa” macrocriminalidad podria evi-
tar uno de los elementos determinantes en mayor
medida de la “expansion” del Derecho penal. Pero no
parece que la tendencia apunte en tal sentido. Y pro-
bablemente no sea ocioso expresar aqui que las divi-
siones que, en este punto, se registran en el seno de
la propia doctrina juridico-penal resultan sorprendente-
mente profundas. Pues ya proliferan las voces de quie-
nes admiten la necesidad de modificar, al menos en
ciertos casos, las “reglas del juego”. En ello influye, sin
duda, la constatacion de la limitada capacidad del
Derecho penal clasico de base liberal (con sus princi-
pios de taxatividad, imputacién individual, presunciéon

172 seguramente, esto puede expresarse de modo mas gene-
ral. Como senala HAFERKAMP (citado apud PALIERO, RIDPE 1992, p.
861, nota 53), “los grupos sociales se hallan interesados de modo
vital en la criminalizacién y en la despenalizacion: por una parte,
para vetar los comportamientos de los pertenecientes a los otros
grupos que perciben como amenaza en sus confrontaciones; por
otra parte para fomentar la legalizacion de los comportamientos
expresivos de la propia condicién social y funcionales a la prose-
cucién de los propios intereses, pero percibidos como dariosos por
los otros grupos”.

173 En lo que insiste Kunz, Kriminologie..., cit., p. 305, n° marg.
16, p. 328, n° marg. 11.
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de inocencia, etc.) para combatir fenémenos de
macrocriminalidad !7*. Pero quiza lo debido sea enton-
ces asumir tales limitaciones. En este sentido, y frente
a los riesgos que en este ambito podrian encerrar pro-
puestas del género de un fiat wustitia'”>, pereat mundus,
probablemente no esté de mas recordar aqui las pala-
bras de Kunz, cuando afirma que:

“Solo los cinicos pueden aceptar que la legislacion
penal contra la macrocriminalidad ha traspasado ya el
Rubicon de la vinculacion por los principios tradicio-
nales y puede en adelante proseguir ‘la lucha’ contra
las percibidas mega-amenazas de modo consecuente y
sin atencion al lastre de los formalismos del Estado de
Derecho: mediante intervenciéon profilactica que no
espera a la produccién de lesiones de derechos; me-
diante responsabilidad colectiva, que renuncia a la
imputacién individual; mediante inversion de la carga
de la prueba y delitos de sospecha, que desprecian la

presuncion de inocencia y el principio #n dubio pro reo;

mediante la dotacion de las instituciones de persecu-
cion penal con competencias analogas a las de los
servicios secretos, que sé6lo pueden ser controladas
judicialmente de modo limitado”.

2.10. Un factor colateral: el “gerencialismo”7°

1. La aspiracion naive de eficacia en la obtencion
de las ansiadas seguridad y satisfaccion por parte de

174 Kunz, Kriminologie..., cit., pp. 306-307, n° marg. 19.

175 A lo que habria que anadir la consideracién acerca de qué
“justicia” seria ésa.

176 Cfr. HASSEMER/MURNOZ CONDE, /ntroduccion a la criminologia
y al Derecho penal, Valencia, 1989, pp. 174-175; ya HASSEMER,
Fundamentos del Derecho penal (trad. Munoz Conde/Arroyo Zapa-
tero), Barcelona, 1984, pp. 400 y ss., apuntando hacia una idea
que, desde entonces, el propio HASSEMER ha ido subrayando en
muchos trabajos posteriores.

Y
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una colectividad que se autocomprende ante todo como
victima conduce a una animadversion frente a algu-
nos de los elementos caracteristicos del Derecho pe-
nal clasico: el trato con valores (de entrada, con la
verdad y la justicia) y la articulaciéon de dicho trato a
través de procedimientos formales. Unos y otros se
interpretan como obstaculos, como problemas en si
mismos, que se oponen a una gestion eficiente de las
cuestiones de seguridad. Asi, desde la presuncion de
inocencia y el principio de culpabilidad, hasta las re-
glas del debido proceso y la jurisdiccionalidad, pasan-
do por la totalidad de los conceptos de la teoria del
delito, el conjunto de principios del Derecho penal se
contempla como sutilezas que se oponen a una solu-
cion real de los problemas.

2. Frente al modelo de justicia penal clasico surgen
asi modelos de justicia negociada, en los que la verdad
y la justicia ocupan, si acaso, un segundo plano. La
penetracién de la idea de justicia negociada es muy
profunda y tiene manifestaciones muy diversas, con
valedores desde luego no siempre coincidentes. Asi,
comprende desde los pactos de inmunidad de las Fis-
calias con ciertos imputados (por ejemplo, arrepenti-
dos), hasta las diversas formas de mediacion, pasando
por las ya generalizadas “conformidades” entre las
partes 77, El Derecho penal aparece asi, ante todo,

177 Cfr. BARCELLONA, Postmodernidad..., cit., p. 94: “Seria nece-
sario reflexionar largamente acerca de la crisis de la justicia, del
hecho de que se tienda cada vez mas a jueces que ‘pactan’ (con los
arrepentidos, sobre la culpa y sobre la pena, etc.). Se va cada vez
mas hacia una justicia del caso, hacia una justicia privada, contrac-
tual (lo que es especialmente grave en el campo penal)”. Y, asimis-
mo: “La modernidad (...) ensaya una via inédita hacia la completa
desresponsabilizacion: la via del artificio, del orden artificial que no
nos obliga a tomar partido sobre la verdad y la justicia. El orden
juridico moderno es orden constituido, convencional, un orden
desteleologizado y puesto enteramente en nuestras manos”.
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como mecanismo de gestion eficiente de determinados
problemas, sin conexién alguna con valores.

3. Seguramente no esta de mas mencionar, en este
punto, el desarrollo de ciertas modalidades de sobre-
seimiento condicionado. Asi, por ejemplo, las que die-
ron lugar en su dia al archivo del procedimiento
Contergan en Alemania, después de que la empresa
se mostrara dispuesta a crear una fundacion para los
ninos afectados por la talidomida. En el marco del
§ 153 a StPO se ha archivado también el procedimien-
to del producto protector de la madera /[Holzschutzmittel),
después de que la empresa se mostrara dispuesta, en
favor de sus empleados imputados, a constituir una
catedra de quimica medioambiental en la Universidad
de GiefRen. Obsérvese como en estos casos la negocia-
cion con la empresa sustituye a la cuestién de la cons-
tatacion y compensacion de la culpabilidad de los
empleados 178.

4. Paradojicamente, este elemento de desprecio por
la forma y por el fondo, que se manifiesta de modo
significativo en la demanda de instrumentos expeditivos
para la lucha contra la criminalidad de los poderosos,
aparece igualmente en el seno de concepciones
pretendidamente conducentes a la erradicaciéon o al
menos a la limitacién de los efectos nocivos del Derecho
y el proceso penal. Me refiero, entre otros fenéomenos
analogos, a las propuestas de privatizacion de los “con-
flictos que llamamos delitos” a través de la mediacion,
como manifestacion de una justicia dulce'™. En este
punto se halla un sorprendente enlace entre unas y

178 Cfr. la referencia al problema de Krauss, Gift im Strafrecht,
Berlin, 1999, pp. 8 y ss., 10.

179 Muy significativo, BONAFE-SCHMITT, La médiation: une justice
douce, Paris, 1992, passim.
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otras perspectivas !89. Se critica el Derecho penal pu-
blico y su aplicacién procesal-jurisdiccional al modo
clasico como excesivamente suave o, aqui, excesiva-
mente severo: en todo caso, ineficiente. Obsérvese
como, en fin, lo que se pretende es eludir los estre-
chos corsés de los principios de igualdad y generali-
zacion para implantar una justicia del cadi, que dé a
cada supuesto la solucién que “sea precisa”, sin vin-
culaciones externas 181,

Consideraciones de ineficiencia son también las que
conducen a algunos a propugnar prisiones privadas y
a policias privadas'®?. Las divergencias ideolégicas de
quienes realizan unas y otras propuestas desformali-
zadoras o privatizadoras no obstan a que todas ellas
tengan una raiz comun: la desconfianza frente a lo
publico y lo formalizado y la consiguiente deslegiti-
macion de ello.

180 Cfr. NAUCKE, “Schwerpunktverlagerungen im Strafrecht”,
KritV] 1993-2, pp. 135 y ss., 139 y ss. Ciertas referencias en VAN
SWAANINGEN, Critical Criminology..., cit., pp. 239, 250-251.

181 Sin embargo, s6lo el proceso formal puede asemejarse —por
muy remotamente que sea- a una comunidad ideal de dialogo, en
la que las partes se esfuercen por la busqueda de la validez me-
diante la exposicion racional de argumentos. Las soluciones infor-
males se presentan a si mismas como expresion de una “justicia
negociada”. Pero, como manifiesta MARINA, Cronicas..., cit., pp. 167-
168, “La negociacién es una variedad del trato. En ella nadie quiere
encontrar la validez ni la justificacién racional, sino el triunfo.
Cualquiera que haya estudiado las técnicas de la negociacién sabe
que la primera regla es: ‘Procura tener una posicion fuerte cuando
empiezas a negociar”.

182 Cfr. en Espana, con amplias referencias bibliograficas, sobre
todo al ambito anglosajon, SANZ DELGADO, Las prisiones privadas:
La participacion privada en la ejecucion penitenciaria, Madrid, 2000.
Ya antes, las referencias de DEL RosAL BLAscO, “Las prisiones pri-
vadas: un nuevo modelo en una nueva concepcioén sobre la ejecu-
cion penal”, ADPCE 1990, pp. 557 y ss.; LARRAUR! PlJOAN, “Intro-
duccién al debate de la privatizacién del sistema penal: la policia
privada”, en Estudios penales y criminologicos X/V, Santiago de
Compostela, 1991, pp. 177 y ss.

EEE




78 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

5. La privatizacion y la desformalizacién son, por lo
demas, una consecuencia seguramente ineludible de la
expansién. En efecto, si el sistema del Derecho penal
(en concreto, el sistema penitenciario, pero también
otros aspectos de aquél) crece, y el sector publico —que
adicionalmente se halla en retroceso— no alcanza para
afrontar su gestion, entonces parece ineludible el re-
curso a instancias privadas !83. Ello se halla sin duda
en la misma linea que el recurso cada vez mas fre-
cuente a criterios informales o, al menos, de opor-
tunidad para tratar de hacer frente al colapso de los
tribunales penales '8 en sociedades como las nues-
tras, de-moralizadas al tiempo que “judicializadas”.
S6lo que todo ello conduce a un vaciamiento del
Derecho del contenido que le es propio (de su preten-
sion de validez), reduciéndolo a una pura facticidad
administrativa-ejecutiva.

6. Los fenémenos de desformalizacion y privatizacion
se han criticado clasicamente desde la perspectiva de
la disminucion de garantias que pueden conllevar. Asi,
se alude a los déficits de legalidad o de imparcialidad
que generan, para oponerse a quienes los defienden
desde perspectivas de eficiencia en la gestion de los
problemas. Suscribiendo plenamente esta linea!®’, de-
searia aludir de modo adicional a la cuestién desde la
perspectiva de la propia capacidad preventiva del sis-
tema. A partir de la aceptacion de la existencia de una
priventive Wirkung des Nichtwissens (esto es, del efec-

183 Cfr. SaNz DELGADO, “Las prisiones privadas...”, cit., pp. 147
ss.
Y 184 Cfr. LUuDWIG-MAYERHOFER, Das Strafrecht im Zeitalter seiner
administrativen Rationalisierung. Kritik der informalen Justiz,
Frankfurt/New York, 1998.
185 A la que habria que afadir la pérdida, ya aludida, de la
fundamental vinculacion del Derecho penal con consideraciones de
verdad y de justicia.
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to preventivo de la ignorancia), segun la tantas veces
citada obra de Popitz 186, es una convicciéon bastante
general la de que buena parte de la eficacia preventiva
del Derecho penal se asienta en el desconocimiento por
parte de la sociedad de los concretos mecanismos a
través de los cuales el Estado reacciona contra el de-
lito. Si, por el contrario, se conociera al detalle el modo
selectivo en que en definitiva se persigue el delito, las
limitaciones del enjuiciamiento, o el modo de ejecuciéon
de las sanciones, las cosas podrian ser muy diferentes.
Puede, pues, afirmarse que el modelo publico de Dere-
cho penal se encuentra probablemente —y ademas, debe
estarlo siempre para conseguir aproximarse al ideal de
reduccion maxima de la violencia social global- en el
limite de su eficacia preventivo-integradora187. Pues
bien, mi opinién es que lograra mantener tal eficacia
precisamente en tanto en cuanto se mantenga publico,
Jormalizado, en la medida en que el poder judicial
mantenga una distancia respecto a las tensiones so-
ciales, en tanto se respete un conjunto de principios
generales que lo alejen de una aplicacién arbitraria. De
lo contrario, el mantenimiento de la misma —-como es
sabido, modesta, relativa, pero innegable— capacidad
preventiva del sistema exigira reacciones facticamente
mucho mas severas. Probablemente es ocioso apuntar
que la evolucion de los acontecimientos nos esta con-
duciendo de modo decidido a esto segundo.

7. Suscribo la tesis que sostiene que buena parte
de la dimensién preventiva del Derecho penal radica

186 poritz, Uber die Priventivwirkung des Nichtwissens.
Dunkelzyfer, Norm und Strafe, Tubingen, 1968, passim.

187 E] reto del Derecho penal es, precisamente, situarse en el
limite de coaccién-estatal-formal minimamente necesario para con-
tener razonablemente la violencia social informal (expresada en
delitos y en reacciones informales a los mismos).
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en su significado comunicativo 188. Pues bien, en con-
textos en los que la certeza y la propia severidad del
castigo pueden hallarse en tela de juicio, la dimensién
publica del Derecho penal, la sacralidad que se le aso-
cia, la distancia que generan las formas rigidas (lengua-
je, vestuario, escenario) con respecto a la cotidianeidad
constituyen un importante factor de prevenciéon. En
concreto, un factor que permite el mantenimiento de
los niveles tanto de prevenciéon disuasoria, como de
contencion de reacciones informales como, en fin, de
prevencion de integracién, sin necesidad de aumentar
el sufrimiento efectivo de los sujetos afectados por la
intervencion del Derecho penal 189

8. Se ha afirmado que: “El mundo judicial es un
mundo frio, solemne y apartado de la vida cotidiana.
La comunicaciéon en €l es la contraria de la de los
medios. Las partes estan lejos del juez y han de hablar
en publico en un lugar impresionante. La comunica-
cion del proceso es frustrante: todo en él es formal y
por tanto artificial. Parece estar en las antipodas de la
actual ideologia de una comunicacion directa, instau-
radora de una especie de comuniéon efusiva. La artifi-
cialidad de la audiencia es, sin embargo, condicién de
la verdad convencional de la democracia. Las formas
del proceso parecen insuperables, como escenografia

188 Sobre dicho impacto comunicativo, cfr. ultimamente
BUSSMANN, “Variation, Selection and Stabilisation: An Evolutionary
Theory of Crime and Control”, en KARSTEDT/BUSSMANN, Social
Dynamics of Crime and Control. New Theories for a World in
Transition, Oxford-Portland (Or.), 2000, pp. 243 y ss., 250.

189 En efecto, la funciéon de comunicacién no se asocia de
antemano a ningun nivel concreto de punicion. Cfr., por lo demas,
GARAPON, Juez y democracia..., cit., p. 80: “la finalidad de la justicia
es reparar una perturbacidén profunda ‘de la conciencia colectiva’,
hubiese dicho Durkheim, e interrumpir el ciclo de la venganza
mediante el especticulo catartico de una violencia deliberada y
legitima”.
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del Otro, de la democracia por una parte y por otra del
marco para el debate.

Este espacio vacio de la sala de audiencias mani-
fiesta la distancia fundadora tanto del sujeto como de
la comunidad politica. La funcién politica del espacio
judicial es instaurar una distancia entre dentro y fue-
ra, entre lo privado y lo publico, entre el sujeto de
carne y hueso y el sujeto de derecho” 19°.

Ello es, a mi entender, desde luego positivo. Su
rechazo, por contra, un elemento potenciador de la
expansion de las reacciones punitivas. En efecto, en
tanto en cuanto se reaccione contra el delito de modo
impecablemente formal, sera posible ir reduciendo pro-
gresivamente el contenido de la reaccién en si; ello,
hasta el dia, en un futuro lejano, en que la pura
forma, la mera declaracion simbdlica de la comision
de un hecho delictivo, surta el efecto preventivo per-
seguido 191,

Porque, como se ha dicho, “antes incluso de su
funcion de autorizar la violencia legitima, la justicia es
una palabra, y el juicio es un decir publico (...) el
momento del juicio se basta a si mismo para vincular
y permitir que la vida continuie. Cuanto mas de cerca
afecta el crimen al orden simbdlico, mas esencial sera
ese decir” 192,

9. En este contexto, la privatizacion y, mas en
general, la desformalizacion, la renuncia a la dimen-
sion de igualdad y generalidad, de distancia e impar-
cialidad en favor de soluciones “de emergencia” de-

190 GARAPON, Juez y democracia..., cit., p. 197.

191 En esta progresiva reduccion de los contenidos sancio-
natorios del Derecho penal desempena un papel importante tam-
bién el hecho de que en la sociedad se atribuya cada vez mayor
valor a bienes menos trascendentes y, desde luego, menos perso-
nales; o mas alejados de lo “personal”.

192 GaRAPON, Juez y democracia..., cit., p. 171.
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vuelven las reacciones contra el delito al ambito de la
cotidianeidad. Con ello, les privan de la sacralizacion
tradicionalmente propia de lo publico, de su conteni-
do simbolico 193, las deslegitiman y conducen a una
disminucion de eficacia preventiva, que puede reque-
rir, como compensacién, un incremento de la sanciéon
en su sentido factico 194,

193 Cfr., para el caso de la privatizacién de las prisiones, Sanz
DELGADO, “Las prisiones privadas...”, cit., p. 285.

194 De ahi que deba contemplarse, de nuevo -y por otro
motivo—- como muy negativa la profunda injerencia de los medios
de comunicacién en las cuestiones de aplicacion de la justicia.
“Los medios —escribe GARAPON, Juez y democracia..., cit., p. 81—,
descalifican las mediaciones institucionales de dos maneras en
apariencia opuestas: con una desconfianza sistemdtica o, por el
contrario, manteniendo con ellas una peligrosa proximidad. Estos
dos mecanismos proceden en realidad de una misma disfuncion.
Se trate de la sospecha o de la fusion, lo que se plantea en cada
caso es una perturbacion de la distancia” (la cursiva es mia). Asi,
la television provoca que “todo queda desacralizado menos ella, que
se presenta, por el contrario, como el nuevo demiurgo” (p. 91).

Ello supone, por lo demas, una errénea concepcion de la de-
mocracia: pues en la democracia la transparencia no es de los
hombres, sino de los procedimientos (p. 83).

3. LA GLOBALIZACION ECONOMICA
Y LA INTEGRACION SUPRANACIONAL.
MULTIPLICADORES DE LA EXPANSION

3. 1. Introduccion

1. Los aspectos comentados hasta aqui sufren un
espectacular impulso debido a dos fenémenos que se
muestran como tipicos de las sociedades postindus-
triales: la globalizacién econémica y la integracion
supranacional. En efecto, las peculiares exigencias de
la reaccién juridico-penal a la delincuencia propia de
uno y otro marco parecen capaces de acentuar
sustancialmente las tendencias, que, como se dijo, se
hallan patentes en los ordenamientos juridicos nacio-
nales, hacia una demoliciéon del edificio conceptual de
la teoria del delito, asi como del constituido por las
garantias formales y materiales del Derecho penal -y
del Derecho procesal penal-195.

2. Mi pronéstico es, en efecto, que el Derecho penal
de la globalizacién econémica y de la integracion
supranacional sera un Derecho desde luego crecien-
temente unificado 1°¢, pero también menos garantista,

195 Cfr. DANNECKER, “Strafrecht in der Europaischen Gemein-
schaft”, JZ, 1996, pp. 869 y ss., 871, 873.
196 En este sentido, ROXIN, en Dogmdtica penal..., cit., p. 446.
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en el que se flexibilizaran las reglas de imputacién !97
y en el que se relativizaran las garantias politico-crimi-
nales, sustantivas y procesales. En este punto, por
tanto, el Derecho penal de la globalizacién no hara mas
que acentuar la tendencia que ya se percibe en las
legislaciones nacionales, de modo especial en las ulti-
mas leyes en materia de lucha contra la criminalidad
economica, la criminalidad organizada y la corrupciéon 198.

3. Esta hipétesis se basa en algunas constataciones
basicas. Por un lado, la globalizacién dirige al Derecho
penal demandas fundamentalmente prdcticas, en el
sentido de un abordaje mas eficaz de la criminalidad 199.
Expresado de otro modo, en este punto la reflexion
cientifica no surge como producto de una aspiracion
intelectual de unidad o de perfeccion tedrica2°°. Mas
bien, se trata de responder a exigencias del poder
politico o de las instancias de aplicaciéon judicial del

197 En contra, TIEDEMANN, “Der Allgemeine Teil des Strafrechts
im Lichte der européischen Rechtsvergleichung”, en Festschrift fiir
T Lenckner zum 70. Geburtstag, Minchen, 1998, pp. 411 y ss.
f’f33—434, quien sostiene que la integracién ha de conducir a la,
limitacién de la punibilidad que se deriva de las construcciones de
la Parte General de raigambre alemana.

198 De acuerdo con esta valoracién, ARzT, “Wissenschaftsbedarf
nach dem 6”, StrRG, ZStW 111 (1999), pp. 758 y ss., 766 y ss.

199 Asi, expresamente, para la politica criminal de la Unién
Europea, VOGEL, “Wege zu europiisch-einheitlichen Regelungen im
Allgemeinen Teil »des Strafrechts”, JZz, 1995, pp- 331 y ss., 336;
también, DANNECKER, “Strafrecht...”, cit., p. 873, ’

200 A propésito del Derecho penal de la integracién europea,
lq senala con claridad PERRON, “Hat die deutsche Straftatsystematik
eine europdische Zukunft?”, en Festschrift fiir 7. Lenckner zum 70.
Geburtstag, Minchen, 1998, pp. 227 y ss., 246: “Motor der
europdischen Rechtseinheit ist nicht die romantische Riickbesinnung
auf das gemeinsame Kulturgut, sondern die Einsicht in die
Notwendigkeiten der Globalisierung der Wirtschast”, “Die

Anforderungen an das europdische Strafrecht sind daher eminent
praktischer Natur”.
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Derecho, impotentes en la lucha de los ordenamientos
nacionales contra la criminalidad transnacional. Por
ello, no se trata aqui en primera instancia de discutir
las condiciones de posibilidad de una ciencia supra-
nacional del Derecho penal, cuanto de construir con-
cretas respuestas juridico-penales supranacionales. A
la ciencia se le pide simplemente disponer las bases de
tales respuestas. Pues bien, esta situacion es esencial-
mente incompatible con la preocupacion sistemndticay,
en particular, con el manejo de un sistema —como el de
la teoria del delito- al que la vocacion distintiva y
garantista ha hecho significativamente complejo2°!.

4. En segundo lugar, la delincuencia de la globaliza-
cién es economica, en sentido amplio (o, en todo caso,
lucrativa, aunque se pongan en peligro otros bienes
juridicos) 2°2. Ello significa que la reflexién juridico-penal
tiene, por primera vez, como objeto esencial de estudio
delitos claramente diversos del paradigma clasico (el
homicidio o la delincuencia patrimonial tradicional). Se
trata de delitos calificados criminolégicamente como

201 Aludiendo, por ejemplo, a la construccién alemana de las
categorias del injusto y de la culpabilidad, PERRON, “Hat die
deutsche...”, cit., p. 235, aunque insistiendo en la necesidad de
esta diferenciacion en el plano supranacional, dada la importancia
del manejo del concepto del hecho antijuridico no culpable (pp.
241, 242), frente a lo que ocurre, por ejerplo, en Inglaterra. En
cambio, TIEDEMANN, “Der Allgemeine...”, cit., pp. 423-424, senala
que la distincién entre antijuricidad y culpabilidad es innecesaria
para la formulacién de reglas y, para la simplificacién del Derecho
desde perspectivas procesales-practicas (teniendo en cuenta, ade-
mas, el sistema de jurado), perfectamente prescindible.

202 En este sentido, para el Derecho penal de la unificaciéon
europea, PALIERO, “Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils fur
ein europdisches Sanktionenrecht. Landesbericht Italien”, ZStW'1 10
(1998), pp. 417 y ss., 420. Sobre otros aspectos de la globalizacion
y la delincuencia, en particular los flujos migratorios, HEss, “Die
Zukunft des Verbrechens”, A7t/ 1998, pp. 145 y ss.
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crimes of the powerful; de delitos que tienen una regu-
lacion legal insuficientemente asentada; y de delitos cuya
dogmatica se halla parcialmente pendiente de elabora-
cion. Todo lo cual ha de redundar en una configuracion
de los mismos sobre bases significativamente diversas
de las del Derecho penal clasico (de la delincuencia
pasional o de los crimes of the powerless).

5. En tercer lugar, la exigencia de dar respuesta a
la globalizacién y su delincuencia se concibe, en ge-
neral, en términos punitivistas, esto es, de evitacion
de hipotéticas lagunas, asi como de rearme juridico-
penal frente a modelos de delincuencia que crean una
fuerte sensaciéon de inseguridad no sélo a los indivi-
duos 293, sino también -y de modo muy especial- a los
propios Estados. Si a esto se anade el evidente déficit
de ejecucion (Vollzugsdefizit) de la normativa penal en
estos ambitos, dada la magnitud de la tarea asumida,
parece razonable pensar en que la menor certainty de
la consecuencia juridico-penal (o, en otras palabras,

203 En realidad, es discutible que la macrocriminalidad orga-
nizada (paradigmaticamente, el gran narcotrafico, el blanqueo de
capitales, el trafico de armas, etc.) sea, per se, fuente de insegu-
ridad para el ciudadano individual e incluso objeto de la preocu-
pacién del mismo. Este, en general, carece de perspectiva sobre la
macrocriminalidad, la cual sélo le alcanza de modo muy indirecto
como sujeto pasivo. Sin duda, le preocupa mas —generandole ma-
yor inseguridad- la criminalidad callejera masificada (mas o menos
violenta), entre la que se cuenta desde luego la criminalidad patri-
monial organizada de pequena y mediana gravedad. Aunque tam-
bién es cierto que recibe, a través de los medios de comunicacién,
los mensajes relativos a la criminalidad organizada y, asimismo,
experimenta directamente las consecuencias marginales de dicha
macrocriminalidad (el pequeno narcotrafico y la violencia asociada
al consumo de drogas, los ajustes de cuentas entre bandas, entre
otros muchos). Sea como fuere, la superposicién del interés indi-
vidual en combatir la criminalidad callejera masificada unido al
interés estatal en combatir la criminalidad organizada establecen el
perfecto caldo de cultivo de la expansion.
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el inevitable caracter selectivo de la represion) se vea
compensada con una mayor severity de la misma (esto
es, con un reforzamiento de los aspectos simbolicos
de la sancion).

6. Por fin, en cuarto lugar, en la respuesta a la
delincuencia transnacional no parece posible que el
Derecho penal de la globalizacién prescinda de la tra-
dicién juridico-penal anglosajona (del common law),
significativamente distinta de la continental europea 2%4.
En efecto, en el Derecho penal de la integracién euro-
pea parece impensable una imposicién lineal de la tra-
dicién juridica alemana que nos resulta mas préxima,
ignorando las perspectivas britanicas (y también las
francesas) 2°5. En una respuesta global a la delincuen-
cia mundial, parece asimismo imposible prescindir de
los paises angléfonos y, por tanto, de su Derecho 206,

7. Si este elemento se superpone a los anteriores,
parece razonable partir de la idea de que en cada una
de las materias debatidas en orden a su configuracion
“global” tienda a imponerse la soluciéon mas sencilla 207

204 para quienes siguen pensando que las divergencias no son
tantas es aconsejable la lectura de la clarificadora descripcion de
AsSHWORTH, “Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils far ein
europiisches Sanktionenrecht. Landesbericht England”, ZSt#W 110
(1998), pp- 461 y ss., 472.

205 Mas orientada al Derecho procesal la anglosajona; mas
caracterizada por el legalismo la francesa. Ambas, menos preocu-
padas por los aspectos sistematicos de las reglas de imputacion.

206 10 advierte con razén PERRON, “Hat die deutsche...”, cit., p.
228; asimismo ARzT, “Wissenschaftsbedarf...”, cit., pp. 768-770,
identificando internacionalizacién con “americanizacion” y ésta, con
un empeoramiento desde perspectivas de Estado de Derecho.

207 pPERrrON, “Hat die deutsche...”, cit., p. 239: “..der ohnehin
unvermeltdliche Kompromif3 (kdnnte) auch zugunsten einer noch
einfacheren, wesentlich pragmatischeren Anordnung der
Strafbarkeitsvoraussetzungen getroffen werden (...), wie sie
beispielsweise in Frankreich oder England iblich ist”.
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y, con ello, probablemente también mas /axa. En tal
extremo, no parece que haya de influir sélo la menta-
lidad punitivista o defensista con la que se plantea la
globalizacién del Derecho penal. También debe contar-
se con las resistencias psicologicas de cada cultura (o
variante cultural) juridico-penal a renunciar a instru-
mentos represivos asentados en la misma 208, El riesgo
que con todo ello se asume es evidente: descontextua-
lizada una determinada solucion de Derecho sustanti-
vo de su marco procesal e institucional, es muy posible
que el Derecho penal global resulte en conjunto mas
represivo que cualquiera de los sistemas que hayan
contribuido a su génesis 299,

3.2. Globalizacion econdmica, integracion
supranacional y delincuencia

1. La globalizacion econémica —como salto cualita-
tivo de la internacionalizacién— es, como antes se indi-
caba, una de las caracteristicas definitorias de los

208 Como senala ARzT, “Wissenschaftsbedarf...”, cit., p. 769:
“Strafbarkeitsausdehnung ist der Weg des geringsten Widerstands’.

209 pe nuevo aqui he de discrepar de TIEDEMANN, “Der
Allegemeine...”, cit., p. 433. Este autor advierte la ausencia de
construcciones y finuras sistematicas en Francia e Inglaterra, si
bien apunta que en la primera ello se suple con una orientacién a
la vez practica y legalista-positivista, mientras que en la segunda
el mecanismo de compensacién es la unidad del pensamiento sus-
tantivo y procesal. Pero, aunque tales compensaciones fueran su-
ficientes —lo que debe valorarse—, lo cierto es que parece dificil que
se consiga, en un Derecho penal de la integracién, respetar la
unidad orgéanica que una determinada institucion tiene en su pais
de origen, de modo que lo esperable es que las transacciones y
compromisos redunden en la asunciéon de aspectos parciales que
podrian tener el efecto que se apunta en el texto. Como apunta, por
lo demas, PIETH, “Internationale Harmonisierung von Strafrecht als
Antwort auf transnationale Kriminalitat”, ZSt# 109 (1997), pp. 756
y ss., 758, armonizacién del Derecho penal significa con frecuencia
expansion del Derecho penal.
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modelos sociales postindustriales. En esa medida, se
trata, obviamente, de un fenémeno, en principio, econo-
mico, que se define por la eliminaciéon de restricciones
a las transacciones y la ampliacion de los mercados.
Cuestion distinta es que, a partir de esta considera-
cion, pueda tenerse en cuenta, junto a la globalizacion
de la economia, otro importante fenomeno, cual es el
de la globalizacion de las comunicaciones, como con-
secuencia de las innovaciones técnicas. Pero, en ulti-
ma instancia, la globalizacion de las comunicaciones
no es sino un correlato de la globalizacion de la eco-
nomia, que hace preciso abaratar los costes de tran-
saccion (y requiere, por tanto, esa mayor rapidez de
comunicaciones). Por su parte, también la infegracion
es basicamente una nociéon econémica. La integracion
aparece inicialmente guiada por la idea de conseguir
un mercado comun de varios paises, con libre trafico
de personas, capitales, servicios y mercancias y_la
consiguiente eliminaciéon de las barreras arancelarias
internas y otros obstaculos al libre cambio. La integra-
cién regional no es, pues, sino un aspecto de la genera}l
globalizacién, que da cuenta de una especial intensi-
dad de las relaciones 210,

2. Los fenémenos de la globalizacion econémica y
la integracién supranacional tienen un doble et"ecto
sobre la delincuencia. Por un lado —aunque esto inte-
resa aqui en menor medida- dan lugar a que deter-
minadas conductas tradicionalmente contempladas
como delictivas, deban dejar de serlo, pues lo contra-
rio se convertiria en un obstaculo a las propias fina-
lidades perseguidas con la globalizaciéon y la integra—
cién supranacional. En efecto, conductas vulneratorias
de barreras y controles estatales a la libre circule}cién
pasan de ser punibles a no serlo. Un ejemplo reciente

210 pigTH, “Internationale...”, cit., p. 756.
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es el de la normativa penal espanola en materia de
transacciones econémicas con el exterior, que el Tri-
_bunal de Justicia de las Comunidades Europeas de-
clar6 inaplicable en el afio 19953211,

3. Pero, por otro lado, los fenémenos econémicos de
la globalizacion y de la integracion econémica dan lu-
gar a la conformacion de modalidades nuevas de deli-
tos clasicos, asi como a la aparicion de nuevas formas
delictivas. Asi, la integracion genera una delincuencia
contra los intereses financieros de la comunidad pro-
ducto de la integracion (fraude al presupuesto —crimina-
lidad arancelaria-, fraude de subvenciones), al mismo
tiempo que contempla la corrupcién de funcionarios de
las instituciones de la integracién. Por lo demas, gene-
ran la aparicién de una nueva concepcion de lo delictivo,
centrada en elementos tradicionalmente ajenos a la
idea de delincuencia como fenémeno marginal; en par-
ticular, los elementos de organizacioén, transnacionali-
dad y poder econémico?!?. Criminalidad organizada,
criminalidad internacional y criminalidad de los pode-
rosos son, probablemente, las expresiones que mejor

definen los rasgos generales de la delincuencia de la
globalizacion 213, :

4. En efecto, desde el punto de vista estructural,
las caracteristicas mas significativas de la criminali-
dad de la globalizacién son dos. Por un lado, se trata

211 En sentencias del 23-1I-1995 (asunto “Bordessa”) y del 14-
XII-1995 (asunto “Sanz de Lera”).

. 212 er. la alusién a una Weltrisikogesellschaft (sociedad mun-
dial del riesgo) en BEck, Was ist Globalisierung?, 3° ed., Frankfurt,
1997, pp. 73 y ss., 168 y ss.

213. Cfr. PEARCE/WOODINIS (eds.), Global Crime Connections.
Dynarmics a(zd Control, Houndmills, etc., 1993; RYAN/RUSH (eds.),
Understanding Organized Crime in Global Perspective. A Reader,
Thousand Oaks/London/New Delhi, 1997.
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de una criminalidad, en sentido amplio, organizada.
Es decir, que en ella intervienen colectivos de perso-
nas estructurados jerarquicamente, ya sea en las em-
presas, ya incluso en la forma estricta de la organi-
zacién criminal. La disociaciéon que ello produce entre
ejecucion material directa y responsabilidad determi-
na, asimismo, que el resultado lesivo pueda aparecer
significativamente separado, tanto en el espacio como
en el tiempo, de la acciéon de los sujetos mas relevan-
tes en el plan delictivo. Desde el punto de vista ma-
terial, la criminalidad de la globalizacién es crimi-
nalidad de sujetos poderosos, caracterizada por la
magnitud de sus efectos, normalmente econdémicos,
pero también politicos y sociales. Su capacidad de
desestabilizacion general de los mercados asi como de
corrupcion de funcionarios y gobernantes son rasgos
asimismo notables?!4.

3.3. La politica criminal frente a la delincuencia
de la globalizacion

Frente a la naturaleza econémica de los fenémenos
de la globalizacién y la integraciéon, el Derecho penal
es, obviamente, un producto politico y, en particular,
un producto de los Estados nacionales del siglo XIX,
que adquiere su plasmacion ultima en las codificacio-
nes respectivas 215, Asi las cosas, asistimos a la carac-
terizacion del modo en que desde un Derecho nacional,
que aparece como el ultimo bastion de la soberania

214 gobre la importancia de la corrupcién internacional de
funcionarios publicos y los esfuerzos por combatirla, cfr. la deta-
llada exposicién de PIETH, “Internationale...”, cit., pp. 758 y ss.

215 Sobre el debilitamiento del Estado frente a la delincuencia
de la globalizacién, HEess, “Die Zukunft...”, cit., p. 153; pero al
mismo tiempo, sobre el endurecimiento general de la politica cri-
minal en términos de hacer frente a la inseguridad y mostrar efec-
tos simbolicos (pp. 155-156).
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i 2
nacional !¢, se ﬁfronta_,unproblggga transnacional. A
mayor abundam;ento, los derechos nacionales sélo en
ocasiones muestran similitudes, de-modo que en mu-
'chos casos expresan mas bien importantes divergen-
cmlsl culturales o de tradiciones juridicas. Ello situa
:cualquier abordaje conjunto del imi
joun duer abord Jb ¢ jul problema de la crimi-
1 de la globalizacion ante importantes dificulta-
. des adicionales 217,

3.3.1. Las vias de configuracion de un Derecho
penal de la globalizacion 218

1. El objetivo fundamental del Derecho penal de la
glo‘palizacién es, como se ha indicado al principio
eminentemente practico. Se trata de proporcionar una;
respue;sta uniforme o, al menos, arménica a la delin-
cuen?la tl_‘ansnacional, que evite la conformacion de
paraisos juridico-penales. La existencia de tales parai-

" sos resulta especialmente disfuncional cuando se tra-

ta de combatir una modalidad de delincuencia, en la
que e.l lugar y el momento de la intervencion de los
principales responsables de las organizaciones pue-
den resultar perfectamente disponibles 219, Ahora bien,

N 216 Precisamente en esta cuestién es donde comunmente se
sgug el arﬁayor obstaculo a la unificacién. Cfr., por ejemplo, PAGLIARO
“Limiti all’ unificazione del Diritto penale europeo” RTDP;E 6, .
PP é?f}) y ss., 203. peen 1999

. I\{ELKEN, “The Postmodern Frontiers of Law: Regionalism,
G}oﬂt;al;sathn and Crime”, en Rechtstheorie, Betheft 19 (Consequences
of Modernity in Contemporary Legal Theo 1998
e e g Y), » Pp- 123 y ss,,

2

) 18 Cfr.,_ para el caso europeo, DELMAS-MARTY, “Vers un Droit
pénal européen commun?”, en APC 19, 1997, pp. 9 y ss., 12 y ss.;
PAGLIQ.AiRgO, “Limiti...”, cit., pp. 204 y ss. ’ ’

Cfr., por ejemplo, FOFFANI, “I reati societari nel nuovo codice
penz?le spagnolo qel 1995”, RTDPE, 1999, pp. 65 y ss., 86, donde
so§t1ene la europ_elzacién del Derecho penal econémico con el fin de
evitar que la desigual distribucion del “riesgo penal” constituya un
factor perturbador de la competencia.
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la obtenciéon de tal respuesta tendencialmente unifor-
me no es facil. De entrada, podria pensarse eén una
suficiencia de los procesos de armonizacion de legisla-
ciones en los preceptos correspondientes 2% (de los que
la integracién europea ofrece ya algunos ejemplos) 221,
Sin embargo, ello, con ser necesario e importante, no
resulta suficiente222. Es preciso, ademas, homogenei-
zar las reglas legales de la Parte General que determi-
nan esencialmente la aplicacion que haya de darse a
tales preceptos especificos ?23. Es mas, seguramente lo
anterior también resulta insuficiente si no se trabaja
de modo simultaneo en una construccién supranacional
relativamente homogénea del sistema del Derecho pe-
nal, de los conceptos y categorias de la teoria juridica
del delito, asi como de los principios y garantias poli-
tico-criminales fundamentales 224,

220 En donde desempefian un importante papel los fenémenos
de “exportacién” e “importacién” juridica: cfr. VON MONCH,
“Rechtsexport und Rechtsimport”, NJW, 1994, pp. 3145 y ss.

221 Cfr. KoHL, “Europaisierung der Strafrechtswissenschaft”,
ZStW 109 (1997), pp. 777 y ss., 784, aludiendo a los conocidos
ejemplos del blanqueo de capitales, la sancion del insider trading,
la proteccion de los intereses financieros de la Unién Europea y, en
fin, la asimilacion del tratamiento de la corrupcion de funcionarios
comunitarios al de la propia de los funcionarios nacionales.

222 ge trataria con ello de superar, o al menos complementar,
el método comparatista con el de un discurso con pretensiones
unitarias. Cfr. las observaciones de COURAKIS, “Struktur- und
Auslegungsaspekte des angelsachsischen Strafrechts”, GA, 1981,
pp. 533 y ss., 533. Sobre el origen del método del “Derecho com-
parado” en el fenomeno codificador que pone fin al predominio del
ius commune, PERRON, “Sind die nationalen Grenzen des Strafrechts
Gberwindbar?”, en ZStW 109 (1997), pp. 281 y ss., 284-285.

223 yéase el importante esfuerzo constructivo de TIEDEMANN,
“Der Allgemeine Teil des européischen supranationalen Strafrechts”,
en FS fiir Jescheck, 11, Berlin, 1988, pp. 1411 y ss.; asi como de
sus discipulos VOGEL, “Wege zu...”, cit., pp- 331 y ss.; y DANNECKER,
“Strafrecht...”, cit., pp. 869 y ss.

224 A estos dos aspectos aluden KUHL, “Europérsierung...”,
cit., p. 784; PERRON, “Hat die deutsche...”, pp. 227-228. Por su-
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2. Aqui surgen dificultades muy relevantes. Por un
lado, ni la asimilacién, ni la armonizaciéon legislativas
garantizan en ningun caso la homogeneidad de las
respuestas, aparte de plantear dificultades de indole
constitucional 225, Ello ni siquiera se garantiza con la
adopcion de tratados de unificacién sectorial del De-
recho penal, que no pueden abordar su aplicacién
uniforme por parte de los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales. En fin, la atribucién del 7us puniendr, tanto
en su dimensién legislativa como jurisdiccional 226, a
instancias supranacionales tropieza, al menos por
el momento, con los déficits democrdticos de las ins-
tituciones surgidas de los procesos de integracion,
cuanto mas si se trata de otro tipo de instancias
supranacionales. En la medida en que las penas que
se impongan sean privativas de libertad (no tanto si
se trata de penas pecuniarias o de penas privativas
de derechos) no parece posible hoy por hoy atribuir
a organos de instituciones supranacionales el ejerci-
cio del ius puniend: contra la delincuencia de la
globalizacién.

puesto, ello no quiere decir que la configuracién de un modelo
dogmatico unitario sea suficiente (critico, PERRON, “Sind die...”,
cit., p. 300), pues los aspectos practicos y de funcionamiento del
sistema penal en su conjunto desempenan un papel esencial si de
lo que se trata es de obtener una justicia penal supranacional.
Pero desde luego, el modelo dogmatico constituye un aspecto fun-
damental. -

225 Por ejemplo, en relaciéon con los mandatos de crimina-
lizacién, discutidos ya desde hace tiempo en el marco de la Unién
Europea.

226 Esta es la linea del llamado Corpus /uris (DELMAS MARTY,
dir.), Paris, 1997, germen de un Cédigo Penal modelo para la Unién
Europea. Cfr. el documentado comentario de CHOCLAN MONTALVO,
“Hacia la unificacion del Derecho penal comunitario. El Corpus
luris europeo” (1 y II), en La Ley, revista juridica espanola, nros.
4475 y 4476, 9/10-11-1998.
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3. Por tanto, parece que lo mas probable sgré la
adopcién de tratados de uniformizacién, también en
temas de Parte General??7, acompanados de esfuerzqs
por garantizar de facto una aplicacion lo mas homoge-
nea posible de los mismos.

3.3.2. La dogmatica frente a la delincuencia
de la globalizacion

1. El Derecho penal de la globalizacion no e_s,‘sin
embargo, fodo el Derecho penal. Corpo se lljldl_CO al
inicio, se concentra en la delincuer_lma econémica u
organizada y en modalidades delict1va§ conexas con
éstas. De ahi que se produzca un cambio 31gn1ﬁcat1\(o
en cuanto al modelo de delito que sirve de referencia
a la construccién dogmatica: en lugar del homicidio del
autor individual, se trata, por ejemplo, de abordar actos
de corrupciéon realizados por una empresa que, a su
vez, comete delitos econémicos. A partir de Fal cons‘ta—
tacion, se produce una importante disyuntiva: o bien
se acomete una sectorializacion de las reglas de la Parte
General del Derecho penal??8, o bien se asume que,
debido a la poderosa fuerza atractiva de la nueva cri-
minalidad, también las modalidades clasicas de delin-
cuencia vean modificadas las reglas por las que se han
venido rigiendo. Lo primero, que vendria a configurar
lo que de modo grafico puede expresarse como Derecho
penal de dos velocidades (véase infra), §1gn1ﬁca en rea-
lidad la renuncia a la teoria del delito como teoria
general y uniforme del ilicito pen‘al. (y, en esa medida,
aparentemente un retroceso histonﬁco);.Pero lo §egun-
do, por su parte, supone la desactlvacmn‘ del smterqa
general de reglas configurado, con una mas que obvia

227 Asi también VOGEL, “Wege zu...”, cit., p. 334. . )
228 En favor de la sectorializacion, TIEDEMANN, “Der Allegemeine...”,

cit.,, p. 419.
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vocacion garantista, a partir de la constataciéon de la
gravedad de las consecuencias juridico-penales, en
pt'—.lrticular por referencia al homicidio. Planteada asi la
disyuntiva, debe a mi juicio optarse matizadamente

por lo primero, como trataré de exponer al final de este
texto.

2. En todo caso, la homogeneizacién de las reglas
legales de la Parte General y de los propios criterios
dogmaticos de imputacién en un plano global podria,
por lo demas, pugnar en teoria con la naturaleza cul-
tural de la dogmatica. En efecto, por mi parte, compar-
to la conviccién, profundamente arraigada entre los
penalistas 229, del caracter supranacional de la ciencia
del Derecho penal. Ocurre, sin embargo, que, como es
sabido, dicha conviccién se habia asentado durante
largo tiempo en la creencia acerca de que el Derecho
penal se hace supranacional por su vinculacién con
determinadas estructuras logico-objetivas (asi, las de
la acccion, de la culpabilidad o de la autoria23°) de las
que se derivaria el conjunto del sistema dogmatico de
modo deductivo-axiomatico?3!. Ello determinaria que
nuestra ciencia fuera no sélo transnacional, sino, mas
aun, .global, universal, desvinculada de referencias
espacio-temporales, independiente de culturas y siste-
mas de valores. Modernamente, en cambio, se rechaza
por muchos la posibilidad de construir de modo com-

229 Al “suenvb” de VON LiszT con una ciencia penal universal
alude PERRON, “Sind die...”, cit.,, p. 282, nota 6. El tema de la
Strafrechtiehrertagung (jornadas anuales de penalistas de lengua
alemana) de 1997 fue, asimismo, el de la Internationalisierung des
Strafrechts.

230 Finalidad, poder actuar de otro modo, dominio final del
hecho, respectivamente.

. 231 Asi en ARMIN KAUFMANN, “Das Ubernationale und Uberpositive
in der Strafrechtswissenschaft”, en Geddchtnisschrift fiir Zong Uk
Tjong, Tokio, 1985, pp. 100 y ss.
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pleto el sistema dogmatico del Derecho penal sobre la
tinica base de las verdades —supuestamente perma-
nentes e inmutables— inherentes a las estructuras 10-
gico-objetivas. De este modo, sin negar la importante
funcién de limite que tiene la realidad del ser?3? -en
particular el concepto de persona y los derechos que le
son inalienables—, a la que obviamente no puede opo-
nerse la construccién dogmatica, se tiende de modo
creciente a construir el sistema, en el seno de un marco
ontolégico que se estima bastante amplio?*3, sobre la
base de conceptos normativos. Estos adquiririan su
contenido concreto desde perspectivas teleologicas,
conformadas a partir de las finalidades politico-crimi-
nales del Derecho penal. Unas finalidades politico-cri-
minales que no se reducen a meras consideraciones
utilitaristas-sociales de eficiencia empirica sino que
comprenden de modo esencial consideraciones valo-
rativas especificas que se tratan de derivar de un prin-
cipio de respeto a la dignidad humana y a las garan-
tias fundamentales del individuo (en definitiva, son
culturales)?3*.

232 De nuevo sobre ello, KUHL, “Europdisierung...”, cit., p. 787.

233 Sobre la reduccion del Derecho natural a una serie de
principios generales, PERRON, “Sind die...”, cit., p. 283. )

234 Cfr. como se observa que es éste el punto de vista desde
el que se trata de construir una aproximacion comun a los proble-
mas en FLETCHER, “Criminal Theory as an International Discipline”,
en ESeEr/FLETCHER (Hrsg.), Rechtfertigung und Entschuldigung.
Rechtsvergleichende Perspektiven, 11, Freiburg, 1988, pp. 1595 y
ss., 1621: “The most significant consequence of the conference was
the recognition that we share a common discipline. Both German
and American thinkers, it turns out, are committed to systematic as
well as to pragmatic analysts. It may be that many Americans are
discovering the virtues of systematic thought as many German
scholars are finding new insights in pragmaltic, case analysis. The
Germans may be importing Bentham, and we, Kant and Hegel. If
we sense that we are becoming one intellectual community, we can
only be confident that the discussions of the Suture will be even
deeper and more searching”.
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3. De la relacién dialéctica de lo uno y lo otro han
de surgir, sin duda, enunciados valorativos concretos,
cuya aptitud para dotar de contenido a las categorias
sistematicas debe quedar fuera de duda235. En efecto,

la adopcién de esta perspectiva puede permitir dotar al
sistema del Derecho penal de un innegable caracter.

supranacional, si se toma como punto central de refe-
rencia la’ comunidad cultural y de valores que subyace
"a tas constituciones occidentales actuales 2%, Mas ello
implica un factor  de“relativizacion. Una ciencia del
Derecho penal basada exclusivamente en las estructu-
ras logico-objetivas, o que se limite a construir el sis-
tema de problemas o de estructuras de imputacién 237,

235 Cfr. al respecto SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho
penal contempordneo, Barcelona, 1992, pp. 103-178.
¢~ 236 ROXIN, Strafrecht AT 1, 3* ed., Minchen, 1997, § 7 V,
'n°® marg. 84, nota 76: “Desde luego, la vigencia general de las pers-
pectivas de la dogmatica penal, mas alla de las fronteras de los
; estados nacionales, se asienta menos en datos énticos o légico-obje-
“tivos que en el consenso obtenido en el intercambio internacional de
/ opiniones acerca de las finalidades rectoras de la Politica criminal, asi
: como en la discusién comun de las diversas posibilidades de solucién
i de los problemas. Que distintos ordenamientos juridicos adopten,
: llegado el caso, decisiones valorativas divergentes, no impide la critica
- de estas soluciones a partir del estado del conocimiento alcanzado en
\el plano internacional sobre la dogmatica juridica penal”.
' 237 No puede ignorarse, en efecto, que existe otra via metodolégica
distinta de la de las estructuras légico-objetivas desde la cual la
ciencia del Derecho penal se hace auténticamente universal. Se
trata de la propuesta de HRUSCHKA de centrarse en la conformacion
del sistema de casos problematicos y de estructuras de imputa-
cién, dejando para un nivel secundario, y de discutible estatuto
cientifico, el tema de las respuestas a los problemas, esto es, en
suma, el tratamiento valorativo de las estructuras de imputacion.
Cfr. HRUSCHKA, “Das Strafrecht neu durchdenken 1Uberlegungen
aus Anlaf des Buches von George P. Fletcher, Rethinking Criminal
Law”, GA, 1981, pp. 237 y ss.; del mismo autor, “Kann und sollte
die Strafrechtswissenschaft systematisch sein?”, JZ, 1985, pp. 1 y
ss. También, del mismo autor, la “Vorbemerkung” de las dos edi-

ciones de su Strafrecht nach logisch-analytischer Methode, Berlin,
1983 (1%) y 1988 (29).
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puede ser plenamente universal. En c‘ambio,' una cien-
cia penal de rasgos teleol()gico-valloratlvos, si bien pue-
de ser supranacional, independiente c%e los orflena—
mientos juridicos nacionales, no puede 1ndepend1garse
de las culturas, de los sistemas de representaciones
valorativas: tiene, por tanto, obvios condicmpantes
espacio-temporales 238, Por poner un ejemplp evidente,
dificilmente se llegara a un acuerdo va!oratlvo comple—
to, en cuanto a la atribucion de finalidades politico-
criminales al Derecho penal, y por tanto tampoco en
cuanto a la concreta atribucién de contenido a las
categorias y conceptos del sistema .dogmético, entre el
mundo occidental, el mundo islamico y el del f:xtremo
oriente 239. En efecto, la relacion entre razgmarmento de
principios y razonamiento utilitarista., asi como la ar-
ticulacién de la relacion individuo-sociedad, en!:re otras
cuestiones, tienen lugar en unos y otros ambitos cul—‘
turales de modo sustancialmente distinto24°. De ahi

238 En contra, aunque obviamente partiendo de una concep-
cién segun la cual la teoria del delito no es un proq‘u(_:to teleo}o—
gico-valorativo, sino puramente ontolégico, HIRsciH, Gibt es_eme
national unabhingige Strafrechtswissenschaft?”, en I.VS fur.G.
Spendel, Berlin, 1992, pp. 43 y ss., 50-51, 52_3: “._..las diferencias
culturales no tienen influencia alguna en el arpblto en el que se
trata de la elaboracién cientifica de las doctrinas generales del
delito”. . .

239 La importancia de la diversidad de las representaciones
valorativas, con concreta referencia al extremo oriente, la subraya

A, 1981 . 534-535. o
COU%ﬁlgsl,’of €so es ’dipgc):utible que se pueda afirmar, en términos
categoéricos, como ahora algunos hacen, que el mundo se.ha
globalizado no s6lo en la economia, el comercio o 'las comunica-
ciones, sino también en consideraciones humanztanas.bfz:szczz‘s. E’l"l
su polémico y trascendente trabajo “‘The Clash of C1v111zat10n235,
publicado en la revista Foreign Affairs, 1993, }Zp. 22 y ss,, d,
senala el profesor Samuel P. HUNTINGTON que }as personas de
diferentes civilizaciones tienen puntos de v1st_a diversos sobre las
relaciones entre Dios y el hombre, el ind'iv1duo y 'el grupo, el
ciudadano y el Estado, padres e hijos, marido y mujer, asi como
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que, desde este punto de vista, la labor de la ciencia
penal 7o sélo discurrira en el marco generado por las
estructuras ontologicas y en el que establece, en virtud
del prlncipio de legalidad, el respectivo Derecho positivo
nacional ?*!, sino que se veria evidentemente limitada
por .los condicionantes que establece un determinado
horizonte valorativo comiun. Asi las cosas, el penalista
podra dedicarse, sin marco alguno que le constrifia, a
glgborar de modo universal las estructuras légico-o,b-
Jetivas que pueden condicionar -a mi juicio, de modo
no determinante hasta el minimo detalle- la ulterior
cpnstruccién doctrinal. De la misma manera, y en idén-
ticos términos, a elaborar los sistemas de problemas y
las estrgcturas formales de imputacién. Cuando pre-
tenda, sin embargo, construir el concreto sistema de
proposiciones (de soluciones a los problemas) en el que
se expresan los contenidos ultimos de la dogmdtica como
disciplina prdctica, ha de moverse en un contexto
valorativo determinado (ademas de los obvios marcos

antfes indicados, del plano ontolégico y del Dereché
pqsnivo). A partir de ahi, la cuestion radica en deter-
minar guiénes pueden llegar a compartir un “contexto
vrflloratl‘vo” de configuracion dada. A reserva de estu-
dlos_ mas concretos al respecto, me inclino por recurrir
al término ambiguo de “lo occidental” para designar a
la comunidad de sujetos en la que nos hallamos com-

perspectivas distintas sobre la importancia relativa de derechos
responsabilidades, libertad y autoridad, igualdad y jerarquia”. Cfry
de modo extenso, HUNTINGTON, £/ choque de civilizaciones y la’
reconfiguracion del orden mundial, Barcelona, 1997. En este pun-
to, y en ‘relacién con el Derecho penal, no es irrelevante que
varios galses, como la India o China, planteen “excepciones cul-
tgrales a la instauracién, por ejemplo, de regulaciones interna-
cionales basicas en materia de Derechos humanos o, en concreto
de u2r}“Tribunal Penal Internacional. ’ ’

) Un marco, éste, que en la construccion conceptual de la
teoria del delito resulta especialmente amplio y flexible.

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 101

prendidos 2%2. Ello, con las obligadas matizaciones de que,
en primer lugar, lo occidental no es una referencia es-
tatica, sino dinamica, en la medida en que su significa-
do varia con el tiempo2*3 y su extensién espacial tam-
bién puede ser variable. Y, en segundo lugar, que el
establecimiento de un marco valorativo coman no impli-
ca la pretension de una construccion definitiva (cerrada)
del sistemna, sino que, por el contrario, debe aceptarse de
antemano la existencia presente y futura en el seno
de dicho marco de discrepancias culturales relativas?**,

242 Dicho término, ciertamente, es susceptible, a mi juicio, de
comprender no sélo el occidente europeo sino también los paises
eslavos del Este de Europa, asi como los paises americanos {del
norte, centro y sur de América). Ello supone adoptar una postura
distinta a la de HUNTINGTON, para quien la civilizacion occidental se
contrapone no sélo a las orientales (confuciana, japonesa, hindu),
la islamica y la africana, sino también a la eslavo-ortodoxa y a la
“latino-americana”. La razéon de acoger este punto de vista es la
existencia de innegables vinculos en los valores sobre los que se
asientan las estruturas estatales vigentes —o las que se aspiran a
construir-, asi como la evidente base cristiana de las culturas de
todos estos pueblos. De todos modos ello no conlleva olvidar la
existencia de posibles divergencias relativas en el seno de “lo occi-
dental” por razén de peculiaridades culturales. Pero son divergen-
cias en el seno de un sistema cuyos trazos generales se comparten.
Lo mismo sucede con las diferencias ideologicas, que obviamente
también incidiran en aspectos concretos de la configuracion de las
categorias dogmaticas, contra lo que pretende HIRSCH, Spendel-FS,
p. 53, para quien se trata de “la busqueda de soluciones material-
mente correctas de modo general, sin que las valoraciones ideolo-
gicas desempenaran papel alguno en ello”.

243 para expresarlo podemos acudir a la interesante nocion de
Zeitgeist. Sobre el influjo de tal “espiritu del tiempo” en la concien-
cia juridica y social asi como en el sentimiento juridico, con una
interesante exposicién esquematica sobre los cambios producidos
(en el ambito occidental) en los ultimos anos, cfr. WORTENBERGER,
Zeitgeist und Recht, 2* ed., Tubingen, 1991, pp. 105 y ss.

244 yn ejemplo sencillo, que cita WURTENBERGER, Zeutgeist...,
cit., pp. 108 y ss., es el de la distinta actitud de los ciudadanos
alemanes y norteamericanos en torno a la nocién de Estado social,
a pesar de que, como él constata, se advierten aproximaciones
relativas en los tultimos afnos.
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de configuracion técnica y prdctica del sistema del De-
recho penal 2%, asi como, obviamente, ideoldgicas y cien-
tificas. Mas bien se trata de establecer una referencia
negativa segun la cual no podrian participar en la tra-
bajo_sa construccion de esa ciencia comun quienes no
participaran del mismo horizonte valorativo asimismo
comun 246, '

4. Es evidente, desde luego, que este modelo cons-
tructivo plantea no pocos obstaculos derivados de la
dificultad tanto de la determinacion de los presupues-
tos valorativos de referencia 247, como de las condicio-
nes de su puesta en comun para los diversos paises.
Asi se explica que las primeras criticas a tal modo de
proceder se hayan centrado en la inseguridad de un
sistema centrado en consideraciones valorativas de este
género, e incluso en su menor cientificidad (j!). Sin
embargo, ello es perfectamente rebatible. Como clara-
mente lo es la afirmacion 2*® de que el sistema teleolo-

. 245 Es muy revelador el estudio relatado por PERRON, “Sind
die...”, cit., pp. 291 y ss. sobre el diverso modo de resolver técnica-
mente un caso tipico de homicidio bajo el battered woman syndrome
(sindrome de la mujer apaleada) en ocho paises de la Europa occi-
dental y en Estados Unidos. Si bien existia una coincidencia en el
sentido de imponer una pena de gravedad intermedia.

246 De la necesidad, con todo, de establecer unos minimos
comunes a todas las culturas me he ocupado con algan detalle
mas en mi ponencia SILVA SANCHEZ, “Retos cientificos y retos poli-
ticos de la ciencia del Derecho penal”, en el seminario internacio-
nal Critica y justificacion del Derecho penal en el cambio de siglo. El
andlisis critico de la escuela de Francfort, Universidad de Castilla-
La Mancha, Toledo, 13-15 de abril de 2000.

247 A partir de declaraciones muy genéricas o de modelos
culturales relativamente difusos.

248 La que encontramos en HirscH, “Die Entwicklung der
Strafrechtsdogmatik nach Welzel”, en Festschrift der Rechtswis-
senschaftlichen Fakultdt zur 600~Jahr-Feter der Universitit zu Koin
Koéln, 1988, pp. 399 y ss., 416; proponiendo también como L‘mical
posibilidad de modelo transnacional del sistema del Derecho penal

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 103

gico tiene un caracter nacional (por su vinculaciéon a
un determinado ordenamiento constitucional) que se
opone frontalmente a las pretensiones transnacionales
de la dogmatica2?%°. Creo, precisamente, que es virtud de
las obras de la dogmatica de signo normativista la
de poner de relieve como ese caracter transnacional, y
sin embargo valorativo, es posible en los paises que
pertenecen a un mismo ambito de cultura: la occiden-
tal, en nuestro caso 2%°°.

5. En lo que aqui interesa, sin embargo, y teniendo
en cuenta el sefialado caracter sectorial (basicamente
econémico-empresarial) de la delincuencia propia de la
globalizacion, conviene poner de relieve que las dife-
rencias culturales son seguramente muy inferiores a lo
que se suscitaria en relacién con situaciones en las que
los conceptos de persona y sociedad se vieran mas

el supuestamente asentado en realidades ontologicas, KUPPER,
Grenzen der normativierenden Strafrechtsdogmatik, Berlin, 1990,
pp. 34 y ss., 44 y ss.; de nuevo HIRSCH, Spendel-FS, pp. 44, 49.

249" Cfr. el intento de BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y
legitima defensa, Barcelona, 1994, pp. 43 y ss., de construir la
resolucion de los conflictos de intereses que plantean las situacio-
nes de necesidad mediante principios operativos de segundo nivel,
derivados de las ideas rectoras de libertad y solidaridad, subrayan-
do el caracter transnacional de tal ordenacién (p. 44, nota 32).

250 Cfr. también en este sentido SCHUNEMANN, “La Politica Cri-
minal y el Sistema del Derecho penal” (trad. Martinez Escamilla),
ADPCE 1991, pp. 693 y ss., pp. 712-714: “..ha de constatarse
actualmente, por lo menos en las sociedades occidentales, una
nivelacion rasante de las decisiones fundamentales y convicciones
basicas politico-criminales (...) A causa de esta comunidad en las
convicciones basicas politico-criminales incluso hoy me parecen
mas favorables que antaio las perspectivas de nivelaciéon de los
ordenamientos juridicos nacionales asi como de los sistemas juri-
dico-penales”. Lo que incluiria a‘los paises anglosajones, en los que
SCHUNEMANN detecta tanto una aproximacién a modelos sistemati-
cos como la creciente acogida de criterios politico-criminales carac-
teristicos de la prevencion de integracion.
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implicados. Asi las cosas, el problema no se deriva
tantg de la contraposiciéon de modelos culturales. en-
tendidos como “conjunto de representaciones valora,tivas
sobre la persona y la sociedad”, cuanto de la diversi-
dad de ‘tr.adiciones juridicas ?5!. Estas, en la materia
que aqui interesa, se manifiestan en la contraposicién
fie una_tradicién juridica continental de importante
influencia alemana (paises de lengua alemana, Europa
de E'sige, Italia, Espana, Portugal, Iberoamérica’ etc.) p{a
tradicion francesa y la tradicién del common ,law.2,52

6.' Sin animo de exhaustividad alguna, pueden
mencionarse las siguientes cuestiones como, caracte-
risticas d_e la dogmatica de la globalizacién, en la que
las cuestiones probatorias adquieren por otxzo lado :llna
trascendencia excepcional. La imputacion objetiva tien-
de a perder —ya en los Derechos nacionales— su vincu-
lactlon con relaciones de necesidad con arreglo a leyes
ﬁswo—ngturales. En su lugar, se plantea la suficiencia
de relaciones de probabilidad o, incluso directamente
de puras relaciones (normativas) de seniido. Esta ten-
denc1.a_, que en si es probablemente correcta puede
adquirir sin embargo un importante sesgo antiga,rantista
en la medida en que se asiente la propuesta de algu-
nos autores de proceder a una fnversicn de la cargag;e
la pru.eba en este punto (por ejemplo, entre otras, en
materia de medio ambiente). ,

t7d La responsabilidad en comision Dor omision, so-
- . ?
metda en nuestro ambito a precisas exigencias con

251 imi
roit péngirl. gzxrlr,nsrr'lo GRraAsso, “Les perspectives de formation d'un
D Union Europeenne”
a1y & Europ » APC, 18, 1996, pp. 7 y ss.,
252 Sobre las isti
_ caracteristicas de la divergencia ent i
. % S . re la tradi-
:::;?:d aJlundu:a ;ontmental y la del common law, cfr. la ponencila
Supra, SILVA SANCHEZ, “Reto i i ' . iti 7
o pron s cientificos y retos politicos...
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vocaciéon de aplicacion restrictiva (sobre la base de la
idea de la identidad estructural en el plano normativo
con la comision activa), se esta transformando al apli-
carse al ambito de los delitos de empresa o de estruc-
turas organizadas (como infraccion del deber de vigi-
lancia). Existe la posibilidad cierta de que —en el marco
de un Derecho penal global- se acabe asimilando a las
figuras, mucho mas laxas, de la vicarious liability anglo-
sajona o la résponsabilité du fait d’autrul francesa 2%3.
Algo parecido puede suceder en la imputacion subjeti-
va, donde la trabajosa distincion entre dolo eventual y
culpa consciente puede difuminarse en la amplia figu-
ra de la recklessness?>.

8. En el ambito de las formas de intervencion en el
delito, tienden a imponerse férmulas de 7o distincion

entre autoria y participacion; algo que ya se advierte en
el plano de la pura tipificacion si se examinan los tipos
de delito en materia de trafico de estupefacientes o de

blanqueo de capitales 2.

253 Entendiendo, sin embargo, que estas figuras, anglosajona
y francesa, respectivamente, constituyen la correspondencia de la
autoria en comisién por omision, TIEDEMANN, “Der Allegemeine...”,
cit., p. 431.

254 Ep efecto, conviene no ignorar la existencia de una distin-
cién entre subjective recklessness'y objective recklessness. Mien-
tras que la primera se halla en el limite de la diferenciacién entre
dolo eventual y culpa consciente, la segunda se situa en el contexto
de la culpa inconsciente (como forma cualificada de la misma). De
modo que su adopcién configura la discusion sobre la imputacion
subjetiva en términos radicalmente distintos. Cfr. la descripcion
en PERRON, “Voriberlegungen zu einer rechtsvergleichenden
Untersuchung der Abgrenzung von Vorsatz und Fahrlassigkeit”, en
Festschrift Fir Haruo Nishihara zum 70. Geburtstag, Baden-Baden,
1998, pp. 145 y ss., 151-152.

255 Cfr. HASSEMER/MuUNOz CONDE, La responsabilidad por el
producto en Derecho penal, Valencia, 1995, p. 35. Otros temas,
incluyendo mencién a los sistemas sancionatorios, en PAGLIARO,

“Limiti...”, cit., pp. 202-203.

|
|
!
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9. Por otro lado, la tendencia a examinar las exi-
mentes en términos procesales como defences (al modo
anglosajén) conduce a que las causas de justificacion
y de exculpacién se conciban como elementos que no
solo deben ser razonablemente alegados, sino incluso
probados por el imputado 256. Ello, a partir de la idea
de que la acusacién sélo debe probar la tipicidad, y no
la antijuricidad ni la culpabilidad, pues las eximentes
(causas de justificacién o de exclusion de la culpabili-

dad) deben ser probadas por quien las alega en su
defensa.

3.3.3. Los principios politico-criminales
en el Derecho penal de la globalizaciéon

1. Como hemos indicado, el paradigma del Derecho
penal clasico es el homicidio de un autor individual.
No resulta aventurado sostener que la mayor parte de
las garantias clasicas del Derecho penal adquiere su
fundamento en esta constatacién. El paradigma del
Derecho penal de la globalizacién es el delito econod-
mico organizado tanto en su modalidad empresarial
convencional, como en las modalidades de la llamada
macrocriminalidad: terrorismo, narcotrafico o crimina-
lidad organizada (trafico de armas, mujeres o ninos).
La delincuencia de la globalizacién es delincuencia
economica, a la que se tiende a asignar menos garan-
tias por la menor gravedad de las sanciones, o es cri-
minalidad perteneciente al ambito de la clasicamente
denominada legislacién “excepcional”, a la que se tien-
de a asignar menos garantias por el enorme potencial
peligroso que contiene. Sucede, aqui, por tanto, algo

256 Asi ocurre en Francia, Inglaterra, e incluso en Espana y en
la jurisprudencia tradicional italiana. Ello le lleva a TIEDEMANN,
“Der Allegemeine...”, cit., p- 433, aparentemente, a partir de la
afirmacién de lo excepcional de la solucién alemana contraria, a
proponer su abandono (j!).
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similar a lo reflejado sumariamente en cuanto a las
reglas dogmaticas de imputacion.

2. A titulo, de nuevo, puramente ejen‘lpli‘ﬁ(':ativo,
aludiremos a algunos aspectos .de lqs principios de
legalidad, culpabilidad y proporglonalldad. 'En cuanto
al primero, no me detendré en si puf:de estimarse que
el mismo —-en su concepcién continental- .tlf:ne un
equivalente funcional en la regla :stan? decisis (o. _de':
vinculacién por el precedente) del ambito anglo§ajon,
aunque si manifestaré que ello no es tan ev1dept_e
como algunos afirman?>’. Mas relevante es, a mi jui-
cio, el manifiesto abandono del mandatq .de determi-
nacion en los tipos que, con toda probab111<;1agl, pasa-
ran a configurar el Derecho penal de la criminalidad
transnacional 258,

3. En el plano procesal, la conﬁguraci(?n del Dere-
cho penal de la globalizacion como un 1nstmm§:gto
represivo que da respuesta a exigencias de la p(_)htlca
determina que el conflicto entre los sistemas pnenta-
dos al principio de legalidad progesal y a la bisqueda
(tendencial) de la verdad materla}l y :_slquellos en lo.s
que rigen de modo general el principio de opo'rtu'rn—
dad, la posibilidad de acuerdos Yy, en ﬁn, cr1terlos1
dispositivos, presumiblemente acabe inclinandose de
lado de estos ultimos ?%°.

257 Quiza, p. €j., PAGLIARO, “Limiti...”, cit., pp. 200-201. (?fr., en
el sentido del texto, la descripcién de ASHWORTH, “Grunderfordernisse...”,
it., . 464-465. 3 . _
© 21)5% Sobre el hecho de que una concepcion demasgdo e§trlcta
del mandato de determinaciéon puede oponerse a las exigencias de
efectividad y practicabilidad del Derecho de la integracion (por ejem-
plo, en la materia de los actos realizados en fraude de ley), VOGEL,
“Wege zu...”, cit., p. 338. - )

g259 HASSEMER/MuURNoz CONDE, La responsqbz{zdad.., cit., ;: 36d
Plantea la cuestién, aunque sin efectuar pronésticos, PERRON, “Sin

die...”, cit., p. 245.
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4. En cuanto al principio de culpabilidad, en primer
lugar, es cierto que existe en el plano internacional un
consenso en cuanto a la admisiéon de la relevancia del
error de prohibicion. Pero también que esto, pese a su
importancia, no es lo decisivo; por contra, lo determi-
nante es qué se entiende por error (frente a conoci-
miento) y cual es el baremo de la evitabilidad. Por otro
lado, esta clara la acogida en el Derecho penal de la
globalizacion de la responsabilidad penal de las pro-
pias personas juridicas, lo que no deja de ser discu-
tido desde perspectivas de culpabilidad 26°. En tercer
lugar, parece evidente la dificultad de rechazar figu-
ras que implican una presuncién de culpabilidad, pero
que se hallan absolutamente arraigadas en sus tradi-
ciones juridicas de origen, como la strict liability o las
infractions matérielles?°!.

Tampoco en lo que se refiere a la relevancia del testimonio de
coimputados, asi como a la validez del empleo de confidentes, parece
que el Derecho penal de la globalizacién esté en condiciones de
desviarse de lo que es ya tendencia consolidada en los diferentes
ordenamientos nacionales.

260 En todo caso, una vez admitida in genere la responsabi-
lidad de las personas juridicas por hechos cometidos por indivi-
duos integrados en su estructura, debe insistirse en que es pre-
ciso determinar con claridad cual es el circulo de personas fisicas
integradas en dicha estructura, cuyas acciones desencadenan la
responsabilidad de la persona juridica. Ademas, es preciso deter-
minar cOmo se construye la imputacién subjetiva de la persona
juridica en caso de actuaciones de 6rganos colegiados, en las que
unos miembros obran con dolo y otros no; si cabe una suma de
conocimientos individuales, cada uno por si mismo insuficiente,
para conformar el dolo de la empresa; si causas de exclusiéon de
la responsabilidad concurrentes en el miembro de la empresa
pueden beneficiar a ésta o no; etc. Alude a ello VOGEL, “Wege
zu...”, cit., p. 341.

261 En efecto: es sabido que en Francia e Inglaterra se acoge
la existencia de infractions matérielles o bien ilicitos de strict liability,
lo que, desde nuestra perspectiva, constituye una vulneracién del
principio de culpabilidad. Cfr. ASHWORTH, “Grunderfordernisse...”,
cit., pp. 467 y ss. Pues bien, incluso el Tribunal Europeo de De-

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 109

5. Por fin, el principio de proporcionalidad no deja
de verse comprometido por la sancién penal de con-
ductas meramente imprudentes en relaciéon con bienes
juridicos colectivos (asi, por ejemplo, en el caso del
blanqueo de capitales). Asimismo, por la evidente pro-
liferacién de tipos de peligro muchas veces sfandard,
tanto imputados en comisidn activa, como en comision
por omision.

6. En suma, pues, la asignaciéon al Derecho penal
de papeles relevantes en la respuesta a los ilicitos
propios de la globalizacion y de la integraciéon supra-
nacional implica una flexibilizaciéon de categorias y
relativizacion de principios: abona la tendencia general
hacia la expansion 262,

rechos Humanos las admite en tanto en cuanto se configuren como
presunciones uris tantum de culpabilidad (esto es, procesa!mente
rebatibles). Cfr. sobre ello TIEDEMANN, “Die Allegemeine...”, cit., pp.
428-429. Pero es evidente que ello desnaturaliza nuestra concep-
cién sustantivo-procesal del principio de culpabilidad, al igual que
podria afirmarse a propodsito de la responsabilidad por hgcho de
otro, etc. Sin animo de abundar en instituciones que estimamos
vulneratorias del principio de culpabilidad en la doctrina continex}-
tal actual, a las mencionadas puede anadirse la constructive liability
(equivalente al versari in re illicita). ASHWORTH, Principles of Crz'mz';;al
Law, 2° ed., Oxford, 1995, pp. 85-86, aunque estimandola restrin-
gida a delitos dolosos contra la vida o la integridad..

262 Expansién que, ademas, se trata de garantlza{ frente a
quienes no la adopten mediante la progresiva modificacién de los
criterios de aplicacion de la ley penal en el espacio. En este sen-
tido, y en concreto para la delincuencia econémica que es lg que
en este momento interesa, se asiste a una importante crisis del
principio de territorialidad, frente al cual se pretende abrir nuevos
ambitos de incidencia al principio de proteccién y al de justicia
universal. De este modo, las legislaciones mas intervencionistas
tienden, ademas, a aplicarse de modo extraterritorial.




4. LA POLITICA CRIMINAL
Y LA TEORIA DEL DERECHO PENAL
ANTE LOS ASPECTOS SOCIO-CULTURALES
Y POLITICOS DE LA GLOBALIZACION

4.1. Planteamiento

En lo anterior se ha tratado de examinar la inciden-
cia de la globalizacién econémica sobre el Derecho penal,
teniendo en cuenta ante todo la macrocriminalidad o
criminalidad organizada. Ahora bien, la globalizacidn,
como se ha indicado, no se reduce a su ‘influencia
sobre la proliferacién de formas de criminalidad orga-

nizada. En este sentldo ‘conviene no olvidar otros as-

“pectos de gran trascendenma que también se deben a

los procesos de concentracién e integracion propios de
la globalizacion 263. Asi, por ejemplo, el incremento de

‘bolsas de marginalidad en las sociedades occidentales,

los movimientos migratorios y la conformacién de aqué- .

"Tlas como sociedades crecientemente mult;culturales

a globahzac1on de las comunicaciones y, C con ello, en’

263 Segiin han dado cuenta diversos medios de comunicacién,
el Consejo Nacional de Inteligencia de los Estados Unidos pronos-
tica que la globalizacion limitara de forma dramatica el tradicional
poder de gobiernos y Estados para regular flujos de todo tipo (emi-
grantes, armas, drogas, informacidn, tecnologia y enfermedades) a
través de sus fronteras, asi como la erosion irresistible de figuras
juridicas como las de “pertenencia” o “nacionalidad”.
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amplia medida también de la cultura; y la propia
globalizacion de la politica; entre otros 264,

4.2 Globalizacion y cambios en la estructura social

1. La globalizacion como fenomeno econémico no se
limita, efectivamente, a producir o facilitar la actua-
cién de la macrocriminalidad. También incide sobre la
microcriminalidad, en tanto que criminalidad de ma-
sas 265, Asi, los movimientos de capital y de mano de
obra que se derivan de la globalizacion de la economia
determinan la apariciéon en occidente de capas de
subproletariado, de las que puede proceder un incre-
mento de la delincuencia patrimonial de pequena y
mediana entidad. Para una mas precisa caracteriza-
cion de este fenémeno procede, probablemente, efec-
tuar un breve excurso historico.

2. Como es sabido, en el ultimo tercio del siglo XIX
tuvo lugar en Europa un fenémeno que habia de mo-
dificar sustancialmente el concepto hasta entonces vi-
gente del Derecho penal. Como consecuencia de la
industrializacién, se produjo un movimiento masivo de
emigracién del campo hacia las ciudades. Sin embar-
go, ni las estructuras urbanas ni las propias indus-
trias estaban preparadas para el alud humano que se
volcé sobre ellas. Asi, por un lado, la proletarizacion

264 Cfr. HASSEMER, “Vielfalt und Wandel. Offene Horizonte eines
interkulturellen Strafrechts”, en HOFFE, Gibt es ein interkulturelles
Strafrecht? Ein philosophischer Versuch, Frankfurt, 1999, pp. 157 y
ss., 158.

265 Lo pone de relieve Hess, “Die Zukunft des Verbrechens®,
KritJ, 1998, pp. 145 y ss., 147: “La globalizacion rebajara el stan-
dard de vida de amplias capas de la poblacién e incrementara la
poblacién de la pobreza de modo adicional por la inmigraciéon. Con
los conflictos resultantes de ello creceran tanto la criminalidad

como el punitivismo”.
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del campesinado inmigrado provocé la pérdida, por parte
de éste, de buena parte de los elementos de integra-
cion e inhibicion de conductas delictivas (socializacion,
identificacion con el medio, religion) que poseia en su
lugar de procedencia. Por otro lado, las vicisitudes
laborales contribuyeron a que muchos inmigrantes
quedaran en la marginalidad y se dedicaran a la delin-
cuencia de modo reiterado. De modo concreto, a la
delincuencia patrimonial.

3. En este contexto, la concepciéon clasica de la
pena, desvinculada de “fines” y orientada tan sélo a la
retribucion de la culpabilidad por el hecho, se revel6é
insuficiente. Se hacia precisa una construcciéon de la
sanciéon penal que afrontara el cumplimiento de fines
empiricos con respecto al sujeto que habia delinquido.
Asi, se desarroll6 la concepcion de la “pena funcional”
en términos preventivo-especiales (Zweckstrafe). Esta,
por su parte, tenia tres manifestaciones: como medio
de intimidacién individual se dirigia al delincuente
ocasional; como instrumento de resocializacién, al de-
lincuente reiterado corregible; y, en fin, como mecanis-
mo de inocuizacién, al delincuente de estado incorre-
gible. Con ello se sentaban las bases para las medidas
de seguridad que, en realidad, tenian la vocacién de
sustituir las penas tomando como punto de referencia
no la culpabilidad sino la peligrosidad del delincuente.

4. Ciertamente, las décadas posteriores —sobre todo
tras la Segunda Guerra Mundial- pusieron de relieve
que no so6lo no desaparecian las penas, sino que, asi-
mismo, de la teoria de la prevencion especial cons-
truida a finales del siglo XIX tan s6lo quedaba la idea
de la orientaciéon resocializadora de la ejecucion de
las penas y las medidas de seguridad. El texto cons-
titucional espanol es una clara manifestacién de tal
estado de cosas. Sin embargo, diversas circunstan-
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cias han propiciado que en los ﬁltimqs anos tenga

lugar un replanteamiento de la cuestion. En ef(_ecto,

en Europa se vuelve a asistir a un fenomenq migra-

torio tan importante como el de finales del siglo XIX

o incluso mas trascendente. Mas trascendente porque

no se trata de un movimiento interno a los EsFados
nacionales, sino que procede de paises extranjeros,
en concreto de paises no miembros de la Union Eu-
ropea (extracomunitarios), siendo asi que, ademas,
muchos de los emigrantes carecen de permiso de re-
“sidencia en el pais correspondiente. I.Dor otro lado,
', porque se trata de personas pertenecientes a otras
culturas distintas de la occidental, lo que genera un
factor de conflicto adicional.

7" 5. En el momento actual, cabe afirmar que, en mayor
o menor medida segin los paises, el fenomeno ("le la
criminalidad (en general, patrimonial) de sujetos

. extracomunitarios, que operan de modo mas o menos
estructurado, pero en general en grupos o bandas,
empieza a ser comun a las diversas naciones europeas.
Se trata, por tanto, de una criminahdaq que rar‘amf:nte

-. es ocasional, manifestandose mas bien en terr.nmo”s

) que oscilan entre la “habitualidad” y la “profesionalidad”.

| Constituye, en definitiva, ya en este momento, un pro-

blema estructural de las diversas sociedades de la Unién

. Europea. No debe olvidarse, por lo demas, que esta

 situacion coincide en el tiempo con la aparicion de

| dudas en los ciudadanos europeos acerca de la super-

' vivencia del modelo de “Estado de prestaciones” o “Es-

' tado del bienestar”. Que surge en afos en los que,

" ademas, como se ha indicado, se aprecia una elevadi-

. sima sensibilidad al riesgo y una obsesion por la segu-

ridad en nuestras sociedades. Asi como, en fin, que
también concurre con un creciente desencant(_), funda-
do o no, en torno a las posibilidades de una interven-
cién resocializadora del Estado sobre el delincuente.
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6. Como resulta evidente, esta criminalidad no se
diferencia sustancialmente de la criminalidad tradi-
~cional. Pero su intensidad y su extensién se ven incre-

/ mentadas por la marginalidad que se genera en quie-

nes, dentro de las sociedades postindustriales, viven
al margen de relaciones laborales estables?266. Y, asi-
mismo, por los choques sociales y culturales que la
inmigraciéon produce entre las capas inferiores de la
sociedad receptora y los grupos inmigrantes?26?. No
parece haber lugar a dudas acerca de que esto —pro-
yectado sobre las consideraciones generales efectua-
das al inicio acerca de la autocomprensién del ciuda-
dano de las sociedades contemporaneas—- redunda en
demandas de una mas intensa intervencién del Dere-

cho penal y abona el punitivismo como forma especi-
fica de expansion.

7. Por lo demas, la inmigraciéon de personas proce-
dentes de paises pertenecientes a otros ambitos socio-
culturales que acceden a la Europa del bienestar en
busca de una mejora de sus condiciones vitales genera
entre nosotros sociedades pluriétnicas y multicultura-
les. En ellas se manifiesta, seguramente, de-mede-muy™

claro la tension entre integracion y atomizacion, entre

266 E] desempleo estructural y el fenomeno de la creciente
marginalizacién de grupos sociales se vincula por muchos a la
globalizacion: cfr. SILvA FrRANCO, “Um prognéstico ousado. As pers-
pectivas do Direito penal por volta do anno 2010”, en MESSUTTI
(dir.), Perspectivas criminologicas en el umbral del tercer milenio,
Montevideo, 1998, pp. 13 y ss., 17, citando a ZAFFARONI.

267 Hess, “Die Zukunft...”, cit., p. 154: la energia de la frustra-
cién (de los receptores) se canaliza en un punitivismo agresivo, que
“sich allerdings auch noch aus anderen Quellen speist: aus eigener
Opfererfahrung, aus sekunddrer Information tber die tatséchlich
ansteigende Kriminalitat, aus der dramatischen Art und Weise, wie
diese Informationen in den Medien dargeboten wird, und schliesslich
vor allem auch aus dem Arger iiber den wachsenden Aufivand, der
zum Schutz gegen Kriminalitit geboten scheint oder ist”,
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homogeneizasig_r__lk_”ymdivgr_‘s,i‘_ﬁg;a.(;ign. Las sociedades

. postindustriales, en efecto, tienden a la integracion su-
‘pranacional, pero se atomizan en su interior; sufren

un proceso creciente de desvertebragién Por qtro 1a;i6(;i
las formas de vida son cada vez mas omog?neas ;
pero existen serios indicios de que, en tepsmn con lo
anterior, los grupos humanos tienden a asirse a ciertos
elementos culturales tradicionales2%°. La tension entre
integracién y atomizacion, hqznpgq_rie_i‘z\gg’i_ggﬂ y_..d%,v,erm—
dad o multiculturalidad; es desde luego-criminogena:

e

“produce violencia.

K 8. Dicha violencia no es, ciertamente, unilateral. En

“realidad, como ya se indicé al comienzo de estas pagi-

nas, es discutible que pueda afirmarse de“modo gene-
ral y en términos empiricos que los Sxtranjer_os
(extracomunitarios)” delinquen en.propormon superior
a aquella en que lo hacen los nac1onale§ de los paises
europeos 27°. Ahora bien, seguramente sl debe adm;tlr—
se que los delitos cometidos por inmigrantes se vern
mas 27!; lo que también determina que los medios de
comunicacion les dediquen mas atencion y, por lo
mismo, les den mas difusion. Pero, sentado egto, tam-
bién sera dificil negar entonces que tales delitos pue-
den despertar una mayor necesidad social de estabili-
zacion de la norma que vulneran. Y el incremento d'e
penas que de ello puede resultar hallaré apoyo, asi-
mismo, en la constatacion de una disminucién de los

268 [rgnicamente, no pocos sociologos aluden al fenémeno con
la expresiéon macdonaldizacion. .

269 Asi, a una “religion sociologica”, por ejemplo. Lo cual po-
dria interpretarse en el sentido de busqueda de l'a seguridad que
la aceleracién de las formas de vida pone en peligro. 3

270 aAludiendo al efecto criminégeno de la desintegracion cul-
tural inherente a la emigracion, HOFFE, Gibt es ein..., cit., p. 16.

271 Asi, KERSTEN, “Gibt es ein interkulturelles Strafrecht?
Kulturwissenschaftliche und kriminalsoziologische Anmerkungen”,
en HOFFE, Gibt es ein..., cit., p. 141.
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. términos del acuerdo social que es caracteristica de las
\ sociedades multiculturales 272. Sea como fuere, la poli-
/tica criminal oficial de los diversos Estados parece
. tender, a marchas forzadas, a aplicar también aqui el
jcriterio de “tolerancia cero”. Asi, por ejemplo, es segu-
/ramente una manifestaciéon de tal tolerancia cero la
i posibilidad de acordar la expulsién —como forma de
“inocuizaciéon” mas barata— tan pronto como el extran-

i jero adquiera la condicion de imputado en un procedi-
1

\ miento penal.

9. En este estado de cosas, la cuestidon es si el
Derecho penal puede proceder, al tratar los delitos en
que se expresa la criminalidad de los inmigrantes, con
la sutileza que es propia de la teoria de las normas y
del delito?73. El tema se suscita en particular cuando
se trata de ilicitos (coacciones, lesiones, etc.) vincula-
dos con el contexto cultural del pais de origen o, ex-
presado de otro modo, con la ley, la costumbre 