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RESUMEN: La sociedad actual ha sido calificada
como sociedad del riesgo. Dicha sociedad se carac-
teriza fundamentalmente por su complejidad,
transnacionalidad, dinamicidad en su economia,
multiplicidad de interconexiones causales y existen-
cia de una alta intervencion de colectivos. En
definitiva, una sociedad en la que los avances
cientificos y tecnoldgicos, asi como el fendmeno de
la globalizacion, entre otros factores, favorecen la
aparicion de nuevos peligros ante los que el ciuda-

dano medio se siente amenazado. En este trabajo se
analizan las caracteristicas esenciales de dicha
sociedad del riesgo y se ofrece una panoramica de
las principales tendencias doctrinales ante la expan-
sion que sufre el Derecho penal frente a ella, que en
esencia pueden agruparse en torno a dos discursos
ideoldgicos y politico-criminales: de un lado, las
tendencias modernizadoras y, de otro, las tendencias
de resistencia a la modernizacion (resistencia
garantista o tendencias reduccionistas).
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[. PLANTEAMIENTO

En las ultimas décadas la sociedad ha cambiado a un ritmo vertiginoso. Los
avances cientificos y tecnologicos han evolucionado tanto en tan poco tiempo, que
parece dificil creer que la primera emision en color en la television espafiola tuviera
lugar en 1969. Hace cuarenta y cinco afios, cuando Espafa veia en color por vez
primera el Festival de Eurovision, era impensable en nuestro pais un mundo como
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el actual, en el que las tecnologias de la informacidon y comunicacion dominan la
vida de la mayoria de los ciudadanos (nifios, jovenes o mayores). Un mundo en el
que podemos comunicarnos a tiempo real con el otro extremo del planeta, viéndo-
nos cara a cara y sin costo econdmico de ningun tipo; o en el que se imparten clases
por videoconferencia; o se juegan partidas de ajedrez on line. Un mundo en el que
se realizan operaciones quirurgicas robotizadas en las que, incluso, el cirujano
puede encontrarse en un punto geografico muy distinto del quiréfano. Seis afios se
necesitaron (1975) para que desde esa primera emision, en Espafa se disfrutara de
la tele en color con caracter regular, porque entonces la Tecnologia y la Ciencia
evolucionaban lentamente. Sin embargo, desde hace algunas décadas, avanzan de
una manera tan rapida que se nos hace dificil asimilar un desarrollo tan acelerado.

La sociedad actual ha sido calificada como sociedad del riesgo, concepto acuna-
do por el socidlogo aleman ULRICH BECK en 1986 en su obra La sociedad del
riesgo. Hacia una nueva modernidad.'. Antes, otros autores ya habian reflexionado
sobre los riesgos en la economia empresarial y en la antropologia, apuntando la
estrecha relacion existente entre cultura y riesgo en diferentes sociedades pre-
modernas, pero fue dicho socidlogo aleman el que introdujo el concepto para refe-
rirse a una nueva forma de organizacion y estructuracion de la sociedad, que em-
pieza a emerger a finales de la década de los 70 en todos sus niveles (técnico-
productivo, social y cultural)®.

Dicha sociedad se caracteriza fundamentalmente por su complejidad, transna-
cionalidad, dinamicidad en su economia, multiplicidad de interconexiones causales
y existencia de una alta intervencion de colectivos. En definitiva, una sociedad en
la que los avances cientificos y tecnologicos, asi como el fendmeno de la globaliza-
cion, entre otros factores, favorecen la aparicion de nuevos peligros ante los que el
ciudadano medio se siente amenazado (ej. los derivados del uso de la energia nu-
clear)’.

Siguiendo a MENDOZA BUERGO?, puede afirmarse que entre los aspectos de-
finitorios de la sociedad del riesgo pueden destacarse los tres siguientes:

"BECK, U.: La sociedad del riesgo hacia. Hacia una nueva modernidad, Paidds, Barcelona, 1998, (ori-
ginal 1986). Otras obras de referencia de este autor fundamentales para comprender el significado otorgado
por el mismo al concepto de sociedad del riesgo son: Las politicas ecolégicas en la edad del riesgo, Roure,
Barcelona, 1998 (original 1988); y La sociedad del riesgo global, Siglo Veintiuno, Madrid, 2002 (original
1999).

> SALES GELABERT, T.. “Democracia y tecnologia en la sociedad del riesgo”,
www.uibcongres.org/imgdb/archivo_dpo1824.doc, pp. 1 y 2.

? Hay autores que entienden que lo verdaderamente novedoso no son en si los (nuevos) riesgos, sino la
forma en la que los mismos se gestionan en las sociedades contemporaneas. Para un analisis de esta idea en
el contexto del pensamiento actuarial, véase DEL ROSAL BLASCO, B.: “La estrategia actuarial de control
del riesgo en la politica criminal y en el Derecho penal”, Constitucion, derechos fundamentales y sistema
penal (Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds Salvador Vives Anton),
Tomo I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 473-497, en particular, p. 488.

*Que a su vez sigue a BECK (MENDOZA BUERGO, B.: El Derecho penal en la sociedad del riesgo,
Civitas, Madrid, 2001, pp. 25 y ss.).
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El primero seria el cambio en el potencial de los peligros actuales en relacion
con los de otros periodos, ya que a diferencia de los peligros que amenazan con
desastres naturales o plagas de otras épocas, los nuevos son artificiales, en el
sentido de que son producidos por la actividad del hombre y vinculados a una
decision de éste. Asimismo, presentan grandes dimensiones, lo que significa que
amenazan a un numero indeterminado y potencialmente enorme de personas, e
incluso a la existencia de la humanidad como tal, ya que al tratarse de grandes
riesgos tecnologicos, suponen posibilidades de autodestruccion colectiva. Estos
riesgos de la modernizacidon son consecuencias secundarias del progreso tecnolo-
gico, esto es, efectos indeseados (a menudo no previstos y a veces imprevisibles)
de actividades inicialmente dirigidas a fines positivamente valorados. Ante estos
nuevos peligros surge el problema de la imputacion y atribucion de responsabili-
dad por las consecuencias indeseadas, tanto a las personas singulares como a las
empresas o a las autoridades administrativas implicadas, no siendo imputables
segun las reglas vigentes de la causalidad, la culpabilidad y la responsabilidad.

El segundo aspecto definitorio de la sociedad del riesgo es la complejidad orga-
nizativa de las relaciones de responsabilidad. El incremento en las interconexiones
causales y su desconocimiento o las dificultades en su aclaracion, determina que la
responsabilidad se desdibuje cada vez mas.

El tercero y ultimo no es otro que la creciente sensacion de inseguridad subjeti-
va ante los nuevos peligros, que existe incluso cuando dichos peligros no sean
reales. Ello hace que los ciudadanos reclamen cada vez mas del Estado la preven-
cion frente al riesgo y la provision de seguridad.

Ante tales coordenadas se afirma que el Derecho penal actual es un Derecho en
expansion como respuesta a dicha sociedad del riesgo, de manera que lo que viene
en calificarse como expansion del Derecho penal se vincula basicamente a su
utilizacion para defender a la sociedad moderna de esos nuevos peligros que com-
porta la actual era post-industrial. Nuevos peligros o riesgos respecto de los que
deben tenerse en cuenta dos extremos: uno, que aunque ciertamente comportan
efectos negativos, resultan altamente beneficiosos tanto para las personas indivi-
dualmente consideradas como para la colectividad en su conjunto; y otro, que los
mismos acechan, de una parte, a bienes juridicos de caracter supra-individual (que
han nacido en el seno de esta moderna sociedad y que, por tanto, también son de
nuevo cufio, como por: ¢j.: mercado, competencia y proteccion de los consumido-
res -delitos relativos al mercado y a los consumidores, arts. 278 y ss.-) y, de otra, a
algunos bienes juridicos individuales tradicionales (ej.: patrimonio —estafa por
medios informaticos, art. 248.2-).

Para situar el debate politico-criminal en un contexto que facilite su posterior
analisis es importante abundar en dos puntos de suma relevancia que ya se han
puesto de relieve. El primero, que las actividades generadoras de esos nuevos
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riesgos que se derivan de la sociedad moderna suelen entrecruzarse unas con otras,
de manera que su control es muy dificil. Al igual que lo es la concrecion de los
sujetos de quienes dependen, lo que en la practica implica serias dificultades a la
hora de atribuir la responsabilidad por ellos’. Y, el segundo, que como consecuen-
cia de su aparicion, se ha instalado en la sociedad un sentimiento de inseguridad
exagerado. Sentimiento de inseguridad que, ademas, se ve potenciado sobre todo
por dos factores: de un lado, las dificultades con las que tropieza el ciudadano
normal para comprender el acelerado cambio tecnologico y para adaptarse a él; y,
de otro, la desmesurada cobertura mediatica que los medios de informacion llevan a
cabo sobre ellos. Este conjunto de factores hace que se demande la intervencion
estatal tanto para tratar de controlar los nuevos riesgos, como para intentar destruir
los temores que siente el ciudadano medio ante los mismos®.

Planteada la situacion actual, acto seguido surgen varias interrogantes. La prime-
ra y premisa de las restantes seria la siguiente: jes adecuado que el Derecho penal
se expanda con la finalidad de hacer frente a esos nuevos peligros o, por el contra-
rio, debe mantenerse dentro de su ambito clasico de tutela, dejando a otras ramas
del Derecho los nuevos espacios que reclaman proteccion? Suponiendo que la
respuesta fuera afirmativa, es decir, que resulta adecuada la expansion del Derecho
penal para cubrir la nueva criminalidad vinculada a la sociedad del riesgo, todavia
surge otra duda: ;debe hacerlo manteniendo su configuracion actual o seria nece-
sario buscar alguna formula diferente? Por 0ltimo, la citada expansion del Derecho
penal, dirigida a proteger a la sociedad moderna ante los nuevos peligros: /supone
una merma de las libertades individuales de los ciudadanos o, contrariamente, la
expansion del Derecho punitivo para tratar de garantizar la seguridad de la socie-
dad, redunda en una mayor proteccion de dichas libertades individuales?

Parece existir cierto acuerdo en considerar que el Derecho penal que puede hacer
frente a los nuevos riesgos seria portador de las siguientes caracteristicas:

1) La intervencion del Derecho penal tendria lugar en dmbitos diferentes de lo
que ha sido su espacio tradicional, amplidndose generosamente el numero de com-
portamientos penalmente relevantes’.

> En este sentido, DIEZ RIPOLLES, J. L.: “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate
desenfocado”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 07-01 (2005), pp. 3 y 4.

% Ob. cit., p. 4.

7 Segtin ha concretado GRACIA MARTIN, cabria distinguir seis ambitos concretos dentro del Derecho
penal moderno, entre los cuales se producen frecuentes combinaciones y solapamientos: el Derecho penal
del riesgo, el Derecho penal econéomico y del ambiente, el Derecho penal de la empresa, el Derecho penal de
la Union Europea, el Derecho penal de la globalizacion y el Derecho penal del enemigo (GRACIA
MARTIN, L.: “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad del Derecho penal moderno a los
principios y garantias penales del estado de derecho”, Constitucion, derechos fundamentales y sistema
penal (Semblanzas y estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds Salvador Vives Anton),
Tomo I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 882; para una descripcion de esos seis ambitos del Derecho
penal moderno, véase del mismo autor: 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, pp. 57 y ss.

Noétese que para GRACIA MARTIN, el Derecho penal del riesgo es un simple ambito de lo que denomi-
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2) Se trataria de un Derecho penal que ofrece su tutela a un alto nimero de nue-
vos bienes juridicos de naturaleza supra-individual o colectiva.

3) Predominarian los tipos de peligro y dentro de esta categoria, primarian los
delitos de peligro abstracto.

4) Se anticiparia el momento en que va a tener lugar la intervencion penal, ya
tipificando comportamientos que, con anterioridad, solo eran considerados ilicitos
administrativos, civiles o mercantiles; ya aumentando la represion penal de deter-
minados actos preparatorios".

5) Dado el origen de los nuevos riesgos, su dificultad para atribuir su control y la
amplia intervencion de colectivos, el nuevo Derecho penal sufriria modificaciones
en el sistema de imputacion de la responsabilidad, 1o que para sus detractores
supondria una flexibilizacion inaceptable de sus estructuras tradicionales.

6) Asimismo se producirian modificaciones en el conjunto de garantias penales
y procesales, lo que para dichos sectores contrarios a su aceptacion, implicaria una
flexibilizacion, cuando no una infraccion, de principios esenciales del Derecho
penal clasico, tales como el principio de intervencion minima (por ejemplo, al
emplear el Derecho penal en detrimento de otros sectores que podrian hacer frente
a los nuevos problemas) o el principio de legalidad en su manifestacion concreta de
taxatividad (debido, por ejemplo, a la menor precision en la descripcion de los
comportamientos tipicos y el uso frecuente de los delitos de peligro abstracto y de
la técnica de las leyes penales en blanco).

Sentado lo anterior, se expondran las principales tendencias doctrinales que han sur-
gido como respuesta ante ese Derecho penal expansivo fruto de la sociedad moderna.

II. BREVE PANORAMICA DE LAS RESPUESTAS ANTE EL FENOMENO

Las respuestas doctrinales frente a la necesidad o no de que el Derecho penal
haga frente a las nuevas realidades, asi como respecto de la formula que deberia
adoptar en caso afirmativo, son diversas. En esencia pueden agruparse en torno
a dos discursos ideoldgicos y politico-criminales: de un lado, las tendencias

na Derecho penal moderno, incluyendo en éste otras manifestaciones como el propio Derecho penal del
enemigo.

Entendemos que en términos generales expansion y modernizacion del Derecho penal tienen un signifi-
cado equivalente, siempre que se englobe bajo esa denominacion a aquellas intervenciones punitivas que
luchan contra la nueva criminalidad, esto es, aquella criminalidad que esta asociada al nacimiento de nuevas
realidades, nuevos intereses y nuevos riesgos. Nuevas realidades, intereses o riesgos que no tienen por qué
estar necesariamente asociadas a avances tecnologicos o cientificos, ni tienen que ser obligatoriamente de
nuevo cuflo en su aparicion, puesto que cabe que fendmenos ya existentes se transformen profundamente
como consecuencia de las caracteristicas que tifien la sociedad moderna (complejidad, transnacionalidad y
globalizacion, esencialmente). Por ejemplo, como indica el propio GRACIA MATIN, “La criminalidad
economica no es un fendmeno nuevo, pero si lo son los intereses politicos y cientificos actuales por los
mismos...” (alt. ob. cit., pp. 65 y 66).

¥ Sobre esta cuestion particular, véase SANCHEZ GARCIA DE PAZ, M. 1.: El moderno Derecho penal
v la anticipacion de la tutela penal, Universidad de Valladolid, 1999.
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modernizadoras 'y, de otro, las tendencias de resistencia a la modernizacion
(resistencia garantista o tendencias reduccionistas). Comenzaremos por las
segundas.

1. Las tendencias de resistencia a la modernizacion del Derecho penal aunan
aquellas lineas doctrinales que niegan su capacidad para hacer frente a los nue-
vos retos surgidos de la sociedad moderna’. Dentro de las mismas se distinguen
a su vez varias posturas, pero todas ellas tienen en comun la reduccion al mini-
mo de los limites del Derecho penal.

1.1. La tendencia de resistencia a la modernizacion o tendencia reduccionista
mas destacada es la representada por la Escuela de Frankfurt en Alemania cuyo
maximo exponente es HASSEMER'’. Este insigne penalista patrocina que el
Derecho penal no debe encargarse de la defensa de la sociedad ante los nuevos
riesgos y aboga por mantener intacto el sistema conceptual del Derecho penal
clasico, resultando inaceptables las transformaciones que debe sufrir para darles
cobertura, porque las mismas suponen el abandono de los principios del Derecho
penal clésico, privandolo de sus sefias de identidad, y desvirtuando su caracter
de ultima ratio. Fundamentalmente, tales transformaciones comportan dos con-
secuencias negativas: una, la desnaturalizacién que supone la proteccion genera-
lizada de bienes juridicos de caracter supra-individual o colectivo; y, otra, la
flexibilizacion que sufren los criterios dogmaticos tradicionales de imputacion
de la responsabilidad (relacién de causalidad, imputacién objetiva, imputacion
subjetiva, autoria...) y las garantias politico-criminales, tanto materiales como
procesales, sobre las que se asientan los anteriores criterios (principio de legali-
dad, principio de taxatividad, principio de irretroactividad, principio de analo-
gia in malam partem o principio de culpabilidad).

’ MARTINEZ-BUJAN recurre a la Astrofisica para poner de relieve que hay dos de sus teorias que han
sido trasladadas como metaforas al terreno de la economia y de las ciencias sociales: la del “Big Bang” y la
del “Big Crunch”. La primera supone “expansion” y la segunda implica “reduccion”.

Aplicada la teoria del “Big Crunch” al Derecho penal, supondria una reduccion del ambito de lo delic-
tivo, que incluso deberia llegar a un regreso a la situacion existente en el momento del nacimiento del
Derecho penal clésico, circunscrito a la tutela directa de bienes altamente personales y del patrimonio. En
ella se encuadraria, por tanto, la Escuela de Frankfurt que se expondra a continuacion y, también, aunque en
una version matizada y mas acabada, la postura de Silva Sanchez que se analizarda mas adelante (véase
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: “Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del ‘Big Crunch’ en la
seleccion de bienes juridico-penales (Especial referencia al ambito econdémico)”, Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Coruiia, 2003, n° 7, pp. 953 y ss.).

" Entre otros trabajos de este autor, véanse HASSEMER, W.: “Rasgos y crisis del Derecho Penal mo-
derno”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 45, 1992, pp. 235-249; “Derecho penal
simbolico y proteccion de bienes juridicos”, en AAVV.: Pena y Estado, Editorial Juridica Conosur, Santia-
g0, 1995, pp. 23-36; “Viejo y nuevo Derecho penal”, en Persona, mundo y responsabilidad. Bases para una
teoria de la imputacion en Derecho penal (traduccion de Muiloz Conde, F. y Diaz Pita, M. M.), Editorial
Temis, Santa Fe de Bogota, 1999, pp. 15-37.
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De acuerdo con lo anterior, se muestra partidario de una reduccion del objeto del
Derecho penal y se postula como defensor de un Derecho penal minimo, que se
articula en torno a dos premisas basicas que, obviamente, son contrapuestas a la
que critica. De un lado, considera que los bienes juridicos de caracter supra-
individual sélo deben ser tutelados en la medida en que sean concebidos como
puros intereses instrumentales al servicio del individuo. De esta forma, evitando la
proteccion de los bienes juridicos universales, también se evita la utilizacion gene-
ralizada de la técnica de los delitos de peligro abstracto, técnica que, a fin de cuen-
tas, es la principal causante de la flexibilizacién que rechaza. De otro, se muestra
partidario de respetar a ultranza las reglas dogmaticas tradicionales de imputacion y
los principios politico-criminales garantistas, caracteristicos del Derecho penal
liberal clésico, porque son instrumentos al servicio de la funcion limitadora del ius
puniendi estatal, o lo que es lo mismo, actian como limites de la intervencion
punitiva del Estado en la esfera de libertad personal del individuo.

En definitiva, para esta Escuela y, en particular, para HASSEMER, el Derecho
penal debe reducir su objeto de proteccion al Derecho penal tradicional, nuclear o
basico, mediante el que se tutelarian, exclusivamente, los bienes juridicos indivi-
duales mas importantes, quedando conformado por delitos tales como los delitos
contra la vida, lesiones, contra la libertad sexual, contra la libertad, los patrimonia-
les mas graves, etc. Por lo que respecta a los bienes juridicos universales, deben ser
precisados del mejor modo posible y funcionalizados desde el punto de vista de los
bienes juridicos individuales''.

Ahora bien, pese a su negativa a que el Derecho penal intervenga en ese marco
de la sociedad moderna, si que reconoce que es necesario arbitrar mecanismos
especificos que hagan frente a los nuevos riesgos que se derivan de dicho modelo
de sociedad. ;Y qué es lo que propone? ;Como entiende que debe ser la lucha
contra los nuevos peligros post-industriales? ;De qué forma se protegerian los
nuevos bienes juridicos de cardcter supra-individual? ;Como se haria frente a la
nueva criminalidad?

Pues partiendo de que la intervencion del Derecho penal seria ineficaz contra los
nuevos riesgos (desplegando unicamente unos efectos simbolicos) y, ademas seria
ilegitima, propone, crear un nuevo Derecho de intervencion para evitar la desnatu-
ralizacion del Derecho penal clasico y, a su vez, satisfacer las necesidades de la
sociedad del riesgo. Se trataria de un Ordenamiento sancionador que estaria ubica-
do entre el Derecho penal y el Derecho sancionatorio administrativo, entre el Dere-
cho civil y el Derecho publico, con un nivel de garantias procesales inferior al del
Derecho penal, pero también con menos intensidad en las sanciones que pudieran
imponerse a los individuos. Para HASSEMER, esta clase de Derecho “moderno”
no solo seria mucho menos objetable desde el punto de vista normativo, sino tam-

""HASSEMER, W.: “Vigjo y nuevo...”, cit., pp. 32 y 33.
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bién facticamente mas adecuado para responder a los problemas especificos de las
- 12
sociedades modernas .

1.2. Las tendencias reduccionistas de algunos penalistas italianos: BARATTA,
FERRAJOLI y su Derecho penal minimo"’.

1.2.1. BARATTA realiza una articulacion programatica de la idea de la minima
intervencion penal como idea-guia para una politica penal a corto y mediano plazo.
Segun palabras de su autor, “la adopcion de esta idea pretende ser una respuesta a
la cuestion acerca de los requisitos minimos de respeto de los derechos humanos en
la ley penal”'®. Para ello propone una serie de principios de minima intervencion,
cuyo respeto legitimaria al Derecho penal. Agrupados en dos categorias, principios
intrasistemdticos y principios extrasistematicos, los primeros indican los requisitos
para la introduccién y el mantenimiento de figuras delictivas en la ley', en tanto
que los segundos, se refieren a criterios politicos y metodologicos para la descrimi-
nalizacion y para la construccion de los conflictos y de los problemas sociales, en
una forma alternativa a la que ofrece el sistema penal'®.

Sera en el &mbito de estos ultimos (dentro de los extrasistematicos, principio de
politizacion de los conflictos) donde, fundamentalmente, realice propuestas reduc-
cionistas del Derecho penal en el sentido aqui analizado. Entiende que ambitos
como el de la seguridad del trabajo y del transito, la corrupciéon administrativa, las
relaciones entre mafia y poder legitimo en algunos paises o las graves desviaciones
de los organos militares y de los servicios secretos, deben ser excluidos del Dere-

"2 HASSEMER, W.: “Viejo y nuevo...”, cit., pp. 33 a 35. Resumen de forma grafica esta postura, entre
muchos otros, CEREZO MIR, J.: “Los delitos de peligro abstracto en el ambito del Derecho penal del
riesgo”, Revista de Derecho penal y Criminologia, 2* época, n° 10 (2002), pp. 54 y ss.; GRACIA MARTIN,
L.: Prolegémenos para la lucha..., cit., pp. 151 y ss.; DIEZ RIPOLLES, J. L.: “De la sociedad del riesgo
a...”, cit., p. 6; PARIONA ARANA, R.: “El derecho penal ‘moderno’”, Revista Penal, n° 20, julio 2007, pp.
1157 y ss.

3 Una exposicion sintética de sus posturas, asi como una interesante critica a los mismos, incluyendo
también la realizada a Hassemer, se encuentra en MARINUCCI, G. y DOLCINI, E.: “Derecho penal
‘minimo’ y nuevas formas de criminalidad”, Revista de Derecho penal y Criminologia, 2* época, n° 9
(2002), pp. 154 y ss.

" BARATTA, A.: “Principios de Derecho penal minimo”, en Criminologia y sistema penal (Compila-
cion in memoriam), B de F, Buenos Aires, Argentina, 2004, p. 299.

"> Que a su vez se pueden clasificar en tres grupos: principios de limitacion formal (principios de reserva
de ley o principio de legalidad en sentido estricto, de taxatividad, de irretroactividad, del primado de la ley
penal sustancial y de la representacion popular); principios de limitacion funcional (principios de la respues-
ta no contingente, de la proporcionalidad abstracta, de idoneidad, de subsidiariedad, de proporcionalidad
concreta, de implementabilidad administrativa de la ley, del respeto por las autonomias culturales y del
primado de la victima); y principios de limitacion personal o de limitacion de la responsabilidad penal
(principios de la imputacion personal o de personalidad, de la responsabilidad por el hecho, y de la exigencia
social del comportamiento conforme a la ley). Véase ob. cit., pp. 304 a 323.

' Estos se dividen en dos grupos: principios de descriminalizacién (principios de la no intervencién util,
de la privatizacion de los conflictos, de politizacion de los conflictos y de preservacion de las garantias
formales) y principios metodologicos de la construccion alternativa de los conflictos y de los problemas
sociales (principios de la sustraccion metodologica de los conceptos de criminalidad y de pena, de especifi-
cacion de los conflictos y de los problemas, principio general de prevencion, principio de la articulacion
auténoma de los conflictos y de las necesidades reales). Véase ob. cit., pp. 324 a 330.
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cho penal. Se trataria de restituir a dichos conflictos la dimension politica que le es
propia, asi como de considerar como alternativa a su tratamiento penal formas de
intervencion institucional confiables no s6lo a los 6rganos administrativos, sino
también y sobre todo, a aquéllos pertenecientes a la representacion politica, asegu-
rando la participacion y el control popular en la gestion de las contradicciones mas
relevantes del sistema politico. Para BARATTA, la construccion en el ambito de la
logica del sistema penal es inadecuada y reductiva, en relacion a materias de gran
envergadura politica como las antes indicadas'.

1.2.2. Para FERRAJOLI se ha producido una ampliacion indeterminista del cam-
po de lo designable como bienes tutelados, a través de la utilizacién de términos
vagos, imprecisos o, lo que es peor, valorativos, que derogan la estricta legalidad de
los tipos penales y brindan un amplio espacio a la discrecionalidad y a la «inventivay
judicial. Como ejemplos concretos alude a los distintos delitos asociativos o a las
variadas figuras de peligrosidad social. Considera que se ha producido una creciente
anticipacion de la tutela, mediante la configuracion de delitos de peligro abstracto o
presunto, definidos por el caracter altamente hipotético y hasta improbable del resul-
tado lesivo y por la descripcion abierta y no taxativa de la accion, expresada con
formulas como «actos preparatoriosy, «dirigidos a», «idoneos para poner en peligro»
o similares. El resultado de tal inflacion es la disolucion del concepto de «bien pe-
nal» como criterio axioldgico de orientacion y delimitacion de las opciones penales.
La multiplicidad, la casualidad, la contingencia y, a veces, la inconsistencia de los
bienes equivalen, de hecho, a la devaluacion de la idea misma de «bien» e indican la
sobrecarga de funciones impropias que lastra a nuestra justicia penal. El analisis de
los bienes, valores o privilegios legalmente tutelados reviste una relevancia no so6lo
cientifica, sino también politica, pues brinda el presupuesto de toda valoracion critica
y de toda consideracion de reforma del Derecho vigente. En su opinion, es dificil
negar el caracter pletdrico, antiliberal, irracional, tendencialmente clasista y contrario
a la constitucion de la escala de bienes tutelados por nuestro Derecho penal, en con-
tradiccion con el escaso valor otorgado a la libertad personal, de la que se priva
incluso por infracciones levisimas'®.

Un programa de Derecho penal minimo debe apuntar a una masiva deflacion de
los «bienes» penales y de las prohibiciones legales, como condiciéon de su legitimi-
dad politica y juridica. Como restriccion de cardcter cualitativo, estima que el
principio de lesividad permite considerar «bienes» soélo a aquellos cuya lesion se

: 19
concreta en un ataque lesivo a otras personas de carne y hueso .

70b. cit., pp. 325 y 326.

18 FERRAIJOLI, L.: Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Editorial Trotta, Madrid, 1995 (ori-
ginal 1989), pp. 474 y ss., en particular, 475 y 476. Del mismo autor, véase también “Criminalidad y globa-
lizacion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n°® 115, 2006, pp. 301-316.

¥ Derecho y razén..., cit., pp. 476 y ss., en particular, 477 y 478.
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1.3. En Espaina, la postura reduccionista mas destacada es la mantenida por
SILVA SANCHEZ, quien en 1999 publico la primera edicion de su obra La expan-
sién del Derecho penal, cuya repercusion ha sido y es incuestionable®®. Tras efec-
tuar un analisis sobre algunas de las causas de la expansion del Derecho penal y de
la globalizacion econdémica y la integracion supranacional como multiplicadores de
la expansion, SILVA realiza algunas afirmaciones que conviene apuntar, pues
permitiran comprender mejor cual es su propuesta. Aunque no niega que el recurso
al Derecho penal, en ocasiones, puede constituir 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, estima que se dan elementos
que trascienden con mucho esa opinion®'. Partiendo de que el conjunto de fenome-
nos sociales, juridicos y politicos que tienen lugar en las sociedades modernas
(descritos en paginas anteriores de su obra) generan en el Derecho penal un cimulo
de efectos que es a lo que se llama “expansion”, resalta que algunas de las manifes-
taciones de dicha “expansion” son la flexibilizacion de los principios politicos-
criminales o de las reglas de imputacion y, como primera expresion de esto, la
modificacion de la propia estructura y del contenido material de los tipos penales,
en el sentido de que la introduccion de nuevos objetos de tutela, combinado con la
anticipacion de las fronteras de proteccion penal, ha propiciado una rapida transi-
cién del modelo de “delito de lesion de bienes individuales” al modelo de “delito
de peligro (presunto) para bienes supraindividuales™**. Utilizando como muestra la
proteccion penal del medio ambiente, por considerarlo el ejemplo mas claro de esta
tendencia, concluye que realmente lo que se viene a proteger no es tanto el bien
juridico sino el contexto. Para SILVA, esta orientacion a la proteccion de contextos
cada vez mas genéricos del disfrute de bienes juridicos clasicos ha culminado en un
proceso en el que el Derecho penal se ha “administrativizado™. Para explicar lo
que quiere indicar con dicha expresion, el autor en cita realiza un repaso de los
criterios distintivos entre el ilicito penal y el ilicito administrativo, entre Derecho
penal y Derecho administrativo sancionador y, entre ellos, sefiala que este ultimo es
el Derecho del dafio cumulativo, del dafio derivado de la repeticion, que exime de
una valoracion del hecho especifico, requiriendo s6lo una valoracidon acerca de cuél
seria la trascendencia global de un género de conductas, si es que éste se estimara
ilicito®*. Pues bien, afirma SILVA que es una caracteristica del Derecho penal de

2% Para la realizacion de este trabajo se ha tomado como base la tltima edicion del trabajo publicada en
2011 (SILVA SANCHEZ, J. M.: La expansion del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las
sociedades postindustriales, Edisofer S. L.-IB de f, 2011). Un balance de esta obra puede encontrarse en
FELIP I SABORIT, D.: “Observaciones a La expansion diez afos después”, en La crisis del Derecho penal
contemporaneo, Atelier, 2010, pp. 63-85.

*I SILVA SANCHEZ, J. M.: La expansion..., cit., p. 121.

2 Ob. cit., pp. 131y 132.

2 Ob. cit., pp. 132 a 134.

** 0Ob. cit., pp. 134 a 138.
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las sociedades postindustriales el asumir, en amplia medida, la forma de razonar de
la lesividad global derivada de acumulaciones o repeticiones, tradicionalmente
propia de lo administrativo. Y, precisamente, esto es lo que quiere indicar cuando
alude al proceso de “administrativizaciéon” en que, a su juicio, se halla inmerso el
Derecho penal, pudiéndose llegar a afirmar que no solo el Derecho penal asume el
modo de razonar propio del Derecho administrativo sancionador, sino que incluso,
a partir de ahi, se convierte en un Derecho de gestion ordinaria de grandes proble-
mas sociales y que lo decisivo empieza a ser el problema de las grandes cifras y no
la dimension de lesividad del comportamiento individual, siendo el paradigma de lo
anterior los llamados delitos acumulativos™.

Ante este panorama, SILVA SANCHEZ estima que abogar por una vuelta al De-
recho penal liberal, cefiido a la proteccion de bienes altamente personales y del
patrimonio, con estricta vinculacion por los principios de garantia, presenta ele-
mentos no s6lo anacronicos sino ucrénicos. Por otra parte, pretender que la mayor
parte del fenomeno expansivo del Derecho penal sea reconducido sin mas al Dere-
cho administrativo sancionador, le parece una postura loable desde perspectivas
academicistas, pero que elude afrontar las razones que han conducido a la inflacion
penal asi como a buscar soluciones racionales. De ahi que se resigne y haga una
propuesta que califica de més realista o posibilista acerca de la medida en que un
Derecho penal con vocacion racionalizadora debe acoger las nuevas demandas
sociales de proteccion®. Su propuesta concreta serfa la siguiente”’.

Dado que es dificil frenar cierta expansion del Derecho penal, propone admitir la
gradualidad de la vigencia de las reglas de imputacion y de los principios de garan-
tia en su seno, en funcion del concreto modelo sancionatorio que éste acabe asu-
miendo. O lo que es lo mismo, aceptar un modelo de menor intensidad garantistica
dentro del Derecho penal, siempre y cuando las sanciones previstas para los ilicitos
correspondientes no sean de prision.

En definitiva, se trata de realizar una division del Derecho penal en dos bloques
o niveles de rigor diferentes. Se trataria, pues, de configurar un Derecho penal de

* Ob. cit., pp. 142 y ss. ;Cual es la caracteristica de estos delitos? Pues son figuras penales que se apar-
tan del modelo clasico y en cuya tipificacion se vendria a asumir el mencionado razonamiento propio del
Derecho administrativo sancionador, segun el cual, no se requiere que la conducta especifica, en si misma
considerada, sea relevantemente perturbadora de un bien juridico y, por ello, tampoco es necesario un
analisis de lesividad en el caso concreto. Dicho de otra forma, a diferencia de lo exigido tradicionalmente
por el Derecho penal, para el que lo relevante es la lesividad individual de la conducta de un sujeto determi-
nado en el caso concreto, el Derecho administrativo sancionador pone el acento en el dafio acumulativo y
esta filosofia es la que impregna los “delitos por acumulacion”. jPor qué? Porque el denominador comiin de
tales delitos consiste en que, sus conductas, individualmente consideradas, no representan un peligro espe-
cialmente relevante, de modo que éste s0lo podria llegar a concretarse en una lesion “si todo el mundo
hiciera lo mismo”. Para SILVA, estos delitos deben ser negativamente valorados porque con ellos se ponen
en cuestion dos garantias fundamentales del Derecho penal liberal: el principio de culpabilidad y el principio
de proporcionalidad de las penas (ob. cit., en particular, pp. 143 y ss.).

% Ob. cit., pp. 165 y ss.

7 0b. cit., pp. 171 y ss.
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dos velocidades. El Derecho penal de primera velocidad se corresponderia con el
Derecho penal cléasico y puesto que comportaria la pena de prision (“Derecho penal
de la carcel”), respecto del mismo habrian de mantenerse rigidamente los principios
politico-criminales clasicos, las reglas de imputacion y los principios procesales. La
segunda velocidad, en cambio, seria una especie de Derecho penal accesorio, en el
que se integrarian los “delitos de acumulacion o peligro presunto”. Dado que este
nivel, no podria utilizar penas privativas de libertad (tan solo se impondrian penas
pecuniarias y privativas de derechos), dichos principios y reglas podrian experi-
mentar una flexibilizacion proporcionada a la menor intensidad de la sancion.

Obsérvese, que la diferencia entre la postura de la Escuela de Frankfurt y la de
SILVA, es que la primera propone dejar dentro del Derecho penal sélo el nicleo
clasico y llevar al Derecho de intervencion (que no seria Derecho penal, sino un
Derecho sancionador independiente) lo que exceda del mismo. En cambio, SILVA
establece dos niveles de rigor dentro del Derecho penal: uno més riguroso para ese
nucleo duro de delitos y otro més flexible para las figuras con las que debe hacerse
frente a los nuevos riesgos de la sociedad moderna.

Pero SILVA no acaba ahi su propuesta, sino que se plantea si puede admitirse
una tercera velocidad del Derecho penal, en la que el Derecho penal de la carcel
concurra con una amplia relativizacion de garantias politico-criminales, reglas de
imputacion y criterios procesales®. Sin negar que esta tercera velocidad describe
un ambito que deberia ser reducido a la minima expresion, considera que resulta
inevitable en determinados d&mbitos excepcionales (delincuencia patrimonial profe-
sional, delincuencia sexual violenta y reiterada, o fendmenos como la criminalizada
organizada y el terrorismo, que amenazan con socavar los fundamentos tltimos de
la sociedad constituida en Estado) y por tiempo limitado.

Concluir sefialando que el propio SILVA apunta la estrecha relacion entre el De-
recho penal del enemigo y su Derecho penal de la tercera velocidad. Considera
que aun cuando éste constituye un “mal”, puede ser el “mal menor”, si bien obliga
a una revision permanente y especialmente intensa de la concurrencia de los presu-
puestos de regulaciones de esta indole. Lo que en su opinidn no esta sucediendo ya
que, por el contrario, los Estados van acogiendo con comodidad la légica de la
“perenne emergencia”, razon por la que pronostica que el circulo del Derecho penal
de los “enemigos” tendera, ilegitimamente, a estabilizarse y a crecer” .

1.4. Como postura de transicion entre las anteriores y las que a continuacion se
expondrén, se puede citar la de MARTINEZ-BUJAN, quien escogiendo entre la de
HASSEMER (que propone la creacion de un “Derecho de intervencion”) y la de
SILVA (que patrocina lo que ¢l denomina un “modelo dual”), se decanta por la
defendida por el segundo, dado que considera que la opcion de seguir manteniendo

% Ob. cit., pp. 183 y ss.
** Ob. cit., pp. 184 y ss.
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las infracciones no nucleares o accesorias en el seno del Derecho penal presenta
indudables ventajas®. Centrandose en los delitos econdmicos (que son su especia-
lidad), discrepa en cuanto al contenido del cuerpo normativo accesorio, al entender
que aunque en éste podrian subsumirse las infracciones econdmicas de menor
gravedad, las mas graves deberian permanecer en la esfera del Derecho penal nu-
clear y ser conminadas con penas privativas de libertad, quedando sometidas a
idénticas reglas de imputacion y a los mismos principios de garantia que informan
los restantes delitos incardinados en el Derecho penal nuclear, desestimando toda
solucion flexibilizadora o relativizadora de tales reglas o principios’'. En definitiva,
asumiendo como innegable el fendémeno de la expansion del moderno Derecho
penal y también que esa expansion se ha llevado a cabo en ocasiones de una forma
censurable, considera que ello no autoriza a realizar una descalificacion global de la
legitimidad de la intervencion penal en sectores que tradicionalmente permanecie-
ron al margen de la orbita del Derecho penal clasico, y menos ain cuando dicha
descalificacion se proyecta, en particular, sobre el ambito del orden socio-
econdmico™.

2. Dentro de las tendencias de modernizacion del Derecho penal es comun afir-
mar que existen dos lineas diferentes, una primera que estima que el Derecho penal
es un instrumento necesario y adecuado para hacer frente a los nuevos riesgos de la
sociedad moderna y que acepta la posible flexibilizacion de los criterios de impu-
tacion y garantias penales y procesales que ello pudiera implicar y, una segunda,
que aun admitiendo la intervencioén punitiva para combatir dichos nuevos riesgos,
defiende que ello es posible sin que el Derecho penal sufra menoscabo alguno en
sus criterios de imputaciéon y garantias®. Sin embargo, como se verd a continua-
cion, también los incluidos en la primera de las lineas mencionadas, fundamental-
mente el que resefiaremos en segundo lugar, defienden que sus tesis son respetuo-
sas con tales principios y garantias.

2.1. Entre los representantes de la primera postura puede citarse a
SCHUNEMANN en Alemania y a GRACIA MARTIN en Espaia.

2.1.1. Para SCHUNEMANN, “la indiscutible modernizacion de la sociedad tam-
bién abarcaria naturalmente la conducta desviada y habria llevado a una moderniza-

* MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: “Algunas reflexiones sobre...”, pp. 964 y 965.

1 Ob. cit., pp. 965 y ss.

32 0b. cit., p. 983. Sobre el olvido de las reformas penales espafiolas de los ultimos afios respecto a las
medidas frente a la delincuencia econémica y la lesividad que adquiere la misma, véase FERNANDEZ
TERUEL, J. G.: “La expansion selectiva del Derecho penal espafiol”, Revista Digital Facultad de Derecho
UNED, n° 1, 2009,
http://portal.uned.es/pls/portal/docs/PAGE/UNED MAIN/LAUNIVERSIDAD/UBICACIONES/06/PUBLI
CACIONES/REVISTA%20DIGITAL%20FACULTAD%20DE%20DERECHO/NUMEROS%20PUBLICA
DOS/MONOGRAFICO%20PREMIOS%20GARCIA%20GOYENA%206/3 PRIMER%20ACCESIT.PDF.

3 En este sentido, por ejemplo, GOMEZ MARIN, V.: “La seguridad, ;mata o garantiza la libertad? Teo-
rizacion”, Revista Catalana de Seguretat Publica, n® 13, 2003, pp. 52 y 53.
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cion de la criminalidad que haria irrecusable la correspondiente modernizacion del
Derecho”. El Derecho penal tendria que reaccionar en una medida equivalente a la
dafosidad social frente a las formas especificas de ésta que se habrian formado en la
sociedad industrial desarrollada, y esto requeriria de un cambio de perspectiva hacia
las clases media y alta, de una cuidadosa explicacion de los bienes juridicos colecti-
vos puros para diferenciarlos de meros bienes juridicos aparentes, y de una puesta de
relieve de aquellos sectores de distribucion colectivos a los que tiene que conectarse
el Derecho penal para garantizar la necesaria proteccion de bienes juridicos®*.

Efectiia una apasionada critica tanto a la posicion de la Escuela de Frankfurt,
sobre todo la de HASSEMER, asi como a la de JAKOBS, pues entiende que consti-
tuyen sendos obstaculos a la modernizacion del Derecho penal. Estas dos corrien-
tes, nos dice, suponen dos callejones sin salida que cortan la ulterior evolucion de
la ciencia del Derecho penal. En particular, el individualismo de Frankfurt esta
abocado a exprimir en demasia un inico principio, convirtiéndolo asi, en vez de en
un elemento positivo, en un obstaculo. En cuanto al normativismo de Jakobs, nece-
sariamente conduce a una capitulacion incondicional ante la practica politica impe-
rante en cada momento en la actividad del legislador o de la jurisprudencia®.

SCHUNEMANN estima que la concepcion sociologica de la sociedad es tan mul-
tiforme como imprecisa y se nos presenta en la variante mas conocida de BECK
(sociedad del riesgo, por tanto), de modo claramente unilateral. Para sustentar lo que
parece un rechazo a la nocidon de sociedad del riesgo, pone como ejemplo que los
riesgos vitales del individuo son hoy en dia mucho menores que al comienzo de la
Edad Moderna, en que la vida era un constante riesgo, y que la dimension especifica
de los grandes riesgos industriales ya aparecia claramente en el siglo XIX>°.

En su opinidn, si se busca el rasgo caracteristico dominante de la sociedad ac-
tual, en realidad ha de hablarse con mucha mayor razén de una sociedad de despil-
farro, de malgasto y de disipacion, ya que el volumen de la puesta en peligro de
recursos es muy esencialmente inferior al de la destruccion de recursos. Entiende
que, desde la perspectiva del Derecho penal del riesgo, la peculiaridad de la socie-
dad industrial actual estriba Unicamente en el extraordinario incremento de las
interconexiones causales, pues debido a la extremadamente densa red de industria-
lizacion existente, en muchos ambitos resulta imposible explicar, por ejemplo, la
produccién de dafios en la salud de los habitantes de una determinada zona a través
de una sola relacion de causalidad, con base en la cual pudiese identificarse, por

* SCHUNEMANN, B.: “Presentacién” de la monografia de GRACIA MARTIN, L.: 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, pp. 14y 15.

3 SCHUNEMANN, B.: “Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-
penal alemana”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 49, 1996, p. 189. Para una critica
detallada a lo que califica como individualismo monista de la Escuela de Frankfurt, véanse las pp. 190 a 205.
La §6fectuada respecto de la teoria del Derecho penal monista-normativista de Jakobs, pp. 205 a 209.

Ob. cit., p. 198.
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ejemplo, la emision de sustancias toxicas por parte de una determinada fabrica
como causa, siendo caracteristico de la sociedad industrial actual la existencia de
relaciones causales multiples cuyo esclarecimiento en detalle es de todo punto
imposible con los métodos e instrumentos cientifico-naturales actuales a causa de
su interrelacion y de su compleja confluencia®”’.

Como segundo elemento caracteristico de la “sociedad del riesgo”, junto a lo ante-
rior, se refiere a la sustitucion de los contextos de accion individuales por contextos de
accion colectivos, en los que el contacto interpersonal es reemplazado por una forma
de comportamiento anonimizada y estandarizada. Y es precisamente en este elemento
en el que encuentra el fundamento de la utilizacion de los delitos de peligro abstracto,
pues afirma que si se proyecta la mision del Derecho penal de garantizar la proteccion
de bienes juridicos sobre este cambio en las relaciones de intercambio sociales, y se
busca en cada caso aquel punto en el que ha de apoyarse la palanca preventiva de las
normas juridico-penales, el transito desde el delito de resultado cléasico hacia el mo-
derno delito de peligro abstracto practicamente deriva de la naturaleza de las cosas, de
modo que hay que admirar con qué intuicion el legislador supo desarrollar sin indica-
cion alguna por parte de la ciencia del Derecho penal los delitos de peligro abstracto.
Sobre esta cuestion nos recuerda que este grupo de delitos ya aparecia en las leyes
penales de la época de la Ilustracion, de modo que solo desde el punto de vista cuanti-
tativo es acertado calificarlos de “forma delictiva de la edad moderna”. Para
SCHUNEMANN, cuando la Escuela de Frankfurt postula la reconduccion, por prin-
cipio, del Derecho penal a los delitos de resultado, estd abogando por una negativa a la
modernizacion del Derecho penal, negativa que necesariamente ha de fracasar en la
finalidad del Derecho penal de proteger bienes juridicos, al ignorar las condiciones de
actuacion de la sociedad moderna. En definitiva, la anatemizacion del delito de peligro
abstracto constituye un callejon sin salida; s6lo si éste se evita consecuentemente,
quedara abierto el camino para la necesaria aportacion constructiva que la ciencia del
Derecho penal debe ofrecer a la modernizacién legislativa del Derecho penal®®.

2.1.2. GRACIA MARTIN es uno de los penalistas que lidera el discurso de mo-
dernizacion del Derecho penal en Esparia. El mismo pone de relieve que para el
discurso de resistencia a la modernizacion, el Derecho penal actual se desviaria de
modo relevante de ciertos principios fundamentales del Derecho penal liberal,
gozando de un caracter antigarantista dado que supone una ruptura con las garan-
tias penales del modelo liberal. Frente a esta objecion, el autor espafiol sostiene que
la ruptura del Derecho penal actual con el tradicional unicamente se produce en el
ambito de la seleccion de conductas punibles, pues lo que realmente lo caracteriza
es la extension de la punibilidad a la criminalidad material tipica de las clases
sociales poderosas, pero sin que ello suponga el mas minimo menoscabo de las

7 0b. cit., pp. 198 y 199.
¥ Ob. cit., pp. 199 a 202.
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garantias penales del Estado de Derecho, que permanecen incolumes e intactas,
pues el respeto a las mismas es y debe ser condicion indispensable de la legitimidad
de todo Derecho penal sin excepcion alguna®”.

La propuesta modernizadora de GRACIA MARTIN ha recibido numerosas cri-
ticas en la linea anteriormente apuntada de acusarle de aceptar una flexibilizacion
de las garantias penales®, a las que el propio autor ha respondido con idénticas
palabras a las que ya esgrimiera en la obra origen de su propuesta: “los objetos,
enunciados, proposiciones e instrumentos dogmaticos y politico criminales del
Derecho penal moderno gozan en su totalidad de la propiedad de ser conformes, en
todo y sin fallos ni siquiera infinitesimales, con la totalidad de las garantias politi-
cas del Estado de Derecho (social y democratico)™*'.

Los argumentos que utiliza para sustentar semejante afirmacion parten de defen-
der que su programa de modernizacion arranca del principio de que el Derecho
penal unicamente puede tener pretension de legitimidad si se orienta a la exclusiva
proteccion de bienes juridicos y solo frente a las formas mas graves de agresion a
los mismos (caracter fragmentario del Derecho penal) y, ademas, como postulan los
principios de intervencion minima, subsidiariedad y ultima ratio, esto es, solo si el
Derecho penal no dispone para hacer frente a tales agresiones de otros recursos
menos severos que la pena. La unica diferencia con el Derecho penal tradicional,
indica, radicaria en que en tanto que el discurso de resistencia no deja margen para
la intervencion penal en las nuevas realidades sociales, su discurso de moderniza-
cion plantea una adecuacion a las mismas, pero con estricta sujecion a los princi-
pios y garantias penales del Estado de Derecho™.

Sentado lo anterior, plantea que la cuestion que debe ser resuelta es la relativa a
si los contenidos y el alcance que la doctrina tradicional ha dado a los principios y
garantias penales (enunciados garantistas) pueden sostenerse hoy y si es correcto un
concepto de bien juridico que deje fuera de si a los sustratos colectivos o universa-
les a cuya proteccién se orientan los tipos del Derecho penal moderno®, conclu-
yendo que en dicho concepto de bien juridico tiene que haber espacio necesaria-
mente para los nuevos objetos o sustratos de cardcter colectivo, los que bajo
determinadas condiciones son merecedores y estan necesitados de proteccion penal,
de acuerdo con los principios de subsidiariedad y ultima ratio™.

** GRACIA MARTIN, L.: “Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad...”, cit., pp. 882 y 883.

* Entre las criticas mas serias, véase la realizada por PAREDES CASTANON, J. M.: “Recensién
GRACIA MARTIN, LUIS. Prolegémenos para la lucha por la modernizacién y expansion del derecho
penal y para la critica del discurso de resistencia”, Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de
Politicas Publicas en Materias Penales, n° 2, 2006, pp. 1-27.

*! Tal frase se encuentra en su obra Prolegémenos para la lucha..., cit., p. 208 y la reproduce en un tra-
bajo posterior en el que se reafirma en su postura y hace frente a las criticas que suscitara la anterior mono-
grafia (“Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad...”, cit., p. 896).

2 «Algunas reflexiones sobre la pretendida contrariedad...”, cit., p. 898.

* 0Ob. cit., p. 899.

# Ob. cit., pp. 900 a 903.
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Afirma GRACIA que el substrato de los bienes juridicos colectivos radica en
que estan al servicio de los bienes juridicos individuales, pues su funcion consiste
en prestar determinadas utilidades a los mismos y, por tal razon, deben anteponerse
a ellos. Dichos bienes colectivos, cuyo reconocimiento asi como el mandato de su
produccion y proteccion por el Estado gozan de rango constitucional, tienen un
caracter complementario para los bienes individuales y solo tienen razén de ser en
la medida en que su sustrato preste determinadas utilidades a éstos y, por ello, a las
personas (“relacion funcional”). Las condiciones de la libertad e igualdad, y de
participacion en todos los ordenes de la vida de todos los individuos, en conexion
con la dignidad y con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, constituyen
a su juicio la formulacion abstracta del contenido de la directriz normativa rectora
de la determinacion de los diferentes bienes juridicos colectivos. De ahi que una
proteccion penal de dichos bienes deba considerarse legitima y conforme con el
Estado de Derecho, si se fundamenta en los principios politico-criminales que
legitiman la intervencion penal, es decir, los de subsidiariedad, ultima ratio, lesivi-
dad, proporcionalidad, etc. Destaca el autor glosado que los tantas veces menciona-
dos bienes juridicos colectivos constituyen objetos de proteccion autonoma, esto es,
que su proteccion no esta condicionada a la produccion efectiva de ningtin efecto
de la accion (lesion o peligro concreto) para ningtin bien juridico individual®.

Por lo que se refiere a la legitimidad de los delitos de peligro abstracto, que po-
drian tener en principio como objeto de proteccion tanto bienes juridicos individua-
les como colectivos, opina que son absolutamente inobjetables desde el punto de
vista de los principios politico-criminales y de las garantias del Estado de Derecho;
constituyen un recurso necesario e insustituible para la proteccion de bienes indivi-
duales de mayor valor en los d&mbitos especificos de riesgo caracteristicos de las
sociedades modernas; y son absolutamente conformes con el principio de propor-
cionalidad, subsidiariedad y ultima ratio y satisfacen plenamente las exigencias del
principio de lesividad*.

En cuanto a la descalificacion del Derecho penal moderno como “simbolico”
considera que los propios criticos del mismo se han visto forzados a reconocer que
una funcién simbolica es consustancial o inherente a toda ley penal, lo que a su
juicio no es sino la funcion pedagdgica ético-social del Derecho penal, que consti-
tuye un refuerzo de la funcion instrumental de la proteccion de bienes juridicos. En
este sentido, una ley penal s6lo podria ser tachada de puramente simbdlica y, con
ello, de ilegitima, si la proteccion de algin bien juridico estuviera completamente
ausente de su finalidad. Y esto no debe servir s6lo para el Derecho penal, sino que
debe extenderse a la totalidad del Ordenamiento juridico y, por tanto, también al
Derecho administrativo sancionador, al Derecho de Intervencién propuesto por la

> Ob. cit., pp. 910 a 913.
 Ob. cit., pp. 914 a 916.
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Escuela de Frankfurt o al Derecho penal de la tercera velocidad formulado por
SILVA SANCHEZ". En su opinion, la respuesta verdadera al problema de la
ineficacia de los tipos del Derecho penal moderno no se encuentra en que se trate
de un Derecho penal simbolico, sino en que su contenido es la criminalidad mate-
rial de las clases sociales poderosas™.

La propuesta modernizadora patrocinada por GRACIA MARTIN exige finalizar
su repaso destacando las dos conclusiones en las que desemboca, que conectan de
forma directa con la tltima afirmacion expuesta: una, que el Derecho penal tradi-
cional debe ser superado, dado que responde Unicamente a la proteccion de los
intereses de una determinada clase social frente a las demas; y otra, que se hace
preciso construir un nuevo Derecho penal con arreglo al criterio rector de que sus
contenidos deben estar constituidos en su mayor parte por los comportamientos
criminales de la clase poderosa y para la defensa de las demas clases sociales frente
a semejante criminalidad®.

2.2. La segunda de las posturas anunciadas, tal y como se indic6, admite la in-
tervencion punitiva para combatir los nuevos peligros de la moderna sociedad del
riesgo, pero defiende que ello es posible sin que el Derecho penal sufra menoscabo
en sus criterios de imputacion y garantias penales y procesales™’. Exponente desta-
cada de la misma es CORCOY BIDASOLO, para quien la dependencia entre Dere-
cho y sociedad, implica que frente a una “modernizacion” de la sociedad, el Dere-
cho penal debe de realizar esfuerzos para asumir los nuevos problemas sociales y
no inhibirse frente a ellos’'. La sociedad moderna y, en concreto, los avances cien-
tificos generan ventajas reales, pero también riesgos que requieren una intervencion
del Derecho penal con la creacion de nuevos delitos, al igual que suscitan proble-
mas en los delitos mas clasicos™. Las alegaciones de que el Derecho penal en los
nuevos ambitos no puede ser eficaz carecen de fundamento, puesto que si se tiene
voluntad politica para ello, se puede dotar al sistema policial y judicial de los me-
dios necesarios para hacer frente a las nuevas formas de criminalidad, que no es
posible con los medios tradicionales™. La sociedad “moderna” es una sociedad del
riesgo y, en su opinion, los beneficios que estos riesgos proporcionan justifican su
aparicion, pero el ciudadano, para poder ejercer realmente su libertad, precisa tener

*70b. cit., pp. 916 a 918.

* 0b. cit., p. 921.

* GRACIA MARTIN, L.: Prolegémenos para la lucha..., cit., p. 217.

% Aunque, en realidad, también la postura recién vista considera que sus postulados son respetuosos con
tales principios y garantias.

> CORCOY BIDASOLO, M.: Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindivi-
duales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 188. De la misma autora, véase ‘“Proteccion de bienes juridico-
penales supraindividuales y Derecho penal minimo”, Derecho penal del siglo XXI, Cuadernos de Derecho
Judicial, Madrid, 2008, pp. 363-402; también, “Expansion del Derecho penal y garantias constitucionales”,
Revista de Derechos Fundamentales, Universidad Vifia del Mar, n°® 8, 2012, pp. 45-76.

52 CORCOY BIDASOLO, M.: Delitos de peligro..., cit., p. 190.

>3 Ob. cit., pp. 190 y 191.
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una cierta seguridad y confianza en que esos riesgos no son superiores a los que
aparentan ser. Mas concretamente, CORCOY pone de relieve que quienes se mues-
tran partidarios de limitar el Derecho penal al nuclear, lo hacen, basicamente, en
nombre de la libertad, pero considera que estan utilizando la idea de libertad de una
forma hueca, porque la libertad no se puede ejercer realmente si no se tiene una
cierta seguridad, si no se puede confiar en que no existiran injerencias extranas en
la esfera personal. Afirma pues que la libertad, en un sentido amplio, debe enten-
derse como libre desarrollo de la personalidad y éste s6lo es posible en un ambiente
de seguridad y confianza™. En consonancia con lo anterior, la autora en cita afirma
que la situacion de desamparo en que se encuentra el ciudadano frente a las nuevas
tecnologias y frente a la complejidad tanto de los productos de consumo como de
las instituciones y organizaciones, tanto publicas como privadas, determina que el
control por parte del Derecho penal de estos ambitos de actividad sea necesario y
legitimo, debiendo restringir su ambito de aplicacion en base al principio de inter-
vencion minima (aunque no entendido en el sentido de la Escuela de Frankfurt) y
al de proporcionalidad, cumpliendo asi con las exigencias garantistas y al mismo
tiempo con las necesidades de proteccion de bienes juridico-penales. Es cierto que
ello comportara la utilizacion de tipos de peligro abstracto, pero en su opinion, es
algo perfectamente asumible por un Derecho penal garantista. Asi pues, la discusion
relativa a si, ante la nueva sociedad del riesgo, el Derecho penal debe optar por ser
un “Derecho penal nuclear”, ajustado al Estado de Derecho aunque sea a costa de la
prevencion, o admitir sin limites la proteccion penal de los nuevos dmbitos, incluso
olvidando los principios garantistas del Derecho penal, debe ser resuelta a través de
una tercera via (en la linea de la planteada por Stratenwerth) que sirva a los intereses
predominantes de la actual sociedad, pero sin olvidar dichos principios™.

En conclusion, segin defiende esta corriente doctrinal, no es cierto que el mo-
derno Derecho penal de la sociedad del riesgo abandone los principios basicos del
Derecho penal garantista cuando interviene para hacer frente a los nuevos riesgos.
Y no lo es porque aun cuando es verdad que el mismo exige la adaptacion de algu-
nos parametros tradicionales (que, ademas, suponen un estimulo para la mejora de
las técnicas legislativas empleadas) puede afirmarse rotundamente que los princi-
pios limitadores del ius puniendi estatal son debidamente respetados. En particular,
se respeta el principio de subsidiariedad del Derecho penal, dado que este sector ha
demostrado sobradamente ser mas eficaz que el Derecho administrativo sanciona-
dor en la prevencion de conductas especialmente peligrosas. En cuanto a los bienes
juridicos colectivos han acreditado su autonomia conceptual, sin que ello haya
supuesto una desmaterializacion del objeto de tutela con pérdida de la referencia a
intereses sociales tangibles. Y, por ultimo, los tipos de peligro son imprescindibles

>+ Ob. cit., pp. 192 a 194.
3% Véase ob. cit., pp. 26 y ss., 194 y ss., pp. 369 y ss.
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para la proteccion de ciertos bienes colectivos cuando no se puede o no conviene
esperar a que sean efectivamente dafiados™.

Revisadas las diferentes propuestas doctrinales, solo resta ofrecer una vision per-
sonal de esta compleja cuestion.

[II. TOMA DE POSICION

En el contexto actual, pretender que el Derecho penal se muestre insensible a la
evolucion social es de todo punto impensable. El orden punitivo, como el resto del
Ordenamiento juridico, es un mero instrumento al servicio de la sociedad y de sus
ciudadanos y, como tal, debe adaptarse a los tiempos en los que debe ser aplicado.
Partiendo de esta premisa el Derecho penal no puede ni debe acorazarse en torno
al nucleo tradicional, convirtiéndose en un cuerpo normativo obsoleto, incapaz de
afrontar las nuevas demandas sociales. Muy al contrario, debe evolucionar y hacer
frente, junto a los peligros clasicos, a los nuevos riesgos que vayan apareciendo.

La cuestion radica en que la inevitable expansion del Derecho penal se haga co-
rrectamente y no desemboque en un intervencionismo penal desmedido, mediante
el que se lleve al &mbito del Derecho punitivo todo aquello que no sabe resolverse
con otros instrumentos que podrian resultar adecuados o, lo que es peor, que no
quiera solucionarse con esos otros instrumentos, sencillamente, porque el orden
penal sale mucho mas barato y es mas impactante de cara a la opinion publica®’.
Porque esa inadecuada politica-criminal, irremediablemente acaba desembocando
en una utilizacion simbolica del Derecho penal y termina por decepcionar a todos
aquellos ciudadanos que, aunque inicialmente, se dejaron impresionar positivamen-
te por la eleccion de la via penal para resolver determinados problemas, al final se
dan cuenta de que ese camino, en muchos de los casos, no sirve para nada.

Retomando la pregunta que inicialmente nos plantedbamos acerca de si la expansion
del Derecho penal para tratar de garantizar la seguridad de la sociedad moderna ante los
nuevos riesgos supone una merma de las libertades individuales de los ciudadanos o,
contrariamente, redunda en una mayor proteccion de dichas libertades individuales
(conflicto entre libertad y seguridad) entendemos que el duelo debe ser resuelto median-
te una solucion conciliadora que patrocine un Derecho penal que tutele de forma razo-
nable uno y otro, dado que ambos intereses resultan imprescindibles para la convivencia
social’®. Este compromiso entre libertad y seguridad, partiria de aceptar:

%6 Siguiendo a DIEZ RIPOLLES, J. L.: “De la sociedad del riesgo a...”, cit., p. 8. Para un analisis acerca
de los delitos de peligro abstracto en la sociedad del riesgo, véase: CEREZO MIR, J.: “Los delitos de peligro
abstracto...”, cit.

> De “populismo punitivo” tacha LANDROVE a la perversa utilizacion del Derecho penal por parte de
la clase politica en su conjunto que tiene lugar en la actualidad (LANDROVE DIAZ, G.: EI nuevo Derecho
penal, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 57).

> En este sentido, GOMEZ MARIN, V.: “La seguridad, jmata...”, cit., pp. 59 y ss., apoyandose en las
propuestas formuladas por Schiinemann, Corcoy o Martinez-Bujan.
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- De un lado, que no hay libertad sin seguridad, porque para que una persona
pueda actuar de forma libre, para que pueda actuar en el libre desarrollo de su
personalidad, necesita sentirse segura, necesita confiar en que su espacio indivi-
dual (en el mas amplio sentido y dentro de unos limites legitimos) va a ser respe-
tado.

- Pero al igual que no puede existir libertad sin seguridad, parece evidente que la
seguridad no sirve de nada sin libertad, por lo que debe ser rechazada una extre-
mada expansion del Derecho penal, o lo que es lo mismo, un excesivo intervencio-
nismo punitivo que restrinja desmedidamente la libertad personal del ciudadano.
Porque un desmesurado intervencionismo acabaria por desembocar en un Derecho
penal autoritario o, lo que es peor, nos acercaria peligrosamente al rechazable
Derecho penal del enemigo.

Quiere decirse que tan negativo es un Derecho penal que persiga conseguir el
maximo nivel de seguridad, a costa de la libertad individual (que seria, en suma, un
Derecho penal autoritario), como lo es uno que, en aras de una mal entendida liber-
tad, deje a sus ciudadanos indefensos e inseguros.

Esta forma de plantear la tension entre libertad y seguridad, se aleja de la idea
de que ambos intereses se encuentran en conflicto y son mutuamente excluyentes
(lo que implicaria que la salvaguarda de uno supone necesariamente el sacrificio de
otro). Lejos de lo anterior, se adscribe a la tesis de que ambos conceptos se unifi-
can, en el sentido de que la seguridad no es sino un presupuesto para la libertad.

El Derecho penal, por tanto, tiene que buscar un equilibrio entre ambos extre-
mos y tan solo debe intervenir en la medida en que sea absolutamente imprescindi-
ble su utilizacioén para proteger a la sociedad y a sus miembros, ya sea frente a los
nuevos riesgos, ya sea frente a los peligros clasicos. Y ello siempre y cuando se
hayan mostrado infructuosos otros instrumentos menos lesivos, pues no debe olvi-
darse que la sociedad y el Estado disponen de otros recursos tan eficaces o mas que
las penas para evitar la realizacién de comportamientos no deseados™. Por supues-
to, se deben respetar en todo caso los criterios dogmadticos de imputacion y las
garantias de un Derecho que se enmarca en un Estado Social y Democratico de
Derecho®, y ese respeto debe exigirse también respecto de los delitos de peligro
abstracto, los que como sucede con otras instituciones, pese al riesgo que entrafia su

 En este sentido, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1.: Viejo y nuevo Derecho penal. Principios y
desafios del Derecho penal de hoy, lustel, Madrid, 2012, p. 229.

% Como bien nos indica GIMBERNAT, no se puede hablar de que los conceptos fundamentales de la
teoria general del delito tengan que ser abandonados a la vista de nuevos fenomenos penales. Hay que
mantener que los conceptos tradicionales estan plenamente en situacion de asimilar los nuevos fendmenos y
de dar a los problemas que generan soluciones conformes con la justicia y con la seguridad juridica
(GIMBERNAT ORDEIG, E.: “;Las exigencias dogmaticas fundamentales hasta ahora vigentes de una parte
general son idoneas para satisfacer la actual situacion de la criminalidad, de la medicion de la pena y del
sistema de sanciones? (Responsabilidad por el producto, accesoriedad administrativa del Derecho penal y
decisiones colegiadas)”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 52, 1999, p. 71).
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uso, constituyen un recurso necesario en la tipificacion penal de determinadas
formas de criminalidad®'.

Respecto de tales figuras de peligro abstracto seria imprescindible que se ex-
tremara el cuidado en su redaccion, describiendo de la forma mas taxativa posible
el comportamiento delictivo. Este tipo de delitos deben ser utilizados con cautela y
vigilando al maximo su tipificacion. Y, desde luego, siempre que sea viable, es
preferible utilizar la férmula de los delitos de peligro concreto.

En definitiva, la postura que se patrocina no es otra que la de defender, siempre
en el marco de un Derecho garantista, el respeto mas absoluto al importantisimo
principio de intervencion minima, aunque no en el sentido del Derecho penal mi-
nimo patrocinado por la Escuela de Frankfurt. Dicho principio queda completa-
mente preservado si cuando se amplia la intervencion del Derecho penal, se hace
con una base legitima, ofrecida por la apariciéon de nuevos factores que la reclaman.
Mas concretamente, si los criterios adoptados para determinar la intervencion del
Derecho penal son correctos, la misma no dejara de ser una intervencién minima.

Cosa muy distinta es que esto resulte facil de decir en teoria y dificil de llevar a
la practica, aunque quizas fuera una meta alcanzable si se legislara de forma menos
oportunista y electoralista y en los necesarios procesos de reforma se contara con
un mayor y mejor asesoramiento técnico.

Esta vision personal quedaria incompleta, sin embargo, si no se plantearan fi-
nalmente dos importantes reflexiones.

La primera, que resulta dificil admitir, al menos con caracter general, esa doble
velocidad del Derecho penal patrocinada por SILVA. Ciertamente habra delitos de
nuevo cuio para los que sea suficiente una pena no privativa de libertad, pero habra
otros que, en cumplimiento del principio de proporcionalidad de las penas, recla-
men la imposicion de una pena de prision. El Derecho penal debe ser un tnico
cuerpo normativo, sujeto a unas mismas reglas dogmaticas y garantias politico-
criminales, reglas y garantias que, de manera individualizada, se irdn ajustando en
funcion de las caracteristicas especificas de cada figura penal.

La segunda y ultima consiste en apuntar un fenomeno que ha sido denunciado
por la doctrina, en el sentido de que una cosa es modernizar el Derecho penal con
base en la sociedad del riesgo y otra muy distinta utilizar como pretexto ese con-
cepto riesgo y de expansion del Derecho penal, para encubiertamente, introducir un
modelo de Derecho penal de la seguridad ciudadana que, lejos de tener por objeto
la nueva delincuencia, incide sobre la delincuencia clasica con la unica finalidad de

1 Como es el caso de las normas penales en blanco, cuyo empleo sin duda ataca en ocasiones algunos
principios basicos del Derecho penal (ej. al principio de reserva de ley como parte del principio de legali-
dad), pero cuya utilizacion deviene inevitable en determinadas materias si se pretende mantener actualizado
el Derecho penal sin necesidad de realizar permanentes reformas al mismo, reformas que resultarian intitiles
la mayor parte de las veces puesto que cuando terminaran de acometerse, ya se podrian estar reclamando
nuevos cambios legislativos (ej.: en materia de proteccion de los derechos de los trabajadores).
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hacer més rigurosa la respuesta penal ante la misma®. Dicho de otra forma, lo que
se ha dado en llamar Derecho penal de la seguridad ciudadana o securitario persi-
gue intervenir en parcelas penales tradicionales (por ¢j. delincuencia sexual violen-
ta o reiterada, delincuencia patrimonial profesional, terrorismo, narcotrafico...)
para incrementar su rigor punitivo. Dicho modelo de Derecho penal de la seguridad
ciudadana no puede presentarse como un aspecto mas del fenémeno expansivo del
Derecho penal vinculado a la consolidacion de la moderna sociedad del riesgo,
puesto que, en ningun caso, la delincuencia contra la que lucha estd asociada al
nacimiento de nuevas realidades, nuevos intereses y nuevos riesgos, sino que su
objeto queda constituido por conductas delictivas tradicionales a las que penalmen-
te se responde con parametros mas rigurosos®’.
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