ESTUDIOS Y DEBATES EN DERECHO PENAL

DIRIGIDA POR JESUS M. SILVA SANCHEZ

Jesas Maria Silva Sanchez

Aspectos de la Politica criminal
en las sociedades postindustriales

segunda edicion

e )—v
IIBde [
Montevideo - Buenos JAires




B

Monuvndeosueno;[: ESTUDIOS Y DEBATES EN DERECHO PENAL

DIRIGIDA POR JESUS M. SILVA SANCHEZ

49?74-578-63-9

[

911789974578




JESUs-MARIA SILVA SANCHEZ
Catedratico de Derecho penal en la Universidad Pompeu Fabra

LA EXPANSION
DEL DERECHO PENAL

Aspectos de la Politica criminal
en las sociedades postindustriales

Reimpresiéon de la segunda edicién,
ampliada con las recensiones de:
ANGEL J. Sanz MORAN
R H;.CD?- ALEX vaN WEEZEL DE LA CRrRuz
) . PatriciA LAURENZO COPELLO
GONTHER JAKOBS
VINCENZO MILITELLO

IB..

Montevideo - Buenos JAires
2006

Julio César Faira - Editor




1.S.B.N.: 9974-578-63-9

Coleccién: Estudios y debates en Derecho penal, N° 1

irigi 5 i i Sanchez, catedratico
Dirigida por Jesus Maria Silva :
de Dgerecll?lo penal de la Universidad Pompeu Fabra.

En Buenos Aires, Republica Argentina:

© Euros Editores S.R.L. ‘ ]
Av. Congreso 4744 (C1431AAP) - Tel./Fax: (54-11) 4522-1483

e-mail: euroseditores@fibertel.com.ar
www.euroseditores.com

En Montevideo, Republica Oriental del Uruguay:

© B deF Ltda. .
Buenos Aires 671 (CP 11000) - Tel./Fax: 916-5238

e-mail: bdef@netgate.com.uy
www.editorialbdef.com

Hecho el depdsito que establece la ley. Derechos reservados.

Impreso en la Argentina, en €l mes de marzo de 2006 por:
St Grafico - San Antonio 834 - Tel./fax: 4302-7414
(1276) Republica Argentina

T

ADPCP
AFD
APC
ARSP
DS
GA

JD

JZ
KrimJ
KritJ
KritV

MLR
NIW
FPJ

RCSP
RDM
RIDPP
RTDPE
StV
ZRP
ZStWw

ABREVIATURAS

Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
Anuario de Filosofia del Derecho

Archives de Politique Criminelle

Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie
Déviance et Société

Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht

Jueces para la Democracia

Juristenzeitung

Kriminologisches Journal

Kritische Justiz

Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung

und Rechtswissenschaft

The Modern Law Review

Neue Juristische Wochenschrift

Poder Judicial (Revista)

Revista de Administracién Publica

Revista Catalana de Seguretat Publica

Revista de Derecho Mercantil

Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale
Rivista Trimestrale di Diritto Penale dell’Economia
Strafverteidiger

Zeitschrift far Rechtspolitik

Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft


mailto:euroseditores@fibertel.com
http://www.euroseditores.com
mailto:bdef@netgate.com.uy

INDICE
ADIeviaturas .....coooviiiiiiiiiiii i VII
Proélogo a la reimpresion de 2006 ............ooceviiiiiiiiiiinniann. XI
Nota previa a la segunda edicion ........c..coevveieiniiiiiianian.. XIII
Nota previa a la primera ediciOn ...........c.coeeviiiiieienienene. XV
1. INtroduUCCiON ...ceuiiiiiiii e e 1

2. Sobre algunas causas de la expansion del Derecho

PEIAL (.ot 11
2.1. Los “nuevos intereses” ..........cccoeviiiiiiicniinninninnen. 11
2.2. La efectiva aparicion de nuevos riesgos ............... 13
2.3. La institucionalizacién de la inseguridad............. 15
2.4. La sensacion social de inseguridad .................... 20
2.5. La configuracién de una sociedad de “sujetos
PASIVOS” Lottt 33
2.6. La identificacion de la mayoria social con la
victima del delito............... 46

2.7. El descrédito de otras instancias de proteccién .. 58
2.8. Los gestores “atipicos” de la moral (fatypische

Moralunternehmer) .............cccccecvvvvviiiiiciiiiiiiiicaiiinn. 64
2.9. La actitud de la izquierda politica: la politica

criminal socialdemoécrata en Europa ................... 69
2.10. Un factor colateral: el “gerencialismo” ................ 74

3. La globalizacién econoémica y la integraciéon supra-
nacional. Multiplicadores de la expansién ................... 83
3.1. Introduccidn ...........ccoocviiiiiiiiii 83




JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

3.2. Globalizacion econémica, integracion supra-

nacional y delincuencia..........c.ccooeiiiiiiiiiiineann, 88
3.3. La politica criminal frente a la delincuencia
de la globalizacion .............cooiiiiiii 91

3.3.1. Las vias de configuracién de un Derecho
penal de la globalizacion .......................... 92

3.3.2. La dogmatica frente a la delincuencia
de la globalizacion.......cc..coeeeviiniiniiinnannn... 95

3.3.3. Los principios politico-criminales en el
Derecho penal de la globalizacién ........... 106

. La politica criminal y la teoria del Derecho penal
ante los aspectos socio-culturales y politicos de la

globalizacion .........ocoevviniiiiiiiii 111
4.1. Planteamiento .......cccoveieiiiiiiiiiiiiiiniiiiii 111
4.2. Globalizacién y cambios en la estructura
SOCIAL 1ot 112
4.3. La globalizacion politica y cultural y el Derecho
PeNAl ..o 119

. Excurso: sobre la limitada influencia en este punto
de ciertas construcciones tedriCas ......c.ceceveveeiiieininnn. 121

. Cambios de perspectiva: la “administrativizacién”
del Derecho penal..........ccocoviiiiiiniiniines 131
6.1. IntroduccCidn ...........ccoooviiiiiiiiiiiiini, 131
6.2. Mas que una anécdota: el paradigma de los
Kumulationsdelikte (o delitos de acumulacion) .. 143
6.3. La proteccion penal del “Estado de la preven-

CLON” it 150
6.4. La gestion de los riesgos de origen personal
y la inocuizacién en el Derecho penal actual ..... 157
. La imposibilidad de “volver” al viejo y buen Derecho
penal liberal (gutes, altes liberales Strafrechi ............. 165
7.1. Planteamie€nto .......cccceeiireeriiiiiiiiiniiiinii, 165

7.2. Contra la consolidaciéon de un anico “Derecho
penal moderno” .........ccoveiiiiiiiiiiiii e 176

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL XI

7.3. ¢Derecho penal “de dos velocidades” Un punto
de partida: el mantenimiento de garantias
cualificadas en caso de conminacién con

penas privativas de libertad .............................. 178

8. ¢“Tercera velocidad” del Derecho penal? Sobre el
“Derecho penal del enemigo” ........c...cvveeeeieeeeiivinnnnnnnn.. 183

RECENSIONES

ANGEL J. SANZ MORAN .......eviiiiuiieeiiee e 189
ALEX VAN WEEZEL DE LA CRUZ ..c..uuiiiuiiiiiiiiiieeiie e 197
PATRICIA LAURENZO COPELLO ......uiivuiiiiineiiineeinneeeineninnneinnnenan 207
GUNTHER JAKOBS ....cciuiiiiiiiiiiiinneiiiiieeeettieeeeereeeeteeeeeaaaess 229
VINCENZO MILITELLO ...ovvtiiiiiiiieiieiiieeteenn e eeieene s seaneeneeen 233
Bibhiografia.......c.ccuuiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 253




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”. .
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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.
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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).

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 39

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.

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 41

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
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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.

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 71

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
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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
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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”.




88 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

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.
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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
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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-
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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”.

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 113

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 o la
conviccion social o religiosa que obligan personalmente
al sujeto y le enfrentan a la norma de vigencia territo-
rial en Europa?74. De entrada, podria pensarse que el
inmigrante, en tanto que extranjero sin derecho a voto,
que por ello mismo no ha podido contribuir a la géne-
sis de la norma juridico-penal (ni de ninguna otra si-
milar en su pais de origen), no puede ser sujeto a la
vigencia de una norma que le es ajena como persona

272 En efecto, la pena es, segun entiendo, un sustitutivo fun-
cional del asentimiento o acuerdo social en cuanto a la norma. Asi,
cuando disminuye el grado de acuerdo o asentimiento social, la
tendencia sera al incremento de penas, a fin de aislar la infraccién
(el disentimiento) y evitar que éste se generalice aun mas.

273 HorrE, Gibt es ein..., cit., pp. 11, 13, 42, plantea concre-
tamente la cuestion de si se puede castigar a un inmigrante por la
realizaciéon de un hecho que en su pais de origen no es delito.

274 Cfr. de modo general HASSEMER, “Interkulturelles Strafrecht”,
en Festschrift fiir EA. Wolff zum 70. Geburtstag, Berlin, 1998, pp.
101 y ss., 104 y ss.
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en Derecho. Es decir, que en tales casos se produciria
una suerte de excepcion personal al principio de terri-
torialidad. Sin embargo, parece claro que en una socie-
dad con importante presencia de inmigracion, la crisis
de la vigencia de la norma que ello implicaria no seria
facil de asumir. De modo que, por razones funciona-
les2’5, de entrada se toma como sujeto del Derecho
penal —destinatario de la norma- a quien no es sujeto
del derecho de sufragio.

10. Ahora bien, incluso admitido esto ultimo, lo cier-
to es que la teoria del delito dispondria de soluciones
para, sin comprometer de modo irreparable la vigencia
territorial de la norma estatal, atender al conflicto en
que se ha producido la actuacién del sujeto (basicamen-
te, la exculpacion y el error de prohibicién)27°. Pero, por
los mismos motivos antes resenados, es discutible que
el recurso explicito y general a tales expedientes en los
casos en que el delito viene respaldado por una cultura
divergente no provocara quiebras insostenibles de la
confianza general en el sistema?7”#De ahi que, de nue-
-vo, pueda llegar a pronosticarse —con las reservas ob-

275 y seguramente también por estimar que el contenido de la
norma en cuestién goza de una legitimacion material propia que
justifica su imposicién al extranjero procedente de una cultura en
la que -indebidamente, segun se entiende— no se la reconoce.

276 Cfr. HASSEMER, en HOFFE, Gibt es ein..., cit., pp. 162y ss.;
del mismo autor, 7S £ Wolff; pp. 108 y ss., distinguiendo entre la
exclusion de la antijuricidad y de la culpabilidad. De modo con-
creto sobre el error de prohibicién, cfr. LAUBENTHAL/BAIER, “Durch
die Auslandereigenschaft bedingte Verbotsirrtimer und die
Perspektiven europdischer Rechtsvereinheitlichung”, G4, 2000, pp.
205 y ss., 216, 218-219, pronosticando una mayor incidencia de
casos de error de prohibicién culturalmente condicionado y sos-
teniendo la tesis de que éstos se apreciaran, si bien como vencibles
(p- 220).

277 Para el caso de una aplicacién masiva del error de prohi-
bicién lo advierte HASSEMER, FS f Wolff; p. 109. "
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vias en este tipo de juicios- que el Derecho penal de las
sociedades multiculturales no sélo tendera a ser mas
rm_epresivo para suplir los déficits de asentimiento social,
sino que, probablemente, se mostrara reacio a excluir la

‘concurrer}c;ia de los presupuestos de la imputaciéon de
. la culpabilidad por razones culturalistas.

4.3. La globalizacion politica y cultural
y el Derecho penal

1. La globalizacién politica y cultural provoca, como
ya se ha indicado mas arriba, una tendencia hacia la
universalizacion del Derecho, también del Derecho pe-
nal. La tendencia hacia la universalizacién es, sin
embargo, en principio neutra. Quiere indicarse con ello
que podria tener como efecto la progresiva desapari-
cion de ciertos tipos o sanciones penales existentes en
unos paises; o bien, la eliminaciéon de las barreras de
punicion existentes en otros. Es decir: la tendencia
hacia la universalizaciéon y a la mayor homogeneizacion
cpltural podria tener expresiéon en una mayor restric-
cién o en una mayor expansion del Derecho penal.

2. Sin embargo, la globalizaciéon politica se esta
manifestando, de momento, sélo en intentos de proce-
der a una aplicacion extraterritorial de leyes estatales,
con el fin de estimar irrelevantes las disposiciones de
exencion o extincién de responsabilidad penal dictadas
por los Estados en cuyo territorio se cometio el delito.
Ciertamente, al igual que con la criminalidad organiza-
da, se trata aqui de la pretension de que la vocacién
protectora de derechos fundamentales del Derecho penal
frente a los crimenes de los poderosos no tenga barre-
ras infranqueables en la idea de soberania estatal. Pero
debe subrayarse que este principio sélo se lleva a la
practica cuando se trata de castigar lo que el Estado
en cuyo territorio se cometieron los hechos ha decidido
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dejar impune (en virtud, por ejemplo, de leyes que, por
razones politico-sociales, declaran inexistente o extinta
una determinada responsabilidad)?78. Es decir, recu-
rriendo al Derecho penal. No parece, en cambio, que
los Estados insistan en el referido principio cuando el
tema es excluir de la sancién penal hechos que el
Estado del territorio donde se cometieron quiere casti-
gar y cuya sancioén, sin embargo, vulnera derechos
fundamentales; aqui rige todavia un claro relativismo
cultural, seguramente en parte forzado por las circuns-
tancias 279, que realmente hacen dificil que unos Esta-
dos impidan la aplicacion de normas penales de otros
Estados con las que se vulneran o restringen derechos
humanos basicos 280. De nuevo se observa que, incluso
en este ambito, la tendencia a la universalizaciéon favo-
rece, hoy por hoy -al llevarse a cabo de modo parcial-
un pronoéstico global mas de expansion que de restric-
cién del Derecho penal.

278 ya sean determinadas formas de prostitucién infantil, o
bien mutilaciones genitales femeninas, ya, en otro orden de cosas,
formas de delincuencia a través de aparatos estatales.

279 Pero que ha tenido apoyo en cierta opinién contraria al
etnocentrismo, que criticaba irénicamente FINKIELKRAUT, La derrota
del pensamiento {trad. Jorda), Barcelona, 1988, pp. 109-110, en los
siguientes términos: “¢Que en una determinada cultura se infligen
castigos corporales a los delincuentes, la mujer estéril es repudiada
y la mujer adultera condenada a muerte, el testimonio de un hom-
bre vale como el de dos mujeres, la hermana sélo obtiene la mitad
de los derechos sucesorios entregados a su hermano, se practica la
escisi6n, los matrimonios mixtos estan prohibidos y la poligamia
autorizada? Pues bien, el amor al projimo ordena expresamente el

respeto de esas costumbres. El siervo debe poder gozar del knut:

privarle de él significaria mutilar su ser, atentar contra su dignidad
humana, en suma, dar muestras de racismo”.

280 13 unica via aqui, al margen de la obvia de denegar
la extradicién en los casos en que se solicitare por parte del
Estado cuyas leyes penales vulneran derechos humanos, seria
_otra vez— sancionar a los gobernantes de dicho Estado. Con lo
que de nuevo estariamos en una universalizacién expansiva del
Derecho penal.

5. EXCURSO: SOBRE LA LIMITADA INFLUENCIA
EN ESTE PUNTO DE CIERTAS
CONSTRUCCIONES TEORICAS

1. Mas arriba aludiamos a la existencia de una
cierta opinién que tiende a atribuir la innegable expan-
sion del Derecho penal exclusivamente a una suerte de
perversidad estatal. Las paginas anteriores han trata-
do de poner de relieve que, sin que quepa negar que el
recurso al Derecho penal, en ocasiones, puede consti-
tuir un expediente facil al que los poderes publicos
recurren para hacer frente a problemas sociales de
hondo calado que no pueden o no quieren resolver de
otro modo, se dan elementos trascendentes, con mu-
cho, a aquella opiniéon. Por tanto, siendo posibles en
varios casos reacciones distintas a la penal o reaccio-
nes penales de menor intensidad, lo que parece inne-
gable es que la autocomprensiéon de la sociedad en que
vivimos dirige demandas significativas de intervencion
punitiva al Derecho del Estado. Que estas demandas
en ocasiones respondan a fenémenos de psicologia social
sin base “real” no es en este punto tan decisivo. Si lo
es, en cambio, que todo ello coloca al Derecho penal en
una posiciéon singular. Por un lado, debe aportar res-
puestas funcionales, esto es, que no obsten al funcio-
namiento de la sociedad tal como ésta se autocompren-
de, evitando estallidos disfuncionales. Sin embargo, por
otro lado, ello no implica que el Derecho penal deba
convertirse en el abanderado de las demandas sociales
mas coyunturales, superficiales, o meramente verba-
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lizadas. Por el contrario, es en este punto en el que la
concepcion de un Derecho penal funcional ha de hacer-
se compatible con una vocacién lo mas restrictiva posi-
ble de la intervencion punitiva. Para ello, se trataria, en
efecto, de proteger penalmente sélo aquellas expectati-
vas esenciales (asociadas al nucleo de la identidad nor-
mativa de la sociedad) cuya desprotecciéon penal daria
lugar a reacciones disfuncionales y en la medida en que
exista el riesgo de que asi sea. No resulta incoherente,
por tanto, la defensa de un Derecho penal funcional y
la de un Derecho penal con vocacion autorrestrictiva 281,

2. Ello nos conduce a desmentir otra de las fre-
cuentes atribuciones de “culpabilidad” con respecto a
la expansion del Derecho penal que hemos tratado de
caracterizar. Ciertamente, la importante critica doctri-
nal dirigida a la propuesta que entiende que la mision
del Derecho penal es el “aseguramiento de la vigencia
de las normas” se plantea por no pocos como si ésta
fuera el factor determinante de una concepcion
maximalista y carente de limites para el Derecho pe-
nal, como la que tiende a plasmarse en nuestros dias
en la legislacion de los diversos Estados?82. Con ello,
sin embargo, se ocultan algunos datos elementales:
asi, que la dominante teoria del Derecho penal de pro-
teccion de bienes juridicos surgi6é en el siglo XIX con

281 Cfr. JakoBs, Norma..., cit., p. 44: “...el funcionalismo juri-
dico-penal esta en perfectas condiciones para distinguir entre nor-
mas funcionales y normas intervencionistas”; asimismo, en p. 49,
sobre la ilegitimidad de determinados delitos de peligro abstracto.

282 A la reciproca, LESCH, Der Verbrechensbegriff Grundlagen
einer funktionalen Revision, Koln, etc., 1999, pp. 182-183, nota 45,
interpreta que la causa del crecimiento desaforado del Derecho
penal que se manifiesta en las sucesivas leyes de lucha contra
determinados fenémenos delictivos /[Aamp/fgesetze) se halla precisa-
mente en la disolucién, propia de las teorias preventivas clasicas,
de la diferencia entre Derecho policial y Derecho penal, asi como
en la instrumentalizacién del Derecho penal para obtener genuinos
fines de Derecho policial. .
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vocacion ampliadora frente a la teoria de un derecho
penal protector exclusivamente de derechos subjetivos
(asi, en su iniciador Birnbaum); que, pese al inicial
rechazo, la teoria del bien juridico fue incluso asumida
por los penalistas nacionalsocialistas de la escuela de
Kiel: que no es posible controlar ley penal alguna des-
de la perspectiva de una hipotética vulneraciéon del prin-
cipio de exclusiva proteccién de bienes juridicos 283, sino
solo (y a lo sumo) desde el principio de proporcionali-
dad. Y que a nadie se le ha ocurrido afirmar que este
principio no rija a la hora de determinar las normas
cuya vigencia debe asegurarse a través del Derecho penal.
En suma, aqui no se niega que la persistencia en la
afirmacién de que el Derecho penal debe proteger exclu-
sivamente bienes juridicos puede manifestar una cierta
actitud de los autores?®* proclive a la permanente revi-
sién de los presupuestos de la ampliacion del circulo
de objetos de proteccion del Derecho penal. Pero si se
insiste en que no cabe asignar a la idea de bien juri-
dico una trascendencia que, desde luego, no alcanza el
concepto tal como se ha producido su desarrollo his-
torico 28> y tal como es su configuracion actual.

283 Pues, una vez creado un precepto penal, en general ha
costado poco definir cual es el bien juridico protegido por la mis-
ma. La expeditiva labor de la doctrina espafnola respecto a los
nuevos tipos del Cédigo Penal de 1995 constituye un ejemplo es-
pecialmente proximo al respecto...

284 Pero poco mas que una actitud.

285 Sobre la relatividad del mismo, TIEDEMANN, “Stand und
Tendenzen von Strafrechtswissenschaft und Kriminologie in der
Bundesrepublik Deutschland”, JZ 1980, p. 489 y ss., 490: “...que
los bienes juridicos sé6lo son valores relativos, concretamente de-
pendientes del respectivo sistema de dominacién (unidades funcio-
nales} y que, consiguientemente los efectos disfuncionales (social-
mente dafnosos) son diversos en funcion del sistema global respec-
tivo, no sélo se ha convertido en un conocimiento de la dogmatica
penal, sino que también para el enjuiciamiento del merecimiento y
necesidad de pena del comportamiento humano, esto es, para la
politica juridico-penal y la reforma del Derecho penal, alcanza un
significado directamente fundamental”.
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3. En realidad, la propuesta que asigna al Derecho
penal la funcién de estabilizacién de la vigencia de las
normas esenciales no incide tanto en el “alcance” de
aquél, como en el modo de entender la mision (el
modo de operar) del mismo en el ambito que previa-
mente se defina como el suyo propio?®¢. Asi, la refe-
rida doctrina no obliga siquiera necesariamente a
prescindir de la idea del bien juridico entendido como
teoria del contenido (de la legitimacion) material de
las normas cuya infraccién requiere la imposicién de
una pena28’, Es cierto que impone una perspectiva
relativista, pues hace depender el contenido de esas
normas de la configuracién concreta de la sociedad
de que se trate y, por tanto, excluye la introduccién de
criterios con validez universal y atemporal?®® (que,
por otro lado, tampoco esta en condiciones de aportar
la doctrina del bien juridico)?®°. Pero, sentado lo an-

286 Un ambito cuya determinacién es, como el propio Jakobs
reconoce, derivada de la adopcién de un determinado punto de
partida politico: cfr. tiltimamente, JAKOBS, “¢Qué protege €l Derecho
penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?” (trad. Cancio
Melia), en JAKOBs/CANCIO, El sisterna funcionalista del derecho pe-
nal, ponencias presentadas en el II Curso Internacional de Derecho
Penal, Lima, 2000, pp. 43 y ss., 56.

287 Aunque en el planteamiento de JAKOBs, ello sea cierto sélo
para una parte de las normas penales. Cfr. la convincente exposi-
cién y matizada critica de PERARANDA/SUAREZ/CANCIO, “Considera-
ciones sobre la teoria de la imputacion de Gunther Jakobs”, en
JAKOBS, Estudios de Derecho penal (trad. Pefiaranda/Suarez/Cancio),
Madrid, 1997; pp. 36-39.

288 Un punto éste en el que si seria plausible dirigir una
critica a tal modelo, en la medida en que no reconoce criterio de
legitimidad/ilegitimidad alguno trascendente al sistema de que
se trate, ni siquiera a partir de los derechos fundamentales de la
persona.

289 Mussic, Schutz abstrakter Rechtsgiiter und abstrakter
Rechtsgiiterschutz, Frankfurt, 1994, pp. 145-146: “La configura-
cion de la sancion, su severidad asi como, en general, la necesidad
de tener que reaccionar con una pena y no permitir el recurso a
otros mecanismos de procesamiento, deben determinarse a partir
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terior, en la medida en que sefiala que la determina-
cion de las normas protegibles —y la concreciéon de los
procesos de criminalizacién- es de competencia ex-
clusiva de la politica juridica, no puede atribuirsele
una orientacion consustancialmente “reaccionaria”, ni
“estatica”, ni “conservadora” 29,

4. A la perspectiva anterior no puede objetarsele, en
efecto, la carencia de fuerza critica, fuerza critica que
—como antes se indicaba— tampoco ha caracterizado es-
pecialmente, en la practica, al concepto de bien juridico.
En efecto, la misma parte de que al Derecho penal no le
compete —ni tampoco posee la fuerza para ello- transfor-
mar los principios de organizaciéon de la sociedad; por
eso se rechaza muy mayoritariamente la denominada
Juncion promocional del mismo. Mas bien, sucede que el
Derecho penal refleja el orden social, de modo que su
legitimacion deriva de la legitimidad de las normas cuya
vigencia asegura. Otro Derecho penal distinto, necesa-
riamente disfuncional, sencillamente no seria viable. Lo
que si es posible y deseable es que, dentro del marco de
lo que no resulte disfuncional al sistema (marco cuyo
abandono seria, por lo demas, -el germen de la desapa-
ricién del modelo juridico-penal existente y su sustitu-
cién por otro funcional al sistema social), desde el De-
recho penal se introduzcan los maximos elementos de
racionalidad ?°!. Ello conducira no sélo a la deslegitima-

de la concreta configuracion de la sociedad, esto es, sie sind Produkt
der ‘normativen Verstindigung’ in einer konkreten Gesellschaft und
damit abhdngig von der normativen Kriterien der Identitit dieser
Gesellschaft’.

290 A lo que cabria anadir que, en un momento en que lo
dindmico es la expansion de la legislacion penal y la motorizacién
de los procesos de criminalizacién, probablemente el mantenimien-
to del orden punitivo preexistente sea la mejor de las opciones.

291 Creo que se mueven en una linea préxima PENARANDA/
SUAREZ/CANcIO, “Consideraciones...”, cit., pp. 37 y ss.
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cién de las normas contenidas en el ordenamiento juridi-
co-penal positivo que no respondan, ya por defecto, ya
por exceso, a las necesidades que surgen de la autocom-
prension social 292, sino, mas aun, a la discusion acerca
de la mayor o menor legitimacién de unas opciones nor-
mativas frente a otras, todas ellas incluidas en el marco
de lo “no disfuncional”. Un extremo éste sobre el que,
segun entiendo, si es cierto que desde el funcionalismo
no se ha profundizado todo lo que seria preciso.

5. Sentado todo lo anterior, debe anadirse que, a mi
entender, la adopcion de la teoria que cifra en la pro-
teccién de la vigencia de las normas la funcion del
Derecho penal no dispensa del esfuerzo en pro de una
legitimacién material de la proteccioén, asociada a con-
secuencias juridico-penales, de dichas normas. Pero,
en este punto, los problemas que afectan a la propues-
ta de Jakobs lo hacen en medida no muy distinta a
aquella en que inciden sobre la teoria dominante acer-
ca del bien juridico como objeto de proteccion del
Derecho penal. Tales problemas son, en primer lugar,
la indefinicién del criterio en virtud del cual se deter-
mina que ciertas normas pertenecen al nucleo de la
identidad normativa de la sociedad (esto es, en la otra
terminologia, la indefiniciéon acerca de cuales sean los
bienes precisamente juridico-penales). En segundo lu-
gar, la indeterminacion de los elementos que han de
concurrir en una conducta dada para desestabilizar
tales normas (esto es, la inconcrecion de la teoria de la
proteccion fragmentaria). Y, en tercer lugar, la ausen-
cia de un criterio claro acerca de por qué hay que
responder frente a tal desestabilizacién (lesién) preci-
samente con una pena concreta (Que, asimismo, afecta
por igual a ambas propuestas).

292 MussiG, Schutz abstrakter.., cit., p. 167: “Die materielle
Legitimation von Straftatbestdnden bedeutet eine Aktualisierung der
Identitdtskriterien der konkreten Gesellschaft’.
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6. Desde la perspectiva del delito como lesion de la
vigencia de la norma, la busqueda de los criterios
nucleares de identidad de la sociedad que se plasma-
rian en las expectativas normativas esenciales, asi
como de los criterios de su tangibilidad mediante
conductas concretas, acaba proyectandose sobre la
Constitucion politica del sistema social de que se tra-
te293. Ello es materialmente satisfactorio y, ademas,
concuerda con el dato formal-practico de que, en los
sistemas del constitucionalismo moderno, s6lo pue-
den impugnarse preceptos penales cuando resultan
inconstitucionales por defecto o por exceso?°*. Si no
se da ni lo uno ni lo otro, nos hallamos en el marco
de la politica criminal defendible, mas o menos plau-
sible, pero en todo caso no radicalmente impugnable.
Que esto no sea demasiado preciso o que no ofrezca
argumentos concretos sobre cuales son las expectati-
vas normativas que deben ser aseguradas recurriendo
a la pena y no mediante otros medios?%, no es, en

293 Mussia, Schutz abstrakter.., cit., p. 167: “La cuestion acer-
ca de la legitimacion de determinadas normas juridico-penales se
refiere a los principios constitucionales como criterios normativos
juridificables de la identidad de una concreta sociedad, sean éstos
principios simplemente postulados o ya institucionalizados”. Con-
viene indicar que esto no significa la adopciéon de la teoria del
“anclaje constitucional de los bienes juridicos” (Bricola), que ya ha
sido superada por su propia vaguedad o incapacidad explicativa;
en efecto, junto al catalogo de derechos fundamentales, serian
determinantes en este punto los criterios organizativos esenciales.

294 por eso no estoy de acuerdo con la conclusién de MUSSIG,
Schutz abstrakter.., cit., p. 205, de que la funcién del bien juridico
en la concepcién expresada es exclusivamente dogmatica y no cri-
tica, politico-criminal. Es cierto que MUOSSIG parece utilizar el tér-
mino dogmdtica en el sentido de interna al sistema juridico y, por
tanto, ello valdria para una teoria constitucional. Pero tal termino-
logia no concuerda con la comprension usual de la cuestién entre
nosotros. No en vano, una de las mas relevantes teorias criticas del
bien juridico ha sido la de orientacion constitucionalista.

295 Y por qué.
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realidad, un déficit especifico de esta propuesta, sino
que, de nuevo, podria atribuirse a todas las teorias de
la incriminaciéon distintas de una radicalmente perso-
nalista del bien juridico, que sélo permitiera la protec-
cién penal (al menos con penas privativas de libertad)
de los bienes personales esenciales, y de una concep-
cion de la ofensividad estrechamente ligada al Aarm
principle.

7. Asi las cosas, parece que la objecion fundamen-
tal que cabria dirigir a Jakobs se centra en que, ante
una determinada norma cuya vigencia se protege en
una ley penal, su propuesta dispensa del esfuerzo de
busqueda de un bien (realidad valorada positivamente)
juridico-penal que la respalde; o que su modelo facilita
la afirmacion de que una determinada conducta ha
puesto en cuestién la norma, frente a lo que seria
necesario constatar para afirmar la lesién o puesta en
peligro relevante del correspondiente bien. Pero ni lo
uno ni lo otro parece suficiente para una atribucion de
corresponsabilidad en la expansiéon del Derecho penal.
Es cierto que la determinaciéon de lo que pertenece al
nucleo de la identidad normativa de una determinada
sociedad no es evidente sin mas?2°6: aqui cabe, pues,
incluso en el marco de perspectivas funcionalistas, un
debate juridico-politico, no en ultimo lugar porque la
identidad normativa de una sociedad ni es estatica ni
pacifica ni unica, sino dinamica, enfrentada y plural.
De modo que surgira siempre el debate acerca de si
la respuesta elegida por el legislador -la del Derecho
penal- como medio de estabilizacién de una determi-
nada norma es correcta o no. Por otro lado, tampoco es

296 por cierto que la falta de un estudio profundo sobre los
elementos de la identidad normativa de la sociedad y, en concreto,
de lo que es nuclear en la misma y lo que no lo es, me parece un
importante déficit que, hasta la fecha, sigue lastrando la teoria del
Derecho penal de JAKOBs.
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evidente que una conducta dada desestabilice la nor-
ma en cuestion, haciéndose acreedora de una pena:
aqui la discusion habria de abarcar, por ejemplo, casos
como los de tentativa inidonea (en sus diversas varian-
tes), las infracciones de muy escasa entidad (asi, los
casos de bagatela en los delitos patrimoniales) o los
ilicitos de acumulacioén o repeticion2°?. En fin, resulta
asimismo cuestionable que sélo una concreta opcion
punitiva -la precisamente elegida por el legislador—
cumpla la funcién de esa estabilizacion pretendida; si
la identidad normativa es dinamica, plural y enfrenta-
da, se plantearan inmediatamente opciones alternati-
vas de tipificacion y sancion penal. Con lo anterior
quiere decirse, por tanto, que la discusién politico-
criminal sobre lo que pertenece al nucleo de la identi-
dad normativa de una determinada sociedad (en cambio
permanente), la discusiéon acerca de los presupuestos
de la desestabilizacion de dicho nucleo, asi como sobre
lo necesario para la estabilizacion de las normas que
lo integran, se halla absolutamente abierta. Quiza se
halle entonces en el “debe” de Jakobs el rechazo de
cualquier criterio complementario del de la “funciona-
lidad” (y que seria operativo en el marco de lo “no
disfuncional”) como rector del debate sobre la legitima-
cion de las normas y de las reacciones a su desesta-
bilizacion. Pero esto tiene una entidad relativamente

297 En relaciéon con este punto, podria parecer que, dada una
determinada conducta, resulta mas facil sostener que la misma
pone en cuestion la vigencia de la norma (que afecta la confianza
de la poblacién en la misma como criterio de orientacion vinculante),
que afirmar que la misma lesiona o pone en peligro un bien juri-
dico. En otras palabras, podria pensarse que, si la referencia es la
vigencia de la norma, hechos con menos consistencia objetiva o
menor entidad cuantitativa pueden estimarse desestabilizadores
cuando, desde la perspectiva del bien juridico, cabria negar su
“ofensividad” (lesividad o peligrosidad). Sin embargo, la realidad es
que la teoria de la proteccién fragmentaria de bienes juridicos no
ha sido, en este punto, tampoco especialmente “critica”.
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escasa para esa atribucion de responsabilidad cientifi-
ca que ha venido siendo un lugar comun. Por lo de-
mas, significativamente, las posiciones concretas de
Jakobs en cuanto al alcance del Derecho penal, de los
delitos y de las reacciones frente a éstos no resultan

sustancialmente distintas de las de otros autores que.

permanecen vinculados a una visién clasica del delito
como “lesién de un bien juridico”?298. Incluso resultan
menos extensivas en algunos puntos.

8. Asi, en ultima instancia, esta perspectiva deberia
discutirse ante todo desde la éptica de una concepcion
universalista-ontolégica acerca del bien juridico-penal y
de aquello que, por el contrario, de ningiin modo podria
constituir objeto de proteccién penal. Esta es, en todo
caso, la critica que, junto con las matizaciones anterio-
res, aqui se suscribe?99. Pero parece claro que, al me-
nos en el marco de los procesos actuales de
criminalizacién en occidente, la discusiéon se encuentra
de momento en un ambito de disposicion estrictamente
normativo que no se ve afectado por tales conceptos-
limite. En cualquier caso, lo anterior debe haber permi-
tido constatar que la percepcion critica del proceso de
expansion del Derecho penal no resulta en absoluto
incompatible con la defensa de un modelo funcional del
Derecho penal. Muy al contrario, a las consideraciones
efectuadas debe anadirse, para concluir, que dicho
modelo abre la puerta a consideraciones criticas sobre
la posibilidad de una disfuncionalidad por exceso de
puniciéon que no son, desde luego, menospreciables.

298 Esto es asi porque la teoria moderna de la afectacién de
un bien juridico se ha distanciado radicalmente del modelo liberal
asociado al karm principle (principio del dano).

299 Pero la misma incide mas bien sobre la creciente
desproteccién juridico-penal de los derechos fundamentales de la
persona, cuyo concepto sufre una reelaboraciéon asentada exclusi-
vamente sobre los intereses de la economia.

6. CAMBIOS DE PERSPECTIVA:
LA “ADMINISTRATIVIZACION”
DEL DERECHO PENAL 300

6.1. Introduccion

1. El conjunto de fenémenos sociales, juridicos y
politicos resenados en los apartados anteriores esta
teniendo en el Derecho penal un cuamulo de efectos,
que configuran lo que hemos dado en llamar “expan-
sién”. A algunas de las manifestaciones de la “ex-
pansion” ya se ha hecho alusion ejemplificativa mas

arriba: asi, a la flexibilizacién de los principios politico-

criminales o de las reglas de imputacion. En otras ma-
nifestaciones, en particular las relativas al incremento
y ampliacién de las sanciones, no nos detendremos
aqui especialmente 301,

300 Cfr. PaLazzo, “Legislazione penale”, en BONGIOVANNI/
TRANFAGLIA (eds.), Dizionario storico dell’ltalia unita, Roma/Bari,
1996, p. 30.

301 pese a que es innegable que la evoluciéon histdrica del
Derecho penal se define por una progresiva disminucién del rigor
de las sanciones que impone, en la sociedad de la inseguridad se
observa, de modo quiza pasajero, pero en todo caso claramente
perceptible, una orientacién hacia el incremento de las sanciones
y, asimismo, a su ejecucion rigurosa. La misma inseguridad deter-
mina, aparentemente, el definitivo abandono de tesis resocializadoras
y la primacia de los aspectos de prevencién especial negativa, esto
es, de intimidacién individual e inocuizacién. Todo ello, en un
contexto defensista, expresion del claro asentamiento de politicas
de “ley y orden”.

)




132 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

2. Como es sabido, sin embargo, la modificacion de
la propia estructura y del contenido material de los
tipos penales es la primera expresion de ello. Asi, la
combinacion de la introduccién de nuevos objetos de
proteccion con la anticipacion de las fronteras de la
protecciéon penal ha propiciado una transicién rapida
del modelo “delito de lesion de bienes individuales” al
modelo “delito de peligro (presunto) para bienes supra-
individuales”, pasando por todas las modalidades in-
termedias 3°2. Los legisladores, por razones como las
expuestas, han promulgado y promulgan numerosas
nuevas leyes penales y las respectivas rationes legis,
que obviamente no dejan de guardar relacion —al me-
nos indirecta— con el contexto o con las condiciones
previas del disfrute de los bienes juridicos individuales
mas clasicos, son ascendidas de modo inmediato a la
condicion de bienes penalmente protegibles (dado que
estan protegidos). Asi, junto a los delitos clasicos,
aparecen otros muchos, en el ambito socio-econémico
de modo singular, que en poco recuerdan a aquélios.
En este punto, la doctrina tradicional del bien juridico
pone de relieve —segiin se senialaba mas arriba— cémo,
a diferencia de lo sucedido en los procesos de des-
penalizacion de los anos sesenta y setenta, su capaci-
dad critica en el marco de procesos de criminalizaciéon
como los que caracterizan el presente -y seguramente
el futuro- resulta sumamente débil 303,

3. La proteccion penal del medio ambiente es uno
de los ejemplos mas claros de esta tendencia. En efec-

302 gobre la evolucién, con un juicio positivo, SCHONEMANN, Con-
sideraciones criticas sobre la sttuacion espiritual de la ciencia juridico-
penal alemana (trad. Cancio Melia), Bogota, 1996, pp. 28 y ss.

303 gy muy clara la caracterizacién de Moccla, “De la tutela de
bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y
reflujos iliberales” (trad. Ragués}, en SILVA SANCHEZ (ed.), Politica
criminal y nuevo Derecho penal, Barcelona, 1997, pp..113 y ss.
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to, probablemente pocos niegan que la salvaguarda del
medio ambiente debe constituir uno de los principios
organizativos fundamentales de nuestra civilizaciéon, si
no el basico3%4. Ciertamente, el medio ambiente cons-
tituye el “contexto” por antonomasia de bienes perso-
nales del maximo valor. Por tanto, el ordenamiento
juridico en su conjunto tiene ante si un reto esencial,
en la linea de garantizar lo que algunos caracterizan
como “desarrollo sostenible”. Sin embargo, resulta te-
merario situar el Derecho penal en la vanguardia de la
“gestion” del problema ecologico en su globalidad 305.
Ello, aunque se reitere, por algunos, la necesaria
contextualizacion del medio ambiente, esto es, la idea
de que el medio ambiente no se puede proteger penal-
mente por si mismo, sino sélo en tanto que condicién
necesaria para el desarrollo de la vida humana 3°¢. Pues
al final ha devenido mayoritaria la tesis de que en éste,
como otros bienes supraindividuales, la referencia a

304 Segun la frase de Al Gore, citado por ULRICH BECK, Die
Erfindung des Politischen, Frankfurt, 1993, pp. 144-145:
“Menschheitsprojekt der Rettung der Umuwelt”.

305 Como pone de relieve SEELMANN, Rechtsphilosophie,
Miunchen, 1994, pp. 200 y ss., es discutible que una ética y un
Derecho orientados a la idea de libertad y autonomia sean capaces
de garantizar los intereses ecolégicos de las generaciones presentes
y futuras. Y sin embargo, no puede por menos de reconocer que en
el caso del Derecho penal la fundamentacién en la responsabilidad
individual es inevitable.

306 E] bien juridico medio ambiente se entiende, asi, como el
conjunto de fundamentos naturales elementales de la vida del
hombre: STEINDORF, en JESCHECK/Russ/WIiLLMs (Hrsg.), Leipziger
Kommentar zum StGB, t. 7°, 10* ed., Berlin/New York, 1988,
n° marg. 9 previo al paragrafo 324. Como sostiene Arth. KAUFMANN,
“Gibt es Rechte der Natur?”, en Festschrift fiir G. Spendel! zum 70.
Geburtstag, Berlin /New York, 1992, pp. 59 y ss., 72-73, el tema no
es de derechos de la naturaleza, sino de deberes de los hombres
frente a ella, “um Sorge des Menschen um die Natur, das heiSt die
Sorge um sich selbst, die Sorge um die Menschen, die nach uns
kommen werden...".
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los intereses individuales que se ven contextualizados
por aquéllos es mera ratio legis no sujeta a comproba-
cion en el caso concreto al aplicar el tipo. En otras
palabras, lo protegido es sencillamente el contexto 307,
con lo que se asienta progresivamente la tendencia a
provocar la intervencién del Derecho penal tan pronto
como se afecta un cierto ecosistema en términos que
superan los standards administrativos establecidos.

4. En efecto, esta orientacion a la proteccion de
contextos cada vez mas genéricos (en el espacio y en el
tiempo) del disfrute de los bienes juridicos clasicos,
lleva al Derecho penal a entrar en relacion con fenéme-
nos de dimensiones estructurales, globales o sistémicas,
en los que las aportaciones individuales, auténomamen-
te contempladas, son, por el contrario, de “intensidad
baja”. Con ello, se ha producido seguramente la culmi-
nacion del proceso: el Derecho penal, que reaccionaba
a posteriorr contra un hecho lesivo individualmente
delimitado (en cuanto al sujeto activo y al pasivo), se
ha convertido en un Derecho de gestién (punitiva) de
riesgos generales y, en esa medida, se ha “administra-
tivizado” 3%8. Veamos qué se quiere indicar con tal ex-
presion.

307 La tendencia a “establecer ambitos de proteccién que se
configuran como enfornos del que originariamente justifica la regu-
lacién juridica de que se trata” en la legislacién administrativa
sectorial la subraya ESTEVE PARDO, 7écnica, Riesgo y Derecho, p. 78
(la cursiva es mia),

308 Alude criticamente a la “administrativizacién” del Derecho
penal MIR PuiGg, “Bien juridico y bien juridico-penal como limites
del ius puniend: ”, en Estudios penales y criminologicos X1V, San-
tiago de Compostela, 1991, pp. 203 y ss., 213, como expresion de
una primacia excesiva de las perspectivas de orden colectivo por
encima de la grave afectacién individual. Ya en MIR PuiG, “Sobre el
principio de intervencién minima del Derecho penal en la Reforma
penal”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
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5. Como es sabido, las tesis clasicas (o del aliud)
distinguian entre ilicito penal e ilicito administrativo,
atribuyendo al primero el caracter de lesion éticamente
reprochable de un bien juridico, mientras que el se-
gundo seria un acto de desobediencia ético-valorati-
vamente neutro3%9. Posteriormente, sin embargo, fue
consolidandose como doctrina ampliamente dominante
la tesis de la diferenciacién meramente cuantitativa
entre ilicito penal e ilicito administrativo, segun la cual
lo caracteristico de este uiltimo es un menor contenido
de injusto.

Como resumen de este punto de vista puede citarse
a Welzel319, cuando senala:

Granada, Homenaje al Prof Sdinz Cantero, 12, 1987, t. 1, pp. 243
y ss., 248-249, reivindicando una diferencia cualitativa para la
regulacion penal que la distancie del intervencionismo estatal que
se expresa en la legislacion administrativa. Ambos trabajos se
contienen en MIR PuiG, El Derecho penal en el Estado social y de-
mocrdtico de Derecho, Barcelona, 1994, pp. 151 y ss., 159 y ss.

309 Asi, GOLDSCHMIDT, Das Verwaltungsstrafrecht, Berlin, 1902,
pp. 539 y ss., 548, 576, para quien al Derecho penal le compete
la proteccién de bienes individuales, mientras que a la Administra-
cion le corresponde asegurar bienes colectivos, el bienestar colec-
tivo, WoLF, Erik, “Die Stellung der Verwaltungsdelikte im
Strafrechtssystem”, Festschrift fir R. v. Frank zum 70. Geburtstag,
t. I, Tabingen, 1930, pp. 516 y ss., 525, 565; también EBERHARD
SCHMIDT, Das neue westdeutsche Wirtschafisstrafrecht, Tabingen
1950, pp. 20 y ss. Actualmente, por ejemplo, KINDHAUSER, “Acerca
de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el ambito del
Derecho penal econémico”, en Hacia un Derecho penal econdmico
europeo, Jornadas en honor del Prof. Klaus Tiedemann, Madrid,
1995, pp. 441 y ss., 442, donde alude a la idea de reproche, asi
como a la pena, en tanto que expresion de un fracaso personal,
como criterios de diferenciacion.

310 WELZEL, “Der Verbotsirrtum im Nebenstrafrecht”, JZ, 1956,
pp- 238 y ss., 240. Cfr. en nuestra jurisprudencia reciente la STS
32, secc. 52, 9 de abril de 1996 (La Ley 6926): “La teoria general
del ilicito, como supraconcepto comprensivo tanto del penal como
del administrativo, establece que la potestad sancionadora de la
Administracién ha de ejercitarse ajustandose a los principios esen-
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“A partir del ambito nuclear de lo criminal discurre
una linea continua de injusto material que ciertamente
va disminuyendo, pero que nunca llega a desaparecer
por completo, y que alcanza hasta los mas lejanos ilicitos
de bagatela, e incluso las infracciones administrativas
(Ordnungswidrigkeiten) estan (...) vinculadas con ella”.

6. La perspectiva que se centra solo en el injusto y
su conformacion para distinguir el ambito de lo penal
y lo administrativo es, a mi juicio, errénea. Por eso era
errénea la teoria clasica de base ética. Pero fambién
resulta incompleta la moderna teoria de la diferenciacion
(meramente) cuantitativa. En efecto, lo decisivo de la
referida diferenciacién no es (s6lo) la configuraciéon del
injusto, sino los criterios desde los que se contempla,
los criterios de imputacion de ese injusto y las garan-
tias de diverso signo (formales y materiales) que rodean
la imposicién de sanciones al mismo. A este respecto,
es evidente que el sometimiento a un juez es una dife-
rencia cualitativa, como lo es la imposibilidad de que la
Administracién imponga sanciones privativas de liber-
tad. Tales garantias especiales, que rodean lo penal y
que tienen que ver con la repercusiéon comunicativo-
simbdlica de la afirmacién de que concurre una “infrac-
ciéon penal”, mas bien abonan la idea de que procede
introducir una perspectiva de diferenciacion cualitativa
que ha de tener reflejo, ante todo, en la forma de en-
tender la lesividad de una y otra clase de infracciones
y en los criterios utilizados para su imputacion.

7. Como se vera, lo decisivo aqui vuelve a ser el
criterio teleolégico: la finalidad que persiguen, respec-
tivamente, el Derecho penal y el administrativo sancio-

ciales inspiradores del orden penal, ya que dicha potestad tiene
como soporte teérico la negacion de cualquier diferencia ontolégica
entre sancion administrativa y pena”. :
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nador. El primero persigue proteger bienes concretos
en casos concretos y sigue criterios de lesividad o
peligrosidad concreta y de imputacion individual de un
injusto propio. El segundo persigue ordenarz de modo
general, sectores de actividad (reforzar, medlante san-
ciones, un determinado modelo de gestion sectorial).
Por eso no tiene por qué seguir criterios de lesividad o
peligrosidad concreta, sino que debe, mas bien, a’Eer%—
der a consideraciones de afectaciéon general, estadisti-
ca; asimismo, no tiene por qué ser tar}‘estrictf) en la
imputacién, ni siquiera en la persecucion (regida por
criterios de oportunidad y no de legalidad).

8. Por este motivo, quiza proceda, en suma, intro-
ducir algan género de diferenciacion cualitgtiva entre
Derecho penal y Derecho administrativo sancionador3!!.
Como se ha indicado, el Derecho administrativo san-
cionador es el refuerzo de la ordinaria gestién de la
Administracién. Asi, cabria afirmar que es el Derecho
sancionador de conductas perturbadoras de modelos
sectoriales de gestion. Su interés reside en la globalidad
del modelo, en el sector en su integridad, y por €so
tipifica infracciones y sanciona desde perspectivas ge-
nerales. No se trata aqui del riesgo concreto como ries-
go en si mismo relevante e imputable persqnalmente a
un sujeto determinado, sino que lo determinante es la
visién macroeconémica o macrosocial (las “grandes
cifras”; el “problema estructural” o “sistémico”)312.

311 Ep una linea préxima se ha manifestado TorRiO LOPEZ, “In-
justo penal e injusto administrativo (presupuestos para Ia‘ ’reforma
del sistema de sanciones)”, en Estudios sobre la Constitucion Esp.a-
riola. Homenaje al Prof Eduardo Garcia de Entem‘a., t III, Madrid,
1991, pp. 2529 y ss., 2536: las diferencias entre injusto per_lal y
administrativo no son énticas, ni tampoco meramente cuantitati-
vas: son histérico-culturales, esto es, valorativas..

312 Seguramente, se mueve en una linea proxima la construc-
cién de WOLFF, E. A., “Die Abgrenzung von Kriminalunrecht zu anderen
Unrechtsformen”, en HASSEMER (Hrsg.), Strafrechtspolitil, Frankfurt,
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9. Precisamente por ser ésta su perspectiva propia,
el Derecho administrativo sancionador no precisa, para
sancionar, que la conducta especifica, en si misma
concebida, sea relevantemente perturbadora de un bien
juridico, y por ello fampoco es necesario un andlisis de
lestvidad en el caso concreto. Del mismo modo, tampo-
co parece haber reparos para aceptar que el Derecho
administrativo sancionador no se rija por criterios de
legalidad en la persecuciéon de los ilicitos, sino por
puros criterios de oportunidad. Lo que es necesario,
mas bien, es que el género de conductas represente,
en términos estadisticos, un peligro para el modelo
sectorial de gestidn o, si se quiere, en términos menos
tecnocraticos, para el buen orden del sector de activi-
dad determinado.

10. En esta medida, el Derecho administrativo san-
cionador es esencialmente el Derecho del dario cumu-
lativo o, también, del dano derivado de la repeticion,
que exime de una valoracion del hecho especifico, re-
quiriendo sélo una valoraciéon acerca de cual seria la
trascendencia global de un género de conductas, si es
que éste se estimara licito. En otras palabras, la pre-
gunta clave es: “cqué pasaria si todos los intervinientes
en este sector de actividad realizaran la conducta X
cuando existe, ademas, una seria probabilidad de que
muchos de ellos lo hagan, de ser estimada licita?”.

Naturalmente, tal pregunta (puramente genérica,
estadistica) adquiere todo su sentido desde perspecti-
vas de gestion de un determinado sector, sea éste el

1987, pp. 137 y ss., 157, 218: “bei den Ordnungswidrigkeiten geht
es nicht mehr um das Verhdlitnis des Einen zum Anderen in thren
Beziehungen zur birgeriichen Gesellschaft, sondern es geht um
das Verhdltnis zur staatlich verbundenen Gemeinschaft”. Cfr. asi-
mismo KOHLER, Strafrecht A7, Berlin, 1997, pp. 30 y ss.
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del trafico rodado, el de la posesion de armas de fue-
go o el de la evacuacion de los residuos. Pero es in-
admisible como criterio para la imputacién penal de
responsabilidad a un determinado sujeto por el con-
creto significado de la conducta aislada que ha reali-
zado; pues una sanciéon asi fundamentada no deja de
ser, desde la perspectiva del Derecho penal, una san-
cién ex iniuria tertii. No hay en ella ninguna posibili-
dad de introducir elementos de lesividad concreta: ni
lesién, ni peligro concreto, ni peligro abstracto enten-
dido como peligro realmente existente, constatable en
la conducta en virtud de un juicio ex ante3!3. Simple-
mente, peligro presunto, peligro estadistico o —todavia
mejor— peligro global3!4.

11. Esta diferencia es sustancial y explica, en pri-
mer lugar, que la tipificaciéon de infracciones adminis-
trativas, aunque pretenda ciertamente cumplir funcio-
nes de proteccion social -y de hecho las cumpla desde
esa perspectiva global, macroeconémica o macrosocial—
muchas veces sélo adquiera dicho tono material si las
infracciones se contemplan en conjunto. En cambio,
contempladas una a una resultan, ciertamente, forma-
les, esto es, muchas veces ni siquiera de peligro abs-
tracto, sino de mero peligro global, estadistico, presun-
to, etcétera.

313 por eso, ToriO LOPEZ, “Injusto penal...”, cit., p. 2539, con-
sidera que es necesario proceder a una valoracion sobre el mereci-
miento de pena o sélo de sancién administrativa de un determina-
do hecho. Para ello (p. 2541) propone recurrir al criterio (dinamico
e histérico-cultural) del significado del bien juridico, asi como -lo
que estimo mucho mas discutible- al de la significacion ético-
social de la infraccién.

314 De ahi que tenga razén TORIO LOPEZ, “Injusto penal...”, cit.,
p. 2542, cuando propone la descriminalizaciéon de los delitgs de
peligro abstracto, en los que se hace abstraccion del peligro, siendo
éste un dato meramente estadistico.
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12. Lo anterior puede ilustrarse con multiples ejem-
plos:

a) El limite de la infraccién administrativa en ma-
teria de trafico rodado es de 0,5 mg de alcohol por litro
de sangre, segin la normativa espanola. Obviamente,
dicho limite, o incluso uno inferior, pueden tener todo
su sentido desde perspectivas globales de ordenacién
del sector, desde perspectivas estadisticas. Desde lue-
g0, una mayoria de personas representa un peligro
para la circulacién si su sangre muestra dicho conte-
nido de alcohol. Mas aun, en términos de gestién ad-
ministrativa del riesgo de la circulacién -reduccién de
las enormes cifras anuales de muertes en carretera—
puede tener incluso sentido el limite absoluto de 0 mg
de alcohol por litro de sangre, cuya superacién condu-
ciria a la infraccion administrativa. Ahora bien, tal
criterio por si solo no es operativo en el ambito juridi-
co-penal. Pues ahi no interesa el aspecto estadistico,
sino si la persona cuya conducta estamos enjuiciando
puso realmente en peligro bienes juridicos o no. Y aqui
la apreciaciéon estadistica puede sélo constituir una
presuncion contra reo, en la que, en principio, no se da
base suficiente para la imputacion.

b) Un segundo ejemplo lo podemos hallar en el
ambito tributario. Una sola defraudacién tributaria,
aunque sea de mas de 15 millones de pesetas (caso
espanol) —que es lo que se juzga en el ambito penal- no
pone realmente en peligro relevante el bien juridico, ya
se entienda éste en el sentido del patrimonio de la
hacienda publica, ya en el de las funciones de los tri-
butos. Lo peligroso seria aqui el efecto sumativo. En-
tonces, no es la conducta individual la lesiva, sino su
acumulacion y globalizacién. Desde perspectivas de
lesividad concreta, no hay base para la intervencion
penal, aunque el significado global, sectorial del “géne-
ro” de conductas puede justificar claramente la inter-
vencion del Derecho administrativo (y eso, a partir de

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 141

una defraudacién de poca entidad, que, multiplicada
por el namero de los contribuyentes, podria ya empe-
zar a tener un enorme significado: asi, un fraude por
contribuyente de diez mil pesetas, multiplicado por unos
25 millones de contribuyentes, daria la enorme c1fra
global de 250.000 millones de pesetas. Lo que implica
que, obviamente, el fraude de sélo 10.000 pesetas deba
ser estimado ilicito administrativo y sancionado)3!®.

c) Un tercer ejemplo se puede advertir en el terre-
no medio-ambiental. Los vertidos de una empresa —de
una sola— por mucho que superen ampliamente los
grados de concentracion de metales pesado§ estable-
cidos en la normativa administrativa, no tienen por
qué poner en peligro —por ellos solos— el equilibrio de
los sistemas naturales. Si so6lo se tratara de los ver-
tidos de una empresa, no existiria problema _med‘l'o-
ambiental. El problema se deriva de la generah'z_acmn
de vertidos con ciertos grados de concentracion de
metales. En esa medida, es logico que desde l'a pers-
pectiva global del Derecho administrativo san.cflonador
se estime pertinente la intervencioén y la sancion. Pljlgs
la sumacién de vertidos tendria —tiene—~ un inadmisi-
ble efecto lesivo. Pero, de nuevo, no resulta justiﬁcada}
la sancién penal de la conducta aisle}da que, por si
sola, no pone realmente en peligro el bien juridico que
se afirma proteger. '

d) Un cuarto ejemplo, en materia de estupefgmentes,
podria venir dado por los casos en que la caqtldad con
la que se trafica no tiene, por si misma, en_tldad para
poner en peligro la salud publica (jpor eso tiene senti-
do distinguir entre el pequeno traficante y el gran tra-

i i indi materia

315 Obviamente, resulta oc1c.)s'o indicar que en : i
tributaria, el hecho de que una lesividad relevante se derlve‘ solo
de la acumulacién de acciones individuales no ha sido obstagulo
para la incriminacién de las defraudaciones de mas de 15 millo-

nes de pesetas.
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ficante!). Aqui también lo decisivo para la sancion seria
la proteccion de un determinado modelo de gestién de
la salud publica y no el desvalor de la accién aislada-
mente considerada.

€) En fin, cabria aludir, como quinto ejemplo, al
del blanqueo de capitales como delito contra el orden
econdémico. Pues un hecho de blanqueo que ponga, por
si solo, en peligro el orden econémico ha de referirse a
enormes cantidades de dinero; y ese hecho soélo lo
pueden cometer los jefes de las bandas de delincuen-
cia organizada. Ahora bien, los actos de blanqueo de
menor entidad, que aisladamente no ponen en peligro
el orden economico, contemplados en su conjunto si
constituyen una importante perturbacion del sistema
econdémico. Y es esto lo que justificaria quiza su san-
cién administrativa; pero no su sancién penal.

Los ejemplos, como puede advertirse, podrian
menudear.

13. Pues bien, puede afirmarse que es una caracte-
ristica del Derecho penal de las sociedades postindus-
triales el asumir, en amplia medida, tal forma de razo-
nar, la de la lesividad global derivada de acumulaciones
o repeticiones, tradicionalmente propia de lo administrati-
vo 316, Es esto lo que se quiere indicar cuando se alude
al proceso de “administrativizacién” en que, a nuestro
juicio, se halla inmerso el Derecho penal. Ello podria
llevarse incluso mas lejos: asi, no sélo en cuanto a
afirmar que el Derecho penal asume el modo de razonar

316 Cfr. SEELMANN, “Verantwortungszuweisung, Gefahrensteuerung
und Verteilungsgerechtigkeit. Zielkonflikte bei der Akzessorietéat des
Strafrechts gegentiber anderen Rechtsgebieten”, en ORSI/ SEELMANN/
SCHMID/STEINWORTH (Hrsg.), Gerechtigkeit, Frankfurt, 1993, pp. 109
y ss., 120, quien, refiriéndose a la praxis de los delitos contra
el medio ambiente en Alemania, sehala que “también para los
tribunales parece estar claro que aqui se trata mas de una direc-
cion estatal de la economia que de una atribucién individual de
culpabilidad”.
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propio del Derecho administrativo sancionador, sino que
incluso, a partir de ahi, se convierte en un Derecho de
gestion ordinaria de grandes problemas sociales.

14. La progresiva transformacién del Derecho
penal, en las modernas sociedades de comportamien-
tos masivos, en un elemento mas del Derecho de
gestion es, a partir de lo anterior, bastante clara. Parece
claro que, también para el Derecho penal, lo decisivo
empieza a ser el problema de las grandes cifras y
no la dimensién de lesividad del comportamiento
individual 317,

6.2. Mds que una anécdota: el paradigma de los
Kumulationsdelikte (o delitos de acumulacion)

1. El paradigma de lo anterior es la difusién de la
tesis que entiende que es posible sancionar penalmente
una conducta individual aun cuando ésta no sea por
si misma lesiva del bien juridico (ni lo ponga por si
misma en peligro relevante), si se cuenta con la posi-
bilidad cierta de que dicha conducta —per se no lesiva-
se realice también por otros sujetos y el conjunto de
comportamientos si vaya a acabar lesionando el co-
rrespondiente bien juridico318. Son éstos los llamados

317 Muy interesantes en este sentido son las apreciaciones
de NAUCKE, “Konturen eines nach-praventiven Strafrecht”, AritV
1999-3, pp- 336 y ss., 346, sobre el delito de fuga tras un acciden-
te de circulacion (§ 142 StGB) como contribucion a la mejora de la
posicién juridico-civil del lesionado y, con ello, a la minoracion de
las consecuencias lesivas del trafico viario peligroso que, por lo
demas, se desea mantener; o del hurto en grandes almacenes,
como medio de contribuir al mantenimiento del modelo de compra
en autoservicio.

318 KUHLEN, “Umweltstrafrecht -auf der Suche nach einer neuen
Dogmatik”, ZSt#, 105 (1993), pp. 697 y ss., 716: por ello es preciso
considerar la contaminacion de aguas como Aumulationstatbestand,
“..der auch fiir sich genommen ungefihriiche Einzelhandlungen
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“delitos cumulativos (0 acumulativos)” (Aumulations-
delikte, accumulative harms), cuya relevancia penal se
pretende asentar en la adopcién de una perspectiva
aparentemente ajena al modo de pensar del penalista:
What if everybody did it?3'°. ¢Qué ocurriria si todos
hicieran lo mismo? Pues se trata de casos en que la
conducta individualmente considerada no muestra un
riesgo relevante (es harmless), mientras que, por otro
lado, se admite que general performance would be
harmful 32° y que dicha realizacion por una pluralidad
de personas no constituye simplemente una hipétesis,
sino que es una realidad actual o inminente.

2. Esta concepcion, relativamente conocida en las
diversas culturas juridicas, ha sido desarrollada ulti-
mamente por Lothar Kuhlen, cuya fundamentacion, mas
alla del concreto tipo penal del Cédigo aleman sobre el
que se proyecta, merece consideracion. En efecto, este
autor parte, en su analisis del § 324 StGB (delito de
contaminacioén de aguas, Gewdsserverunreinigung), de
que hay que subsumir en el tipo determinados actos

deshalb erfafSt, weil ohne ein sanktionsbewehrtes Verbot derartiger
Handlungen damit zu rechnen wdre, daf sie in grofier Zah!
vorgenommen wiirden und dann eine Storung geschiitzter
Gewdsserfunktionen zur Folge hdtten”. Es preciso distinguir los
delitos de acumulacion (Kumulationsdelikte) de los casos de
“causalidad cumulativa”: en efecto, en los primeros no se requiere
la constatacion de la efectiva acumulaciéon de cursos causales
como contribuciones al mismo dano concreto, sino que se trata de
una contemplacién —como se ha subrayado antes— absolutamente
“global”.

319 FEINBERG, The Moral Limits of the Criminal Law. Volume
One. Harm to Others, Oxford, 1984, pp. 225 y ss.

320 Favorable a la prohibicién FEINBERG, 7he Moral.., cit., p.
226, siempre que se constate empiricamente la disposicion de una
mayoria de personas a realizar tal conducta, o incluso aunque
muchos se retraigan de realizarla, a pesar de tener interés en ella,
por escripulo moral o espiritu civico. También lo acepta en prin-
cipio ASHWORTH, Principles, 2* ed., p. 53.
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concretos, aunque éstos, contemplados en si mismos,
no pongan en peligro ni siquiera abstracto el bien ju-
ridico protegido3?!. En la medida en que la acumuia-
cion de tales actos concretos si tiene capacidad de
producir consecuencias lesivas, entiende que debe sos-
tenerse no sdlo su tipicidad formal, sino la propia
tipicidad material. En cualquier caso, es importante,
para la exacta comprensiéon de su punto de vista, po-
ner de relieve que, en la concepcion de Kuhlen —tal
como manifiesta en su réplica a las criticas dirigidas a
su opinion- la acumulacién no aparece como un ele-
mento hipotético de los Aumulationsdelikte, sino que
es un elemento real (esto es, se cuenta de antemano
con la realizacién actual o inminente de hechos simi-
lares por una multiple pluralidad de sujetos) 322

3. Las objeciones fundamentales dirigidas contra el
planteamiento son seguramente conocidas: por un lado,
que se vulnera el principio de culpabilidad, al funda-
mentarse la sancion ex iniuria tertii; por otro lado, que
se trata en estos casos de “grandes riesgos”, los cuales
no pueden contemplarse como problemas de un actuar
individual, sino sé6lo como problemas sistémicos, que

321 KuHLEN, “Umweltstrafrecht...”, cit., p. 715: “Daf etwa die
Einleitung von Haushaltabwidssern in einen FlufS dessen Funktion
als Lebensgrundlage fir Menschen, Tiere oder Pflanzen
beeintrdchtigen konnte, ist praktisch ausgeschlossen, die Handlung
ist also nicht einmal generell oder abstrakt geeignet, eine Stérung
von Gewdsserfunktionen herbeizufiihren”.

322 KuHLEN, “Umweltstrafrecht...”, cit., p. 716, nota 91. Cfr.
ya KUHLEN, “Der Handlungserfolg der strafbaren Gewéasserverunrei-
nigung” (§ 324 StGB), GA, 1986, pp. 389 y ss., 399: “Ein
Kumulationstatbestand fordert nicht, dafS eine einzelne Handlung
zu einer Verletzung oder Gefdhrdung fiihrt, sondern nur, dafS die
Einzelhandlung zu einer Art von Handlungen gehért, die, wenn sie
in grofSer Zahl vorgenommen wiirden, eine Verletzung oder
Gefdhrdung herbeifiihren wiirden”, “Erst wenn derartige
Einzelhandlungen in grofler Zahl vorgenommen werden, entsteht
eine okologische Gefdihrdung”.
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no cabe reconducir equitativamente a acciones de per-
sonas. En definitiva, que no hay una lesién (o peligro)
para el bien juridico atribuible personalmente a la con-
ducta del sujeto concreto, con lo que la sancion penal
vulneraria el principio de proporcionalidad3?3. En fin,
que de nuevo parece advertirse una fijacion del Dere-
cho penal con los ilicitos de menor entidad, mientras
que los ilicitos concretos de naturaleza auténticarqe;nte
criminal por su mayor entidad escapan a su accion.

4. La réplica de Kuhlen a tales objeciones es evasi-
va, aunque contundente: se trata de “realizar una con-
tribucion a la solucién de grandes problemas mediante
la prohibicién bajo amenaza de sancion de acciones,
que mas bien prestan pequenas contribuciones a la
constitucién de estos problemas”32*. Como puede
advertirse, la frase resulta ciertamente afortunada. Sélo
que de ella en absoluto puede desprenderse que la
contribucion le deba corresponder como regla al Dere-
cho penal, salvo en aquellos casos en que la conducta
aisladamente contemplada constituya ya, de por si, un
riesgo juridicamente relevante para el bien juridico de
que se trate. Expresado de otro modo, los problemas
de las grandes cifras raramente pueden ser estimados
problemas para los que la proteccion penal sea ade-
cuada. Este extremo es visto de otro modo por Kuhlen,
para quien los problemas medio-ambientales se mos-

323 Critico, desde la perspectiva del concepto personal de bien
juridico, HASSEMER, en NEUMANN/SCHILD (Gesamtred.), Nomos
Kommentar zum StGB, Baden-Baden, 1995, n° marg. 280 previo al
§ 1. Detalladamente, HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit, pp. 1.41
y ss.; PRITTWITZ, Strafrecht..., cit., pp. 249, 366, 371; también
KINDHAUSER, LH-Tiedemann, p. 446, indicando que vulnera el prin-
cipio de culpabilidad fundar la lesividad de un hecho partienc?o de
que una masiva realizacion del mismo impediria el funcionamiento
del sistema (se sirve del ejemplo de la estafa de crédito).

324 KyunLEN, “Umweltstrafrecht...”, cit., p. 720.
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traran en el futuro precisamente ante todo como pro-
blemas de grandes cifras, derivados de la industrializa-
cion y el crecimiento de la poblacion. De ahi que esti-
me que el Derecho penal, introduciendo costes que
superen los beneficios de la accién individual, puede
ser un instrumento adecuadoy necesario3?5. En cuan-
to a la proporcionalidad del recurso a tal mecanismo,
el problema no le merece especial discusién, a la vista
de la trascendencia extraordinaria que le corresponde
al mantenimiento de nuestras condiciones naturales
de vida325. Sin embargo —de nuevo- ésa no es la cues-
tion: los términos de comparacion en el juicio de pro-
porcionalidad son la pena que se impone y el conteni-
do de riesgo propio de la conducta (obvio es decirlo:
aisladamente considerada) de quien recibe esa pena.
Pues la pena no se “distribuye” entre el conjunto de
aportaciones individuales, sino que se asigna precisa-
mente a cada sujeto por separado 3?7,

325 KuHLEN, “Der Handlungserfolg...”, cit., pp. 402-403.

326 KunLEN, “Der Handlungserfolg...”, cit., p. 404, nota 71:
sentada la necesidad y la adecuacién, “das dritte Element des
VerhdltnismdfBigkeitsgrundsatzes, die Proportionalitit oder
Verhdltnismdssigkeit im engeren Sinn, wirft angesichts der
tiberragenden Bedeutung, die man dem Schutz unserer natirlichen
Lebensgrundiagen zusprechen muf (...) keine Schwierigkeiten auf”.
Cfr. también BOTTKE, “Sobre la legitimidad del Derecho penal eco-
noémico en sentido estricto y de sus descripciones tipicas especi-
ficas,” en LAH-Tiedemann, pp. 637 y ss., 641, 645-646, indicando
que es cierto que una estafa de crédito o de inversién aislada no
lesiona ni pone en peligro el sistema crediticio, pero que “el hecho
de que un unico comportamiento (...) no paralice todavia las
condiciones de funcionamiento o el subsistema de la economia de
mercado” no se opone a la criminalizacién del mismo. A su juicio,
también aqui —en el ambito de la economia financiera— bastaria
con el argumento de la generalidad o de la masificaciéon.

327 Lo anterior no pretende afirmar que la acumulacién carez-
ca de sentido alguno para el Derecho penal. Es cierto que en estos
casos cabe tener en cuenta el hecho de que las aportaciones, irre-
levantes por separado, pueden ser en su conjunto relevantemente
lesivas. Pero en ningun caso puede eludirse aqui la confrontacién
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5. Por todo ello, ninguna de las manifestaciones
efectuadas desvirtuia, a mi entender, las objeciones que
a tal planteamiento (que, por lo demas, tiene una clara
vocacion de generalizacion a todos los sectores del nuevo
Derecho penal) se le han dirigido —al menos a la vista
del modelo clasico de imputacion juridico-penal-. Como
tampoco las puede desvirtuar una pretendida equipa-
racion de los delitos de acumulacién con la estructura
dogmatica de la autoria accesoria. En efecto, segin esta
perspectiva, el que realiza una conducta a sabiendas
de que ésta, acumulada a otras, resulta peligrosa, res-
ponderia del mismo modo en que lo hace un autor
accesorio. Sin embargo, dejando aparte el hecho de que
la estructura de la autoria accesoria no esta en abso-
luto exenta de dificultades dogmaticas 328, creo posible
sostener que existen diferencias sustanciales entre una
y otra. Por mencionar sélo una, en los casos de autoria
accesoria estamos ante un unico hecho, que se proyec-
ta sobre un determinado objeto de la acciéon. En los
casos de delitos de acumulacién, en cambio, no se
puede hablar de un unico hecho sobre el que se pro-

con el principio de proporcionalidad. Asi, la magnitud del problema
global no puede nunca justificar la imposiciéon de una pena grave
a sujetos individuales, cuando las aportaciones de éstos son, por
separado, nimias. El sector del ordenamiento que, por sus carac-
teristicas, mejor se adapta a casos de esta configuracion, es el
Derecho administrativo. Si se pretende que el Derecho penal man-
tenga, por razones comunicativas, esa funcién que ya ha asumido
y que en puridad no le corresponde, debe tenerse claro que no cabe
integrarla en el Derecho penal nuclear de la pena privativa de
libertad, sino, en todo caso, en un Derecho penal de frontera, que
al admitir hechos de esas caracteristicas se mostraria como am-
pliamente flexibilizado, y que no podria imponer penas de prisién.
Sobre esto véase infra.

328 En concreto, resulta cuestionable la calificacion de la autoria
accesoria como autoria del hecho, pese a que, al no darse los
presupuestos de la imputacion reciproca propia de la coautoria, €s
imposible atribuir a un autor accesorio la conducta de otro.
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yectan varias aportaciones, sino de una pluralidad de
hechos que constituyen un fenémeno global. La dis-
persion en el espacio y en el tiempo de las conductas
integradas en la relacion de acumulacién impide ha-
blar razonablemente de un tnico hecho y de un tnico
riesgo al que se habria contribuido. Asi, en los casos
de acumulaciéon nos hallamos ante una especie de
autoria accesoria universal de un hecho global y per-
manente... imposible de abarcar como tal en los limites
de un proceso penal. Lo decisivo en ellos es el fenéme-
no del comportamiento masivo, que no tiene que ver
con la autoria accesoria.

6. En este orden de cosas, no resulta irrelevante
que uno de los principales difusores en los tultimos
tiempos de la categoria de los Aumulationsdelikte aca-
be {'econociendo significativamente que de lege ferenda
seria conveniente que determinadas modalidades de
contaminacion de aguas del § 324 StGB -el tipo fun-
damentalmente estudiado por él como manifestacién
del principio acumulativo~ se contemplaran como in-
fracciones administrativas (asi, la Einleitung der
Haushaltabwdsser)3?°. Pero debe subrayarse que, en
el momento actual, los cédigos y leyes penales de to-
dos los paises estan plagados de delitos regidos por la
légica de la acumulacién330. Ahora bien, ésta, que

329 KuHLEN, “Der Handlungserfolg...”, cit., p. 408: “Die de lege
JSerenda praktisch vordringlichste Frage lautet, ob es nicht dem
Unrechtsgehalt blofer Kumulationsbeitrige zur Gewdsserver-
schmutzung angemessener widre, derartige Beitrdge zu Ordnungs-
widrigkeiten herabzustufen”.

330 Consideraciones similares habria que efectuar a propésito
de la logica de la repeticién o la reiteraciéon, o la generalizacién,
que preside buena parte de los “delitos de tenencia”. De nuevo
aqui el argumento es que, si bien es cierto que la conducta aislada
no es relevantemente peligrosa, resulta que las grandes cifras po-
nen de relieve que la reiteracion o generalizacién de la misma se
halla en relacién con la produccion de resultados lesivos.
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constituye seguramente un desarrollo coherente del
proceso expansivo del Derecho penal, desde luego no
puede admitirse si de lo que se trata es de imponer
penas privativas de libertad 331.

6.3. La proteccion penal del “Estado
de la prevencion” 332

1. La mentalidad “administrativizada” del Derecho
penal de nuevo cufio se manifiesta también en otros
ambitos. Muy singularmente, en la inclusion entre sus
objetos de proteccion de la actividad administrativa en
si misma considerada. En efecto, en el ambito de los
procesos economicos de la globalizacién, la privatizacion
y la desregulacion, el Estado, cuya presencia directa
en la economia como sujeto productor de bienes o
servicios (sector publico) se ha reducido considerable-
mente, al igual que asimismo se va reduciendo su
dimension prestacional, ha recuperado la idea decimo-
nonica de “policia”, cuyo objeto, ademas, se ve consi-
derablemente ampliado. Es el modelo de Estado que
algunos denominan regulatory State, y que apareceria
como sucesor del Estado policial liberal y del Estado
intervencionista keynesiano. Dejando aparte otras ca-
racteristicas que aqui no interesan, el caso es, en este

331 Con todo, segiin sugeriamos mas arriba, es evidente que
la légica de la acumulaciéon no sélo se suscita a propésito de los
nuevos riesgas, sino en delitos bastante mas tradicionales (asi, en
materia fiscal). Se halla, por tanto, bastante mas arraigada de lo
que a primera vista podria parecer, pues normalmente aparece
oculta tras consideraciones formalistas de infraccion de deberes.

332 gobre todo lo que sigue, con detalle, cfr. SILVA SANCHEZ,
“Hacia el Derecho penal del ‘Estado de la Prevencién’. Art. 294, CP,
proteccién penal de procedimientos administrativos de inspeccion
y evolucién de la Politica criminal”, ponencia presentada al II
Convegno italo-spagnolo di Diritto penale commerciale. La tutela
penale dell’informazione societaria, Pavia, 21-23 de septiembre de
2000 (pendiente de publicacién).
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modelo de Estado, y en determinados sectores espe-
cialmente propensos a la génesis de riesgos importan-
tes para bienes personales o patrimoniales, la preven-
cién comunicativa o contrafactica (conminaciéon con
sanciones penales o administrativas para quien cree el
riesgo) no parece suficiente, si no se ve complementa-
da con algun refuerzo cognitivo333, es decir, si no se
procura el control permanente de las actividades lici-
tas pero peligrosas33* (en tanto espacios que se defi-
nen como de “libertad condicionada”).

2. Dicho refuerzo cognitivo esta constituido por las
diversas vias de control administrativo preventivo (por
ejemplo, los procedimientos de autorizacién o licencia),
entre las que desempefia un papel esencial la actua-
cion preventivo-policial, de vigilancia o inspeccién. Los
aparatos estatales aparecen, asi, conformando en bue-
na medida lo que se conoce ya como un Estado “de la
prevencion”, un Estado “vigilante”335: un Estado que

333 La necesidad de que las reacciones contrafacticas del
Estado vayan acompanadas de refuerzos cognitivos para ser ver-
daderamente eficaces la ha ido subrayando de modo creciente
JakoBs. Cfr. su texto mecanografiado “Das Selbsverstindnis der
Strafrechtswissenschaft vor der Herausforderungen der Gegenwart”,
1999.

334 A “libertades peligrosas” se alude en el texto de BECK/BECK
GERNSHEIM (Hrsg.), Riskante Freiheiten — Zur Individualisierung
von Lebensformen in der Moderne, Frankfurt, 1994.

335 Cfr. RIVERO ORTEGA, E! Estado vigilante. Consideraciones
Juridicas sobre la funcion inspectora de la Administracion, Madrid,
2000, passim y pp. 25 y ss., 26: “En el umbral del siglo XXI la
funcién inspectora del Estado y su poder de vigilancia se poten-
cian, debido al crecimiento del Estado que estimulan los avances
tecnologicos y los cada vez mayores niveles de riesgo y complejidad
del sistema social”. Y p. 27: “...en una sociedad donde el conoci-
miento es el verdadero poder, un Estado computerizado no puede
funcionar sin datos, por lo que debe volverse indiscreto, vigilando
a los ciudadanos y a las organizaciones”.
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asume nuevas funciones de inspeccion y vigilancia 336
que hace permanentemente acopio de informacion que
pueda resultar relevante 337. '

3. En este marco, sin embargo, resulta que el me-
canismo cognitivo de proteccién pasa a ser protegido
de las posibles interferencias mediante otro mecanis-
mo comunicativo/contrafactico 338. Asi, la actuacion sin
licencia o la obstaculizacién de los procedimientos de
inspeccion se definen como infracciones, a cuya comi-
sién se asocian sanciones penales o administrativas;
de este modo, el eje del sistema vuelve a ser la preven-
cién comunicativa, eso si, sustancialmente mas aleja-
da del momento de lesion 33°.

4. La “sociedad del riesgo” o “de la inseguridad”
conduce, pues, inexorablemente al “Estado vigilante” o
“Estado de la prevencion”34°. Y los procesos de priva-

336 Aunque a su vez estas funciones se deleguen en no pocas
ocasiones en empresas privadas. Cfr. ESTEVE PARDO, 7écnica..., cit.,
passim, en especial pp. 77 y ss.

337 Sobre la idea de la “sociedad de la vigilancia”, que hace
hincapié, mas bien, en la restricciéon de derechos derivada del acopio
de datos relativos a la esfera personal y del control permanente que
entidades publicas y privadas ejercen sobre los individuos, cfr.
LYON, El gjo electronico. El auge de la sociedad de la vigilancia (trad.
Alborés), Madrid, 1993, passim.

338 Obsérvese el caso de la actuacion clandestina en el tipo
cualificado del delito contra el medio ambiente (art. 326), pero
también en el tipo basico del delito urbanistico (art. 319) o en €l
trafico con productos peligrosos (art. 359).

339 Asi sucede con las infracciones por actuacién sin autori-
zacioén, que, o se interpretan como actuaciones sin disponer de los
presupuestos materiales de la autorizacion, o se convierten en ilicitos
formales, a los que resulta injustificado asociar una sanciéon penal
de privaciéon de libertad.

340 Cfr. el trabajo pionero de DENNINGER, “Der Praventionsstaat”,
KritJ, 1988, pp. 1 y ss. Asimismo, BARATTA/ WAGNER, “Risque, sécurité
et démocratie”, DS, 1994, vol. 18, n° 3, pp. 331 y ss., 332: “La
société du risque entraine avec elle [’Etat de prévention (Erhard
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tizacion y de liberalizaciéon de la economia, en los que
nos hallamos inmersos, acentiian esta tendencia34l.
En este contexto policial-preventivo, la barrera de in-
tervencion del Estado en las esferas juridicas de los
ciudadanos se adelanta de modo sustancial. En efecto,
las intervenciones de inspecciéon (supervisoras, de con-
trol) pueden ser puramente “rutinarias”: en realidad,
para iniciar una inspeccion no tiene por qué justificar-
se la existencia de indicios concretos de peligro para el
orden administrativo-policial. El procedimiento de ins-
peccion —-intensificando todavia mas el principio rector
que se expresa en el procedimiento sancionador de
infracciones administrativas formales— aparece enton-
ces claramente presidido por un criterio “gerencial” en
relacién con los riesgos (Risikomanagement).

5. La distancia existente entre ese procedimiento de
inspeccion, que puede incoarse de modo perfectamente
rutinario, siguiendo criterios aleatorios u otros (actua-
riales) sobre la gestion de los riesgos, y los bienes
juridicos en ultima instancia merecedores de protec-
cion es enorme. Asi, al menos pueden determinarse

Denninger). 1l faut souligner que l’Etat de prévention et de sécurité
est caractérisé par la tendance a la production normative et par des
mécanismes décisionnels qui se réorganisent sans cesse comme
réaction a une situation d’état d’urgence structurel. Le danger qui en
résulte, savoir la mise en place de limitations inacceptables des
libertés civiles par un pouvoir incontrolé, par des agences étatiques
de contréle, est aussi un aspect central de la civilisation du risque”.

341 RIVERO ORTEGA, £l Estado vigilante..., cit., p. 28: “...la in-
tensidad de la funcién inspectora estd en funcién del reparto de
responsabilidades entre el poder publico y los sujetos privados: si
el poder publico asume la prestacién directa de numerosos servi-
cios a los ciudadanos, es él mismo el responsable de su correcta
ejecucion, mientras que si es la sociedad, o la economia privada,
la encargada de la realizacién de los servicios basicos para la co-
munidad, la necesidad de servicios administrativos de inspeccién
es mayor”.

1l
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cuatro fases en el alejamiento progresivo con respecto
a los objetos de proteccidn. ,

En la primera, la pretensién de evitacion de la le-
sién de un interés personal o patrimonial da lugar a la
descripcién de conductas lesivas, concretamente peli-
grosas o incluso abstractamente peligrosas para los
mismos. Este ha venido siendo el ambito de la progre-
siva extension del Derecho penal.

En la segunda, se caracteriza el entorno tipico de
tales conductas peligrosas mediante la descripciéon de
contextos en los que, genéricamente, se podrian pro-
ducir los referidos comportamientos; a estos contextos
se puede reconducir buena parte de los denominados
bienes colectivos. La lesidén o puesta en peligro concre-
to e incluso abstracto de estos contextos tipicos es, en
ocasiones, objeto de proteccién administrativa y, de
modo crecientemente importante, también de protec-
cién penal.

En la tercera fase, se trata de establecer unos
indicadores (indicios} de los que cabria derivar hipoté-
ticamente la posible concurrencia de riesgos para uno
de esos contextos tipicos, ya por una accién aislada ya,
en todo caso, por la acumulaciéon de las conductas de
quienes operan en un determinado sector de actividad.
Dichos indicadores son los que suele establecer la
normativa administrativa como presupuestos de la
aplicacion de aquellas de sus sanciones que no se hallan
vinculadas a peligros reales (ni abstractos ni concre-
tos), sino a peligros presuntos o formales342. A esta

342 A mi entender, es en este punto en el que se sitia toda la
tendencia del Derecho penal a tipificar las afectaciones de los lla-
mados “bienes con funcion representativa”. Debe subrayarse que la
doctrina que trata de fundamentar la legitimidad de sancionar
penalmente tales ilicitos admite explicitamente que en estos su-
puestos no es posible exigir la presencia en todo caso de una lesién
ni de un peligro para el bien colectivo (bien representado), sino que
tales lesiones y peligros sélo resultarian de una repeticién o acu-
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situacion de peligro formal o presunto podemos deno-
minarla también vulneracion del “orden de policia” y a
ella se conectan los procedimientos administrativos
sancionadores de infracciones formales. La apreciacién
de indicios de que concurran algunos de tales indicado-
res permitiria a la Administracién iniciar un procedi-
miento sancionador.

Por fin, en la cuarta fase, aunque no exista sospe-
cha concreta alguna sobre la concurrencia de los refe-
ridos indicadores, se puede iniciar el procedimiento
administrativo de inspeccion.

6. La cuestion es si la perturbaciéon del correcto
funcionamiento de la supervisién o inspeccion estatal
constituye, en si misma, lesion o puesta en peligro
relevante de un bien juridico-penal, o, en otros térmi-
nos, si constituye la desautorizacién de una norma
que pertenece al nucleo de la identidad normativa de
la sociedad actual 343, Pues bien, practicamente todo el

mulacion de conductas procedentes de sujetos diversos. De modo
que lo lesionado es sélo el bien “representante”, pero no puede
dejar de suscitarse la pregunta acerca de qué bien es éste (que no
es ni individual ni colectivo). Cfr. sobre todo MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
Los delitos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social, Ma-
drid, 1995, p. 25; del mismo autor, “El bien juridico protegido en
el delito de defraudacién tributaria”, en ZEstudios penales y
criminoldgicos XVII, Santiago de Compostela, 1995, pp. 123 y ss.,
169 y ss.; del mismo autor, Derecho penal economico. Parte Gene-
ral, Valencia, 1998, pp. 98 y ss. Cfr. ya antes la exposicion gene-
ral de RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia,
Madrid, 1994, pp. 300 y ss. Por tanto, la cuestiéon de la legitimi-
dad de la proteccién de los bienes con funcién representativa no
es otra que la de la legitimacién de la represion de conductas que
ni lesionan ni ponen en peligro por si solas bienes juridicos indi-
viduales ni colectivos.

343 Cfr. JakoBs, “Criminalizacién en el estadio previo a la le-
sion de un bien juridico”, en sus Estudios de Derecho penal (trad.
Penaranda/Suarez/Cancio), Madrid, 1997, pp. 293 y ss., p. 310.
JAKOBS situa estos casos en lo que denomina hipétesis de respon-
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mundo admite, de modo expreso o implicito, que en
estos casos el peligro abstracto para un bien juridico-
penal de los llamados colectivos sélo resultaria, de nuevo,
de la acumulacién (reiteracién y generalizacion de con-
ductas)3**. Asi que, consecuentemente, habria que
concluir que cada perturbacion aislada de la actuacion
inspectora constituye un ilicito de desobediencia que
no deberia dar lugar a penas privativas de libertad 345.
Pero es un hecho que los diferentes ordenamientos
juridicos van incorporando tipos que responden a esta
estructura; y que las sanciones con las que se conmi-

sabilidad por el peligro de un comportamiento futuro. En ellos, se
exige al sujeto renunciar a un fragmento de su privacidad y per-
mitir la comprobacién publica del mismo. El ejemplo que pone es
muy expresivo: “quien elabora productos alimenticios para el pu-
blico comercio tiene que permitir que se controle si ello acaece con
materiales aptos para el trafico y en condiciones higiénicas”.

344 Cfr., sin embargo, DOLCINI, “Principi costituzionali e Diritto
penale alle soglie del nuovo millenio”, #/DPR 1999, pp. 10 y ss.,
18. Este autor, en efecto, constata, como ya se ha senalado aqui,
que “la presenza nell’'ordinamento di attivita giuridicamente regolate,
che rappresentano ['esercizio delle funzion: di enti o organi pubblici,
é cresciuta negli ultimi decenni, e verosimilmente e destinata a
crescere ulteriormente in futuro.: il governo di processi economici
sempre piu complessi ha comportato la creazione di nuovi enti e
lattribuzione di nuovi compiti di controllo a enti preesistenti, con
Jrequente ricorso a la sanzione penale per reprimere comportamenti
che impediscano o ostacolino ['esercizio di quelle funzionr”. Pero, a
continuacioén, sentencia que aqui “dr null’altro st tratta che della
tutela di nuovi beni, strutturalmente identica a beni classici, contro
comportamenti dannosi o pericolos?”. Ahadiendo que la gente per
bene (gente bien) no puede encontrar en la idea del delito como
lesion de un bien juridico una cobertura de sus pretensiones de
librarse del impacto del Derecho penal.

345 Cfr. KINDHAUSER, LH-Tiedemann, p. 452, donde sefiala que
la protecciéon de las reglamentaciones que configuran el orden de
la economia, cuando no tiene lugar ninguna intromisién en esferas
de libertad garantizadas, puede acometerse perfectamente con san-
ciones severas de multa o de inhabilitacién, pero sin la reprobacion
ético-juridica que expresa un “fracaso personal” (pena criminal).
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na la realizacién del tipo delictivo son, pese a todo,
privativas de libertad.

6.4. La gestion de los riesgos de origen personal
y la inocuizacion en el Derecho penal actual 3%°

1. Si el delito se contempla como un riesgo social,
es razonable que, al afrontarlo, se tengan en cuenta
criterios seguidos para la gestion de otros riesgos. En
particular, resulta coherente con tal representacion
recurrir a criterios de prevenciéon cognitiva. Sin embar-
go, el Derecho penal, en la medida en que incorpora
mecanismos de aseguramiento cognitivo, encaminados
a neutralizar ficticamente (y no comunicativamente) el
fenémeno delictivo, se “administrativiza”. Esta es, pues,
una tercera dimensién 347 de la administrativizacion del
Derecho penal: el redescubrimiento de la inocuizacién.

2. La vinculacién de la idea de inocuizaciéon con el
positivismo criminolégico3*® habia determinado su

346 Cfr. sobre esto, con mas detalle, SILvA SANCHEZ, “El retorno
de la inocuizacién”, en Libro-Homenaje al Prof. Barbero Santos, 2001,
pp- 683 y ss.

347 Una cuarta dimensién, en la que aqui no nos detendremos,
viene dada por la proliferacion de soluciones de autorregulacion,
que se presentan como alternativa eficiente a la estricta legalidad
y a la jurisdiccionalidad (mediacién, negociacion). Estas, que con-
figuran una “administracién” de “justicia” penal sin Derecho penal,
constituyen, como se sefialara mas arriba, una muy clara manifes-
taciéon de un Derecho de gestién de problemas. Probablemente, el
tema de la cada vez mas amplia remisién de las normas juridicas
a reglas técnicas emanadas de los propios sectores socio-econémi-
cos afectados por un determinado problema deba inscribirse en un
marco préximo.

348 Como es sabido, en VON LiszT constituia uno de los tres
fines de la “pena funcional” en términos preventivo-especiales
(Zweckstrafe): la intimidacion individual se dirigia al delincuente
ocasional; la resocializacién, al delincuente reiterado corregible; y
la inocuizacién, al delincuente de estado incorregible. Cfr., por ejem-
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practico abandono en la teoria de los fines del Derecho
penal del ultimo medio siglo. Frente a ello, como es
sabido, la inocuizacion (incapacitation) nunca estuvo
fuera de la discusiéon norteamericana en relacion con
los fines de la pena. Muy al contrario, al tratarse alli
de un debate en el que la ponderaciéon de costes y
beneficios econémicos ha desempeniado siempre un
papel relevante, también ha subsistido la disposicion
a considerar argumentos que justificaran la utilidad
de la inocuizaciéon de determinados grupos de delin-
cuentes. En las dltimas décadas, esta tendencia ha
experimentado un auge considerable, a partir de dos
fenémenos: uno, legislativo, la proliferacién de las le-
yes three strikes3*®; el otro, doctrinal, la difusion
de las teorias de la inocuizacion selectiva [selective
incapacitation)33°. Pues bien, ésta es, como los fené-
menos comentados en paginas anteriores, la manifes-
tacién de una vision “administrativizada” de la inter-
venciéon del Derecho penal.

plo, voN Liszt, “Der Zweckgedanke im Strafrecht” (1882), en
Strafrechtliche Vortrdge und Aufsdtze, 1, Berlin, 1905, pp. 126 y ss.,
164 y ss., 166 y ss., con palabras durisimas: “Wie ein krankes
Glied den ganzen Organismus vergiftet, so frisst der Krebsschaden
des rapid zunehmenden Gewohnheitsverbrechertums sich tmmer tiefer
in unser soziales Leben”. Por tanto: “Gegen die unverbesserlichen
muss die Gesellschaft sich schiitzen, und da wir képfen und hdngen
nicht wollen und deportieren nicht kénnen, so bleibt nur die
Einsperrung quf Lebenszeit (bezw. auf unbestimmte Zeit)”.

349 Sobre las leyes three strikes en Estados Unidos, que in-
corporan el conocido principio “three strikes and you’re ouf’, cfr.,
de modo general, ROTMAN, “El concepto de prevenciéon del delito”,
AP 1998/43, pp. 839 y ss., 854 y ss.; GRASBERGER, “Three Strikes
and You Are Out”, Zu neuen Strafzumessungsansdtzen bel
Wiederholungstdtern, ZStW, 110 (1998), pp. 796 y ss.

350 Cfr. GREENWOOD/ABRAHAMSE, Selective Incapacitation, San-
ta Ménica, 1982; un resumen de los criterios de Greenwood puede
hallarse en voN HIRSCH/ASHWORTH (eds.), Principled Sentencing,
Boston, 1992, p. 163, nota 5.
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3. La premisa mayor de la teoria de la inocuizacion
selectiva es que resulta posible individualizar a un
numero relativamente pequefio de delincuentes (high
risk offenders), respecto de los cuales cabe determinar
que han sido responsables de la mayor parte de he-
chos delictivos, y predecir, sobre la base de criterios
estadisticos, que lo seguiran siendo. De este modo, se
entiende que la inocuizacién de los mismos -esto es,
su retencion en prision el maximo tiempo posible-
conseguiria una radical reducciéon del numero de he-
chos delictivos y, con ello, importantes beneficios al
menor coste. Expresado en términos contables: recluir
2 anos a 5 delincuentes cuya tasa predecible de delin-
cuencia es de 4 delitos por afno, “ahorra” a la sociedad
40 delitos y le cuesta 10 afios de prisién. En cambio,
si ese mismo coste de 10 afos de prisién se emplea
en recluir 5 anos a 2 delincuentes cuya tasa predecible
de delincuencia es de 20 delitos por afo, el “ahorro”
social es de 200 delitos, y asi sucesivamente. De
admitir la correccion del anterior modus operandi,
la selective incapacitation mostraria significativas ven-
tajas econdémicas frente a la indiscriminada, o ciega,
general incapacitation3>!.

351 Evidentemente, la teoria de la inocuizacién selectiva plan-
tea —como, en general, las tesis inocuizadoras— problemas de
fundamentacién empirica, por un lado, y de legitimacién axiolégica
(proporcionalidad), por el otro. Sobre el debate al respecto, cfr.
BLACKMORE / WELSH, “Selective Incapacitacion: Sentencing According
to Risk”, en Crime & Delinquency, octubre 1983, pp. 504 y ss.;
también, los trabajos de WILSON, VON HIRSCH y TONRY, en VON
HIRSCH/ASHWORTH (eds.), Principled Sentencing..., cit., pp. 148 y
ss., 158 y ss., 165 y ss. En lengua castellana, es excelente el
analisis de OTTAVIANO, “Selective Incapacitation. El retorno de la
inocuizacion al pensamiento penal norteamericano contemporaneo”,
Prudentia Juris (Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Pontificia Universidad Catélica Argentina “Santa
Maria de los Buenos Aires”), mayo 1999, n° 49, pp. 137 y ss,,
especialmente 150 y ss., 154-155.
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4. De este modo, la inocuizacién del delincuente,
si es que alguna vez abandoné la discusién norteame-
ricana, lo que -—como se ha indicado- es mas que
dudoso, ha vuelto a situarse en el centro de la discu-
sion politico-criminal de aquella cultura juridica. A
los fines aqui pretendidos, no es necesario profundi-
zar en los aspectos que distinguen la orientacién
contemporanea a la inocuizacion de la que tuvo lugar
en los Estados Unidos a principios de siglo. Debe
bastar, por contra, con subrayar que el método de la
prediccion de peligrosidad para determinar los suje-
tos que, precisamente, deben ser inocuizados ha cam-
biado radicalmente 352.

5. Esta cuestion, ciertamente, ha de ser objeto de
un comentario detallado, pues en ella se manifiesta
con claridad la medida de la administrativizacion del
Derecho penal en este ambito. En efecto, a la hora de
adoptar consecuencias juridicas inocuizadoras, los
métodos predictivos basados en el analisis psicolégico
individual de responsabilidad o peligrosidad han sido
sustituidos por otros de naturaleza actuaria (actuarial
Justice), de modo que el delito pasa a ser abordado con
las mismas técnicas probabilisticas y cuantitativas que,
en el ambito de los seguros, por ejemplo, se utilizan
para la gestion de riesgos. Ello supone recurrir al método
estadistico, tomando como base determinados indicado-
res, cuya cuantificacion es €l punto de partida para
emitir prondsticos de peligrosidad sobre grupos o cla-
ses de sujetos flow risk offenders, medium risk offenders,
high risk offenders), sin necesidad de entrar en estu-
dios de la psicologia del individuo concreto (diagnésti-

352 Cfr. PraTT, “Dangerousness, Risk and Technologies of Power”,
en Australian and New Zealand Journal of Criminology, 28, 1995,
pp- 3 y ss.; del mismo autor, “Governing the Dangerous: an Historical
Overview of Dangerous Offender Legislation”, en Social & Legal
Studies 5 (1996), pp. 21 y ss.
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co y pronéstico clinico). Esta ideologia “gerencial” es,
seguramente, la caracteristica mas llamativa de la NVew
Penology norteamericana353, también denominada
—graficamente- managerial or administrative criminology,
que lenta pero inexorablemente se va difundiendo por
el continente europeo 354,

6. Sea como fuere, mi opinién es que el fenémeno
no es casual. Por el contrario, el “retorno” de la inocui-
zacion se halla en perfecta sintonia con la evolucién
ideologica general de la politica criminal, y no sélo de
la politica criminal norteamericana. En dicha evolu-

353 Sobre esta nocién existe ya una muy extensa bibliografia.
Cfr., por ejemplo, REICHMAN, “Managing Crime Risks: Toward an
Insurance Based Model of Social Control”, en Research in Law,
Deviance and Social Control, 8, 1986, pp. 151 y ss.; FEELEY/SIMON,
The New Penology. Notes on the Emerging Strateqy of Corrections
and Its Implications, Criminology, vol. 30, n°® 4, 1992, pp. 449 y ss.;
FEELEY/SIMON, “Actuarial Justice: The Emerging New Criminal Law”,
en NELKEN (ed.), 7he Futures of Criminology, London, 1994, pp. 173
y ss.; OTTAVIANO, “Selective Incapacitation...”, cit., pp. 146-147.

La visién critica de esta corriente subraya que la misma no
muestra interés por las causas (individuales o sociales) del delito
y si unicamente por su control al menor coste posible. Asi, se
indica (BECKETT, Making Crime Pay. Law and Order in Contemporary
American Politics, New York/Oxford, 1997, p. 103): “7his approach
has been called ‘managerial’ or ‘administrative’ criminology, the
‘check’em out’ approach, and, most simply, the ‘new penology’.
Advocates of the new penology profess no ideological ajfiliation, but
see themselves as planners and system engineers seeking to
implement crime control politics aimed at the efficient management
(rather than elimination or reduction) of criminal behavior”,

354 El diario £/ Mundo, 11-X11-2000, en su edicién de Catalu-
ha, contiene unas declaraciones del alcalde socialista de Barcelo-
na, Joan Clos, en las que éste insiste en que los pequenos delitos
que provocan alarma social en la ciudad “los cometen un grupo de
unas 400 personas, 100 de las cuales son menores, que tras ser
detenidos son puestos en libertad”. A ello aftade que se trata de
“delincuentes habituales que se dedican a este modo de vida” y que
la legislacion espaiiola “no da una respuesta adecuada a este tipo
de delincuencia”.
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cién cabe advertir varios elementos determinantes. Asi,
a mero titulo de ejemplo, por un lado, el creciente
desencanto, fundado o no, en torno a las posibilidades
de una intervencion resocializadora del Estado sobre el
delincuente 355, Y por otro lado, la elevadisima sensibi-
lidad al riesgo y la obsesion por la seguridad que
muestran amplios grupos sociales3%. De este modo,
parece estar sentada la base ideologica de los plantea-
mientos inocuizadores.

7. El retorno de la inocuizacién se esta manifestan-
do en instituciones muy diversas. La mas notable es,
seguramente, la adopcién de medidas de seguridad
(privativas de libertad o consistentes en una libertad
vigilada), que se imponen una vez cumplida la pena
ajustada a la culpabilidad del sujeto y que pueden
llegar a durar toda la vida del condenado. La regula-

355 Un desencanto que es ideolégico, pero no sélo ideolégico.
Quiere indicarse con ello que también es posible que influya la
voluntad de reducir las inversiones en tratamientos de resocializacion
(lo que explica, por ejemplo, el que nunca llegaran a implantarse
en Alemania los establecimientos de terapia social previstos en la
reforma penal de aquel pais de los afos sesenta y setenta). Tal
reduccién de inversién en el ambito penitenciario es coherente con
la reduccién del gasto publico propia de la crisis de los Estados del
bienestar. Claro es que se pensara que la inversion en resocializacion
es eficiente, en el sentido de que, al menos a medio plazo, reduce
los costes sociales derivados de la comisién de delitos. Pero los
analisis a medio plazo no siempre son propios de la politica de
gestion de la crisis, a la que asistimos.

356 En la fijacién de la frontera de los riesgos asumibles por
el individuo y la sociedad, el principio de inocuizacién se manifies-
ta como el contrapunto del principio de resocializacion. Este tltimo
supone un incremento del riesgo socialmente asumido mas alla de
lo prescrito por el principio de culpabilidad. No es expresiéon de un
Derecho penal neutro, sino de un Derecho penal de prestaciones,
del bienestar. En cambio, el principio de inocuizacién sigue el cri-
terio opuesto: la frontera se fija de modo que supone un incremen-
to del riesgo asumido por el individuo penado mas alla de lo pres-
crito por el principio de culpabilidad.
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cién norteamericana sobre las consecuencias juridicas
aplicables a los delincuentes sexuales violentos y pe-
ligrosos es un buen ejemplo de esta tendencia; pero
también el Derecho aleman contiene, desde 1998, una
buena expresion de este tipo de consecuencias juridi-
cas para delincuentes sexuales violentos 3%7. Con todo,
junto a ésta, van apareciendo otras muchas institucio-
nes. De entre ellas, una de las mas llamativas es la
publicacién de listas de ex delincuentes, regulada
en Estados Unidos para el caso de los delincuentes
sexuales y cuya introduccién, incluso en términos
mucho mas generales, empieza a proponerse por no
pocos en Europa3%8.

8. El verano y el otoiio del ano 2000 fueron espe-
cialmente prolijos en acontecimientos marcados por esta
idea. Asi, en Gran Bretana, si bien el gobierno rechazo
promover la llamada Sarah’s Law, que permitiria el
conocimiento publico de las listas de pederastas que
posee la policia, el periédico News of the World proce-
di6 a publicar tal relacion. Y algunas policias locales

357 Cfr., de modo detallado, SiLva SANCHEZ, “El retorno...”, cit.,
pp. 683 y ss. En Espana. el debate sobre esta cuestiéon se ha
empezado a plantear méas bien en el ambito de los delincuentes
terroristas. Asi, el presidente del Consejo General del Poder Judi-
cial se mostraba partidario de la imposicion de medidas de segu-
ridad posteriores al cumplimiento de la pena para los terroristas
que se acredite que no estan reinsertados (£/ Mundo, 15-XI1-2000).

358 Cfr. el informe del Home Office britanico, “Managing
dangerous people with severe personality disorder. Proposals for
Policy Development”, www.homeoffice.gov.uk, citado apud RAGUES |
VALLES, Proyecto docente, Barcelona, 2000, inédito. Como senala
ALBRECHT, P. A., “Die Determinanten der Sexualstrafrechtsreform”,
ZStW, 111 (1999), pp. 863 y ss., 865, “la legislacion penal sexual
podria, asi, ser expresion también de una reordenaciéon de los in-
tereses de la colectividad, el autor y la victima o, con otras pala-
bras, ni mas ni menos que la expresiéon de una reordenacién de la
sintonia entre intereses por la seguridad e intereses por la libertad,
en la que la seguridad se convierte claramente en dominante”.
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han seguido iniciativas parecidas. Por su parte, el se-
manario luxemburgués L7nvestigateur, en su edicion
de mediados de agosto de 2000, también procedié a
publicar una lista de pederastas belgas. En Espana, el
debate mas reciente giraba en torno a la pretension de
la Asociaciéon de Defensa del Paciente de publicar en
internet las listas con los nombres de los médicos
condenados por negligencia; y, sobre todo, en torno a
la pretension del presidente de la Comunidad Auténo-
ma de Castilla-La Mancha de hacer otro tanto con los
nombres de los sujetos condenados por haber realiza-
do actos de violencia doméstica 39,

9. La idea de inocuizacion se plasma, ademas, en la
tendencia creciente a adoptar medidas previas a la con-
dena, ya cautelares, ya estrictamente preventivas
(predelictuales, en la terminologia mas clasica). La ex-
pulsion de los extranjeros sin necesidad de que medie
condena alguna se enmarca, a mi juicio, en esta corriente
general en la que al Derecho penal, ademas de la impu-
tacion de culpabilidad por el hecho cometido, parece
corresponderle, en medida determinante, la gestién admi-
nistrativa del delito como riesgo social.

359 Cfr. una amplia referencia al debate en £/ Pais, 14-X-2000,
p- 28, con el articulo —contrario a tal iniciativa- de PEREZ TRIVIRO,
“Las medidas avergonzantes y la dignidad humana”; y en E/ Pais
(edicion internacional), 17-X-2000, p. 23, con el articulo favorable
de VARELA PORTELA, “La publicidad de la condena”.

7. LA IMPOSIBILIDAD DE “VOLVER”
AL VIEJO Y BUEN DERECHO PENAL LIBERAL
(GUTES, ALTES LIPERALES STRAFRECHT)

7. 1. Planteamniento

1. Frente a los fenomenos que se han ido consta-
tando y que redundan en una progresiva expansion del
Derecho penal, hay quien aboga por una vuelta al
Derecho penal liberal, un Derecho cenido a la protec-
ciéon de los bienes altamente personales y del patrimo-
nio, con estricta vinculacion por los principios de ga-
rantia. La intencién que guia tal propuesta es, sin duda,
la de recuperar su configuracion como un Derecho
estricto de garantia de los ciudadanos frente a la inter-
vencion coactiva del Estado. Sin embargo, como se ha
dicho por otros, en esa pretensién se dan elementos no
sélo anacrénicos, sino precisamente ucrénicos. En efec-
to, el Derecho penal liberal que ciertos autores preten-
den reconstruir ahora en realidad nunca existié como
tal. Por un lado, porque en tal reconstruccion se olvida
la presencia en aquél de una rigida proteccion del
Estado asi como de ciertos principios de organizacion
social. Por otro lado, porque la rigidez de las garantias
formales que era posible observar en él no representa-
ba sino el contrapeso del extraordinario rigor de las
sanciones imponibles. La verdadera imagen del Dere-
cho penal del siglo XIX no es, pues, la que por algunos
pretende dibujarse en nuestros dias.
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2. Otros, sin llegar a proponer una radical reduc-
cion del Derecho penal a la proteccién de la vida, la
salud, la libertad y el patrimonio, si parecen sugerir
que la mayor parte del fenémeno expansivo del Dere-
cho penal habria de ser, sin mas, reconducido al De-
recho administrativo sancionador3%. En realidad, todo
lo expuesto a lo largo de las paginas anteriores podria
interpretarse como una argumentacion orientada en
este sentido. Y asi seria si nos mantuviéramos en un
plano abstracto-tedrico, sin referencias sociales, espa-
ciales y temporales concretas. Pero resulta —y conviene
no olvidarlo para interpretar lo que sigue en sus exac-
tos términos— que, en el momento actual, el Derecho
penal vigente en la mayoria de los paises de nuestro
entorno propicia la conminacion con penas de prision
de gravedad media en supuestos de hecho “administrati-
vizados”, con reglas de imputacion de rigidez decre-
ciente y en el marco de principios politico-criminales
flexibilizados. Y la tendencia es a proseguir en esta
linea, en términos corregidos y aumentados. En este
contexto, debe admitirse que proponer la “devolucion”
al Derecho administrativo de todo el “nuevo” Derecho
penal es, sin duda, una postura loable desde perspec-
tivas academicistas. Pero que elude afrontar las razo-
nes por las que se ha producido esa inflaciéon penal asi
como buscar soluciones que, atendiéndolas, muestren
la maxima racionalidad posible. De ahi que lo que si-
gue se situe, ciertamente con alguna resignacion 361,
en una propuesta mas realista o, si se quiere, posibilista

360 Creo entender que es esto lo que, en la linea de la doc-
trina tradicional, acaba proponiendo GOMEz TowmiLLo, “Considera-
ciones en torno al campo limite entre el Derecho administrativo
sancionador y el Derecho penal”, Actualidad penal, t. 2000-1, pp. 69
y ss., 87.

361 Tomo la palabra del juicio que mi posiciéon le merece a
CaNcio MELIA, “Dogmatica y politica criminal en una teoria funcio-
nal del delito”, en JakoBs/CANclO, £/ sisterna funcionalista del De-
recho penal, Lima, 2000, pp. 17 y ss., 17, nota 1. Préximo, VAN
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acerca de la medida en que, desde un Derecho penal
con vocacion racionalizadora, han de acogerse las de-
mandas sociales de protecciéon precisamente “penal”.
En lo que sigue, se exponen los rasgos esenciales.

3. El punto de partida que adopto es la directa re-
lacion existente entre las garantias que incorpora un
determinado sistema de imputaciéon y la gravedad de
las sanciones que resultan de su aplicacion. En efecto,
estimo posible sostener la idea de que /a configuracion
de los diversos sistemas juridicos de imputacion del he-
cho al sujeto, asi como la de las garantias generales de
cada sistema, tienen una clara dependencia de las con-
secuencias juridicas del mismo, su configuracion y su
teleologia36?. Expresado de otro modo: ni en todo el
sistema juridico debe haber las mismas garantias 363,
ni en todo el sistema del Derecho sancionatorio tiene por

WEEZEL, en su recension a la primera edicién de La expansion del
Derecho penal, Revista chilena de Derecho, vol. 26, 1999, pp. 783
y ss., 787, indicando que “...el nucleo de la propuesta se halla
inevitablemente condicionado por una conjetura politica, la de que
no sera posible interponer una limitacién mas enérgica a la expan-
sién ‘modernizadora’ mediante el fortalecimiento de otras instan-
cias de proteccion, respecto de las cuales el Derecho penal no
debiera perder su caracter subsidiario”.

362 De modo general, a propésito del Derecho penal, Moccla,
1l Diritto penale tra essere e valore, Napoli, 1992, p. 19: “En efecto,
es precisamente porque con la pena se puede incidir en derechos
fundamentales del individuo por lo que se dedica un cuidado
particular a la definicion de los presupuestos de su aplicacién,
sea en fase general y abstracta -la prevision legislativa-, sea en
fase individual y concreta —el juicio individual-”. Cfr. también
ScHuLzZ, en REICHERTZ (Hrsg.), Die Wirklichkett, p. 121, poniendo de
relieve como la sustitucién de las sanciones mas graves por alter-
nativas puede conllevar un abandono de la “cultura juridico-penal
de la imputacion”.

363 Esto se manifiesta con gran claridad en las reglas de va-
loracién de la prueba en el Derecho norteamericano. A este respec-
to rige en Derecho penal la férmula, mas garantista, beyond a
reasonable doubt, que requiere una plena conviccion del Tribunal

>
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qué haber las mismas garantias364, ni siquiera en todo
el sistema sancionatorio penal tienen por qué exigirse
las mismas garantias; pues las consecuencias juridicas
son sustancialmente diversas (también en el seno del
propio sistema del Derecho penal en sentido estricto) 365,
En esta linea, la minuciosidad propia de la dogmatica
del delito asi como la rigidez de los principios de garan-
tia tradicionalmente vigentes en Derecho penal se halla-
rian en relacion con el hecho de que sus consecuencias

mas alla de toda duda razonable. En el proceso civil, en cambio,
basta con la preponderance of the evidence, esto es, con una mayor
probabilidad de que las cosas hayan sido de un determinado modo.
En el Derecho civil de los punitive damages, por su parte, las reglas
son vacilantes, como por otro lado se corresponde con la peculia-
ridad de la institucion.

364 El trabajo esencial en Espana sobre este punto es de CID
MoLINE, “Garantias y sanciones (Argumentos contra la tesis de la
identidad de garantias entre las sanciones punitivas)”, RAP 140,
mayo-agosto 1996, pp. 131 y ss., en especial 141 y ss. Ya antes
proximo a esta linea, DONINI, /7 delitto contravenzionale, Milano,
1993, pp. 361-362, distinguiendo, sin embargo, basicamente entre
delitos de lesién y peligro concreto, y delitos de peligro abstracto.
Respecto de estos tltimos propone el recurso a sanciones no pri-
vativas de libertad, ni siquiera pecuniarias. Sobre la idea de la
necesaria “diferenciacién” interna de un sistema penal moderno,
cfr. también DoONINI, “La riforma della legislazione penale
complementare: il suo significato ‘constituente’ per la riforma del
Codice”, en DoniNI (ed.), La riforma della legislazione penale
complementare. Studi di Diritto comparato, Padova, 2000, pp- 3y ss.,
52y ss., 56 y ss. Entre los clasicos se halla esta idea, por ejemplo,
en VON BAR, Geschichte..., cit., pp. 350-351.

36.5 No enfiendo el sentido de la objecion de GOMEZ TOMILLO,
“Consideraciones...”, cit., pp. 84-85, relativa a que esta injustifica-
do ser “restrictivo en lo mas necesitado o merecedor de pena y
expansivo en lo menos”. De lo que se trata, sin mas, es de que
cuando hay que determinar si alguien ha cometido un delito muy
grave, de modo que la pena a imponer es, asimismo, muy grave, el
§entido comun conduce a hilar mas fino en la subsuncién, la
imputacién y la prueba que si se trata de una infraccién leve
conminada con una multa. Y respecto a esto, que “es” asi, en
absoluto resulta irrazonable sostener también que “deba ser” asi.
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juridicas fueron tradicionalmente las penas de muerte y
corporales, y aun hoy una pena tan intimamente vincu-
lada al ser -y no al estar o al tener— de la persona como
es la privativa de libertad 366. Sentado esto, también puede
procederse a matizar otra cuestion: seguramente, el
problema no es tanto la expansién del Derecho penal en
general, sino especificamente la expansion del Derecho
penal de la pena privativa de libertad 3¢7. Es esta ultima
la que debe realmente ser contenida 3%8.

366 A proposito de los alegatos en pro de la vuelta al “buen y
viejo” Derecho penal liberal, lo indica con precision LUDERSSEN,
“Zurick zum guten alten, liberalen, anstandigen Kernstrafrecht?”,
en BOLLINGER/LAUTMANN (Hrsg.), Vorn Guten, das noch stets das Bose
schafft. Kriminalwissenschaftliche Essays zu Ehren von Herbert Jdger,
Frankfurt, 1993, pp. 268 y ss., pp. 271-272. En concreto, sefala
este autor que la pretension de tal retorno constituye una utopia;
pues el Derecho penal que se pretende habria de tener las propie-
dades positivas del Derecho penal de tiempos pretéritos (determi-
nacién, imputacién individual), pero ninguna de sus caracteristicas
negativas (en particular, la extrema dureza de las sanciones). Con-
cluyendo que el Derecho penal que por algunos se propone hoy no
es siquiera concebible, pues la “autolimitacion” del Derecho penal
clasico era el contrapunto légico de la dureza y autoritarismo de
aquél. En contra del punto de vista acogido en el texto se muestra
ZURIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de respon-
sabilidad penal a las personas juridicas, Pamplona, 2000, p. 204,
para quien las garantias especiales no tienen que ver con la priva-
cioén de libertad, sino con la voluntad de limitar el ius puniendi en
todas sus manifestaciones; en tal sentido, entiende (p. 202) que
deben asimilarse las garantias del Derecho penal y del Derecho
administrativo sancionador.

367 préximo, EUSEBI, “Dibattiti sulle teorie della pena e
‘mediazione™, en PicoTTi (ed.), La mediazione nel sistema penale
minorile, Padova, 1998, pp. 61 y ss., 78-79: “Fermo restando
lorientamento inteso a limitare l'area del penalmente significativo,
essenziale, tuttavia, non appare tanto la questione di principio se un
determinato illecito sia o meno inquadrabile nell’ orbita penalistica,
bensi il fatto che -lunghi dall’essere dilatata— venga circoscritta il pid
possibile la comminazione della pena detentiva...”. Resaltado en el
original.

368 GoMEz TOMILLO, “Consideraciones...”, cit., p. 83, objeta que
hay penas tan graves o mas que la privativa de libertad (las inha-
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4. En efecto, la disminucién de garantias y de “ri-
gor” dogmatico podrian explicarse (e incluso legitimarse)
en el Derecho penal contemporaneo si ello fuera el
correlato de la generalizacion de sanciones pecuniarias
o privativas de derechos, o -mas aun- de la “repara-
cién penal” (en los casos en que ésta pudiera acogerse)
en lugar de las penas privativas de libertad 3¢°. En rea-
lidad, ello no tendria por qué preocupar pues no seria
sino manifestaciéon del mismo fenémeno que explica
que la dogmatica en el Ordnungswidrigkeitenrecht (De-
recho de las infracciones de orden; Derecho penal
administrativo aleman) sea mas flexible o que, en todo
caso, en el Derecho administrativo sancionador espa-
nol no se den los criterios de imputacién y principios
de garantia que reivindicamos para el ntcleo del Dere-
cho penal, o no en la misma medida. En esta linea,
como es obvio, un sistema juridico que prescindiera
por completo de la sancién —incluso de la pecuniaria-—,
como es lo caracteristico del sistema de la responsabi-
lidad civil, puramente reparatorio, podria reducir al
minimo las exigencias de garantia politico-juridicas.
Ahora bien, obsérvese que tan pronto como el Derecho
civil asume elementos punitivos (como ocurre en el fort
law, el Derecho de dafios anglosajén, con los punitive
damages) se admite que también éste habria de empe-

bilitaciones, la expulsién, incluso algunas multas). Las preferen-
cias psicologico-individuales siempre son discutibles. Pero, en tér-
minos del sistema normativo, esa consideracidén no se sostiene:
baste con aludir a la copiosisima literatura sobre la prisién como
institucion total para desmentir esa idea. Por lo demas, el art. 25.3
de la Constitucién sustrae a la Administracién sélo la posibilidad
de imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen
privacion de libertad. A lo que habra que atribuir algan significado.

369 Es, con todo, cierto que ha existido una tendencia al pro-
gresivo abandono de la pena privativa de libertad. Que tal tenden-
cia proseguira es el pronéstico de ROXIN, en Dogmdtica penal, cit.,
p- 452.
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zar a tener mas garantias asi como ser mas riguroso
a la hora de efectuar juicios de imputacién 370,

5. La clave radica, pues, en admitir esta gradualidad
de la vigencia de las reglas de imputacion y de los
principios de garantia en el propio seno del Derecho
penal, en funcion del concreto modelo sancionatorio
que éste acabe asumiendo. Una idea, ésta, que tiene
muchos puntos de contacto con la propuesta, cierta-
mente todavia muy imprecisa 37!, efectuada por Hasse-
mer y otros, de construir un /nterventionsrecht (Dere-
cho de la intervencion), entre el Derecho penal nuclear
y el Recht der Ordnungswidrigkeiten, entre el Derecho
civil y el publico, para ilicitos en materia de drogas,
economicos, ecologicos, etc. Dicho Derecho seria me-
nos pretencioso en cuanto a las garantias materiales
y procesales, pero, a la vez, dispondria de sanciones
menos intensas que las penales tradicionales 372. Muy
expresiva es, al respecto, la siguiente frase del propio

370 Creo que el no haber advertido este aspecto es lo que
determina que MARINUCCI/DOLCINI, R/DPE 1999, p. 812, estimen
preocupante la disminucion de garantias con la que HASSEMER
caracteriza su “Derecho de intervencion” (véase infra).

371 En efecto, hay que precisar exactamente cual habria de ser
el contenido y cual la configuracién de tal /nterventionsrecht. Para
LOUDERSSEN, “Zurick zum...”, cit., p. 274, se trataria de un Derecho
no punitivo orientado a la reparacion y, de ser necesario, a la
resocializaciéon (incluida la evitacion de la desocializacién). Pero
sigue dejando abierta la cuestiéon de si no seria mejor ceder espa-
cios, con las correspondientes modificaciones procesales, al Dere-
cho privado y al Derecho administrativo y, viceversa, si ello no
representaria un incremento global del “control social”.

372 HaAsSSEMER, “Kennzeichen und Krisen des modernen
Strafrechts”, ZRE 1992, pp. 378 y ss., 383 (versién espanola: “Cri-
sis y caracteristicas del moderno Derecho penal” —trad. Mufoz
Conde-, Actualidad Penal 43, 1993, pp. 635 y ss.). Asimismo,
HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad, cit., pp. 41 y ss. Sobre
la graduacién de las garantias constitucionales, en particular el
mandato de determinacién, en funcién de la gravedad de las con-
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Hassemer: “Para combatir las formas modernas de
causacién de danos, deberia pensarse en la construc-
ciéon de un sistema juridico, que tenga elementos
absolutamente penales (poenale), pero que esté orien-
tado en términos estrictamente preventivos y, en todo
caso, renuncie al reproche personal y a la imposicion
de penas privativas de libertad. Una clase de Derecho
de intervencion asi configurada podria integrar for-
mas de imputacién colectiva”373,

6. En mi opinién, con todo, y aparentemente a di-
ferencia de la propuesta del “Derecho de la interven-
ci6on”, no habria ninguna dificultad para admitir ese
modelo de menor intensidad garantistica dentro del
Derecho penal, siempre y cuando —eso si- las sancio-
nes previstas para los ilicitos correspondientes no fue-
ran de prision374. La opcién politico-juridica por el

secuencias juridicas, cfr. también, con cita de reiteradas senten-
cias del Tribunal Constitucional aleman, TIEDEMANN, Verfassungsrecht
und Strafrecht, Heidelberg, 1991, p. 46.

373 HasSEMER, “Person, Welt und Verantwortlichkeit. Prolegomena
einer Lehre von der Zurechnung im Strafrecht”, en Festschrift fiir
Glnter Bemman, Baden-Baden, 1997, pp. 175 y ss., 188. Convie-
ne subrayar que, para Hassemer, el Derecho de intervencién habria
de recoger preceptos que, en la actualidad, se hallan en el Dere-
cho penal. No se trata, pues, de ampliar la intervencién punitiva
del Estado, sino de reducirla. Una pretension que es comun a mi
propuesta. Otros autores, en cambio (creo que es el caso de
MARTINEZ-BUJAN, Derecho penal econdmico. PG, Valencia, 1998, p.
29) parecen acoger la idea de Derecho de intervencion pero para
ilicitos que todavia ahora estan fuera del Derecho penal. Lo que
determina que el contenido de su posicién resulte absolutamente
diverso.

374 Cfr., proximo a las ideas que subyacen a este punto de
vista, FRISCH, “An den Grenzen des Strafrechts”, en Beitrdge zur
Rechtswissenschaft. Festschrift fiir W, Stree und J. Wessels zum
70. Geburtstag, Heidelberg, 1993, pp. 69 y ss., 81, indicando que
el ambito de lo punible depende de qué se asocie a la idea de
pena: “Legt man in diese Sanktion viel an Gewicht, wird der Kreis
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Derecho penal sigue teniendo, en efecto, ventajas re-
levantes, no vinculadas necesariamente a la dureza
factica de la sanciéon. Frente al Derecho civil compen-
satorio, el Derecho penal aporta la dimensiéon san-
cionatoria, asi como la fuerza del mecanismo publico
de persecucion de infracciones; algo que le atribuye
una dimensién comunicativa superior, incluso de modo
independiente a la conexién ético-social tradicional-
mente inherente a todos sus ilicitos375. Frente al
Derecho administrativo, y por tanto dentro del ambito
de lo sancionatorio, el Derecho penal aporta su mayor
neutralidad respecto a la politica, asi como la impar-
cialidad propia de lo jurisdiccional. Ello hace mas dificil
para el infractor la utilizacién de las técnicas de neu-
tralizacion del juicio de desvalor (reproches de parcia-
lidad, politizacion) de que aquél se sirve con frecuen-
cia frente a la actividad sancionadora de las Adminis-
traciones publicas 376,

des Strafbaren enger; vedinnt man sie zum bloBen Rechtseingriff
wegen eines Fehlverhaltens, kann man sie auch reichiich einsetzen
—die Sanktion unterscheidet sich dann nicht mehr wesentlich von
einer schlichten GeldbuBe. Wer Klarheit tiber die Grenzen der
Strafbarkeit haben will, muB sich dementsprechend zundchst kiar
werden Uber das, was er mit Strafe verbindet -vielleicht auch
verbinden mubB”.

375 En este punto, el juicio podria variar si en nuestro sistema
existiera un Derecho civil de punitive damages, pues esta claro que
los denominados punies tienen una funcién sancionatoria-preven-
tiva. A la vez, parece que los mismos cumplen una funcién de
incentivar la persecucién privada de los hechos danosos, al permi-
tir la obtencién de importantes montantes de dinero mas alla de la
compensaciéon del dano, con los que, entre otras cosas, hacer fren-
te a los importantes costes de la defensa juridica de los propios
intereses.

376 Escéptico, como aqui, en relacién con la posibilidad de
que el Derecho administrativo sancionador pudiera acoger la “de-
volucién” del nuevo Derecho penal, DONINI, en “La riforma...”, cit.,
p. 40.

Jﬁ
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7. La conclusion de todo lo anterior -y de lo que se
ha examinado en capitulos precedentes— es una cons-
tatacién fundamental. Por un lado, que como se ha ido
viendo, resultara dificil frenar una cierta expansion del
Derecho penal, dada la configuracion y aspiraciones de
las sociedades actuales. Por otro lado, que la teoria del
delito clasica y las instituciones procesales que son
reflejo a su vez de la correspondiente vocacién politico-
criminal de garantia propias del Derecho nuclear de la
pena de prision no tendrian que expresar idéntica
medida de exigencia en un Derecho penal moderno
con vocaciéon intervencionista y “reglamentadora” ba-
sado, por ejemplo, en las penas pecuniarias y privati-
vas de derechos, asi como para un eventual Derecho
penal de la reparacion. A todo ello puede hacerse fren-
te desde una configuracion dualista del sistema del
Derecho penal, con reglas de imputacion y principios
de garantia a dos niveles.

8. El significado exacto de tal propuesta puede
advertirse si se tiene en cuenta que los delitos -muy
especialmente socio-econémicos—, en los que se mani-
fiesta la expansiéon del Derecho penal, siguen siendo
delitos sancionados con penas privativas de libertad,
en ocasiones de duraciéon importante, en los que sin
embargo los principios politico-criminales sufren una
acelerada pérdida de rigor. Si nos atenemos al modelo
sugerido, s6lo hay dos opciones: la primera, que tales
delitos se integren en el nucleo del Derecho penal, con
las maximas garantias (en lo relativo a la legalidad, la
proporcionalidad, la lesividad, la prueba, etc.) y las
mas rigurosas reglas de imputacién (de la imputacion
objetiva, la autoria, la comisién por omision, etc.)377; y

377 Aparentemente, se inclinaria por esta primera opcion
ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo..., cit., p. 203, para quien
se trata de que “los poderosos” sean sometidos a penas privativas

Y
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la segunda, que se mantenga la linea de relativizacion
de principios de garantia que ya hoy esta acompanan-
do a tales delitos, en cuyo caso deberia renunciarse
en ellos a la conminacién con penas de prisién que
ahora existe.

9. En definitiva, por tanto, la propuesta que se
contiene en estas paginas parte de la constatacion de
una realidad respecto de la cual se estima imposible
la vuelta atras. Esta realidad es la expansion del
Derecho penal y la coexistencia, por tanto, de “varios
Derechos penales distintos”378, con estructuras tipi-
cas, reglas de imputacién, principios procesales y
sanciones sustancialmente diversas. A partir de la
referida constatacion, se postula una opcién matiza-
da. Estimando improbable (quiza imposible) un movi-
miento de despenalizacion, si se propone gue las san-
ciones penales que se impongan alli donde se han
Sexibilizado las garantias no sean penas de prision.
Ello tiene dos consecuencias. Por un lado, ciertamen-
te, admitir las penas no privativas de libertad, como
mal menor dadas las circunstancias, respecto a in-
fracciones en las que se han flexibilizado los presu-
puestos de atribucién de responsabilidad. Pero sobre
todo, exigir que alli donde se imponen penas de pri-
sién, y especialmente penas de prisién de larga dura-
cion, se mantenga todo el rigor de los presupuestos
clasicos de imputacion de responsabilidad.

de libertad, aunque con las “méaximas garantias”. Pero a conti-
nuacién subraya que puede ser necesaria la “flexibilizacién” o
“adaptacién” de los principios a las nuevas formas de criminali-
dad (p. 205).

378 Una posible caracterizaciéon del mehrspuriges Strafrecht en
NAUCKE, AritV 1999-3, pp. 352-353, con la conclusién un tanto
radical de que “el Derecho penal consta de ambitos parciales que
no guardan relacién alguna unos con otros”.
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7.2. Contra la consolidacion de un unico
“Derecho penal moderno”

1. Lo anterior pretende sentar la premisa mayor de
una linea de pensamiento opuesta a la tendencia que
conduce a la plena “modernizacion” del Derecho. pe-
nal37°. Una modernizacion caracterizada -no se olv.lde.—
por la expansiéon y por la ﬂexibilizgcic’)n de_ ‘los princi-
pios politico-criminales y reglas de 1mpgtac1on tqmbzen
en el Derecho penal de las penas privativas a? libertad.
No se trata de volver a un Derecho penal liberal que
nunca existié en los términos en que ahora se repre-
senta, pero tampoco de aceptar sin reparos el proceso
de desnaturalizacion del sistema de garan_t‘ias del De-
recho penal. Oponerse a la “modernizacmn"", por lo
demas, en absoluto equivale a propugnar un Der.echo
penal de clases”380 en el que el ladron convencional
siga sufriendo una pena, mientras que el delincuente
econdémico o ecolégico quedaria al margen del Dere_cho
penal. Concretamente, una oposicién a la “moder{nza-
cion” integra del Derecho penal no tiene por qué ser
merecedora del reproche de atavismo que dirige
Schiinemann a quienes sitGan los delitos contrg el
patrimonio en el nucleo duro del Derechg penal, mien-
tras que pretenden remitir los hechos lesivos del medio
ambiente “en un momento de constante sobreexplota-
cion de los recursos naturales” al ambito de las infrac-
ciones administrativas 381, Segin entiendo, no se trata
de distinguir —ni me parece que nadie lo haya ‘preten-
dido- segun sujetos, sino segun hechos y segun con-
secuencias juridicas. Sobre el significado relativo de

379 El término “modernizacién” se utiliza aqui en el sentido de
HASSEMER/MUNOZ CONDE, £a responsabilidad..., cit., pp. 22 y ss.
380 Cfr. RoxIN, Strafrecht AT, 1, 3* ed., p. 21, n° marg. 30.
381 SCHUNEMANN, “Consideraciones criticas...”, cit., p. 23. Cfr.
también en este sentido, MARINUccl/DoLcINI, R/DPR 1999, pp. 814
y ss.
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los “hechos” —previo a la distincién entre los mismos,
a la imposicién de consecuencias juridicas, y a la de-
cision sobre el régimen aplicable- puede y debe discu-
tirse, obviamente, como ocurre siempre que estan en
Jjuego valoraciones sociales. Sin embargo, una vez tras-
pasado el filtro anterior, resulta mas que clara la nece-
sidad de distinguir los diversos regimenes en funcién
de cuéles sean las consecuencias juridicas que se decida
imponer, pese a su comun caracter juridico-penal.

2. En efecto, seguramente es necesario reiterar que
el Derecho penal, dentro de su unidad sustancial,
contiene dos grandes bloques de ilicitos. El primero, el
de los conminados con penas de prisién. El segundo,
el de los que se vinculan a otro género de sanciones.
Sentado esto, no parece que exista razén alguna para
que el Derecho penal de la pena de prisién deba ale-
Jjarse del modelo liberal en cuanto a reglas de imputa-
cién y garantias politico-criminales. La gran trascen-
dencia de la sancién mas bien abona la tesis contraria.
Ahora bien, también es cierto, como se ha indicado,
que la demanda social de proteccion a través del De-
recho penal probablemente no se veria resuelta de un
modo funcional con un Derecho penal reducido a su
nucleo duro. La ordenada respuesta a la demanda
punitiva debe, pues, seguramente resolverse a través
de una ampliacién del Derecho penal en orden a la
proteccion de intereses que no pertenecian a su ambito
clasico de aplicacién. A su Vez, es mas que probable
que tal expansién flexibilice reglas de imputacién y
principios de garantia; pues, dada la naturaleza de los
intereses objeto de proteccioén, dicha tutela seria prac-
ticamente imposible en el marco de reglas y principios
clasicos. Todo ello no se cuestiona sustancialmente,
siempre que tenga lugar en el marco general de lo
necesario en términos de prevencién de integracion y
de mantenimiento del maximo nivel de garantias posi-
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ble en cada caso. Si se pretende subrayar, en cambio,
que esa ampliacion del Derecho penal -de la que se
parte como dato constatado— no puede basar su reque-
rida fuerza comunicativa en la imposicion de penas
privativas de libertad.

7.3. ¢Derecho penal de dos velocidades? Un punto
de partida: el mantenimiento de garantias
cualificadas en caso de conminacion '
con penas privativas de libertad

1. Lo especifico del Derecho penal vigente en nues-
tro ambito cultural es, sin duda, la sancién de priva-
ci6én de libertad 382, En efecto, éste es el Uinico tipo de
sancién que no puede imponer la Administracion (al
menos en el sistema espanol). Ello, naturalmente, de-
jando al margen el significado simbo6lico-comunicativo
que tiene la intervencion de los tribunales penales (y
que en principio mantendria incluso aunque la conse-
cuencia juridica impuesta fuera una muy distinta de
aquélla, como por ejemplo la reparacion)3#3. Por eso,
cabria que en un Derecho penal mas alejado del nu-

382 Ello, aunque dicha sancién se ejecute efectivamente en un
numero limitado de casos, por la existencia de figuras de suspen-
sién o sustitucion.

383 Seguramente, tal fuerza expresiva-comunicativa esta rela-
cionada con el viejo Derecho penal nuclear (vinculado a penas de
muerte, corporales o de carcel) y a su referencia a un minimo ético.
Ambos aspectos faltarian en multiples infracciones del moderno
Derecho penal socio-econémico. Sin embargo, habida cuenta de la
osmosis existente entre ambos grupos de infracciones en tanto que
sometidas a la misma jurisdiccién, podria confiarse en el manteni-
miento de una relevante capacidad comunicativa, aun en el caso de
que las penas que se impusieran fueran —en los delitos econémicos
en los que se flexibilicen las reglas de imputacién o los principios
de garantia— distintas de la pena privativa de libertad. Aunque
ciertamente tal fuerza comunicativa no fuera de la misma intensi-
dad que la que es propia de la prisién.
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cle?o deplo‘ criminal y en el que se impusieran penas
mas proximas a las sanciones administrativas (priva-
tivas de derechos, multas, sanciones que recaen so-
bre.personas juridicas) se flexibilizaran los criterios
de 1mpu‘taci()n y las garantias politico-criminales. La
caracteristica esencial de dicho sector seguiria siendo
1.'21 judicializacion (y la consiguiente maxima imparcia-
‘l‘ldad),”a la vez que el mantenimiento del significado
penal” de los injustos y de las sanciones, sin que

estas, con todo, tuvieran la repercusién personal de
la pena de prision 384,

2. El conflicto entre un Derecho penal amplio y
flexible (convertido en un indeseable soft law) y un
Derecho penal minimo y rigido -seguramente imposi-
ble- debe hallar asi una solucién en el “punto medio”
de la configuracién dualista 385, En efecto, no parece
que la sociedad actual esté dispuesta a admitir un
Derecho penal orientado al paradigma del “Derecho
penal minimo”. Pero ello no significa que la situacién
nos gboque a un modelo de Derecho penal maximo. La
funf:lon racionalizadora del Estado sobre la demanda
social de punicién puede dar lugar a un producto que
rgsulte, por un lado, funcional y, por otro lado, sufi-
cientemente garantista. Asi, se trata de salvaguardar el
mf)delo clasico de imputacién y de principios para el
nicleo duro de los delitos que tienen asignada una
pena de prision 3%. Por contra, a proposito del Derecho
penal econémico, por ejemplo, cabria una flexibilizacién

384 Cfr. DoNINI “ i ¢
rencias. » en “La riforma”, cit., pp. 39 y ss., con refe-
385 La separacién de ambitos es, probablemente, como sefialan
HASSEMER/Muroz CONDE, Za responsabilidad..., cit., p. 44, la tnica
forma de impedir que la “modernizacién” acabe por apoder’arse poco
a po§g6de todos‘ lgs ambitos del Derecho penal clasico.
Muy préximo, CID MOLINE, “Garantias...”, cit., p. 144. Tam-

b}én, segun creo, HASSEMER/MuNOzZ CONDE, La responsabilidad.
cit., p. 44. -
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controlada de las reglas de imput‘agién (asi, rgspgnsgé
bilidad penal de las personas Jurldlcas,.a‘rx‘lphamon N
los criterios de la autoria o dg lg. comision por omi
sién, de los requisitos de venc1b11}d.ad dej*l error, etc.)
como también de los principio_s pohtlco—crlmmalzs (got
ejemplo, el principio de legalidad, el magdato % 1:S
terminacién 387 o el principio de culpabilidad). a.d
principios son susceptibles, en efecto, de una Scoglhi
gradual y, al igual que sucede hpy entre' el C1erec
penal y el Derecho administrativo sanciona or,d .22
tendrian por qué ser integrados en 1dentlcg medi
en los dos niveles de Derecho penal, con o sin penas
de prision.

3. Ahora bien, sentado lo anterior, debe. in31st1r.se
en que, hoy por hoy, también los nuevos delitos socio-
econdémicos tienen asignadas en puestros cuerp(?s e
gales penas de prision (y no Preglsamente 1eve§), asll—
mismo, que resulta una incogp}ta el p?onospcar” a
fuerza comunicativa (de definicion y estigmatizacion)
de un submodelo de Derecho penali en el que se f:xclu—
yan las penas de prisiéon. En relacién con lo pr(11rr11(?t1‘oé
debe significarse que, en tanto en cuanto los elito
socio-econdémicos tengan asignadas penas de prision,
no cabe sino estimarlos incursos en el .nu.clfzo duro dfal
Derecho penal y rechazar en linea <':1e principio gualquzer
intento de flexibilizar en este ambito reglas de imputa-

cién o principios de garantia. En cuanto a lo s;:_ggtndf),
probablemente sea lo cierto que la fL}qza fie initoria
del Derecho penal proviene de su clasica mcxdenga
personal, y no sélo patrimonial, asi como de la asocia-
cién de sus ilicitos a los hechos mas reprochables en

387 Que estos principios admiten una gradualidad lo pone d?
relieve la diferente taxatividad de unos y.otros tipos penales, er
diverso alcance de las remisiones nf)rmatlvas, el mayor o meno
recurso a elementos valorativos, etcétera.
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términos ético-sociales. En este punto no cabe negar
taxativamente la posibilidad de que la distancia de
ilicitos y sanciones vaya produciendo también una
mayor facilidad de neutralizacién de la imputacién penal
en los casos ajenos al nucleo. Pero ello €s una hipéte-
sis de futuro con la que no cabe descalificar un pre-
sente en el que la fuerza comunicativa del Derecho

penal, aunque no lleve aparejada la pena de prision,
parece firme.

4. Para resumir, puede afirmarse que, en la medida
en que la sancion sea de prisién, una pura considera-
cion de proporcionalidad requeriria que la conducta
asi sancionada tuviera una significativa repercusién en
términos de afectacién o lesividad individual; a Ia vez,
procederia —precisamente por lo dicho- mantener un
claro sistema de imputacion individual (personal). Ahora
bien, en la medida en que la sancién no sea de prision,
sino privativa de derechos o Pecuniaria, parece que no
habria que exigir tan estricta afectacion personal; y la
imputacién tampoco tendria que ser tan abiertamente
personal. La ausencia de penas “corporales” permitiria
flexibilizar el modelo de imputacioén 388. Con todo, para
dotar de sentido a este nivel si seria importante que la
sancioén se impusiera por una instancia Judicial penal,
de modo que retuviera (en la medida de lo posible) los
elementos de estigmatizacién social y de capacidad sim-
bélico-comunicativa propios del Derecho penal.

388 En sentido similar, EuseBl, “Dibattiti...”, cit., pp. 61 y ss.,
79: “..puo essere che ragioni di garanzia del cittadino recepite in
modo particolarmente intenso nelle procedure tipiche del sistema
penale, nonché esigenze di speziale autonomia e imparzialitc
dell’'organo deputato a Giudicare in determinate materie o, in gene-
re, esigenze di prevenzione generale, rendano opportuna -anche

in aree estranee al suo nucleo originario- la competenza del diritto
(e della magistratura) penale”,
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5. En conclusion, puede afirmarse que ciertamente
existe, como se indicara al principio, un espacio de
expansion razonable del Derecho penal. El espacio de
la expansion razonable del Derecho penal de la pena
de prisiéon viene dado por la existencia de conductas
que, por si solas, lesionan o ponen en peligro rea/ un
bien individual; eventualmente, cabe admitir lo mismo
a proposito de bienes supraindividuales, siempre que
sea la conducta del concreto sujeto la que efectiva-
mente los lesione o ponga en peligro real3%°. En este
ambito, ademas, la razonabilidad de la expansion re-
queriria la plena. salvaguarda de todos los criterios
clasicos de imputacion y principios de garantia. Al
margen de lo anterior, puede admitirse resignada-
mente3®° la expansion —-ya producida- del Derecho
penal a ilicitos de acumulacién o peligro presunto,
esto es, a conductas alejadas de la creaciéon de un
peligro real para bienes individuales (e incluso
supraindividuales, si es que éstos se conciben con un
minimo rigor). Pero la admision de la razonabiiidad de
esta segunda expansion, que viene acompanada de
los rasgos de flexibilizacién reiteradamente aludidos,
exigiria ineludiblemente que los referidos ilicitos no
recibieran penas de prision. En la medida en que esta
exigencia no es respetada por los ordenamientos juri-
dicos de nuestro entorno, por el momento, la expan-
sién del Derecho penal carece, en mi opinion, de la
requerida razonabilidad politico-juridica.

389 Esto es, sin efectuar analisis alguno de acumulacién o
repeticion.
390 Y por las razones supra sefialadas.

8. ¢“TERCERA VELOCIDAD” DEL DERECHO PENAL?
SOBRE EL “DERECHO PENAL DEL ENEMIGO”

1. En- l'o anterior han quedado caracterizadas las
que, a mi juicio, serian las “dos velocidades” del Dere-
cho penal. Una primera velocidad, representada por el
Derecho penal “de la carcel”, en el que habrian de
mantenerse rigidamente los principios politico-crimina-
les clasicos, las reglas de imputacién y los principios
procesales; y una segunda velocidad, para los casos en
que, por no tratarse ya de la carcel, sino de penas de
privacién de derechos o pecuniarias, aquellos principios
y reglas podrian experimentar una flexibilizacién pro-
porcionada a la menor intensidad de la sancién. La
pregupta que hay que plantear, en fin, es la de si puede
admitirse una “tercera velocidad” del Derecho penal, en
la que el Derecho penal de la circel concurra con una
amplia relativizacion de garantias politico-criminales, re-
glas de imputacion y criterios procesales. ’

2: Qomo puede facilmente derivarse de lo expuesto
en paginas anteriores, un Derecho penal de la “tercera
velocidad” existe ya, en amplia medida, en el Derecho
penal socio-econémico. Y, como puede también des-
p}'enderse de lo manifestado mas arriba, mi punto de
vista es que, en este caso, su ambito debe reconducirse
ya a la primera, ya a la segunda velocidad menciona-
das. Ahora bien ¢significa esto que no debe quedar
espacio alguno para un Derecho penal de fercera velo-
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cidad? Esto es ya mas discutible, si tenemos en cuen-
ta la existencia, al menos, de fenémenos como la de-
lincuencia patrimonial profesional, la delincuencia
sexual violenta y reiterada, o fenémenos como la crimi-
nalidad organizada y el terrorismo, que amenazan con
socavar los fundamentos ultimos de la sociedad cons-
tituida en Estado. Sin negar que la “tercera velocidad”
del Derecho penal describe un ambito que deberia ser
deseablemente reducido a la minima expresién, aqui
se acogera con reservas la opiniéon de que la existen-
cia de un espacio de Derecho penal de privaciéon de
libertad con reglas de imputacién y procesales menos
estrictas que las del Derecho penal de la primera ve-
locidad es, seguramente, en algunos ambitos excep-
cionales y por tiempo limitado, inevitable.

3. La cuestion anterior guarda una estrecha rela-
cion con el denominado, desde la difusién de esta ter-
minologia por Jakobs, “Derecho penal del enemigo”
(Feindstrafrecht)3°!, que se contrapone al de los ciuda-
danos (Blrgerstrafrecht)39?. Si nos atenemos a la defi-
nicién de este autor, el enemigo es un individuo que,
mediante su comportamiento, su ocupacién profesio-
nal o, principalmente, mediante su vinculacién a una
organizacién, ha abandonado el Derecho de modo su-
puestamente duradero y no s6lo de manera incidental.
En todo caso, es alguien que no garantiza la minima
seguridad cognitiva de su comportamiento personal y

391 Cfr. su articulo “Criminalizacién en el estadio previo a la
lesion de un bien juridico” -1985- (trad. Pefiaranda), en Estudios,
pp. 293 y ss., 298, donde ya caracteriza el Derecho penal de ene-
migos como uno que optimiza la proteccién de bienes juridicos,
mientras que el de ciudadanos optimiza las esferas de libertad.
Comentarios a dicho texto en KINDHAUSER, Gefédhrdung als Straftat,
Frankfurt, 1989, pp. 177 y ss.

392 Derecho penal de ciudadanos, al que, en el planteamiento
aqui propuesto, pertenecen la primera y la segunda velocidad.
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manifiesta este déficit a través de su conducta. Las
caracteristicas del Derecho penal de enemigos serian
entonces, siempre segun Jakobs, la amplia anticipa-
cion de la proteccion penal, esto es, el cambio de
perspectiva del hecho pasado a uno venidero; la au-
sencia de una reduccién de pena correspondiente a
tal anticipacion; el transito de la legislacion juridico-
penal a la legislacion de lucha, y el socavamiento de
garantias procesales 393,

4. Ahora bien, si lo caracteristico del “enemigo” es
el abandono duradero del Derecho y la ausencia de la
minima seguridad cognitiva en su conducta, entonces
pareceria que el modo de afrontarlo seria el recurso a
medios de aseguramiento cognitivo que no tendrian la
naturaleza de penas. El transito del “ciudadano” al
“enemigo” se iria produciendo mediante la reinciden-
cia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y, fi-
nalmente, la integracion en organizaciones delictivas
estructuradas. Y en este transito, mas alla del signi-
ficado de cada hecho delictivo concreto, se manifesta-
ria una dimension factica de peligrosidad 3¢, a la que
habria que hacer frente de un modo expeditivo. El
Derecho del enemigo —cabria pensar— seria, entonces,

393 Cfr. el manuscrito de JAKOBS, “Die Strafrechtswissenschaft
vor den Herausforderungen der Gegenwart”. Asimismo, la descrip-
ciéon y las observaciones criticas de ScHuLz, “Die deutsche
Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Bericht von einer
Tagung und Anmerkungen zum Feindstrafrecht™, ZSti, 112 (2000),
pp. 653 y ss., 659 y ss.

394 Cfr. DENCKER, “Gefahrlichkeitsvermutung statt Tatschuld?
-Tendenzen der neueren Strafrechtsentwicklung-", StV 1988, pp.
262 y ss., subrayando este aspecto, e identificando consiguientemente
Feindstrafrechty Gefihriichkeitsstrafrecht: “..es geht nicht in erster
Linie um die Ahndung einer vorwerfbaren Sozialschadensverursachung,
sondern um vorbeugende Ausschaltung der Gefahrenquelle, die der
so als gefdhriich definierte Mensch darstellt” (p. 264).

EEEEEEEE——————
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ante todo el Derecho de las medidas de seguridad
aplicables a imputables peligrosos 395, Ello, aunque
tales medidas se mostraran en ocasiones bajo la
apariencia formal de penas. Expresado de otro mo-
do, no habria un Derecho penal, en sentido estricto,
de enemigos.

5. Sin embargo, probablemente el ambito de los
“enemigos”, caracterizado hasta ahora por la ausencia
de la “seguridad cognitiva minima” de las conductas,
muestra ademas en algunos casos una dimensién
adicional, complementaria, de negacion frontal de los
principios politicos o socio-econémicos basicos de
nuestro modelo de convivencia. A la vez, en casos de
esta naturaleza (criminalidad de Estado39, terroris-
mo, criminalidad organizada) surgen dificultades adi-
cionales de persecuciéon y prueba. De ahi que, en estos
ambitos, en los que la conducta delictiva no sélo
desestabiliza una norma en concreto, sino todo el
Derecho como tal, pueda plantearse la cuestién del
incremento de penas de prisidn, a la vez que la de la
relativizacion de las garantias sustantivas y procesa-
les. Ahora bien, en todo caso, conviene subrayar que
el Derecho penal de la tercera velocidad no puede

395 En realidad, las medidas de seguridad para delincuentes
imputables peligrosos (en concreto, para los habituales) surgen
para hacer frente, en la terminologia de von LiszT, a los “enemigos
fundamentales del orden social”. El Derecho penal del enemigo no
es, por tanto, algo nuevo, sino, por el contrario, ya muy patente en
el primer tercio del siglo XX. Cfr. la clara exposiciéon de MuNoz
ConDE, “Politica criminal y dogmatica juridico-penal en la Republi-
ca de Weimar”, Doxa 15-16 (1994), pp. 1025 y ss., 1031 y ss.
396 NAUCKE, Normales Strafrecht und die Bestrafung
Staatsverstdrkter Kriminalitdt, Festschrift fiir G. Bernmann, Baden-
Baden, 1997, pp. 74 y ss., 81 y ss., defiende la existencia de un
Derecho penal de enemigos para la criminalidad de Estado o de
Gobierno, en el que no rijan los principios de legalidad o
irretroactividad.

TW
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manifestarse sino como el instrumento de abordaje de
hechos “de emergencia” 397, siendo expresiéon de una
especie de “Derecho de guerra”39® en el que la socie-
dad, ante la gravedad de la situacion excepcional de
conflicto, renuncia de modo cualificado a soportar los
costes de la libertad de accion.

6. Constatada la existencia real de un Derecho penal
de tales caracteristicas —sobre lo que no parece que
pueda plantearse duda alguna-, la discusién funda-
mental versa sobre la legitimidad del mismo. Cierta-
mente ésta habria de basarse en consideraciones de
absoluta necesidad, subsidiariedad y eficacia$99, en un
marco de emergencia. Pero queda en pie la cuestién
conceptual de si, entonces, el Derecho penal del ene-
migo sigue siendo “Derecho” o es ya, por el contrario,
un “no-Derecho”, una pura reaccion defensiva de he-
cho frente a sujetos “excluidos”. Tratandose de reac-
ciones cenidas a lo estrictamente necesario para hacer
frente a fendmenos excepcionalmente graves, que pue-
dan justificarse en términos de proporcionalidad y que
no ofrezcan peligro de contaminacion del Derecho pe-
nal “de la normalidad” 490, seguramente cabria admitir

397 Cfr. el analisis critico de FERRAJOLI, Derecho y razon, cit.,
pp. 820 y ss., 828 y ss.

398 A este respecto, no deja de ser grafico que algan autor
haya puesto de manifiesto que la criminalidad organizada ha pa-
sado a desempenar en nuestras sociedades occidentales el papel
que durante las décadas de la llamada “guerra fria” represent6 el
Pacto de Varsovia. Cfr. HANSEN, “Eine Wiederkehr des ‘Leviathan’?
Starker Staat und neue Sicherheitsgesellschaft”, ArizJ, 1999,
pp- 231 y ss., 239.

399 Cfr. DENCKER, “Gefahrlichkeitsvermutung...”, cit., p. 266.

400 SCHOLER-SPRINGORUM, KAriminalpolitik fiir Menschen,
Frankfurt, 1991, p. 240: “Wie in aller Welit ist zu gewcdhrleisten, daB
der Einsatz der scharfen Methoden auch wirklich nur den bdsen
Feind’ trifft?”.
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que, aunque en el caso del Derecho penal de la tercera
velocidad nos hallemos ante un “mal” 40!, éste pueda
ser el “mal menor”. Pero es evidente que esta justifi-
cacion obliga a una revision permanente y especial-
mente intensa de la concurrencia de los presupuestos
de regulaciones de esa indole. Pues bien, en mi opi-
nién eso no esta sucediendo, sino que los Estados,
por el contrario, van acogiendo con comodidad la lo-
gica, que Moccia criticara con agudeza“’?, de la “pe-
renne emergencia”. A la vista de dicha tendencia, no
creo que sea del todo aventurado pronosticar que el
circulo del Derecho penal de los “enemigos” tendera,
ilegitimamente, a estabilizarse y a crecer.

401 Todo el Derecho penal es un mal, pero aqui, por las espe-
ciales caracteristicas del fenémeno, deberia resaltarse esta dimen-
sion de “mal”.

402 Cfr. La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel siste-
ma penale, 2% ed., Napoli, 1997, passim.

RECENSION (*)

ANGEL J. SANZ MORAN
Catedratico de Derecho Penal,
Universidad de Valladolid

1. Estamos asistiendo, en los tltimos afios, a un re-
planteamiento radical de las funciones, metas y posibilida-
des del Derecho penal. Se trata de determinar si el actual
Derecho penal, heredado de la Ilustracién, esta en condi-
ciones de afrontar los retos provenientes de un modelo de
sociedad crecientemente complejo, que, desde la precisa
caracterizacion de Beck, se conoce convencionalmente con
la expresion “sociedad del riesgo” (Ristkogesellschaft)!.
Objeto central de debate, desde una perspectiva politico
criminal, es si debemos revisar algunos postulados tradi-
cionales del derecho penal, concebidos en clave garantista,
a fin de ajustarlo a las nuevas necesidades, o resulta, por
el contrario, mas adecuado mantener aquéllos, recurrien-
do a otras (incluso nuevas) formas de control juridico
frente a los nuevos riesgos. En el terreno dogmatico, el
debate se proyecta sobre algunos problemas caracteristi-

(*) Publicada en la Revista penal Lex Nova, N° 2, enero de 2001,
PP. 293 y ss. El autor se refiere a la obra de SILVvA SANCHEZ, La
expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
Sociedades postindustriales, ed. 1999, Civitas, Madrid.

1 véase BEck, U., La sociedad del riesgo. Hacia una nueva
modernidad (trad. J. Navarro, D. Jiménez, M. R. Borras), Paidés,
Madrid, 1998 (publicado en Alemania en 1986).
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cos: taxatividad de la ley penal, responsabilidad penal de
las personas juridicas, causalidad e imputacién objetiva,
delitos de peligro abstracto, concepto de autor, etcétera.
Cabria quiza situar el momento culminante de esta
discusion en el seno de la doctrina penal alemana, en el
ano 1995, en el que se publican, por una parte, las po-
nencias centrales de unas Jornadas de Profesores de
Derecho penal, celebradas en Rostock y dedicadas al
analisis del problema que nos ocupa?, y aparece asimis-
mo la obra colectiva: La insostenible situacion del Derecho
penal, verdadero manifiesto de un grupo de profesores de
la Universidad de Frankfurt, quienes, rechazando los plan-
teamientos funcionalistas, abogan por un Derecho penal
“minimo”, rigurosamente observante de los viejos princi-
pios liberales que han caracterizado a nuestra disciplina 3.
En palabras del mismo Silva, supone esta obra “una de
las ‘impresiones’ mas completas que cabe obtener en la
actualidad acerca del estado del Derecho penal, material
y procesal, como instrumento de politica criminal” 4.
Algo semejante puede decirse del libro que ahora nos
ocupa, la mas brillante, a nuestro juicio, de las aportacio-
nes espanolas a este debate politico criminal fundamental.

2 Cfr. los trabajos de G. JAkOBS y K. LOUDERSSEN que, con idén-
tico titulo (“Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und
‘alteuropdischen’ Prinzipiendenken”), aparecieron en ZStW 707
(1995), pp. 843-876 y 877-906, respectivamente. En las pp. 907 a
928 de este mismo numero de la revista resume F. Zieschang la
discusién que siguié a estas ponencias. La de JAKOBS ha sido tra-
ducida en forma de libro al espafiol por M. Cancio y B. Feijoo, bajo
el titulo: Sociedad, norma y persona en una teoria del derecho penal
Juncional, Civitas, Madrid, 1996. Véase la aguda reflexion critica de
MR PUIG, S., en RDCP (UNED), 2* época, n° 2, 1998, pp. 445-455.

3 Precisamente por iniciativa del profesor SILVA SANCHEZ se tra-
dujo recientemente esta obra al espaiol: Instituto de Ciencias
Criminales de Frankfurt (ed.), Area de Derecho penal de la Univer-
sidad Pompeu Fabra (ed. espafiola), La insostenible situacion del
Derecho penal, Comares, Granada, 2000.

4 Véase SILvA SANCHEZ, J. M., “Prélogo a la edicién espanola”,
en La insostenible..., cit. (nota 3), p. XV.
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No cabia esperar otra cosa de su autor, cuya impecable
trayectoria cientifica es innecesario recordar aqui.

2. La obra que comentamos se divide en seis aparta-
dos 3. En el primero de ellos (pp. 15-20) se nos expone el
sentido que cobra la exigencia de un “Derecho penal
minimo”, frente a la evidente “expansiéon” experimentada
por nuestra disciplina. A continuacién, en el capitulo
central {por contenido y amplitud) de este trabajo, se
ocupa Silva con las causas que han provocado esta expan-
sion del Derecho penal (pp. 21-61), destacando las siguien-
tes: a) la efectiva aparicion de nuevos riesgos (pp. 21-24);
b) la sensacion social de inseguridad, que hace que la
vivencia subjetiva de los riesgos sea superior a la propia
existencia objetiva de los mismos, efecto al que no es
ajeno el modo de proceder de los medios de comunicacion
(pp- 24-30); ¢) la configuraciéon de una sociedad de “su-
jetos pasivos”, en la que se valora mas la seguridad que
la libertad, lo que conduce a una “restriccion progresiva
de las esferas de actuacion arriesgada” (pp. 31-36); d) la
identificacion de la mayoria social con la victima del de-
lito, que redundara en una profunda modificacion del
sentido asignado al principio de legalidad (pp. 36-43); €)
el descrédito de otras instancias de proteccioén: las opcio-
nes no juridicas o juridicas pero no especificamente pe-
nales “o son inexistentes, o aparecen insuficientes o se
hallan desprestigiadas”, lo que origina el abandono del
principio de w/tima ratio, caracteristico del derecho penal,
y la conversion de éste en “Gnico instrumento eficaz de
pedagogia politico-social” (pp. 44-46); f) los gt'esto‘rfes
“atipicos” de la moral: existe “un fenémeno de fascinacion
(...) por el Derecho penal, fascinacién de la que carecen
todos sus equivalentes funcionales” (pp. 46-50); g) la acti-
tud de la izquierda politica, primero defensora de politi-
cas de descriminalizacién y partidaria después de recu-

5 Se indican en el texto las paginas correspondientes.
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rrir al Derecho penal como mecanismo de transformacion
de la sociedad, lo que pondria de manifiesto “una cierta
esquizofrenia (0, mas suavemente, ambivalencia) en su
relacion con el Derecho penal” (pp. 50-54)}, y h) el despre-
cio por las formas, que conduce no sélo a una disminu-
cion de garantias, sino también a la pérdida de la propia
capacidad preventiva del sistema (pp. 55-61).

Tras este esclarecedor analisis de algunas de las cau-
sas de la expansién del Derecho penal, el siguiente apar-
tado (tercero) del libro que comentamos estudia los feno-
menos de la globalizacién y la integracién supranacional
en cuanto factores que multiplican este efecto expansivo
del Derecho penal (pp. 63-88). Pronostica, en efecto, el
catedratico de la Universidad Pompeu Fabra que “el Dere-
cho penal de la globalizacién y de la integracién suprana-
cional sera un Derecho desde luego crecientemente unifi-
cado, pero también menos garantista, en el que se flexi-
bilizaran las reglas de imputacién y en el que se relativizaran
las garantias politico-criminales, sustantivas y procesales”
(pp. 63-64). Y expone a continuacion el autor, de manera
detallada y convincente, los argumentos que le llevan a
esta prediccion. Resulta especialmente esclarecedor el bre-
ve repaso por el curso que toman algunas discusiones
centrales de la dogmatica penal (imputacién objetiva, co-
mision por omision, causas de justificaciéon o autoria y
participacion criminal) cuando se enfocan desde la éptica
de la globalizacion (pp. 82-85).

En el apartado cuarto del trabajo, presentado como un
breve excurso con el titulo: “Sobre la limitada influencia en
este punto de ciertas construcciones teéricas” (pp. 89-95),
se intenta demostrar —y aqui la argumentacion no resulta,
a nuestro juicio, tan convincente- que una visién fun-
cionalista del Derecho penal que sitiie su tarea fundamen-
tal en la estabilizacion normativa es compatible con una
vocacion autorrestrictiva (p. 90). Reconoce, ciertamente Silva,
que el planteamiento esbozado al efecto no es “demasiado
preciso” o no ofrece “argumentos concretos sobre cuales
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son las expectativas normativas que deben ser aseguradas
recurriendo a la pena y no mediante otros medios” y por
qué, pero entiende que este déficit de fundamentacion es
comun a todas las teorias incriminadoras distintas de la
radicalmente personalista (pp. 94-95).

El capitulo quinto se ocupa de la creciente “admi-
nistrativizacion del Derecho penal” (pp. 97-113), dete-
niéndose en algunos ejemplos de este proceso: “el Dere-
cho penal que reaccionaba a posteriori contra un hecho
lesivo individualmente delimitado (...) se ha convertido en
un derecho de gestiéon (punitiva) de riesgos generales y,
en esa medida, se ha ‘administrativizado” (p. 100}. En la
explicacion de este proceso, apunta Silva (pp. 102 y ss.)
a un criterio de diferenciaciéon entre injusto penal e injus-
to administrativo, que ni se apoye en criterios éticos, ni
caracterice la distincién como meramente cuantitativa,
sino que introduzca algin género de diferenciaciéon cua-
litativa, en un sentido préoximo al propuesto hace algu-
nos anos por el profesor Torio 6.

Pasamos, por fin, al capitulo sexto del trabajo, donde
el autor toma posicién frente a los problemas esbozados,
en un sentido al que alude ya el mismo titulo de este
apartado: “La imposibilidad de ‘volver’ al viejo y buen
Derecho penal liberal” (pp. 115-127). Apartandose, en
efecto, del planteamiento radical de los penalistas de
Frankfurt, al que califica de “ucrénico” 7, aboga Silva por

6 Véase TORIO LOPEZ, A., “Injusto penal e injusto administra-
tivo (presupuestos para la reforma del sistema de sanciones)”, en
Estudios sobre la Constitucion espariola. Homenaje al Profesor
Eduardo Garcia de Enterria, Civitas, Madrid, 1991, pp. 2529-2546
(pp. 2536 y ss.).

7 En su Prélogo a la traduccién espanola del manifiesto del
grupo de penalistas de Frankfurt (La insostenible..., cit., nota 3, p.
XIII) senala SILVA que “si se pretende sacar al Derecho penal de su
situacién, probablemente insostenible, deben formularse propues-
tas posibilistas, en vez de refugiarse numantinamente en el extre-
mo opuesto de la defensa de una utopia (y ucronia) liberal radical”
(cursiva alli).
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un Derecho penal “de dos velocidades”, en el que siga
siendo necesario aferrarse al modelo clasico de garantias
sélo cuando la consecuencia juridica establecida por la
ley consista en una privacién de libertad. A partir, por
tanto, de la indole de las consecuencias conminadas se
determinara el mayor o menor rigor garantista del mo-
delo. En palabras de Silva, “el problema no es tanto la
expansion del Derecho penal en general, sino especifica-
mente la expansién del Derecho penal de la pena priva-
tiva de libertad” (p. 117). Segin esto, “la disminucién
de garantias y de ‘rigor’ dogmatico podrian explicarse
(e incluso legitimarse) en el Derecho penal contemporéaneo
si ello fuera el correlato de la generalizaciéon de sancio-
nes pecuniarias o privativas de derechos, o -mas aun-
de la ‘reparaciéon penal’ (en los casos en que ésta pudie-
ra acogerse) en lugar de las penas privativas de libertad”
(pp- 117-118). Y aitade mas adelante: “...probablemente
no tiene sentido mantener la teoria del delito con idén-
ticas exigencias dogmaticas (reflejo a su vez de la corres-
pondiente vocacién politico criminal de garantia) para el
Derecho penal nuclear de la pena privativa de libertad y
para un Derecho penal moderno con vocacién intervencio-
nista y reglamentadora’ basado, por ejemplo, en las penas
pecuniarias y privativas de derechos, asi como para un
eventual Derecho penal de la reparacién” (p. 121).

3. Nos encontramos ante una obra de muy sugeren-
te lectura, escrita ademas con notable claridad y acom-
panada de un completo y riguroso aparato bibliografico.
Aunque sean éstas caracteristicas recurrentes en la
amplia aportacién cientifica del profesor Silva, no esta
de mas insistir en ello. Naturalmente, no todo lo afirma-
do en el texto nos convence por igual. Nuestra posicién,
por ejemplo, se encontraria, en este debate, mucho mas
proxima a los planteamientos del grupo de Frankfurt,
que en absoluto consideramos “ucrénicos”; antes bien,
significan un revulsivo imprescindible frente al funciona-
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lismo dominante. Tampoco coincidimos con Silva -ya
hemos hecho referencia a ello- en la compatibilidad, por
él afirmada, entre funcionalizacién y autorrestriccion del
Derecho penal. Y en cuanto a la propuesta central que
nos ofrece Silva, abogando por un Derecho penal de dos
velocidades, cabe decir que, tratandose —como €l mismo
reconoce— de un planteamiento préximo al apuntado por
Hassemer -si bien este ultimo lo realiza precisamente
desde la critica al funcionalismo-, se ve aquejado de la
misma falta de precisiéon que Silva (p. 120) atribuye al
autor aleman, pues salvo la genérica referencia a la Qb—
servancia de las garantias tradicionales sélo en relacion
al Derecho penal de la pena privativa de libertad -por
cierto, ¢se consideraria como tal la pena de arresto de fin
de semana?; o ¢qué sucede con aquellos delitos centrales
en cualquier sistema penal, como la prevaricacion, en los
que la sancién ordinaria es una pena privati\{a de de‘re-
chos?-, apenas encontramos respuesta a cuales serian
los principios informadores de ese otro Derecho penal
que no reacciona con aquella clase de pena.

En cualquier caso, el problema tratado en la obra que
comentamos —la imparable expansiéon del Derecho penal
en el modelo social vigente— afecta directamente los pilares
basicos sobre los que se asienta nuestra disciplina. De ahi
la necesidad de que la reflexion cientifica se dirija especial-
mente a estas cuestiones de caracter fundamental, en lugar
de plegarse acriticamente a las decisiones del legislado.r.
Aportaciones como las del profesor Silva Sénchgz contri-
buyen en muy alta medida a orientar esta ineludible tarea
ante la que se enfrenta hoy la doctrina penal.
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Esta nueva obra de Silva Sanchez contiene un acer-
tado diagnoéstico y una vigorosa toma de posicion frente
a uno de los problemas mas acuciantes de las ciencias
penales en la actualidad: qué hacer con las demandas
crecientes de protecciéon penal a que da origen la socie-
dad contemporanea. Es un hecho que asistimos a la
apariciéon de nuevas formas de delincuencia: la crimina-
lidad organizada —narcotrafico, terrorismo, pornografia—,
la criminalidad de las empresas —delitos fiscales, medio-
ambientales, en materia de consumo, salud e intereses
econémicos colectivos—, la corrupcién politico-administra-
tiva y el abuso de poder, la violencia conyugal y el acoso
sexual, etc. En este breve estudio de 127 paginas, el autor
se hace cargo de estas nuevas formas de delincuencia, de
una también nueva autocomprension del grupo social, y
de la posicién de la politica criminal en esta tesitura.

Aparte de la Introduccion, la obra se compone de cuatro
capitulos y un excurso. El primer capitulo se dedica al

(*) Publicada en la Revista Chilena de Derecho, vol. 26, N° 3
(1999), pp. 783 y ss. El autor se refiere a la obra de SiLvA SANCHEZ,
La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales, ed. 1999, Civitas, Madrid.
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examen de las principales causas de la expansién del
Dere.c‘ho penal, para tratar luego la globalizacién e inte-
gracion supranacional como multiplicador de tal fenéme-
no, en el capitulo siguiente. Después del excurso acerca
de la teoria funcionalista y su relacién con la expansiér;
aborda, en el penultimo capitulo, una de las principales
consecuencias del fenémeno: la administrativizacién del
Derecho penal. Finalmente, el autor toma posicién a fa-
vor.de un Derecho penal “de dos velocidades”, que dé
??l?lda en su interior a una porcién important,e de los
ilicitos que resultan del proceso expansivo.

El libro entero es una refutaciéon frente a quienes
pzretepc}en una vuelta al gutes, altes, liberales Strafrecht
( ?l viejo y buen Derecho penal liberal”, en expresion de
Luc.lerssen), tanto porque el ideal que se pretende recons-
truir nunca existio en realidad (las garantias tradiciona-
les.fueron el contrapeso necesario de un derecho autori-
tario y extraordinariamente enérgico), como porque una
sectorializacion del Derecho penal aparece como la tinica
forfna Qe impedir la que “modernizacién” alcance también
el ambito de su nucleo mas duro. En definitiva, el autor
plantea la consecucién de un equilibrio, en v’irtud del
cual la flexibilizacién de los criterios de il"nputacién y de
@as ga}'antias politico-criminales sé6lo vaya asociada a la
imposicién de penas no privativas de libertad.

Este planteamiento aparentemente inusitado se basa
en la constatacién de que resulta imposible poner atajo
a las demandas sociales de mayor proteccion estatal en
general y penal en particular. Los elementos de esta
constatacion aparecen desarrollados en forma certera y
sugerente, profundamente enraizados en una nueva
a}ltocomprensién de la sociedad cuyos sintomas se ad-
vierten también en nuestro pais. Se deja de lado por
tanto,_ una explicacién exclusivamente basada en,una
especie de perversidad estatal, por la que la autoridad
recur’rir.ia al instrumento penal como el mas sencillo y
economico expendiente para desplazar al plano simbdli-
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co (de las declaraciones) los problemas que deberia re-
solver en el nivel instrumental (proteccién efectiva). Al
contrario, en el texto se alude al menos a tres elementos
determinantes para la mayor demanda de proteccion:

a) La complejidad creciente de la organizacién social,

que conlleva no soélo la aparicion de nuevos riesgos sino
tal grado de interrelacion entre los sujetos, que el bien-
estar de unos ha devenido estrechamente dependiente del
comportamiento adecuado de los otros. Esta complejidad
creciente se expresa también en la apariciéon de formas
de criminalidad organizada, en la revolucion de las comu-
nicaciones, en el rol que cumplen los medios masivos de
comunicacién y, por consiguiente, en la inmediatez con
que se percibe todo cuanto pueda afectar a cualquier otro
miembro del grupo social. En el plano dogmatico, tal evo-
lucién se manifiesta en multiples aspectos: la nueva con-
figuracién de la delincuencia no intencional, de forma tal
que su calificacion como dolosa-eventual o imprudente
pasa a un segundo plano; la ubicacién sistematica de las
«fallas técnicas”; la exasperacion de los delitos de comi-
sién por omision, etc. Estos elementos denotan en defini-
tiva una apariciéon cada vez mayor del “otro” como riesgo
y, sobre todo, de una delincuencia entendida también
como abuso de poder.

b) La constitucion de una sociedad de sujetos funda-
mentalmente pasivos, dependientes del Estado de bienes-
tar. Tal sociedad evidencia una sobrevaloracion de la
seguridad frente a la libertad de accién, lo que lleva a
una restriccion progresiva de las esferas de actuacion
arriesgada. En una sociedad de clases pasivas, la “liber-
tad de no-pasion” prima sobre la libertad de accién, e
incluso las desgracias tienden a verse como “injustos”
(Ungliick por Unrecht). Por lo tanto, se eliminan espacios
antes considerados de riesgo permitido, se incrementa la
apreciacién de infracciones a los deberes de cuidado y se
multiplica la tipificaciéon de delitos de peligro. La apari-
cién y el desarrollo de los llamados “sujetos del bienestar”
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(o clas?s pagivas] explica también una identificacién de la
mayoria social con las victimas de la delincuencia: cad
persona se considera a si misma como una victirr.la oa—I
tencial mas que como un delincuente en potencia go
esta razon, el Derecho penal ya no es simplemente- u 5
Magna Charta del delincuente, sino también y quirzlzl1
sopre todo,. una Magna Charta de la victima fI:ente ala
dehncuepma de los poderosos. Tal cambio de perspecti
va no dga de tener consecuencias respecto del prir?ci o
de .legahdad, en términos de difuminar los limites enIt)10
la interpretacién extensiva y la prohibida analog: P
malam partern. e
terc(;)r Una cgmblnacmn de dos fac.tores constituye el
grupo de causas de la expansion: la proliferacion
de dema}n.das de proteccién juridica provenientes de nu
vos y .atlpICOS “gestores de la moralidad colectiva” (gru o
femmls‘tas,.ecologistas, pacifistas, etc.) que son acgo idpos
por la 1‘zqu1erda politica europea, y el descrédito eng oo
han caido las instancias tradicionales de protecccil]:Ie
ext.rapen.?l. Con respecto al primero, el estudio pone (()in
relieve como quienes antes concebian el sistema en?
como estru.ctura de dominacion de los poderosos hg .
dia lo perciben como un instrumento funcional a{ la o
tecc1og de sus intereses. Este hecho no deja de recopc{o—
la antnxgug doctrina politica del “uso alternativo deerar
recho . Sl'lva Sanchez advierte, sin embargo, que se i
n’ll'.ly‘dlﬁCll que una relajacion de las garanti;ls olit'rla
f:rlmlnalfes del Estado de Derecho y de las replaslcél)_
1r.n’puta01()n en perjuicio de los powerful no redunge ’tame—t
?Illeyx; Zrél.las misr.nas consecuencias para los powerless,
/ Incuencia sigue siendo, por otra i
taria. Por lo que se refiere al descll?édito delizgti;sr‘:la?coin_
extrape.nales de proteccién -lo que justifica la apelacig1 ;
a rea001or}es estrictamente penales—, el autor alude In
cons_tatacm‘)n de que la sociedad no funciona como ia :
tancia auw_ténoma de moralizacién, a la evolucién 281
Derecho civil desde un modelo de responsabilidad a uil
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modelo de seguros, y a la burocratizacién y corrupcion
de las instancias administrativas.
Un capitulo aparte merece el efecto multiplicador de

la globalizacién e integracion supranacional sobre el fe-

némeno expansivo. El pronéstico del autor es claro en el

sentido de que el Derecho penal de la globalizacion no
hara mas que acentuar la tendencia que ya se aprecia en
las legislaciones nacionales. Una vez mas, este pronéstico
se fundamenta en una serie de constataciones que resul-
ta muy dificil rebatir. Las demandas de la globalizacion
son eminentemente practicas, pues en general se trata de
evitar hipotéticas lagunas -0 “paraisos juridico-penales”™
en la lucha contra la delincuencia transnacional (crimi-
nalidad organizada, criminalidad internacional, criminali-
dad de los poderosos). A este hecho se suman la imposi-
bilidad de prescindir por completo de la tradicion anglo-
sajona —cuya concepcion de las garantias tradicionales
difiere significativamente de la nuestra-y la natural re-
sistencia psicologica de los paises para prescindir de sus
propios instrumentos de represion en aras de una nor-
mativa global, lo que sin duda (como, por lo demas, ya ha
venido ocurriendo en la Unién Europea) dara lugar a una
“suma” de conminaciones penales.

No pasa por alto el autor que la delincuencia de la
globalizacién es fundamentalmente una delincuencia eco-
némica. Esto hace que la ciencia penal asista a un cam-
bio importante en cuanto al modelo de delito que sirve de
referencia a las elaboraciones de la dogmatica. Tal situa-
cién debiera llevar —segun Silva Sanchez- a una sectoria-
lizacion de las reglas de la Parte General del Derecho
penal, mas que a una adaptacion de las formas clasicas
al nuevo modelo. Sin embargo, y en buena medida como
consecuencia de la contraposicion de tres tradiciones
juridicas (alemana, francesa y del common law), en el
proceso de conformacion de este nuevo Derecho penal ya
es posible advertir consecuencias dogmaticas de impor-
tancia: una tendencia a la inversion de la carga de la
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“delito de peligro de bienes supraindividuales”. Esta con-
cepcion defensista se manifiesta especialmente en la pro-
teccion penal del medio ambiente. En este ambito -—asi
como también en el trafico rodado, en el trafico de estu-
pefacientes, en el de los ilicitos tributarios— se ha conver-
tido al Derecho penal en un Derecho de gestién punitiva

prueba en materia de imputacion objetiva (sobre todo en
temas medioambientales), lo que se une a su creciente

acer'ta.(%a) apreciacion en términos de probabilidades; I(y
comision por omision se amplia al ambito de los deli’tozl
d.e‘ empresa o de estructuras organizadas {como infrac-
cion del “deber de vigilancia”); la completa distincién a

nivel Qe imputacién subjetiva entre dolo eventual v cul
consciente puede diluirse en la figura anglosajonz de Iia
reckle§§ness las férmulas de no-distincién entre autor'a
y partlclpgcién (especialmente en materias de trafico c;a
estupefamentes o blanqueo de capitales); una tendenci .
considerar las eximentes al modo angfosajén €s dla'al
como defences, lo que llevaria a estimar que degen seicm
sélo a-leg?adas sino también probadas por el im utadno
Algo.mmllar ocurre en relacion con las garantias politico'
criminales. El principio de legalidad se ve afectadoppor uor;
:Itl)arx;llgi);lq del mandato de determinacién de los tipos vy,
en Elr1a pro'cgsal, por la aparicién de criterios disposi-
S. pnncpro de culpabilidad, por nuevas formas de
comprendc.er el error y apreciar su evitabilidad, por u
f:la?a. acogida de la responsabilidad penal de las, I:f)zrso a6
Juridicas (no obstante que sigue presentandopmuclriaS
Zisgeg(teos nﬁ resueltos en su aplicacién), y por la diﬁcvfl?
le rechazar del todo figuras que
guncmp de culpabilidad (f:mo lqa stizlzI;OZSZIYEnaoplr o
zrzfractzgns matérielles, del derecho anglosajon y ganc y
r§spectlvam§nte). Finalmente, el principio de proporcz'o;z:fz’—
lza’qa’ se vera amagado por la proliferacion de delitos de
}r)eellallgrf) y la saEn’ci()n penal de conductas imprudentes en
- ;;(;i acjc;rsl) .blenes Jjuridicos colectivos (como el blanqueo
‘ Pre_msamente en relacion con el principio de propor-
c‘10ina11.c!ad, surge el problema de la llamada “admIi)nisIz .
t1v1za01op” del Derecho penal, que Silva Sanchez abo I:_
en el quinto capitulo de la obra. Una vertiente im orta;tal
‘(‘ie l.a expansion se traduce en un cambio delpmodele
delito de lesion de bienes individuales” por el modelg

de riesgos generales. Por esta razon no s6lo se han
flexibilizado las categorias tradicionales de la dogmatica y
las garantias politico-criminales, sino que se ha adoptado
una forma de razonar propia del Derecho administrativo
sancionador: se comienzan a castigar penalmente ilicitos
que en si mismos tienen baja intensidad, pero cuya mul-
tiplicacion —desde una perspectiva sistémica- resultaria
perturbadora para el éxito de determinados modelos sec-
toriales de gestion. Desde el prisma del dario cumulativo
—propio del Derecho administrativo sancionador— adquie-
ren sentido los llamados “delitos de acumulacion”
(Kumulationsdelikte), que solo se explican en funcién de
la respuesta a la siguiente cuestion: “es verdad que cada
conducta por si misma es incapaz de danar los bienes
juridicos protegidos, pero ¢qué ocurriria si todos hicieran
lo mismo?”. En aras de este argumento, evidentemente
ajeno a la racionalidad penal, se justifica la tipificaciéon
formal y material de una serie de ilicitos, en algunos
casos completamente nuevos (v.gr., en el delito de conta-
minacién de aguas) y en otros, nuevos s6lo para el Dere-
cho penal (como ocurre con ciertas defraudaciones
tributarias y con algunas conductas imprudentes en el
trafico rodado o en los procesos productivos).

En este sentido, Silva Sanchez llama también acertada-
mente la atencion acerca de que la logica de la acumula-
cién no sélo se plantea respecto de los nuevos riesgos, sino
también en ciertos delitos tradicionales. Lo que ocurre es
que normalmente se oculta, como en algunos delitos fis-
cales, bajo el formalismo de determinadas “infracciones
de deberes”. No es dificil senalar cuales son las objecio-
nes fundamentales a los delitos de acumulacion. Aparte
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de que implican utilizar el Derecho penal respecto de
ilicitos de menor entidad y que vulneran el principio de
proporcionalidad, el mismo Derecho penal de culpabili-
dad se ve seriamente lesionado pues, en definitiva, el
fundamento de la sancién en estos casos sélo puede
hallarse ex iniuria tertii.

Es asi como Silva Sanchez, sobre la base de que en
todo sistema sancionatorio no tienen por qué existir las
mismas garantias —pues incluso dentro del propio siste-
ma penal las consecuencias juridicas son sustancialmente
diversas-, sostiene que “el problema no es tanto en la
expansion del Derecho penal, sino especificamente la ex-
pansion del Derecho penal de la pena privativa de liber-
tad. Es esta ultima la que debe realmente ser contenida”.
Por lo tanto, en su pensamiento es posible admitir cierta
graduacion en la vigencia de las reglas de imputaciéon y
las garantias tradicionales, siempre que el modelo sancio-
natorio —l tipo y la entidad de las sanciones que es posible
imponer- resulte acorde con tales “modernizaciones”. Pero
el autor va incluso mas alla: sobre la base de lo anterior,
no ve impedimentos para que la sancién de buena parte
de los nuevos ilicitos de la expansién se realice dentro del
propio Derecho penal y no, por ejemplo, en un Derecho
de la intervencion —entre el Derecho penal nuclear y el
Derecho de las infracciones de orden—, como postulan
Hassemer y otros autores. La opcion politica por el Dere-
cho penal tiene, segun Silva Sanchez, ventajas no nece-
sariamente ligadas a la dureza de las sanciones: la fuerza
del mecanismo publico de persecucién y la dimensién
sancionatoria (frente al Derecho civil), una mayor neutra-
lidad politica (frente al Derecho administrativo) y la im-
parcialidad propia de lo jurisdiccional. Todo esto contri-
buye a dotar a la sancién penal, aun sin ser privativa de
libertad, de una fuerza comunicativa y preventiva mucho
mayor. El hilo de su argumentacion es, entonces, muy
claro. En el Derecho penal coexisten dos bloques de ilicitos,
los que son conminados con penas privativas de libertad
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y los que no lo son. No existen razones suﬁcigntes —sino
al contrario— para que la pena privativa de }1bertad sea
despojada del aparato garantistico liberal. $1n embargo,
la demanda social de protecciéon muy posublemer.lt‘e'no
sera resuelta con un Derecho penal reducido a sus 11101tqs
tradicionales, por lo que se producira una expansion hac;a
la proteccion de intereses nuevos. Fu'lalmente,' lo mas
probable es que tal expansiéon traiga consigo una
flexibilizacion de las reglas de imputacion y los principios
de garantia. Nada de esto es cuestiogadp por el autor,
siempre que se mantenga dentro de limites razongbl‘e‘s.
Lo que si refuerza con insistencia es que “esta gmphamon
del Derecho penal no podra basar su req}len.da fuerzg
comunicativa en la imposicién de penas prwatlvas. dt; li-
bertad”. Por lo tanto, Silva Sanchez acepta el advenlmlgn—
to de un Derecho penal “de dos velocidades”, lo que im-
plica abordar una sectorializacién tanto de las reglas c}e
la Parte General como, consecuentemente, de la teoria
de la reaccién penal. 3
El excurso de la obra esta dedicado a la concepcion
funcional-normativa sobre la mision del Derecho penal
—defendida especialmente por Gunther Jakobs—’y su re-
lacién con el problema de la expansion. La razén por la
que Silva Sanchez introduce este capitulo en su obra.es
muy clara: una de las criticas que ha hecho la doctrina
espanola al planteamiento de Jakobs_—fundament?l'mente
a partir de la publicacion en espanol de la critica de
Alessandro Baratta, en 1984- consiste en afirmar que
responde a una concepcion maximalista.del Derecho pe-
nal. Esta argumentacion ha sido ya §uﬁc1ent§mente re}.a‘a-
tida por Suarez, Peniaranda y Cancio en su introduccién
a la edicion espaiiola de los Estudios de Derecho penal ({le
Jakobs, pero Silva Sanchez se hace cargo una vez’r.nas‘
del asunto para senalar el defecto esencial de la critica:
la propuesta de Jakobs, que asigna al Derecho penal'la
funcién de estabilizar la vigencia de las normas esencia-
les, no determina tanto los alcances del Derecho penal

I
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cuanto la manera de entender su misién en el ambito que
previamente —-a nivel politico- se defina como suyo. Una
vision critica del fenémeno expansivo no es, por lo tanto,
en absoluto incompatible con la afirmacién de un modelo
funcional del Derecho penal.

Antes de concluir esta breve nota, parece importante
destacar dos planteamientos que recorren transversal-
mente la obra. Por una parte, la llamada de atencién que
implica descubrir como el fenémeno de la expansion no
obedece sencillamente a un conjunto de reacciones pre-
cipitadas y faltas de ilustracién. Por el contrario, se deja
entrever en qué medida tal movimiento cuenta cada vez
mas con un respaldo ideolégico de mayor envergadura.
En segundo lugar, la apreciacién no meramente anecdética
de que el Cédigo Penal espanol de 1995 representa una
buena muestra del fenémeno expansivo y, al mismo tiem-
po, del abandono de las limitaciones y resguardos pro-
puestos por Silva Sanchez.

La tesis planteada es sin duda interesante. Tiene el
indiscutible mérito de abogar en forma clara -y, en prin-
cipio, también dogmaticamente viable- por una limitacion
del fenémeno expansivo. No obstante, resulta necesario
destacar que el nucleo de la propuesta se halla inevita-
blemente condicionado por una conjetura politica, la de
que no sera posible interponer una limitacién mas enér-
gica a la expansién “modernizadora” mediante el fortale-
cimiento de otras instancias de proteccion, respecto de
las cuales el Derecho penal no debiera perder su caracter
subsidiario. Es verdad que la conjetura contraria tampo-
co puede ser sostenida en forma cientifica. Sin embargo,
no parece del todo razonable dejar de lado la aspiraciéon
a que la ciencia ilustre con mayor profundidad el debate
politico. Tal aspiracién puede incluso considerarse espe-
cialmente vigente en aquellos paises que estaran en con-
diciones de aprender de la experiencia europea cuando,
en el momento oportuno, aborden la reforma de su pro-
pio sistema penal.

RECENSION (*)

PATRICIA LAURENZO COPELLO
Catedratica de Derecho penal
en la Universidad de Malaga

1. Desde que apareciera su primera edicién’ en el aﬁo
1999 !, La expansion del Derecho penal se situq en el eje
de la discusién politico-criminal espafiola convirtiéndose
en punto de referencia obligado para cuantf)s se asoman,
desde cualquiera de sus posibles perspectivas, a alguna
de las multiples manifestaciones del actual proceso de
maximizaciéon del ordenamiento punitivo. Y no por casua-
lidad. La particular agudeza intelectual que siempre ha
demostrado Jesus Silva para detectar los grapdes temas
que marcan el desarrollo de nuestra disc.iplma le ll‘eva
en esta ocasidon a ofrecer una exposicion rica en matices
y profusamente documentada -a la vez que gratgmente
sintética— de las causas que, a su entender, exphcaz? la
tendencia expansiva del Derecho penal de ngestrp‘s dias,
sin eludir, ademas, un juicio personal de la situacion y de
las perspectivas de futuro que ya ha dado‘lugar a no poca
contestaciéon en nuestro panorama doctrinal.

(*) Publicada en la Revista de Derecho penal y Criminologia,
22 Epoca, N° 12 (2003), pp. 441 y ss. El autor se refiere a la obra
de SiLva SANCHEZ, La expansion del Derecho pe'nal. Asapectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, 2* ed., 2001,
Civitas, Madrid. N

1 SiLvA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, Civitas, Ma-
drid, 1999.
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Por “expansion” entiende Silva un complejo proceso de
avance del Derecho penal caracterizado no sélo por una
generalizada agravacién de las penas, sino, sobre todo, por
la tendencia creciente a utilizar el ordenamiento punitivo
como instrumento de gestion de los grandes problemas
sociales —frente a su tradicional papel preventivo de ries-
gos individuales— (p. 130) con la consecuente tipificacion
de numerosas conductas relacionadas con sectores de la
vida comunitaria hasta hace poco ajenos a la intervenciéon
penal; todo ello en el contexto de una creciente flexibilizacion
de las reglas de imputacién y de las clasicas garantias de
orden sustantivo y procesal (p. 20).

Apunta nuestro autor que este importante giro inter-
vencionista se ha visto facilitado en buena medida por el
cambio de perspectiva de muchos grupos sociales —inclui-
do un amplio sector de la doctrina cientifica— respecto al
papel que ha de atribuirse al Derecho penal. De perma-
necer inalterable el tradicional discurso minimalista do-
minante hasta hace poco en nuestra disciplina, sostiene
Silva, el actual proceso expansivo necesariamente se hubie-
ra juzgado como el mas ligubre de los panoramas imagi-
nables: mas intervencién con menos garantias. Pero lejos
de despertar esa esperada resistencia, hoy parece reinar,
por el contrario, una “rara unanimidad” (p. 23) en la
demanda de mayor criminalizacién, unanimidad que atri-
buye, entre otras razones, a la “fascinacion” de diversas
organizaciones sociales —feministas, ecologistas, etc.— por
el Derecho penal como instrumento idéneo para la pro-
teccion de sus intereses (pp. 67 y s.) y, en general, a la
muy reciente incorporacién de los grupos sociales mas
poderosos al nucleo de potenciales destinatarios de las
sanciones penales. No se puede olvidar, en efecto, que
con la expansion del Derecho penal hacia sectores de la
vida comunitaria controlados por los grupos mas acomo-
dados -la empresa, la bolsa, determinados ambitos cien-
tificos, etc.—, quienes tradicionalmente habian formado
parte del nucleo de sujetos pasivos de la criminalidad
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(clasica) se convierten de pronto en potenciales delincuen-
tes, fomentando asi una visién ideolégica distinta del
Derecho penal que no aparece ya como mero reducto
para reprimir a los marginados sino —al menos en opinién
de los defensores de la llamada “modernizacion” del dis-
curso de la criminalidad- como una potente herramienta
para enfrentarse a “los poderosos” 2.

No le falta razén a Silva, sin embargo, cuando se
muestra escéptico respecto a esos aparentes beneficios
de la expansion punitiva hacia los poderosos, habida
cuenta de que, en la practica, siguen siendo los margina-
dos (powerless) quienes acaparan la abrumadora mayoria
de las condenas penales, situacion que, ademas, no se
prevé diferente en el corto o medio plazo a la vista de la
estructura de las grandes organizaciones criminales don-
de son precisamente los mas desprotegidos quienes apa-
recen en la primera linea quedando directamente expues-
tos a la persecucion penal (p. 57).

La descripciéon del trasfondo ideolégico y estructural
favorecedor de la rapida expansiéon del Derecho penal se
completa en los capitulos 3 y 4 con unas atinadas con-
sideraciones sobre el “efecto multiplicador” de la globaliza-
cién econémica y de los procesos de integraciéon suprana-
cional en los que se encuentran inmersos no pocos paises
de “Occidente” 3.

2 Seguramente la mas entusiasta defensa de este punto de
vista en nuestra doctrina la ha realizado hasta ahora GRACIA MAR-
TIN, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion
del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, en particular, pp. 161 y ss.

3 Apunta Silva que la posibilidad de llegar a acuerdos norma-
tivos entre distintas legislaciones requiere necesariamente de un
marco valorativo basico compartido por todas, circunstancia que
en la actualidad se produciria en el llamado mundo “occidental”
aglutinador de los Estados que comparten una comun raiz cristia-
na —en esencia, los paises europeos (incluidos los del Este) y los
americanos (p. 95, en particular nota n° 235)-.
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Dos factores asociados al mas genuino producto de la
delincuencia globalizada —esto es, la criminalidad econo-
mica organizada de caracter trasnacional- presionan, en
opinién de Silva, para acelerar el camino hacia la “demo-
licién del edificio conceptual de la teoria del delito” y el
clasico aparato garantistico de naturaleza sustantiva y
procesal (p. 81). Por una parte, la complejidad y sofisti-
cacion de las estructuras criminales de la macrodelicuencia
reducen de modo drastico la efectividad en la persecucién
penal, lo que obliga a buscar en el incremento de la
severidad de las penas un medio compensatorio destina-
do a mantener dentro de unos niveles aceptables la efi-
cacia simbdlica de la respuesta punitiva (pp. 83-84); por
otra, la necesidad de armonizar la legislacién penal en los
distintos Estados con el fin de asegurar una persecucion
eficaz y evitar el surgimiento de “paraisos” delictivos lleva
a priorizar las politicas pragmaticas de unificaciéon basa-
das en la busqueda de “concretas respuestas juridico-
penales supranacionales” aun a costa de las sutiles re-
glas de imputacién vigentes en cada ordenamiento inter-
no (p. 82) 4.

El resultado de esta combinacién surgida al calor de
la delincuencia globalizada no es otro que el aumento
generalizado del rigor de las penas en el contexto de un
aparato garantistico debilitado y de un sistema flexible
y pragmatico de imputacion, es decir, los atributos mas
notables del fenémeno expansivo del Derecho penal
moderno.

4 Buena prueba de la exactitud de este pronéstico de SiLva
—aunque en un ambito diferente- es el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional (aprobado en 1998), un auténtico com-
pendio de Derecho penal sustantivo y procesal compuesto por un
conjunto de reglas de imputacién no siempre coherentes como todo
sistematico, pero sin duda utiles para fundamentar la responsabi-
lidad de potenciales autores de crimenes contra la humanidad en
el contexto de un aparato garantistico muy razonable a la vista de
la confluencia de sistemas juridicos sumamente dispares.
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2. Con este contexto general como telén de fondo, la
obra se interna en una detenida relacién de las causas
juridicas, politicas y sociales que estarian impulsando el
actual proceso expansivo del Derecho penal (pp. 25 y ss.).

Se trata, sin duda, de uno de los aspectos mas sobre-
salientes de la investigacién, en tanto supera con creces
las habituales remisiones en bloque a conceptos genéri-
cos como la “sociedad del riesgo”, la “sociedad multicul-
tural” u otros criterios parecidos, para profundizar en la
interrelaciéon entre una serie de rasgos concretos y bien
definidos de la sociedad postindustrial y las distintas
formas de ampliacién del ordenamiento punitivo, permi-
tiendo asi una mejor comprension del alcance del feno-
meno que dista mucho de limitarse a una mera multipli-
cacion de tipos penales o a la agravacion mas o menos
generalizada de las penas.

Basicamente, las causas enumeradas por Silva pueden
reconducirse a dos grandes grupos: las que se correspon-
den con factores objetivos caracteristicos de la sociedad
postindustrial y las que, sin estar desligadas de esta rea-
lidad, responden mas bien a sensaciones o percepciones
individuales o sociales asociadas a ella.

2.1. Entre las primeras se cuenta, ante todo, un cam-
po de expansién en principio “razonable” del Derecho penal
que vendria representado. por la aparicién de nuevos bie-
nes juridico-penales de naturaleza colectiva, cuyo origen
se sitila bien en la irrupciéon de nuevas realidades -la
instituciéon del crédito, por ejemplo-, bien en un cambio
en la valoracion social de realidades preexistentes —medio
ambiente, patrimonio historico, etc.— (pp. 25 y s.).

A ese mismo grupo de causas puramente objetivas
incorpora Silva los nuevos e importantes riesgos origina-
dos en los avances tecnoldgicos que, dadas sus limitadas
posibilidades de control y la ignorancia de sus repercu-
siones a largo plazo, vendrian a aumentar de modo efec-
tivo —“real”- las cotas de inseguridad de los ciudadanos.
Esta caracteristica de la sociedad postindustrial da lugar

| |
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a formas particulares de expansion del Derecho penal
basadas en criterios de distribucién de riesgos (pp. 26-30),
cuyos resultados se manifiestan en la tendencia a antici-
par la responsabilidad penal al momento de creacion o
control del riesgo —proliferacion de delitos de peligro abs-
tracto e incluso presunto; exasperacion de los delitos de
comisiéon por omisiéon- y en el aumento de los delitos
imprudentes.

Mas discutibles que estas causas vinculadas a la so-
ciedad tecnolégica resultan las referencias a los fenéme-
nos de la multiculturalidad, la inmigracién o las bolsas
crecientes de marginacion -todos ellos caracteristicos de
la sociedad postindustrial globalizada— como riesgos ob-
jetivos “no tecnolégicos” responsables del aumento de las
cotas de violencia en el seno de una comunidad con un
notable déficit de “vertebracion interna” y, con ello, de la
demanda de “ley y orden” (pp. 30 y s.).

Nada hay que objetar, desde luego, a la realidad que
refleja este analisis: es verdad que ha aumentado la violen-
cia —sobre todo en las grandes ciudades 5- y, con ella, la
demanda social de mayor severidad punitiva. Sin embargo,
los motivos aludidos para explicar esta situacién no pare-
cen los mas acertados. Ciertamente, la marginalidad origi-
nada en la inmigracién clandestina o en otras circunstan-
cias vitales —como el consumo de drogas, el desempleo u
otras similares— puede ser fuente de delincuencia. Pero no
de tal magnitud como para erigirse en la causa principal
de la sociedad violenta de nuestros dias. Mucha mas re-
levancia parece. tener, por ejemplo, la importaciéon de for-
mas particularmente violentas de criminalidad caracteris-
ticas de las subculturas de las organizaciones criminales
transnacionales —ajustes de cuentas, robos muy violentos,

5 Existen estudios criminolégicos que fundamentan con acierto
la relacion directa entre el tamano de las ciudades modernas y los
niveles de delincuencia violenta. Véase al respecto, GARRIDO/
STANGELAND /REDONDO, Principios de Criminologia, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 484.
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etc.- que poco o nada tienen que ver con los grupos
sociales marginados y, menos aun, con la inmigracién.
Puede que muchos miembros de estas bandas criminales
sean extranjeros, pero en absoluto responden al perfil
sociologico de un “inmigrante” y en nada se relacionan
con el proceso de mezcla de culturas al que estamos
asistiendo. Y ello porque no se trata de personas dispues-
tas a residir y trabajar en territorio espafnol —o en otros
Estados de la Unién Europea—, sino de delincuentes
transnacionales al servicio de organizaciones delictivas
muy poderosas y no necesariamente afincadas en el lugar
donde desarrollan sus actividades, organizaciones que,
en todo caso, son completamente ajenas a las bolsas de
marginalidad derivadas del desempleo, la inmigracién u
otras circunstancias semejantes.

Asi las cosas, da la impresion de que los fenémenos de
la inmigracién y la multiculturalidad, mas que fuentes
objetivas de riesgos —como los presenta Silva—, constituyen
factores subjetivos que vienen a confluir, junto con muchos
otros, en la creciente sensacién de inseguridad que abruma
a los ciudadanos de los paises industrializados y cuyo ori-
gen ha de buscarse no pocas veces en la imagen sesgada
que de ellos se ofrece desde los medios de comunicacion y
desde las instancias publicas encargadas de elaborar una
politica migratoria cada vez mas excluyente (circunstancias
ambas mencionadas en la obra como multiplicadores del
clima general de inseguridad, pp. 36-39).

2.2. Se llega asi al segundo grupo de causas de la
expansion del Derecho penal analizadas por Silva, cuyo
denominador comun vendria dado por su aptitud para
incrementar la “sensaciéon de inseguridad” individual y
colectiva de los ciudadanos muy por encima de los autén-
ticos niveles de riesgo objetivo de la sociedad postindustrial.

Entre los factores decisivos de la percepcion indivi-
dual de inseguridad menciona nuestro autor el “vértigo
del relativismo” (p. 34), caracterizado por la ausencia en
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la sociedad de nuestros dias de un orden de valores ético-
sociales capaz de vincular a los ciudadanos con indepen-
dencia del ordenamiento juridico, lo que daria lugar a un
vacio moral reflejado en la sensacion generalizada de que
sé6lo las conductas prohibidas por el Derecho son social-
mente reprobables. Tiene razén Silva cuando advierte que
esa falta de un referente cognitivo auténomo acaba por
ampliar las funciones del Derecho penal al atribuirsele la
misién, sin duda ajena a sus postulados clasicos, de
instaurar una serie de valores basicos de la convivencia
con el fin de asegurar las expectativas de conducta den-
tro de unos niveles aceptables (pp. 61-63). Con todo, es
conveniente no perder de vista que esa carencia bien
puede cubrirse con el desarrollo de una adecuada ética
civica de naturaleza puramente laica, sin riesgo alguno
de alentar un regreso al orden de valores universales y
eternos de épocas pasadas.

Otro factor de crecimiento del Derecho penal, igual-
mente asociado a la “sobrevaloracién” de la idea de segu-
ridad, lo encuentra Silva en la tendencia creciente al
aseguramiento de las condiciones de vida propia de un
modelo de sociedad -la postindustrial- donde el ciuda-
dano aparece como “beneficiario de la transferencia de
riqueza” ~como “sujeto pasivo™ antes que como motor del
desarrollo economico (p. 42). En este caso, la expansién
punitiva se manifiesta, entre otras cosas, en la limitacion
de los ambitos de riesgo permitido, la ampliacién del campo
de la injerencia y el asiduo recurso a los delitos de peligro
(pp- 45-51).

Particular interés reviste la explicaciéon de la “irrefre-
nable tendencia hacia la tipificacion de delitos de peligro”
como mecanismo de sustituciéon -o, al menos, de comple-
mento- de los tradicionales delitos imprudentes, cuya
propia estructura objetivo-subjetiva les privaria de apti-
tud para cumplir adecuadamente la funcion de asegura-
miento de las actuales expectativas sociales de seguridad.
Y ello porque las figuras imprudentes transmitan la idea
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de que la conducta soélo es reprobable si se produce un
resultado lesivo que, ademas, el autor confia en evitar
(p. 51), mensaje que parece demasiado débil a la vista del
alto grado de preocupacién que sienten los ciudadanos
por garantizar sus condiciones de vida. Se trata de una
argumentacién particularmente sugerente en tanto pone
al descubierto la razén ultima para explicar la tendencia
al adelantamiento de las barreras de intervencién penal
también en las conductas imprudentes: con la punicién
generalizada de infracciones de deberes de cuidado no
seguidas de un efectivo perjuicio para el bien juridico —que
en eso consisten en definitiva los delitos de peligro %- se
busca sustituir la estructura subjetiva de la imprudencia
por un sucedaneo con connotaciones dolosas a fin de
transmitir el mensaje de que la mera aceptacion del ries-
go es ya reprobada por el Derecho penal, con indepen-
dencia de la confianza que pueda tener el autor en con-
trolar el peligro y evitar el resultado lesivo. A mi modo de
ver, estas repercusiones politico-criminales no hacen mas
que reforzar, desde una perspectiva diferente a las habi-
tuales argumentaciones dogmaticas, la conveniencia de
no perder de vista la intima relacién existente entre la
estructura subjetiva de los delitos de peligro y la impru-
dencia, pues sélo asi es posible denunciar, en su caso,
los excesos punitivos hacia los que avanza el Derecho
penal con su actual tendencia creciente a la tipificacion
de conductas de peligro, una consecuencia que quizas
pasan por alto quienes insisten en desligar el dolo de
peligro de la estructura de la llamada culpa consciente.

Pero, como bien apunta Silva, la obsesiéon por la se-
guridad no sélo propicia la presencia del Derecho penal
en campos cada vez mas extensos de la vida social ~sea
por la creacion de nuevos delitos, la limitacion del riesgo
permitido o la tipificaciéon de meras infracciones de cui-

6 De esta cuestion me he ocupado extensamente en mi libro
Dolo y conocimiento, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 292 y ss.
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dado-, sino también la relativizacién de las clasicas ga-
rantias penales, cuya funcién de contencién del poder
punitivo del Estado parece fuera de un lugar en un
momento de fuerte entusiasmo por el Derecho penal. Y
entre esas garantias, probablemente la que mas se re-
siente es el principio de legalidad, pues en una sociedad
donde la mayoria de los ciudadanos se identifica con las
victimas antes que con el delincuente, dificilmente puede
comprenderse una interpretacion generosa de las eximen-
tes o, al revés, un retraimiento del poder punitivo en
supuestos faciles de incluir en el “espiritu” de la ley aun
cuando superen su tenor literal (pp. 54-55).
Seguramente, la escasa respuesta que hasta el mo-
mento ha recibido este debilitamiento del aparato
garantistico —e incluso su aceptacion sin reparos por los
partidarios de la modernizacién - encuentre una buena
explicacién en un justificado esfuerzo por no poner obs-
taculos al actual proceso de captacién de la criminalidad
de “los poderosos” en el ambito del Derecho penal. Sin
embargo, no le falta razén a Silva cuando advierte sobre
el alto riesgo de contaminacién de esta tendencia al con-
junto de la criminalidad, incluidos los tradicionales feu-
dos delictivos de los mas desprotegidos (pp. 57-58). Pero,
ademas, tampoco me parece tan evidente que pueda jus-
tificarse el sacrificio de ciertos principios fundamentales
para encauzar el ius puniendi amparandose en el origen
social de los potenciales delincuentes. Desde el punto de
vista de los principios constitucionales de igualdad y de
respeto de la libertad individual, tan reprochable resulta
el intento de crear un derecho sancionador especial y
menos severo para los poderosos —por el recurso a la

7 GRACIA MARTIN —Prolegomerws..., cit., p. 185- reinterpreta el
principio de legalidad como una herramienta liberal en manos de
los poderosos destinada a autoexcluirse del ambito del Derecho
penal al tiempo que se incluye la practica totalidad del “sistema de

accién social de las clases sociales sometidas y privadas de poder
econémico”.

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 217

“segunda velocidad” de la que luego hablaremog——, como
el entusiasmo por criminalizar sus comportamlent.os a
cualquier precio, como si se tratara de una especie de
venganza de las clases desprotegidas una vez que han
conseguido arrebatarles el arma de la pena que con tanta
fruicién se aplicé contra ellas.

3. Un capitulo especial —cap. 5- dedica Silva a contes-
tar las acusaciones de responsabilidad cientifica por fel
proceso de expansion penal que muchos dirigen a las tesis
funcionalistas partidarias de situar la mision del Derech”o
penal en el “aseguramiento de la vigencia de la§‘ normas”.
Si bien nuestro autor reconoce la falta de precision de e§t:al
corriente a la hora de fijar los criterios rectores de legltl—
macién material del Derecho penal (pp. 119-120)3 con31d§-
ra injusto y desproporcionado que a esta carencia se atri-
buya la principal responsabilidad por la falta de barreras
de contencién del avance criminalizador, sobre t.odg jce—
niendo en cuenta que tampoco la teoria del bien juridico
-a la que tradicionalmente se ha atribtﬁﬂdo ese papel- ha
conseguido mejores resultados. De ahi que ponga seria-
mente en duda la eficacia del principio de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos como criterio basico para 'dCCl—
dir los limites materiales de intervencion del ordenam1‘ento
punitivo y apueste, en cambio, por un mayor protagonismo
del principio de proporcionalidad (p. 114).

Con todo, Silva no manifiesta un rechazo frontal a la
teoria del bien juridico e incluso reconoce la buena vo-
luntad de los autores a la hora de acudir a este.concepto
como filtro para evitar las sucesivas ampliaciones del
Derecho penal. Pero lo cierto es que no les cgncede gran
éxito (p. 115). Sobre todo a la vista de la fat.:lhd.ad ccon la
que se ha ido extendiendo el concepto de bien Jundlcp a
fin de dar cabida a cuantos intereses mas o menos difu-
sos el legislador decide proteger con el recurso a la pena,
incluida la rapida transformacién de las fespectlvas
rationes legis en legitimos objetos de proteccion (p- 122).
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Y, desde luego, no le falta razén en el diagnéstico.
Pero esto no demuestra que el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos sea intutil o ineficaz para
contribuir a la contencién del Derecho penal. Lo que
demuestra es que su funcién critica se ha visto totalmen-
te desvirtuada por la mala compresién —quizas, interesa-
da- de su sentido y alcance. A mi modo de ver, al menos
dos razones podrian explicar este fenémeno. Por una parte,
es frecuente asistir a una cierta confusién metodolégica
cuando se trata de tomar decisiones sobre el bien juridico
protegido por una figura delictiva. En muchas ocasiones
se aborda este asunto como si se tratara de la obligada
identificaciéon de un elemento mas del delito, no muy
distinto del objeto material o de otros elementos tipicos,
lo que conduce a ese esfuerzo enconado por encontrar a
cualquier precio algiin objeto de tutela, aun a costa —como
bien denuncia Silva- de elevar a la categoria de bien
Jjuridico cualquier objeto difuso carente de todo valor
limitador de la intervencién punitiva e inutil desde el
punto de vista de la interpretacion teleoldgica. A esta
confusion de naturaleza metodolégica —que lleva a consi-
derar un fracaso cientifico la imposibilidad de detectar un
bien juridico en la base de una prohibicién penal- se
anade, por otra parte, la preocupacién politica por no
alimentar el divorcio entre el discurso minimalista propio
de la Ciencia del Derecho penal y las demandas sociales
de mayor seguridad, una preocupacioén que en los hechos
conduce a flexibilizar los criterios definidores del bien
juridico hasta hacerlos compatibles con ciertas figuras
delictivas que, pese a su contenido difuso, son recibidas
con entusiasmo por una ampliatmayoria social.

Con todo, no me parece justo vincular este momento
de debilidad de la teoria del bien juridico, como sugiere
Silva (p. 122), con el amplio proceso criminalizador de los
anos ochenta asociado a la captacién de nuevos ambitos
de delincuencia —en particular la socio-econémica— por-
que en ninguna parte esta dicho que esta teoria pretenda
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el inmovilismo del Derecho penal y su estancamiento en
valores de épocas pasadas. Al revés, una adecuada com-
prension del sentido del bien juridico presu}_)or}e‘la adap-
tacion del Derecho penal a cada situaciéon histérica, pues
en definitiva no se trata sino de localizar situacioqes o
estados de cosas que precisamente por su “funcionalidad”
a un determinado sistema social —geografica y temporal-
mente delimitado- adquieren una especial entidad y de-
ben ser conservadas. ‘
Podria postularse, pues, que el actual estado dg debi-
lidad de la teoria del bien juridico responde en realidad a
razones coyunturales ajenas al concepto .mismo y, por ello,
susceptibles de ser superadas. La posibilidad de retomar la
misién critica del concepto de bien juridico depende, hasta
donde alcanzo a ver, de la busqueda de criterios renovados
—pero claros y precisos— para decidir, conforme a }as valo-
raciones sociales de nuestros dias, qué caracteristicas han
de reunir los objetos de tutela penal. Desde luego no se
trata de una tarea facil, sobre todo teniendo en cugntg l_al
necesidad de superar el obsoleto anclaje puramente mle?—
dualista de este concepto, pero mientras no exista un cri-
terio alternativo de eficacia semejante (al menos potencial)
-y Silva reconoce que el modelo funcionalista no pue(‘ie
ofrecerlo (p. 115)- su desprecio podria favorecer aun mas
el irrefrenable fenémeno expansivo. 5
La posibilidad de conceder ese papel de contenc19n de.:l
Derecho penal en exclusiva al principio de prqpqrcmnah-
dad me parece poco viable por la na@rﬂem basicamente
dependiente de este principio, es decir, porque se trata de
un criterio rector que so6lo funciona sobre la ba§e de
parametros valorativos previos e independientes d‘e eI. con
los que necesariamente se ha de contar. En otros termlpos,
la eficacia del principio de proporcionalidad depende siem-
pre de la presencia de criterios validos y claros a partir dfe
los cuales pueda realizarse una ponderacion aceptable. {\sx,
en el contexto de la legitimacion del Derecho penal, la validez
del principio de proporcionalidad dependera en todo caso
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de la existencia de criterios objetivables capaces de medir
de algin modo la gravedad del hecho que se pretende poner
bajo pena, pues sélo de esta manera es posible formular el
juicio comparativo en el que consiste este principio, es
decir, sé6lo contando con esas bases valorativas previas es
posible decidir si la pena constituye o no una respuesta
adecuada a la entidad del perjuicio ocasionado por la con-
ducta. Y en este punto no parece que los criterios genéricos
de funcionalidad sean suficientes. Mas bien da la impre-
sién de que hasta ahora nadie ha ofrecido un baremo mas
adecuado —con todas las sombras que se quiera— que el de
la entidad y relevancia del bien juridico afectado por la
conducta. De hecho, el propio Silva admite esta conclusién
cuando reconoce que “los términos de la comparacioén en el
juicio de proporcionalidad son la pena que se impone y el
contenido de riesgo propio de la conducta” (p. 134), riesgo
que -anado yo- s6lo puede medirse con relacién a “algo”,
en concreto, al bien juridico tutelado por la norma cuya
vigencia se pretende garantizar.

Por todo lo dicho y sin desmerecer en absoluto el valor
del modelo funcional para explicar el modo en que opera
el Derecho penal y para decidir, consecuentemente, las
caracteristicas basicas del sistema de imputacién, creo
que la idea de considerar prescindible el concepto de bien
juridico puede desembocar en una peligrosa sustitucién
de los limites materiales del Derecho penal —siquiera sean
orientativos—- por otros de naturaleza puramente formal
que si bien no generan por si mismos el fenémeno expan-
sivo, sin duda lo facilitan al eliminar toda clase de barre-
ras axiolégicas.”

4. Con un aire algo pesimista y resignado, como él
mismo reconoce, Silva destina las ultimas paginas de su
libro a elaborar una propuesta “posibilista” destinada a
introducir algo de racionalidad en el imparable proceso
expansivo del Derecho penal (pp. 149-162). Su punto de
partida es muy claro: dada la imposibilidad de regresar al
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“viejo y buen Derecho penal liberal” el clasico sistema de
imputacién de resultados concretos a acciones individua-
les en el contexto de un rigido aparato garantistico-, la
tarea que hoy tiene por delante la Politica criminal con-
siste en buscar criterios de racionalidad que permitan
acomodar el Derecho penal a la nueva mision que hoy le
asigna la sociedad, esto es, a su nuevo papel de gestor de
los grandes problemas sociales.

El eje central de su propuesta gira en torno al prin-
cipio de proporcionalidad y se concreta en la idea de que,
a mayor gravedad de la sancién penal, mas estricto ha de
ser el sistema de imputacion y su correspondiente apara-
to garantistico, de donde se sigue, a su vez, la posibilidad
de admitir una cierta flexibilizaciéon de las exigencias
garantisticas y dogmaticas cuando se atempera la severi-
dad de la respuesta punitiva. A partir de aqui, propone
Silva un Derecho penal de (al menos) dos velocidades:
una constituida por un “nucleo duro de delitos” amena-
zados con pena de prisiéon, dentro del cual deberia man-
tenerse el mas estricto sistema de imputacién individual
y el maximo rigor garantistico; y un ambito mas alejado
de ese “nucleo de lo criminal” —-relacionado sobre todo con
la delincuencia socioeconémica~, que permitiria aceptar
una cierta flexibilizaciéon del rigor del sistema a cambio
de la renuncia expresa y general a la pena privativa de
libertad y su sustitucién por sanciones penales menos
severas, tales como las penas privativas de derechos, las
pecuniarias o la reparacién.

En mi opinién, uno de los aspectos mas discutibles de
esta propuesta reside en admitir como punto de partida
de validez general la idea de que la delincuencia socio-
econbémica y, en general, toda la “nueva delincuencia” se
encuentran alejadas del nucleo duro de la criminalidad o,
lo que es igual, son, por definicién, menos graves que la
criminalidad clasica. Esta idea se apoya, a su vez, en un
segundo presupuesto igualmente dudoso, consistente en
aceptar que las conductas mas graves en términos de

L.
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dano social son las que tienen un claro componente de
“lesividad individual” (p. 161), es decir, si entiendo bien,
las que afectan de forma directa a bienes juridicos indi-
viduales claramente reconocibles.

Ese juicio general de menor gravedad de los efectos de
la nueva delincuencia en comparacién con los de la crimi-
nalidad clasica parece dificil de aceptar a la vista del enor-
me potencial destructivo y desestabilizador de la estructu-
ra social vinculado a muchas de las conductas captadas
por la lamada criminalidad de los poderosos, como bien lo
demuestran las reiteradas catastrofes ecologicas, los incal-
culables riesgos de una ingenieria genética incontrolada o
los previsibles y graves perjuicios para la transparencia del
n}?rcado de valores que pueden derivarse de una opera-
cién importante de abuso de informacién privilegiada en la
bolsa, por citar sélo algunos casos. Para decirlo con un
fgliz ejemplo de Stratenwerth, basta comparar el alcance
siempre limitado del dano social producido por una lesién
corporal individual con los devastadores efectos que podria
tener una alteracion descontrolada del programa genético
del ser humano para comprender la falacia de aquella
a:preciacién 8. Cierto es que, en términos generales, este
tlpp de comportamientos no se traduce en la perturbacién
-ni siquiera a veces en la puesta en peligro concreto o
incluso abstracto- de bienes juridicos individuales. Pero
deducir de ahi su menor gravedad implica descartar de
antemano la posible autonomia de los bienes Jjuridicos
colectivos o, dicho al revés, aceptar su necesaria depen-
dencia respecto de los bienes individuales. Sélo asi se
explica que la perturbacion de aquéllos se considere siem-
pre menos grave que la de éstos, en tanto su desvalor se
infiere en exclusiva del peligro que representan para los
unicos bienes a los que se les reconoce un valor intrinseco
es decir, a los bienes individuales. No otra cosa exprese;
Silva cuando remite el contenido de la mayoria de los

8 Cfr. STRATENWERTH, “Zukunftssi i i
2 R cherung mit der Mitteln d
Strafrechts?”, en ZStiW 105, 1993, p- 688. & e
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bienes colectivos a los contextos genéricos dentro de los
cuales se producen, con un grado de probabilidad estadis-
ticamente elevado, comportamientos peligrosos para bie-
nes individuales (p. 139). Muy distintas pueden aparecer
las cosas, sin embargo, si se le da una oportunidad a la
teoria de los bienes juridicos colectivos y, en lugar de
descartarlos de antemano con el argumento de la escasa
precisiéon hasta ahora alcanzada para definirlos %, se opta
por ahondar en sus notas distintivas, centrando la aten-
cién, en particular, en las caracteristicas que deberian
reunir para hacer identificable no sélo su puesta en peli-
gro sino también su efectiva lesion !°. Un esfuerzo de esta
naturaleza, a mi modo de ver posible si se superan los
criterios puramente naturalisticos de épocas pasadas, per-
mitiria fundamentar desde un punto de vista cientifico
una idea cada vez mas arraigada -y no sin razén- en la
percepcién social general, esto es, que la delincuencia de
los poderosos, aun lejana de la perturbacion de intereses
individuales, contiene un alto potencial destructivo y
desestabilizador del sistema social en su conjunto.

Una vez puesto en duda el principal postulado valo-
rativo sobre el que se asienta la propuesta de las dos
velocidades -la supuesta menor gravedad de la nueva
delincuencia— no resulta dificil descubrir un sesgo, si se
quiere, algo interesado en la forma de seleccionar los

9 Critica desde luego aceptable a la vista de las vagas genera-
lidades con las que no pocas veces se conforman los autores al
identificar el objeto de tutela en muchas de las figuras delictivas de
la nueva delincuencia.

10 Lesi6on que, sin embargo, no tiene por qué consistir en una
perturbacién apreciable desde el punto de vista estrictamente
naturalistico. Como ya tuve oportunidad de expresar hace varios
afios en mi libro E! resultado en Derecho penal -Tirant lo Blanch,
Valencia, 1992, en especial, pp. 148 y ss.—, la efectiva aceptacion
de estos nuevos objetos de tutela requiere la superacién de una
concepcién puramente naturalistica de los conceptos de lesion y de
peligro y su sustitucién por consideraciones basadas en el nivel de
sentido en el que se mueve el Derecho penal.
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extremos que sirven de base al juicio de proporcionali-
dad. Pues al fijar los términos de la comparacién se atiende
exclusivamente a la severidad de la respuesta penal ante
el hecho ilicito, por una parte, y a las caracteristicas mas
o menos rigidas del sistema de imputacién, por otra, sin
dejar lugar alguno para la consideracién del desvalor
intrinseco del hecho mismo. Esta falta de un referente
valorativo sobre la gravedad de los hechos implicados, unida
a la flexibilizacién del aparato garantistico y del sistema de
imputacién, permite presentar esta incursién del Derecho
penal en la actividad de los poderosos como una concesién
“soportable” —un sacrificio, en suma- destinada a satisfa-
cer la irrefrenable demanda de seguridad que obsesiona a
la sociedad de nuestros dias. Muy distintas podrian verse
las cosas, sin embargo, si se incorporase la gravedad del
hecho como una variable méas destinada a medir la pro-
porcionalidad de la respuesta punitiva. Y ello porque el
alto poder desestabilizador y el intenso potencial de dafio
social vinculado a muchas de las conductas captadas por
la nueva criminalidad, seguramente harian aparecer las
penas pecuniarias o las privativas de derechos como res-
puestas desproporcionadamente Zeves en relacion con su
alto contenido de lesividad social (dando por sentado, claro
esta, que esa lesividad puede medirse no sélo con relacién
a bienes individuales sino también a los correspondientes,
y bien definidos, bienes colectivos). Asi las cosas, el dis-
curso de las dos velocidades podria contemplarse como
una sagaz coartada para satisfacer las exigencias sociales
de criminalizacién de los poderosos ~un proceso que pare-
ce no tener vuelta atras, como reconoce Silva— al coste
mas bajo posible, esto es, con la seguridad de eludir, en
todo caso, la sancién mas severa del Derecho penal: la
penal privativa de libertad.

Por otra parte, tampoco me parece indiscutible el
encadenamiento algo fatalista que establece Silva entre el
crecimiento del Derecho penal hacia nuevos ambitos de
criminalidad y el debilitamiento generalizado -y supues-

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 7295

tamente inevitable- de las garantias y del sistema de
imputacién. Lo que si parece fuera de duda es que los
criterios de imputacién y el aparato garantistico que Aoy
tenemos son insuficientes para captar muchas de las
nuevas formas de delincuencia, pero tratandose de meros
instrumentos destinados a asegurar una aplicaciéon im-
parcial, proporcionada y, en la medida de lo posible, justa
del Derecho penal, nada obsta para que se proceda a un
ajuste de esos instrumentos que permita adecuarlos a las
nuevas realidades. Por eso, si algo resulta discutible es el
esfuerzo vano por aferrarse a un sistema de imputacion
y a un aparato garantistico concebido para la tu.t’ela de
bienes juridicos individuales susceptibles de lespn por
acciones también individuales. Ciertamente ese sistema
puede resultar inadecuado para enfrentarse a una nueva
clase de hechos disfuncionales de naturaleza diversa, pero
antes de abandonar la partida y resignarse a una segre-
gacion del Derecho penal que siempre acaba siendo Fiisgri-
minatoria, quizas sea el momento de buscar criterios
alternativos y paralelos que cumplan en el campo de la
nueva delincuencia una funcién analoga a la que desem-
penan los criterios clasicos respecto de los delitos “trac}i-
cionales”. Por citar s6lo un ejemplo, parecen tener razon
quienes alegan que una persecucion adecuada de la delin-
cuencia en el ambito socioeconémico -y en otros campos
cercanos e igualmente asociados a la nueva criminalidad,
como es el caso del medio ambiente— requiere extender la
responsabilidad penal también a las personas juridicas. A
nadie escapa, sin embargo, que esta propuesta choca con
un obstaculo de dificil solucion en el contexto del sistema
tradicional: la evidente imposibilidad de aplicar aqui un
principio garantistico tan arraigado al ser hu'ma'no como
es el principio de culpabilidad !!. Pero prescindir de ese

11 Sobre esta polémica, véase BACIGALUPO, S., La responsabili-
dad penal de las personas juridicas, Bosch, Barcelona, 1998, pp.
130 y ss.
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criterio no significa necesariamente debilitar las garan-
tias para las personas juridicas ni condenarlas a una
responsabilidad penal meramente objetiva. En su lugar
pueden desarrollarse otros criterios garantisticos y de
imputacién adecuados a la naturaleza de estas institu-
ciones que cumplan un papel semejante al que desem-
pena el principio de culpabilidad respecto de las perso-
nas fisicas, como de hecho sucede ya con el principio de
responsabilidad por defecto de organizaciéon que en bue-
na medida responde a criterios paralelos a los de la
imprudencia.

El desarrollo de ese sistema paralelo -y no menos
garantistico- de imputacién permitiria mantener una res-
puesta unificada para todo el campo de comportamien-
tos penalmente relevantes, asegurando asi que la con-
creta incriminacion se decida en funcién de la gravedad
del hecho y no en atencién a los sectores sociales alcan-
zados por la prohibicion. El caracter discriminatorio que
encierra la propuesta de las dos velocidades -y mas aun
la cercana teoria del Derecho sancionador de la escuela
de Frankfurt- dificilmente puede ser negado con el ar-
gumento de que “no se trata de distinguir... segun suje-
tos, sino segun hechos”, como sostiene Silva (p. 158),
porque a poco que se observen las caracteristicas de esa
nueva delincuencia en la que se excluiria la pena priva-
tiva de libertad —delitos socioeconémicos, grandes catas-
trofes medioambientales, adulteracién de alimentos a gran
escala, manipulaciones genéticas...—, resulta evidente
que no cualquiera puede cometer tales hechos, sino
ss')1‘o quienes ostentan el poder econémico Yy ocupan po-
siciones elevadas en la estructura social, es decir, “los
poderosos”.

5. La magnifica obra que comentamos se cierra con
otra inquietante discusién politico-criminal que viene a
completar el panorama expansivo del Derecho penal de
nuestros dias (pp. 163-167). Me refiero a la propuesta,

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL 227

atribuida en primera linea a Jakobs, de abrir una espe-
cie de tercera via dentro del Derecho penal (la tercera
velocidad) destinada a atacar con la mayor severidad
punitiva pero, al mismo tiempo, con un alto grado de
flexibilizacién de las garantias, un grupo de conductas
particularmente graves realizadas por quienes han aban-
donado de forma definitiva el orden de valores sobre el
que se asienta el modelo de convivencia social. Es lo que
se ha dado en llamar el “Derecho penal del enemigo”.

Tiene razén Silva cuando diagnostica que esta terce-
ra velocidad ya se encuentra, de hecho, entre nosotros,
reflejada en una legislacion claramente defensiva que no
duda en debilitar los criterios de imputacion y el aparato
garantistico, al tiempo que eleva de modo drastico las
penas de prision, cuando le resulta necesario para su-
perar las dificultades de persecucién y prueba que en-
cierran muchos de los hechos captados por esta crimi-
nalidad profesional altamente organizada (terrorismo,
grandes organizaciones de trafico de drogas, etc.). Qui-
zas influido por esta realidad ciertamente de dificil vuel-
ta atras y aun con mucha precaucién y el mismo aire
resignado de paginas anteriores, nuestro autor se de-
canta por conceder legitimidad a estos avances represi-
vos siempre que se mantengan en el plano de la estricta
excepcionalidad legislativa y que resulten inevitables en
atencién a la gravedad de las conductas abarcadas, una
gravedad que reconoce en aquellos casos en los que no
sé6lo se pone en entredicho una norma penal concreta
sino la estabilidad del sistema de convivencia en su
conjunto.

Como bien se ha sefialado en la doctrina, uno de los
grandes defectos de estas concesiones al derecho penal
del enemigo reside en poner en evidencia el fracaso del
propio sistema a partir del cual se pretende atacar a los
“enemigos”, porque reconocer la existencia de personas
autoexcluidas del modelo comunitario supone tanto como
aceptar que los ciudadanos pueden optar entre estar
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“dentro o fuera” del sistema de convivencia 12, una conclu-
sion que sin duda debilita la imagen social de estabilidad
y consistencia del modelo normativo en cuyo nombre se
producen tales excesos punitivos.

Pero ademas, el rechazo frontal que merece cualquier
intento de legitimacion de un Derecho penal de estas
caracteristicas, aunque se presente con tintes de emer-
gencia y excepcionalidad, puede fundamentarse en las
propias palabras de Silva cuando reconoce que se trata-
ria de un “no-Derecho”, de la negaciéon misma del Dere-
cho. Y ello porque se da por buena una respuesta pura-
mente defensiva que sacrifica el aparato garantistico y el
sistema de imputaciéon sobre el que se sostiene la legiti-
midad de la intervenciéon punitiva con el unico argumento
del alto potencial desestabilizador del comportamiento de
ciertos sujetos socialmente “excluidos”. A poco que se
ahonde en la importante brecha que implican tales con-
cesiones defensivas en el aparato de libertades y derechos
propio del sistema democratico, queda claro que el dis-
curso mismo resulta mas desestabilizador aun que las
propias conductas que intenta combatir. Es casi un lugar
comun preguntarse quién y con qué legitimidad podria
decidir el momento y las circunstancias exactas en las
que alguien traspasa la frontera de la delincuencia de
“los ciudadanos” para internarse en el mundo sin reglas
de los “enemigos” sociales, una pregunta que, a la vista
de las medidas tomadas en los ultimos tiempos por los
grandes paises democraticos en nombre de la seguridad
-no hay mas que pensar en Guantanamo- habla a las
claras de los grandes riesgos implicitos en cualquier jus-
tificaciéon de un abandono puramente defensivo del Dere-
cho penal de las garantias.

12 Cfr. Cancio MELIA, “Derecho penal’ del enemigo y delitos del
terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulaciéon de las
infracciones en materia de terrorismo en el Cédigo penal espafiol
después de la LO 7/2000”, en Jueces para la Democracia, n°® 44,
2002, p. 23.

RECENSION (%)

GUNTHER JAKOBS

Catedratico emérito de Derecho penal
de la Universidad de Bonn

Si hay que emplear el Derecho penal como panacea
para las perturbaciones sociales, debe hacerse elastico,
de manera que la precision de los tipos y el rigor de las
formas procesales se disuelvan. Silva considera que esta
disolucién es un mal, pero hay que destacar que muestra
una absoluta comprension frente a la tendencia a engro-
sar el Derecho penal cada vez con mas tipos y que no
quiere —-por lo menos, no solamente- censurar esfa ten-
dencia como “perversion del legislador” (p. 3); segun este
autor, hay que partir mas bien de una “verdadera exigen-
cia social de mas proteccion estatal” (p. 4); y, en cuanto
a esta exigencia, SILvA hace referencia a los siguientes
motivos, que estan en parte entrelazados: en primer lu-
gar, hay ciertamente nuevos riesgos; se rn‘enc‘mnim, por
ejemplo, las consecuencias de los “fallos técnicos”, d_e la
“enorme complejidad” o de la “crisis del Estado del bien-

(*) El autor se refiere a la obra de SILVA SANQHEZ, Die Expansion
des Strafrechts. Kriminalpolitik in postz)zdustr{eller_z gesellschaften
(Juristische Abhandlungen, vol. 41). Editorial: Vittorio Klostermann),
Frankfurt am Main, 2003. Original publicado en Go[tdammer.s
Archiv fiir Strafrecht, 2004, ps. 729 y s. Traducci.én de Nuria
Pastor Muioz, Doctora en Derecho Penal, Universidad Pompeu

Fabra {(Barcelona, Espana).
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f:star” (Pp. 7y ss.). En segundo lugar, “el sentimiento” de
msegurlflad crece en gran parte a través de la conocida
explotacion mediatica de oportunas catastrofes de todo el
mun_dg. En tercer lugar, SILVA menciona un creciente pre-
dpmlmo de los “sujetos pasivos” (pp. 15 y ss.), que con-
cibe como personas que son mas o menos t’otalmente
manter{idas por la sociedad. A esto ultimo, SILVA vincula
un feflomeno que seria merecedor de una investigacién
esp.eC}ﬁca: la “creciente tendencia a convertir la desgracia
en injusto” (pp. 17 y s.). El cuarto motivo esta estrecha-
mente un.ido al anterior, a saber, la fijacién en la victima
Eomo qgmto motivo, Silva menciona la pérdida de las:
Instancias alternativas de proteccién” (pp. 25 y ss.). Al
margen' de toda correccién politica (que a Silva le int(;r'esa
en realidad menos que el analisis correcto de la situa-
cidén), se encuentra el sexto motivo: los “gestores atipicos
de la moral” critican los mecanismos de represion del
Estado en la medida en que no les convienen, pero exigen
nuevos mecanismos que les beneficien (pp. 27 y ss.). Silva
v1nculeil est‘o a (como séptimo motivo) un fracaso (tari'lbién)
de la izquierda politica (pp. 30 y ss.). El octavo motivo
conduce al borde del abismo y, de nuevo, mereceria real-
mente una investigacién aparte: la pérdida de toda for-
ma, de la sacralidad (p. 33), esto es, la pérdida de la base
de tqda sociedad que no sea solamente instrumental
‘S.Llya no concibe todo esto como filipica, sino co;no
anahsls.‘ La tendencia a la disolucién se ve reforzada por
las presiones de la globalizacién, las cuales reprimen, en
la fundamentacién del Derecho penal, la “aspiracién iilte-
l(?ctual a la unidad o la perfeccién teérica” en favor de la
simple practicabilidad (p. 40), sobre todo porque todavia
hay que desarrollar reglas para el tratamiento de las nue-
vas ttormas de criminalidad. Ciertamente, en el Aambito de
la criminalidad econdmica, Silva es optimista pues consi-
dera‘ que se lograra encontrar un “hon'zont,e de valores
comun” (p. 50) como base de un sistema teleologico de
lucha contra el delito, pero, segun concluye, las diferentes
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culturas juridicas no admitirian reglas juridicas exactas,
sino que conducirian a una “flexibilizacion de las catego-
rias” y a una “relativizacién de los principios” (p. 56).
Silva se aproxima a su soluciéon del dilema a través de
consideraciones sobre los delitos de acumulacion, que
concibe de modo verdaderamente amplio, incluidos los
delitos fiscales (p. 73; una defraudacion fiscal no pone en
peligro la existencia de los fondos estatales para la distri-
bucién- pero tampoco un homicidio pone en peligro la
existencia de la sociedad). En estos delitos, la punibilidad
se fundamenta ex inuria tertii (ps. 72, 76); por tanto, falta
una lesion del bien juridico. Silva no duda de la necesidad
de una sancion, pero si “de que esa contribucion le deba
corresponder como regla al Derecho penal” (p. 76). Silva
quiere mas bien limitar el Derecho penal en sentido estric-
to a delitos en los que se debe amenazar con la pena
privativa de libertad e imponerla (p. 85); en este ambito, se
deben respetar integramente las garantias materiales y pro-
cesales. Junto a éste, hay que construir un “Derecho pe-
nal” “mas alejado del nucleo de lo criminal y en el que se
impongan penas mas proximas a las sanciones administra-
tivas” (pp. 85y s.); en €l, podria tener lugar una “flexibiliza-
ci6n controlada de las reglas de imputacion” (por ejemplo:
responsabilidad de las personas juridicas), asi como de los
“principios politico-criminales” (por ejemplo: mandato de
determinacién, principio de culpabilidad) (p. 86): en suma,
un “Derecho penal de dos velocidades” (p. 85y passim).
Algunas de estas consideraciones recuerdan a la vieja
separacion entre delito criminal y delito policial, lo cual
no debe considerarse un inconveniente. Con una abun-
dancia total de materiales (se describe de manera extensa
el estado de la bibliografia internacional), el conocido
penalista de Barcelona ha logrado exponer sus tesis con
tal vehemencia que éstas no pueden ser desoidas. Preci-
samente porque Silva es comprensivo con la tendencia a
la expansion y se encuentra muy lejos del tedio por el
Derecho penal, su aportacion le da un nuevo impulso a
la discusién politico-criminal.



RECENSION (*)

MODERNAS TENDENCIAS DE POLITICA CRIMINAL
Y TRANSFORMACION DEL SISTEMA PENAL

VINCENZO MILITELLO
Catedratico de Derecho penal
en la Universidad de Palermo (Italia)

1. El agil volumen que aqui se presenta en su edicién
italiana afronta un problema —el de la expansién del de-
recho penal- que conjuga la experiencia y el debate po-
litico-criminal habidos en la mayor parte de los ordena-
mientos occidentales contemporaneos. Se trata de un tema
no soélo crucial, dada la siempre abierta reflexién sobre el
sentido y los limites del recurso al instrumento penal,
sino también particularmente indicado para situarlo en el
inicio de una nueva coleccién de estudios abocada a dar
voz a las formas de superaciéon —por diversas que éstas
sean— de los confines nacionales que han caracterizado
tradicionalmente al sistema penal.

El autor del trabajo en cuestion, JesUs-Maria Silva
Sanchez, pertenece a la generacién de penalistas espario-
les que se asientan tras el pleno retorno a Espana de las
libertades constitucionales y representa una de sus ex-

(*) Texto publicado como introducciéon a la edicién italiana
L’Espansione del Diritto penale. Aspetti della politica criminale nelle
socleta postindustriali, Giuffré Editore, Milano, 2004 (traduccion de
la edicién de 1999 de la obra de SILvA SANCHEZ).
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presiones mas interesantes, también para el observador
exFrgr}J’ero. En medio de experiencias no sélo académicas
—dirigi6 de 1993 a 1995 el Instituto de Estudios Juridicos
de C.ata‘luﬁa, que tiene competencias de formacion y ac-
tuahzgmén de magistrados, fiscales y abogados- es en la
actualidad catedratico de derecho penal de la Universidad
Pompeu Fabra de Barcelona. Cabe que tenga interés en
nuestro ambito senalar que se trata de una universidad
en la que se ha respondido a la renovacién de los estu-
dios ur'nversitarios -iniciada en Espana incluso antes que
en Italia entre dificultades e incertidumbres no meno?’es
que las experimentadas también entre nosotros— apos-
tando por conjugar la ampliacién de la oferta didactica
con la at':encién a una elevada calidad de la investigacion

En particular en el sector de los estudios juridicos se;
hallar} cimas de excelencia, mas alla del area penalista

por ejemplo también en el sector de la filosofia del de .
cho, con el profesor José Moreso. -

'En cuanto al recorrido cientifico personal, Silva Sanchez
al igual que no pocos penalistas de lengua espariola ha;
madurado una larga familiaridad con la doctrina de ’len—
§1‘a alemana,'gracias a varias estancias de estudio en

nburgp, Munich y Bonn. Pero en el marco de tal relacion
ha sabido alcanzar un lugar singular en el conjunto dei
panorama espanol, que conoce otros protagonistas de los
1r}tercambios con la cultura penalista alemana (baste alu-
dlll‘, a mero titulo de ejemplo, a Gimbernat Ordeig, Cerezo
Mir, Bacigalupo, Mir Puig 0 Murioz Conde). ,

Por una parte, Silva Sanchez ha contribuido de modo
no se.c’undario a la difusion de la ciencia penal alemana
también gracias a la amplitud de la platea penalista de:
lengtfa espanola en el panorama mundial. En particular,
no sglo ha participado en los mas importantes encuen—,
tros internacionales de estudio de los ultimos anos, e
los que .los estudiosos alemanes han desempeﬁado’ u:'ll
papel primordial, sino que también ha sido organizador
de ellos o al menos se ha ocupado de la traduccién al
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espanol de los textos correspondientes, empresas cuyos
costes en términos de tiempo y energias nunca son ade-
cuadamente valorados; y otro tanto ha hecho asimismo
con un estimulante volumen de contribuciones de la es-
cuela penalista de Frankfurt!. Por otra parte, sin embar-
go, Silva Sanchez ha combatido el reproche de “borrache-
ra alemana”, frecuentemente dirigido al conjunto de la
mas reciente doctrina espariola (por otro lado, no sdlo
penalista), demostrando dominar criticamente las remesas
de estimulos procedentes del debate aleman y proyectar
soluciones innovadoras, a la vez que capaces de interesar
en un contexto de referencia mas amplio.

Es éste un enfoque que ya cabe hallar en aportaciones
previas del mismo autor? y que se advierte de modo claro
en este que ahora se presenta al lector italiano. Ya en lo
que hace al tipo de discurso desarrollado, la obra participa
de un debate comun en el plano internacional: las corrien-
tes teéricas consideradas, el arsenal conceptual utilizado y
las propuestas politico-criminales formuladas aparecen
compartidas, o al menos comprensibles, en un contexto no
limitado al suyo original. Se aprecia asi el status particular
del Derecho penal: si éste, en lo que hace a su génesis
normativa, se halla tradicionalmente dominado por el
monopolio estatal y la idea conexa de la soberania nacio-
nal, no es asi ciertamente en lo relativo a los instrumentos
conceptuales empleados en el propio analisis de los diver-

1 SiLva SANCHEZ (ed. esp.), Fundamentos de un sistema europeo
del derecho penal, Barcelona, 1995 (trad. de Bausteine eines
europdischen Strafrechtssystems — Coimbra Symposium far Claus
Roxin, Hrsg. Schiinemann/Figueiredo Dias, Kéln, etc., 1995); Roxin/
JAKOBS/ SCHUNEMANN / FRiscH/KOHLER, Sobre e/ estado de la teoria del
delito (Seminario en la Universitat Pompeu Fabra), ed. a cargo de
SILVA SANCHEZ, Madrid, 2000; La insostenible situacion del derecho
penal, ed. a cargo de SILVA SANCHEZ, Granada, 2000 (trad. de lVom
unmoglichen Zustand des Strafrechts, Hrsg. Albrecht u.a., Frankfurt

a.M., 1995).
2 Por ejemplo, en su anterior volumen Aproximacion al Derecho

penal contempordneo, Barcelona, 1992.
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sos desarrollos normativos nacionales. El recurso a lectu-
ras cruzadas, en cuanto al origen, asi como en lo relativo
a} contexto de referencia, forma parte de la mejor tradicion
c1entiflca en las materias penales, en la que es de notar la
aFeqcu‘m prestada a la reflexion tedrica alemana y, en la
bibliografia en lengua espafiola, también a la italia,na La
obra de Silva Sanchez no sélo confirma tal atencién éino
que la desarrolla a un nivel ulterior, ya sea por la capaci-
dad a'x?alitica en el examen comparado, ya por extender la
atencion a aportaciones de matriz anglosajona, incluso de
corte criminolégico.

Para confirmar el alcance internacional del discurso
fies_arrollado en el trabajo que aqui se presenta en su edicién
italiana, baste apuntar su casi contemporanea aparicion
en la correspondiente traduccién alemana3. Destino cier-
tmente raro en €l campo penalista y que sobre todo con-
trlbu‘ye a ap.reciar el riesgo de autorreferencialidad de la
propia ciencia alemana, mas atenta en su conjunto a la
difusi6n internacional de sus propios asuntos dogmaticos
que sensible a utilizar el método comparado para verificar
criticamente su adecuacion y eficacia. Se entrecruzan asi
temas de interés privilegiado para la coleccién abierta con
el presente trabajo y, por ello, es preciso detenerse sobre
el particular, siquiera sea brevemente.

' La referida postura alemana se ha manifestado noto-
rlament(? en el terreno tradicional y siempre neuralgico de
la dogmatica, pero ha acabado gradualmente por abarcar
tgmblén la mas reciente perspectiva que abre a las con-
sy_:leraciones de la politica criminal la propia configura-
cion de los elementos del delito y de la pena®. Dicha

3 SILVA SANCHEZ, Die Ex; 7
. , pansion des Strafrechts. Kriminalpolitik
in post-industriell . M
n 53_ riellen Gesellschaften, Klostermann, Frankfurt a.M.,

4 Eij
jemplar, entre tantas de sus tomas de icién i i

. posiciéon inspira-
“dsas por el orden fie ideas abordado en el texto, SCHUNENFANN
Rtra.lfrechts:dogmatlk als Wissenschaft”, en Festschrift fiir Claué
oxin, Berlin, 2001, pp. 1 y ss.; pero véase también al propio
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postura no se ha visto siquiera aranada por las criticas
en términos de “provincianismo consciente” de la doctri-
na alemana o de su “plena autarquia” y “clausura nacio-
nalista”, respectivamente formuladas por observadores
como George Fletcher o Massimo Donini, probablemente
adelantados en el enfrentamiento con las teorias de ori-
gen aleman o contrarios a un estatuto internacional de la

ciencia penal®.

El verdadero factor de crisis de aquel constructo teo-
rico consolidado se debe mas bien a la irrupcion de la
dimensioén supranacional en la esfera del derecho penal:
hace tiempo que las grandes tendencias de la politica
criminal ya no estan limitadas por las fronteras nacio-
nales y, al menos desde la ultima veintena del siglo
pasado, se han manifestado exigencias y principios de
caracter transnacional, frecuentemente de modo parale-

ROXIN, “Die Strafrechtswissenschaft vor den Aufgaben der Zukunft”,
en ESER u.a. (Hrsg.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der
Jahrtausendwende, Minchen, 2000, p. 370.

5 Cfr. por un lado, FLETCHER, “Die deutsche Strafrechtswissenschaft
im Spiegel der Rechtsvergleichung”, en ESER u.a. (Hrsg), Dre
deutsche..., cit., pp. 239 y ss.; y, por otro, el mismo, “Criminal
Theory as an International Discipline”, en ESER/FLETCHER (Hrsg.),
Rechtfertigung und Entschuldigung - Justification and Excuse.
Rechtsvergleichende Perspektiven - Comparative Perspectives, vol. 1,
Freiburg, 1987, pp. 1597. En cuanto a las tomas de posicién de
Donini al respecto, cfr. por ej. 7eoria del reato, voz del Digesto Disc.
Pen., Torino, 1999, p. 18, nota 78, 20, nota 83 (de la separata).

Para afectar al incisivo veredicto de FLETCHER no basta ciertamen-
te la sola réplica de SCHUNEMANN, “Die deutsche Strafrechtswissenschaft
nach der Jahrtausendwende”, GA 2001, toda ella absorbida por el
ansia de reafirmar la superioridad del método dogmatico frente al
casuistico reclamado por FLETCHER en su intervenciéon, o la eti-
queta de “trotamundos” con la que lo ha despachado PRITTWITZ,
“Nachgeholte Prolegomena zu einem Corpus luris Criminales far
Europa”, ZStW 2001, p. 777. Al contrario, reacciones asi de limi-
tadas frente a la denuncia de una actitud cultural compleja refle-
jan la escasa importancia asignada al problema en el seno del
debate aleman, lo que atestigua lo plenamente fundado de aquella

denuncia.
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lo a las correspondientes transformaciones de las mis-
mas tipologias criminales de mayor relevancia. En este
proceso, los puntos determinantes de la dogmatica pe-
nal alemana no han obstaculizado las soluciones pro-
puestas por parte de las organizaciones supranacionales
en los diversos sectores de intervencion.

Un ejemplo emblematico es la responsabilidad de las
personas juridicas por la comisién de un delito, cuya
posible naturaleza penal, si bien es considerada todavia
en Alemania como opuesta a algunos fundamentos dog-
maticos ®, no resulta excluida del todo en los numerosos
textos normativos europeos o de las Naciones Unidas
que la prevén en materias como la criminalidad organi-
zada, la trata de seres humanos, la corrupcion o la
proteccion de los intereses financieros de la Unién Euro-
pea. En conjunto, sin embargo, y mas alla de las diferen-
tes valoraciones sobre la capacidad de reaccién de la
doctrina alemana frente al cambio de paradigma vincula-
do a la dimensién supranacional de los problemas pena-
le?s mas espinosos’, aquélla puede aprovechar la oca-
sion para conocer mejor las diversas realidades legales
y los diferentes postulados teéricos que animan el mas
amplio escenario en el que se plantean hoy los grandes
temas de la politica criminal8.

5 Por ejemplo, recientemente, JAKOBS, “Strafbarkeit juristischer
Personen?”, en Festschrift fiir K. Ldderssen, Baden-Baden, 2002
pp. 559 y ss. 7 ’

7 Cfr. llos juicios diferentes de PRITTWITZ, “Nachgeholte Prolego-
meqa...”, Cit., pp." 777 y ss.; y de SCHUNEMANN, “Ein Gespenst geht
umsli'llEuropa —Brusseler ‘Strafrechtspflege’ intra muros”, GA 2002,
p. .

' 8 Saluda este hecho como “un viento fresco que hace entrar
a_1re fresco” en el seno del debate interno, HASSEMER, “Ein Strafrecht
f}lr Europa”, en ZIESCHANG et. al. (Hrsg.), Strafrecht und Kriminalitét
in Eu{'opa, Baden-Baden, 2003, p. 13. El coraje de una denuncia tan
autorizada aparece mas que justificado, si se tiene en cuenta que
“mcluso .los autores alemanes abiertos a la comparacién hablan de

europeizacién de la ciencia penal” como reflejo de su caracter “in-
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Un clima asi permite advertir la importancia de la aten-
ciéon prestada también en Alemania a la toma de posicion
de Silva Sanchez. Su traduccién, mas que senal de una
nueva disponibilidad a abrir aquel discurso también a “voces
extranjeras”, es quiza indicio de una situacion que en
adelante sera ineluctable también para una ciencia penal
nacional “fuerte” como la alemana: para no verse superada
por las transformaciones en curso, a la preocupacion de
no ser adecuadamente considerada en las sedes de deci-
sién supranacional®, aquélla debe anadir la voluntad de
romper el juego de espejos en el que esta envuelto su
debate interno 0.

2. Con toda probabilidad ha sido sobre todo el tema
aludido el que explica la atencién que diversos ambientes
culturales han dirigido enseguida a la obra de Silva
Sanchez. Esta reflexiona sobre un fenémeno que atina y
caracteriza a los sistemas penales occidentales contempo-
raneos, sin que ello se vea en nada obstaculizado por la
respectiva pertenencia a una u otra tradicién juridica: el

ternacional”, pero al mismo tiempo se refieren sélo a las voces ale-
manas que animan aquel debate: respecto a esta falacia de genera-
lizacién resulta ejemplar ZIESCHANG, “Chancen und Risiken der
Europaisierung des Strafrechts”, ZS¢tW 2001, pp. 263 y ss. Un déficit
del que adolece incluso el mas profundo de los recientes libros
alemanes sobre el tema: el escrito de habilitacion de SATZGER, Dre
Europdisierung des Strafrechts, Koln, 2001, pp. 1-766, que, en la
abundantisima bibliografia utilizada (mas de 1.100 textos) recurre
en un noventa por ciento a fuentes en aleman y sélo en el porcentaje
restante a obras en otras lenguas (de las cuales, sélo siete contri-
buciones en italiano, cuatro en neerlandés y tres en espafiol).

9 Cfr. en cuanto al ambito europeo, SCHONEMANN, “Ein Gespenst”,
cit., pp. 514 y ss.; en relacién con el Derecho internacional, AMBOS,
Der Allgemeine Teil des Vélkerstrafrechts, Berlin, 2002, pp. 54 y ss.

10 Las observaciones sobre la marginacion de la doctrina penal
alemana en las sedes europeas de decision son despachadas como
“heridas narcisistas” por HASSEMER, “Ein Strafrecht...”, cit., pp. 13
y ss., que se expresa a favor de una mayor apertura internacional
de la ciencia alemana, y no en sentido unico.
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constante proceso expansivo de la intervenciéon penal en
los ultimos anos. El fenémeno es analizado aqui con un
amplio espectro, si bien con la oportuna seleccion de las
perspectivas que se hacen evidentes a la atencion del
lector, tanto en relacion con la individualizacién de sus
causas, materiales y espirituales, proximas y lejanas, como
en relacién a la indicacién de posibles remedios no tanto
al fenémeno en si —que mas bien se considera sostenido
por impulsos estructurales no facilmente superables—
cuanto sobre todo a las transformaciones que se siguen
de €l respecto a los canones de fondo del sistema penal.

Ciertamente un tema absolutamente central para la
moderna politica criminal en muchos ordenamientos, que
con todo reviste un interés particular en el contexto ita-
liano, en el que la tendencia objeto de examen se ha
manifestado en términos tanto impactantes como prolon-
gados en el tiempo!l. En particular entre nosotros, la
criminalidad organizada y, mas recientemente, vicisitu-
des conectadas a la corrupcién han constituido potentes
factores de propulsién del creciente recurso .a la protec-
cién penal. No s6lo se han introducido nuevas incrimi-
naciones, por ejemplo de tipo asociativo, sino que se ha
producido una transformaciéon mas general de las carac-
teristicas del sistema, en particular en su vertiente pro-
cesal, mediante la introduccién de medios de investiga-
cion mas incisivos (interceptaciones, también ambienta-
les, colaboradores de la justicia, agentes provocadores,
etc.), con consecuencias que llegan hasta el sistema pe-
nitenciario a través de una reduccién de los espacios
conquistados por la idea del tratamiento resocializador.
No se ha visto afectado sélo el plano normativo, sino que
se trata de un cambio precisamente del sistema penal, en

11 Por ello es mas que una paradoja la expresién “perenne
emergencia” con la que MocclA ha esculpido el estado de nuestro
sistema penal (Napoli, 1996, 2* ed., 1998), no en vano citado por
SILVA SANCHEZ para confirmar el caracter internacional del fené-
meno considerado.

L.

e
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el que han participado sus diversos protagonistas: asi, la
etiqueta “manos limpias” se ha hecho famosa en el plano
internacional como simbolo de una mayor presencia de la
judicatura penal en las vicisitudes de la vida publica ita-
liana; y también los medios de comunicacion, la opinion
publica y las fuerzas politicas han interactuado sobre la
difusion del fenémeno. La mezcolanza experimentada asi
en Italia ha sido tal que ha atraido llamativos impulsos
de signo contrario en las expresiones mas recientes de la
politica criminal, a las que mas adelante se aludira si-
quiera brevemente para examinar la propuesta de Silva
Sanchez. De momento, es mas importante sefalar que
los agentes de la tendencia expansiva de la intervencion
penal no se han limitado a las vicisitudes italianas: tam-
bién mas alla de la obra que aqui se presenta resulta facil
encontrar en la ultima década senales de la misma ten-
dencia de fondo y de factores similares presentes en dis-
tintos ordenamientos !2.

El interés especifico que presenta entonces el trabajo
de Silva Sanchez se halla vinculado sobre todo a su “rea-
lismo juridico”, como puede etiquetarse el esfuerzo cons-
tante realizado en él, ya para evitar cualquier explicacion
simplificadora del fenomeno expansivo sélo sobre el plano
ideolégico, ya para no proponer soluciones radicales, pero
desinteresadas por la verificacién de su practicabilidad.
Precisamente la capacidad de proponer soluciones racio-
nales ~y por consiguiente equilibradas— de politica crimi-
nal a problemas reales del derecho penal contemporaneo
era por lo demas el manifiesto de aquella linea de pensa-
miento que desde los anos setenta ha reclamado la ape-
lacién a una “ciencia penal integral” como reaccién al
normativismo positivista. Una perspectiva fecunda en

12 Con respecto a Francia, por ejemplo, GARAPON/SALAS, La
République penalisée, Paris, 1996 (trad. italiana, La Repubblica
penale, Macerata, 1996). Es de sefalar que SILVA SANCHEZ cita re-
petidamente a Garapon, aunque en relacién con una obra algo
posterior (GARAPON, Juez y democracia, Barcelona, 1977).
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diversos desarrollos, pero en la que ciertamente el dato
de la formalizacién normativa no ha mantenido siempre
una adecuada consideracién frente a las otras posibles
aproximaciones a la “cuestién criminal”, del mismo modo
que las tensiones ideales sobre cuestiones de fondo han
tomado ventaja a veces sobre las propuestas de debate
con fenémenos reales. La obra de Silva Sanchez mantie-
ne, por el contrario, un equilibrio entre los diversos espi-
ritus que la atraviesan, demostrando asi concretamente
como la ciencia penal integral no estd condenada a ser
un hibrido teérico, sino que puede ayudarse de las diver-
sas aportaciones disciplinarias que contribuyen a soste-
nerla, consiguiendo obtener un incremento cognoscitivo
complejo y sobre todo formular propuestas serias para
racionalizar la respuesta de los sistemas penales 13,

A partir del reconocimiento, ya sefialado, de que el
proceso expansivo del Derecho penal no puede facilmente
ser considerado como transitorio ni despachado como
basado tinicamente en razones ideolégicas !4, la obra con-
tiene esencialmente una fuerte llamada a combatir los
efectos distorsionadores que produce la expansién del
Derecho penal en el cuadro teérico tradicional, de im-
pronta liberal y con pretensiones de garantia. A tal efecto,
la propuesta es desviar a sanciones ciertamente penales,
pero no privativas de libertad, la reacciéon a las nuevas
formas de criminalidad, que ha dado lugar a cambios
profundos en el conjunto del semblante de muchos sis-
temas penales contemporaneos. El razonamiento subya-

13 Se confirma asi que la perspectiva integrada de las cuestio-
nes normativas y las empiricas conduce a resultados particular-
mente fructiferos cuando se desarrolla por los autores con mayor
sensibilidad para la comparacién: un ejemplo mas en PERRON, “Sind
die nationalen Grenzen des Strafrechts Giberwindbar?”, ZStiW 1997,
p.- 301.

14 Es de particular interés el excurso que dedica SILVA SANCHEZ
a desvirtuar ciertas observaciones radicales en relaciéon con la
concepcion funcionalista del Derecho penal, expresada del modo
mas claro en GUNTHER JAKOBS.

e
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cente a este reparto diverso de la carga penal no es, en
su linealidad, poco seductor: si el valor de garantia de las
categorias dogmaticas puestas a prueba en la larga evo-
lucién de la teoria del delito esta, de algin modo, vincu-
lado al caracter profundamente personal de los bienes
afectados por el recurso estatal al arma punitiva, enton-
ces no se advierte la obligaciéon de extender tal complejo
edificio conceptual en todos los casos en que una exigen-
cia de proteccion es satisfecha mediante tipologias de
sanciéon que no intervienen restringiendo bienes prima-
rios, como la libertad personal, sino sélo secundarios o
instrumentales.

Asi pues, el Derecho penal seguira siendo el encarga-
do de combatir los nuevos fenémenos criminales, aunque
ya no con su zécalo duro, reservado a los ilicitos tradicio-
nales y todavia remitido a la pena privativa de libertad,
sino mediante el recurso a una intervencién ulterior, que
sanciona de un modo distinto las lesiones de nuevo cuino
y las nuevas modalidades de lesién de los bienes tradicio-
nales. Si se quisiera reducir a formulas sabidas el pen-
samiento desarrollado en la obra, se podria decir que,
para hacer frente a la expansion del Derecho penal, Silva
Sanchez, mas que apuntar al recurso en alza a la
despenalizacion —aunque ésta se considere en la formula
renovada, si bien no del todo precisa, del “derecho penal
minimo”-, da un voto de confianza a un fuerte empuje de
la ya, desde hace tiempo, conocida descarcelacion del
sistema penal.

Mas alla de la mayor o menor novedad de las etique-
tas, los contenidos, si bien alcanzan una propuesta ori-
ginal y digna de atenta consideracion, recuperan y
reelaboran motivos ya presentes en el debate penal. En-
tre los que mas resaltan, la idea de la intervenciéon penal
como extrema ratio, pero también la funcion limitadora de
la dogmatica como barrera contra abusos conectados a
exigencias politico-criminales. En cuanto a los desarro-
llos mas préximos, el propio Silva Sanchez pone de relie-
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ve la analogia con el orden de ideas expresado por
Hassemer, al que se debe, como es notorio, la primera
puesta a prueba de un derecho penal moderno caracte-
rizado por una transformacion de los trazos caracteristi-
cos del modelo clasico, de signo liberal 5.

Ampliamente concordantes en el plano de los respecti-
vos analisis -los rasgos del derecho penal moderno
individualizados por Hassemer estan presentes entre las
causas de la expansion del Derecho penal contemporaneo
enfocada por Silva Sanchez- las dos posiciones divergen
en el plano propositivo: a Silva Sanchez no le parece nece-
sario el surgimiento de una rama intermedia entre el ntcleo
duro del derecho penal y el derecho administrativo -refe-
rido por Hassemer con el término de /nterventionsrecht-.
Aquél, por su parte, acogiendo ciertamente la intuicién
fundamental de Hassemer de bifurcar la respuesta estatal
a las exigencias de proteccién, considera practicable el
mantenimiento de ambas regiones asi individualizadas en
el marco penal, también por lo que respecta a los aspectos
procesales.

De este modo, el estimulo de Hassemer para configu-
rar un nuevo “derecho de intervenciéon” orientado a las
nuevas formas de lesion, pero menos incisivo en las san-
ciones aplicables y también menos exigente en las garan-
tias sustantivas y procesales, supera aquella indetermi-
nacion estructural que lo condenaba a una insatisfacto-
ria alternativa: o quedarse en una operacion nominalista,
liberandose sélo de aquellas formas y garantias no esen-
ciales para ninguna intervencién penal, aunque de limi-
tada incidencia sobre las posiciones individuales (esto es,
en el modelo de las contravenciones, manifestadas histé-
ricamente como “delitos enanos” y por tanto sin algunos
requisitos formales de la otra categoria de los delitos mas
graves); o separar integramente el nuevo cuerpo norma-

15 A partir de HASSEMER, “Kennzeichen und Krisen des modernen
Strafrechts”, ZRP 1992, pp. 378 y ss.
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tivo del tronco penal, pero con el riesgo de dejarlo presi-
dido por formas no s6lo menos estrictas que las del de-
recho penal liberal, sino también insuficientes para no
alterar el propio equilibrio de las relaciones entre Estado
y ciudadano.

Silva Sanchez intuye agudamente que es inutil buscar
la graduaciéon del desvalor de los ilicitos de ambas areas
en el plano cuantitativo, no sélo por la dificultad de fijar
parametros confiables a los que asirse, sino también por-
que no se conseguiria obtener ninguna relacién sustancial
con la disminucién de las garantias que se esta dispuesto
a aceptar para los ilicitos menos graves. Por el contrario,
él apela a parametros cualitativos para la distincion en
cuestion, sin dejarse desalentar por la larga historia de
fracasos que ha caracterizado la busqueda de una distin-
cién cualitativa entre ilicito penal mas y menos grave (de-
litos/contravenciones). Para tener éxito en la empresa, Silva
Sanchez desplaza el centro de interés de la naturaleza del
ilicito a la de la sancién penal a la que se recurre: como
se ha recordado, cuando se trata de pena privativa de
libertad el valor particular del bien implicado impone el
mas alto grado de formalizacién y de garantia, que radica
en la tradicién del derecho penal liberal clasico. Por el
contrario, para sanciones diversas de la prisién, el mante-
nimiento de la caracterizacion penal se considera suficien-
te para garantizar una respuesta a las necesidades de
protecciéon de la sociedad contemporanea.

El recurso a la carcel como criterio de seleccion entre
las dos sub-areas penales valora una vez mas un motivo
ideal ya presente en la reflexién sobre la materia: al lector
italiano le vendra a la mente el rango asignado al bien de
la libertad personal en el elenco de nuestra Constitucion,
argumento clave utilizado por Franco Bricola para fun-
damentar hace una treintena de afnos su teoria de los
bienes juridicos constitucionales como parametro para
delimitar el area de la proteccion penal legitima. Cierta-
mente, el tiempo ha tenido de amarillo la nitidez de las

r
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consecuencias que Bricola derivaba de su doctrina en el
plano de la despenalizacién y el propio Silva Sanchez
retoma en el texto la acepcion débil, que ha acabado por
imponerse en las relaciones entre Constitucién y ambito
de lo penalmente relevante !, Pero tal debilidad en la
delimitacion externa del sistema penal no desvirtua el
convencimiento de Silva Sanchez de que la naturaleza de
la sancién -y mas precisamente la cualidad estrictamente
personal o no de los bienes sobre los que recae- puede
guiar una racionalizacién de un sistema penal moderno,
capaz de hacerse cargo de las nuevas exigencias de pro-
teccién sin prescindir de la propia tradicion de garantia
cristalizada en la dogmatica clasica del delito.

Como es sabido, un prélogo tiene precisos limites
estructurales que sélo pueden ser desbordados a riesgo
de modificar el género de la contribucién que se efectua:
una argumentada toma de posicién critica es mejor re-
servarla a una recensién o a un articulo de réplica. Con
todo, manteniéndose en el surco de tal “convencién lite-
raria”, no es del todo inconveniente unir a la presenta-
cion de los méritos del autor y de la obra algunas consi-
deraciones orientadas a estimular una reflexion ulterior
sobre puntos tratados mas adelante. El texto de Silva
Sanchez puede seguirse de tal modo en la concatenaciéon
argumentativa que no requiere especiales explicaciones
introductorias a los puntos tratados, con la consecuencia
necesaria -y, por tanto, al menos excusable- de que las

16 Pero se trata de conclusiones difundidas. Cfr. entre noso-
tros, por ejemplo, DONINI, “Ragioni e limiti della fondazione del
Diritto penale sulla Carta Costituzionale. L’insegnamento
dell’esperienza italiana”, Foro it. 2001, V, c. 29 y ss.; FiaNDacA/DI
CHIARA, Una introduzione al sistema penale. Per una lectura
costituzionalmente orientata, Napoli, 2003, pp. 120 y ss.; y tam-
bién, si se quiere, MILITELLO, “Dogmatica penale e politica criminale
in prospectiva europea”, R/DPP 2001, pp. 420 y ss. En Alemania,
unicamente a titulo de ejemplo, LAGODNY, Strafrecht vor den
Schranken der Grundrechte, Tubingen, 1996, pp. 271 y ss., 274.
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consideraciones que siguen se limitardn esencialmente
a algunas acotaciones criticas, surgidas de la lectur.a de
la obra. Obviamente, la seleccién de los centros de inte-
rés es personal y, por tanto, quien quisiera evitar eno-
josas precomprensiones del texto no tiene mas que sal-
tar a su inicio y enfrentarse directamente con el pensa-
miento del autor. ‘
Una primera reserva se refiere a la univocidad de la
tendencia expansiva del Derecho penal, que representa el
leit motiv de la obra, y a las consecuencias que se extraen
de ello en cuanto a las actitudes a adoptar. Sostener que
las tendencias expansivas se caracterizan politicamente
en un sentido univoco (negativo) y las reduccionistas en
el sentido opuesto (positivo) simplifica en exceso un pa-
norama mas complejo: en Europa, las politicas contra la
inmigracién y contra la criminalidad violenta son comu-
nes a sistemas gobernados por formaciones de orienta-
cién politica diversa, mientras que las tendencias Fe@uc-
toras del Derecho penal se refieren a la llamada crimina-
lidad de los poderosos. En Italia, en particular, hemos
asistido en los tultimos afios, si no a una auténtica inver-
sién de tendencia, al menos a la concurrencia de inter-
venciones normativas de signo opuesto. La reforma de }os
delitos societarios, bajo el paraguas de una recuperacion
de la lesividad de los delitos, ha redimensionado intensa-
mente los espacios de relevancia penal respecto a com-
portamientos que pueden afectar a vastas colectiwdaFles
de sujetos. No se trata, pues, de medidas de despenaliza-
cion de ilicitos menores o de infracciones formales, que
ciertamente se han dado; sino sobre todo de una restric-
cién general de los espacios de intervencion juridico-
penal en relacién con sectores de actividad, como .los
societarios, de importancia central en la vida econémica.
Y tendencias analogas se han advertido en relaciéon con
las propuestas formalizadas en el Parlamento o por el
Gobierno referidas a los delitos concursales o a los ilic1tosv
ambientales, quiza también con pleno desprecio de las
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instancias internacionales orientadas a un mantenimiento
de la protecciéon penal en los respectivos sectores.

Todo ello debe cuanto menos conducir a una pausa
de reflexion sobre el valor absoluto y automatico de la
ecuacion entre un menor derecho penal y un ordena-
miento mas garantista para el individuo, en la medida en
que precisamente los sujetos mas débiles en las relacio-
nes econoémicas y en otros contextos vitales no pueden
sino padecer las consecuencias de una retraccién de la
protecciéon penal no acompanada de instrumentos alter-
nativos eficaces. Asi pues, no parece compartible la idea
de que, siendo dinamicas la expansion del derecho penal
y la puesta en marcha de los procesos de criminalizacion,
la solucién preferible ahora quiza fuera el mantenimiento
del orden punitivo preexistente. Una conclusién que, mas
alla de la declarada “conservaciéon” de un sistema preci-
sado de constantes tensiones de reforma para reducir
sus propias insuficiencias y contradicciones, se ve politi-
camente refutada por las tendencias de wvuelta a una
concepcion minima de la intervencién penal precisamente
en aquellos sectores, como la criminalidad de los podero-
sos, que a través de la expansién del Derecho penal habian
recuperado —por mucho que fuera de modo todavia in-
completo y entre incertidumbres y descompensaciones de
diverso tipo- la tradicional incuria del sistema penal fren-
te a formas de agresion a los bienes juridicos ciertamente
nuevas pero no menos peligrosas que las tradicionales.

Intimamente vinculada a lo anterior se halla una se-
gunda observacion: el analisis de Silva Sanchez, atento a
la individualizacién de las causas y capaz de sugerir
nuevas soluciones, se detiene alli donde habria tenido
que empezar la propuesta de alternativas a la pena de
prisién capaces de asegurar una proteccién eficaz, si no
en términos absolutos, si al menos relativos con respecto
a la situacion precedente. Tanto mas cuando una inves-
tigacion comparada sobre el particular puede proporcio-
nar un filon de informaciones para disenar un sistema de
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sanciones en el que la pena de prisién se situe en el
vértice de una jerarquia diferenciada de sanciope§ menos
incisivas para sus respectivos destinatarios, si b1er.1‘ade-
cuadas para cumplir la funcion esencial de orlentamon‘ d.e
conductas humanas !7. Sin embargo, aqui la problemati-
ca relacién con la empiria, que aflige desde siempre la
completa realizacion de una ciencia pefnal vefdad'eram.en—
te integral, muestra todas sus propias insuficiencias: cier-
tamente en la légica del razonamiento desarrollado por
Silva Sanchez no se trata sélo de tener fantasia en la
elaboracion de sanciones penales nuevas y distintas d.e la
carcel que, en la medida en que no fueran tan. i-nciswas
sobre los derechos fundamentales del reo, permitieran un
reconocimiento amplio de mecanismos de imputacién me-
nos rigidos que los tradicionales. )

Si la partida pudiera cerrarse asi, bastaria observar
las codificaciones de la ultima década en Europa para
reconocer en ellas numerosos testimonios de una ?mph?-
cién de las tipologias sancionatorias. La cuestion mas
delicada es mas bien la de verificar si las sanciones‘ d'e
que se trata son capaces de adaptarse a las caractef'lstl—
cas criminolégicas de los nuevos fenémenos surgidos,
hasta el punto de estar en condiciones de afront‘ar tale.s
manifestaciones de modo adecuado a su respectiva peli-
grosidad especifica. Una verificacion que lamentablemen-
te falta en la contribucién de Silva Sanchez, en la que.la
exigencia de afrontar los nuevos fenéme‘nos con sancio-
nes penales alternativas a la prisién esta ayuna de toda
observacién empirica en relacion con la eficacia de tales
sanciones en los sectores correspondientes.

Ya en el plano de los valores defendidos en un orde-
namiento, y salvo que se bagatelice la proteccion de los

17 Una amplia panoramica sobre el p.t:\pel de la pena de prision
en el conjunto del sistema del control social en numerosos ordena-
mientos se halla ahora en VAN ZyYL SMYT/DONKEL, /mprisonment.
Today and Tomorrow, The Hague, 2001.




250 JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

bienes colectivos, resulta dificil afirmar que para éstos
deba ser excluida la pena de prision, reservada sélo para
las lesiones de los bienes individuales tradicionales. En
suma, si se quiere, es verosimil que un recurso mas amplio
a penas privativas de derechos pueda incidir en un am-
plio espectro de actividad de la criminalidad de empresa;
pero eso no quita que la eficacia de la pena de prisién
respecto a determinadas formas de manifestacién de la
criminalidad organizada, como por ejemplo las que se
hallan mas vinculadas a la violencia y la intimidacién,
permanezca dificilmente sustituible por sanciones alter-
nativas ad hoc. Con respecto a éstas, la mutaciéon del
ambito penal propuesta por Silva Sanchez, en la que la
represion de las nuevas formas de criminalidad legitima
el recurso a formas de imputaciéon mas flexibles que las
tradicionales a cambio de sanciones distintas de la pri-
sion, acaba por equivaler a un retraimiento de la capaci-
dad de orientacion de las conductas humanas confiada al
conjunto del sistema penal.

Este extremo resulta ciertamente crucial para cual-
quier teoria orientada a contener la intervencién penal
en un modelo tradicional, clasico, minimo: al respecto,
la posicion de Silva Sanchez ofrece elementos para dos
consideraciones ulteriores. La primera se refiere a su
denuncia de un error metodolégico en el abandono del
discurso social sobre el tema de la criminalidad de los
desfavorecidos a favor de una atencién privilegiada a la
criminalidad de los poderosos. Al respecto, debe subra-
yarse que es cierto que la realidad judicial tiene por
objeto (quiza mas que en el ochenta por ciento indicado
por Silva Sanchez) sobre todo a los primeros, pero puede
excluirse la posibilidad de que ello sea el fruto parcial de
un proceso de mutacioén del funcionamiento tradicional
-solo unidimensional- del sistema penal, en favor de
una progresiva consideracién de la pluralidad de tipos
sociales que pueden ser autores de delitos. Una vez mas,
la observacion de la situacién italiana mas reciente es
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instructiva al respecto: las poderosas fuerzas de retorno
a objetivos mas tradicionales del sistema penal han
conducido a redimensionar de modo radical los casos en
los que se ha perseguido penalmente a sujetos social-
mente no marginados.

En segundo lugar, Silva Sanchez, para remach‘ar la
idea de mantener una division rigida entre las dos areas
penales sin contaminaciones reciprocas, pone en guardia
contra el riesgo de que la flexibilizacion de las r'eg'las y
garantias del Derecho penal para combatir la.cr'imlpah-
dad de los poderosos revierta sobre la propia cnrmnahda'd
de los indigentes. Este argumento, que podria denomi-
narse del “caballo de Troya”, ha sido referido con frecuen-
cia a las transformaciones vinculadas a la represion de la
criminalidad organizada en los sistemas penales
contemporaneos, pero se verifica racionalmente: en la
medida en que las nuevas formas de crimina1i<_iad. traen
consigo exigencias de individualizar nuevos.crltenos de
imputacién y nuevas tipologias sancionatorias, las res-
puestas al respecto deben valer para todos los casos que
presentan las mismas caracteristicas estructurales y/o
funcionales. o

Esto significa que si formas de criminalidad tradicio-
nales (esto es, “de los indigentes”) se manifestaran hoy en
términos analogos a los que han sido llevados a la aten-
cion publica por la “criminalidad de los poderosos”: no se
advierte por qué las nuevas respuestas no habpap d.e
valer también para el tronco tradicional de la “criminali-
dad de los indigentes”. El ejemplo mas claro puede ser ffl
de las exigencias vinculadas al transito de la respons.abl—
lidad modelada sobre el autor Ginico a la responsabilidad
colectiva: surgida en relacién con la responsabilidad pe-
nal de las sociedades, ésta halla puntos de contacto con
la criminalidad organizada, que —al menos en :.ilgu.r‘los de
sus aspectos esenciales a la fuerza de la organizacion- es
también “criminalidad de los desfavorecidos”. Asi, para
oponer una imagen a las argumentaciones de 'Si}va
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Sanchez, se podria decir que, frente a la idea de erigir
barreras internas entre los planos diversos del edificio
penal, quiza sea preferible, por seguir con el parangon,
pensar en una reestructuraciéon que adecue los cimientos
a la superior carga derivada de las nuevas exigencias
habitacionales!8.

Me doy cuenta de que estas rapidas observaciones no
afectan la cuestion de fondo: la tesis central del trabajo
que sigue ¢representa un verdadero huevo de Colén o
sélo un enésimo intento de cuadratura del circulo pena-
lista? Pero ello excede ciertamente de mis competencias
en esta sede: con todo, sera interesante comprobar cémo
respondera el mas amplio circulo de lectores, a los que se
ha intentado proporcionar un estimulo de reflexién sobre
los temas centrales del actual debate penal gracias a la

traduccioén italiana de la importante contribucién de Silva
Sanchez.

18 para quien estuviera interesado en un intento de demostrar
esta conclusién, remito a lo expuesto en “Agli albori di un Diritto
penale comune in Europa: il contrasto al crimine organizzato”, en
MlLl’I‘ELLO./PAOLI/ARNOLD, 1l crimine organizzato come feno’m,erzo
{rarzsrz_azzonala Forme di manifestazione, prevenzione e repressione
in ltalia, Germania e Spagna, Milano/Freiburg i. Br., 2000, pp. 3
y ss., 49 y ss. ' ‘
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